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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La adopcion

MARIANO FERNANDEZ MARTIN GRANIZO
Fiscal

SuMar10: Examen critico-sistemdtico de la reforma introducida por la Ley
7/1970, de 4 de junio: 1. La adopcién y el matrimonio en el Cédigo civil:
a) En orden a la licencia para contraer matrimonio; b) En orden a las pro-
hibiciones para celebrar matrimonio. II. La adopcién y el Derecho de Fami-
lia: a) En orden a la prestacién de alimentos; b) La reforma de la adop-
cién y el articulo 165 del Cédigo civil; b’) La adopcién y el articulo 166 del
Cédigo civil; ¢) En orden a la ausencia; d) En orden a la tutela; d’) 1la
“patria potestad” y los articulos 176-I1 y 178-I del Cédigo civil; ¢) La adop-
ci6on y la dote. III. La adopcién y el Derecho Sucesorio. IV. La adopcién
y el Derecho contractual, a) La adopcion y la transaccién. V. La adopcién
y la responsabilidad extracontractual.

La reforma de la adopcién bajo el prisma del Derecho positivo: 1. La
reforma desde el punto de vista de la sistemdtica juridica. 1. En orden a la
caracterizacién juridica de la adopcion: a) La adopcidn en el Derecho de fa-
milia; b) La adopcién bajo el punto de vista del acta que la origina.
Il. La Ley 7/1970 y la persona. Requisitos de caricter subjetivo para la
adopcién. Problemitica de la adopcién y del consentimiento: A) La “capa-
cidad” en la adopcién. Examen de otros requisitos personales: 1) Adoptan-
tes; requisitos generales. Adoptantes; requisitos personales especiales: a) Para
la adopciébn plena; b) Para la adopcién simple. II) Requisitos personales
para ser adoptados: a) Disposiciones de caricter general; b) Disposiciones
especiales: 1.° Para la adopcién plena; 2.° Para la adopcién simple. B) Las
prohibiciones para adoptar: 12 Las personas a quienes su estatuto religioso
prohiba el matrimonio; 2.2 El tutor; 3.2 Uno de los coényuges sin el consen-
timiento del otro. C) Problemdtica del “consentimiento” en la adopcidn:
a) El “consentimiento” conyugal contemplado en los articulos 172 nim. 3.°
y 173, A) y B) del Cédigo civil: 1. En orden a la naturaleza juridica de es-
tos consentimientos: a’) El “consentimiento” de los articulos 172 ndm. 3.°
y 173, A), otorgado por uno de los cényuges al otro para que adopte; b’) El
“consentimiento” del artitulo 173, B), otorgado por el coényuge del adoptado.
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b) El “consentimiento” para adoptar y ser adoptado, previsto en el articu-
lo 173, A) y B). 2. Problemitica del “asentimiento” y “consentimiento” de
los articulos 172 nim. 3.° y 173, A) y B) del Cddigo civil: a) Excepciones al
otorgamiento del “asentimiento”; b) En orden al momento y lugar en que
deberdn prestarse estas manifestaciones del “consentimiento”; ¢) En orden a
los efectos de la ausencia del “asentimiento” o del “consentimiento”: 1. Tras-
cendencia juridica del “asentimiento”; 2. En orden a la eficacia del “consen-
timiento”. ¢} El “asentimiento” de los padres naturales del adoptante o del
tutor: 1. Naturaleza juridica y efectos. d) Naturaleza juridica de la “audien-
cia otorgada a las personas comprendidas en el articulo 178-1V del Cédigo
civil: 1.° Problematica del “...... ser oidos...... ”. IV. Irrevocabilidad y ex-
tincién de la adopcién: a) La revocacidon de la adopcidén; b) Extincion de
la adopcién: problematica de la nulidad. V. Perfeccion de la institucién y
procedimiento para llevarla a cabo: 1) Perfeccion de la adopcion; examen de
sus requisitos: a) Previos; b) Simultineos; c¢) Posteriores: el otorgamiento
de la escritura piblica. La inscripciébn de la escritura de adopcién en el Re-
gistro del estado civil. II) La adopcién desde el punto de vista procedimental:
a) El procedimiento para efectuar la adopcién: A) Naturaleza juridica del
procedimiento regulado en el Cédigo civil; B) El consentimiento en el pro-
cedimiento de adopcién; C) Otros problemas procesales de la adopcidn.
VI. La adopcién y el Derecho sucesorio: A) Principios fundamentales "de
la sucesion adoptiva; B) Examen del articulo 179 del Cédigo civil; C) Exa-
men del articulo 180-T1II del Cédigo civil; D) Desheredacién y pretericion.

La adopcion, esa Institucién que aparece casi anecddticamente en
el Cédigo civil y que durante muchos afios apenas merecié la aten-
cion de los juristas, ha sido revitalizada en los 1ltimos tiempos por ei
legislador a través de las leyes de 24 de abril de 1958 primero, y
de 7 de julio de 1970 después, que han acomodado la misma a las
exigencias y necesidades de la actual realidad socio-juridica.

Mas, si bien desde el punto de vista social e incluso de la “equi-
tas” solo alabanzas merecen ambas reformas, no acontece lo mismo
en nuestro modo de ver con el aspecto juridico, plano éste bajo el
que creemos merecen ambas y concretamente la Gltima, por ser
la vigente, mas reproches que loas.

Vamos pues, a dividir el presente trabajo como puede observarse
a través del SUMARIO con que lo encabezamos, en dos partes que
si bien de distinta inspiracién juridica se complementan a manera
de circulos tangentes.

La primera de estas partes, va dirigida a realizar un examen de
lo que sin duda con un gran optimismo nos atrevemos a calificar de
estudio critico-sistemdtico de la reforma que en la adopcién intro-
dujo la Ley 7/1970.

Hemos de advertir, no obstante, que el examen que vamos a
hacer en esta primera parte, a fuer de critico va a tener bastante
de “para” o si se prefiere “extra-legal”, en cuanto ird dirigido fun-
damentalmente a manifestar nuestra critica sobre la base de indicar
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lo que en nuestro modo de ver debid hacer y no hizo el legislador de
1970 no sélo respecto de la adopcidén directa e inmediatamente, sino
también sobre otras partes del Codigo civil.

A su vez, la segunda parte del trabajo, se limita al examen de
los preceptos reguladores de la adopcién a partir de la Ley de 1970,
bien que contenga también apreciaciones criticas del articulado.

EXAMEN CRITICO-SISTEMATICO DE LA REFORMA
INTRODUCIDA POR LA LEY 7/1970, DE 4 DE JUNIO

I. La adopcién y el matrimonio en el Cédigo civil:

a) En orden a la licencia para contraer matrimonio—En cl pa-
rrafo segundo del articulo 47 del Cddigo civil, existe una evidente
falta de acomodacién a la actual regulacion de la adopcién, en cuanto
equiparada en orden a todos los efectos que no sean los sucesorios
la plena y la simple, es inoperante la diferencia que se establece en el
parrafo segundo inciso segundo de este precepto, que podria quedar
redactado asi: “En su defecto, se solicitard del Consejo de Fa-
milia” (1).

b) En orden a las prohibiciones para contraer matrimonio.—
Entendemos, que el articulo 84 nim. 6.° del Cédigo civil no se
acomoda a la actual regulacion de la adopcién, en cuanto a la frasc
“...mientras subsista la adopcion...”, dado que ésta es irrevocable.
Por otra parte, cl hecho de que se anule, no lo estimamos causa de
eliminacién de este impedimento, que deberia suprimirse,

II. La adopcién y el Derecho de Familia

a) En orden a la prestacion de alimentos.—Constituye un prin-
cipio sancionado en cl articulo 176-I, que la adopcién produce la
equiparacién de los hijos adoptivos a los legitimos “...salvo precep-
tos expresados en sentido contrario.” (2).

No existe, sin embargo, una tan precisa y terminante declaracién
respecto de los padres adoptantes en el citado articulo 176-11 y I1I,
que se limita a establecer que: “La adopcidn causa parentesco entre
el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendientes, dc
otra...”, y que: “La adopcion confiere al adoptante la patria potes-
tad respecto del adoptado menor de edad”, mas sin delimitar la clase
o categoria del vinculo filiacional.

(1) De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 176-IV del Cédigo civil.
(2) Tomado de la Exp. de M. de la Ley 7/1970.
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Ello supuesto y poniendo en conexién este articulo con el 143,
estimamos, que asi como resulta evidente que los hijos adoptivos
tienen su adecuado encaje en ¢l nimero 2.° de este precepto, la
inclusién en el mismo de los padres adoptantes puede ser objeto de
discusién, razén por la cual, somos de la opinién que dicho nimero
del articulo 143 debié completarse con la inclusién de los padres
adoptantes y los hijos y descendientes adoptivos (3).

Otro interesante tema que puede plantear la obligacién alimen-
ticia respecto de la adopcion, es el relativo a la familia por natura-
leza. En efecto, ;vendrdn los padres legitimos naturales obligados a
prestar alimentos a los hijos dados en adopcion? ;Y éstos a aqué-
llos?

La cuestién, puede en principio parecer de facil solucién, habida
cuenta lo dispuesto en el articulo 167 nim. 3.° en relacién con los
177-111 y 1V y 178-IV del Cédigo civil.

Mas las dificultades se presentan, si tenemos en cuenta que la
obligacién alimenticia es un derecho-deber, que es personalisimo;
que es intransmisible y que pueden ser varios los obligados a pres-
tarla (articulos 144 y 151 principalmente del Cddigo civil).

Por ello y pese a lo prevenido principalmente en el articulo
178-IV, no nos atrevemos a aceptar que los hijos dados en adop-
cién no puedan ser judicialmente obligados a satisfacer alimentos
a sus padres legitimos o naturales, ni menos aun que éstos no tengan
la misma obligacién respecto de los hijos que dieron en adopcion.

b) La adopcién v el articulo 165 del Cddigo civil.—;Serd de
aplicacién a los adoptados el parrafo primero de este precepto? ;Y,
que acontecera respecto de la familia por naturaleza?

La primera interrogante, en nuestra opinién, debe ser contesta-
da afirmativamente habida cuenta la terminante diccién del articulo
176-1I1 que confiere al adoptante la patria potestad respecto del
adoptando menor de edad.

No obstante, el tema presenta otras facetas que ofrecen ciertas
dudas, tal acontece con el alcance de la frase “...el pariente del
menor a quien en su caso corresponderia la tutela legitima...”.

En efecto, por virtud de la adopcidn, se crea o causa parentesco
exclusivamente entre el adoptante y el adoptando y sus descendien-
tes (art. 176-1I), a la vez que se extingue la patria potestad de los
padres por naturaleza (art. 167-3.9).

(3) No es, sin embargo, tan facil la férmula como pueda en principio pa-
recer, dado que asi como el término descendientes del nimero 2.° del articu-
lo 143 puede aceptarse perfectamente, en cuanto la relacién parental de la
adopcidn surge entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes, tratindose
de ascendientes el parentesco comienza y termina en el adoptante, razén por
la cual, mantener el término ascendientes respecto del adoptando no se ajusta
a la realidad.

En vista de ello, nosotros nos inclinamos por una redaccién como, por
ejemplo, la siguiente: “Los ascendientes y descendientes legitimos, asi como
los padres adoptantes y los hijos y descendientes adoptivos”.



La adopcién 689

Ello sentado, nos encontramos, con que desde el punto de vista
de la filiacién adoptiva, no existe persona alguna a la que pueda
corresponder la tutela legitima del adoptando menor, dado que las
indicadas en el articulo 211 del Codigo civil, no tienen vinculo pa-
rental alguno con el adoptado y, por otra parte, la familia por natu-
raleza queda también excluida, no siendo tampoco de aplicacién la
frase “... y a falta de éste, a otro pariente...”.

En consecuencia, entendemos, que si se presentase la situacion
contemplada en el citado articulo 165-1 en los supuestos de adopcién
el nombramiento de defensor del adoptando sélo podra recaer en un
extrafio, siempre que en él concurra la condicién de “persona hon-
rada” que emplea el articulo 176-1V, siendo preferidos los amigos
de los adoptantes por aplicacién analégica de este precepto (4).

En cuanto a] segundo aspecto de la cuestion, o sea al de la fami-
lia por naturaleza, tendrd dnicamente relevancia en aquellos casos
en que después de operada la adopcidén y en consecuencia, extinguida
la relacién paterno-filial natural, pueda existir algin asunto en el
que tengan intereses contrapuestos los padres por naturaleza y el
adoptado. En tales supuestos, entendemos no serd de aplicacion el
articulo 165-T en relacién con el 176-I1I, correspondiendo la defensa
de sus intereses al padre adoptante.

¢) La adopcion y el articulo 166 del Cddigo civil—Respecto
de este precepto, lo que debid hacerse en la reforma de 1970, fue
acomodarlo gramaticalmente a la nueva situacién, sustituyendo la
frase “menos plena” que en él se emplea por la de “simple”.

d) En orden a la ausencia—Nos permitimos llamar la atencién
sobre los siguientes aspectos de la ausencia en relacién con la adop-
cién:

1.9 La situacién que contemplan los articulos 181, 182 y 184
del Cédigo civil, en lo relativo al defensor y representante del ausente
y a las personas que vienen obligadas a promover la declaracién de
ausencia.

Estimamos que estos preceptos no se han acomodado ni a la si-
tuacién creada por la modificacion de 1958, ni menos ain a la
actual, lo que deberia llevarse a cabo.

En efecto, situémonos ante el articulo 181-I y supongamos que
hayan muerto los padres adoptantes y el adoptando sea soltero.
Unicamente podrd recaer el nombramiento de representante y de-
fensor nato del mismo en la “persona solvente de buenos antece-
dentes” de que habla dicho parrafo, al quedar excluidos los parientes
dentro del cuarto grado pertenecientes a la familia por naturaleza.
En consecuencia, el dmbito de designacién de estas personas para
los supuestos de adoptados queda sensiblemente reducido.

(4) También podria ser una solucién analgica designar para este cargo
al padre por naturaleza e incluso a los propios hermanos por naturaleza ma-
yores de edad, si bien parece acomodarse mejor a la idea de la nueva Ley la
solucién que proponemos en el texto.
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Lo mismo acontece en el supuesto que contempla el articulo 182-1,
dado que ante la situacion indicada en el parrafo anterior inicamente
el Ministerio Fiscal viene obligado a promover e instar la declaracién
de ausencia.

Y si acudimos con idéntico supuesto de hecho al articulo 184-1,
nos encontramos con que la situacién es ain peor, dado que la re-
presentacién a que en el mismo se alude no puede corresponder al
cényuge, por ser soltero; a los hijos legitimos, por la misma razén;
al ascendiente mas préximo de menos edad, porque muertos los
padres adoptantes el vinculo familiar queda extinguido en lo que a
los ascendientes se refiere; y a los hermanos, porque si son hijos de
los adoptantes, ningin parentesco tiene con ellos, y si son hermanos
por naturaleza, han perdido la vinculacién familiar como consecuen-
cia de la adopcién.

Estimamos, pues, evidente la necesidad de la acomodacién que
propugnabamos al comienzo del presente epigrafe.

2.° Mayores dificultades ofrece en nuestro modo de ver el ar-
ticulo 186, en. cuanto en él se contempla una situacién de posesién
y disfrute temporal del patrimonio del ausente, a la que son llamadas
una serie de personas de las cuales alguna puede no existir en los
supuestos de adopcién, tal acontece con el conyuge si el adoptado
es soltero, y sobre todo con ese “ascendiente méas préximo”, por las
razones que indicibamos en el epigrafe anterior.

Pero es que atin hay mis, y es ello, que esos ascendientes de
que habla el articulo 184 en su niimero tercero son, segin la inter-
pretacion que de dicho nlimero se hace, los ascendientes consangui-
neos y como hemos indicado ya en otro lugar, no existe una clara
y precisa equiparacién de los padres adoptantes a los legitimos.

Por ello, y sin perjuicio de estimar que la Unica solucién viable
para estos casos es la de entender que la citada frase deberd exten-
derse en los supuestos de adopcién a los padres adoptantes por ana-
logia con lo dispuesto en el articulo 176-1I, estimamos que deberia
pensarse en una acomodaciéon de este precepto.

e) En orden a la tutela.—FEl mecanismo de la tutela entra en
juego tratindose de la adopcién a la muerte de los adoptantes, en
cuanto por virtud de esta institucién se extingue la patria potestad
por naturaleza. Vamos pues a examinar aqui el tema de la tutela
en relacién con la actual regulacién de la adopcidn.

Lo primero que hemos de tener en cuenta a este respecto es el
articulo 176-1V del Cddigo civil, que dice asi:

La primera deduccién que puede extraerse del parrafo transcrito
es la de que en los supuestos de adopcidén no parecen tener cabida

“Extinguida la patria potestad del adoptante, el Juez proveera
a la guarda del menor, conforme a lo establecido en los capi-
tulos II y IV del titulo IX, libro I. El Consejo de Familia se
compondré de las personas que el padre o la madre adoptantes

hubiesen designado en su testamento o, en su caso. de cinco
personas honradas, prefiriendo a los amigos de los adoptantes.”
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mas que dos clases de tutela: la testamentaria y la dativa quedando
en todo caso eliminada la legitima,

Tutela testamentaria: Aunque parcce evidente que la referencia
a esta tutela la hace el pérrafo transcrito con vista a los padres adop-
tantes, no puede olvidarse que los padres por naturaleza podrdn
nombrar tutor al hijo dado en adopcién al amparo del articulo 207.

En estos casos y supuesto que haya mds de un tutor, habida
cuenta que Ja adopcién produce la extincién de la patria potes-
tad (5), parece evidente que los padres por naturaleza pasan a me-
recer en lo que a este concreto supuesto se refiere y ain cuando
cllo pueda a primera vista extrafiar la calificaciéon de “extrafios”
que emplea el articulo 209-2.¢, que estimamos de aplicacion.

Mas, ;qué acontecerd si nombrado tutor testamentario por el
padre legitimo fallecieren los padres adoptantes nada mas aprobada
la adopcién y sin haber designado tutor? ;Podrd entrar en juego por
analogia el articulo 209-1.9, o serd de aplicacién lo dispuesté en el
capitulo IV del titulo IX del libro T del Coédigo civil?

Por que lo cierto es gne si bien como hemos dicho la adopcién
extingue la patria potestad por naturaleza, no lo es menos que quien
ejercié ultimamente aquélla fueron los padres legitimos.

Por otra parte, aun cuando es evidente que no nos hallamos exac-
tamente ante el supuesto que contempla el citado articulo 209, no
lo es menos que por analogia podria aplicarse, habida cuenta que
siempre serd preferible un tutor testamentario designado por los pa-
dres por naturaleza que el designado por el Consejo de Familia (6).

Tutela legitima: Deciamos al comenzar el examen de la tutela
en la adopcién que la nueva reglamentacién de esta institucién pa-
rece proscribir la tutela legitima dada la redaccion del articulo 176-1V.

Ello, planteard indudablemente problemas, agravados por el ca-
racter tan absoluto y terminante con que se encuentra redactado este
parrafo, que impedird pueda interpretarse con criterios de cierta
amplitud (7).

En efecto, aceptamos la eliminacién de la tutela legitima de los
menores no emancipados, dado que el articulo 211 del Cédigo civil
no puede aplicarse a la adopcion. Mas, ;y en los casos de incapa-
cidad mental, sordomudez, prodigalidad e interdiccion? Procedamos
al examen de estos supuestos:

(5) Por concreto y especifico mandato de la Ley (art. 167-3.° y 176-I1I
del C. c).

(6) Al menos, en todos aquellos casos que no haya habido abandono del
hijo, o que la conducta de los padres por naturaleza no sea sospechosa de
descuido hacia el hijo dado en adopcién.

(7) La actual redaccién de este pirrafo no figuraba en el Proyecto remi-
tido a las Cortes, tratindose de una enmienda introducida por la Ponencia
designada para el estudio del Proyecto. Dicho parrafo no fue siquiera discutido
en las Cortes, lo cual nos ha producido extrafieza, toda vez que en nuestro
modo de ver, al eliminar la tutela legitima del dmbito de la adopcién, se
incide en una laguna legal, por las consideraciones que hacemos en el texto.
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1.0 Tutela legitima de los locos y sordomudos—Se determina
en el articulo 220, cuyo nimero 4.° es inaplicable a la adopcion
desde el momento que el parentesco adoptivo surge sélo entre adop-
tante y adoptando y sus descendientes.

Mas no acontece lo mismo con los tutores designados en los nid-
meros 1.2 a 3.2 de dicho articulo, que pueden desempefiar perfecta-
mente el cargo tanto en la familia como natural y adoptiva. Y a la
vista de ello nos preguntamos hasta qué punto puede el pérrafo IV
del articulo 176 derogar el articulo 220. Porque cierto es que el
tutor testamentario tiene preferencia sobre el legitimo; pero, .y si
aquél no ha sido designado por el padre por naturaleza y si por
alguna de las personas designadas en los nimeros 2.2 y 3.0 del ar-
ticulo 209?, ;va a tener preferencia el dativo sobre el legitimo, ma-
Xime si éste es el conyuge, o incluso el propio padre adoptante?
Creemos que no. Sin embargo, como indicdbamos al comienzo de
este epigrafe, parece que el articulo 176-1V no autoriza otra cosa.

Somos pues de la opinién que en una ulterior reforma de la
adopcion deberia retocarse este precepto, autorizando la tutela legi-
tima de los locos y sordomudos, siempre que la designacién del
tutor hecha por la Ley no implique alteracién de los principios esen-
ciales de la adopcién (8).

2.9 Tutela de los prédigos.—Se plantea andlogo problema al
de los locos y sordomudos, dado que de las personas que designa
el articulo 227, como posibles tutores legitimos del prédigo, es evi-
dente no pueden serlo en la adopcién los abuelos. Cabe, sin embargo,
que lo sea el mayor de los hijos varones emancipados del adoptando.
En cuanto al padre y, en su caso, la madre, deberd entenderse que
son los adoptivos (8 bis).

Proponemos, por tanto, andloga solucién que para el supuesto
anterior.

39 Tutela de los que sufren interdiccion.—Dada la redaccién
del articulo 230 damos por reproducido lo indicado respecto de los
locos, sordomudos y prodigos. '

Tutela dativa—No nos sugiere otro comentario que el relativo
a la elecci6én de la persona del tutor.

Nada dicen los articulos 176 y 231 en orden al tema. La doc-
trina cientifica suele inclinarse a elegir tutor entre los parientes por
naturaleza del menor que estén dentro del sexto grado, tratindose,
claro estd, de la tutela de los hijos legitimos o naturales reconocidos.

Por lo que a la adopcién se refiere podrian aplicarse por ana-
logia las normas contenidas en el articulo 211 del Cédigo civil, bien

(8) Como ocurriria, por ejemplo, si fueran designadas tutores las perso-
nas indicadas en el articulo 211 del C. c., al haber quedado por consecuencia
de la adopcién fuera del 4mbito parental del adoptando.

(8bis) Razén por la cual creemos deberia completarse dicho articu-
lo 227, nim. 1.°, en una ulterior reforma, con la frase “..., incluso adopti-
vos” u otra parecida.
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que sustituyendo las personas que en €l se relacionan por sus equi-
valentes en la familia adoptiva, sin olvidar al padre o madre por
naturaleza, quien mejor que nadie, en nuestra opinién, podrian des-
empeflar tal cargo (9).

Consejo de Familia—De’ conformidad con lo dispuesto en el
articulo 176-IV y al igual que acontece con la tutela, solamente
puede ser testamentario y dativo.

Para el caso de los locos, sordomudos prédigos e interdictados,
creemos se plantean los mismos problemas que hemos indicado res-
pecto de la tutela legitima, en cuanto no podemos comprender se
haya eliminado a los descendientes del incapaz adoptado que son
especificamente mencionados en el articulo 294-1 y de los que pres-
cinde el 176-1V.

En cuanto a las personas que deben integrar el Consejo de Fa-
milia dativo, el ultimo inciso del articulo 176-IV estd tomado del
194-11, inciso dltimo, sustituyendo la frase *...amigos de los pa-
dres...”, por la de “...amigos de los adoptantes...”. ’

d) La patria potestad y los articulos 176-11 y 178-1 del Cédigo
civil—Consideramos digna de critica la redaccién de ambos pérra-
fos. La razén en que nos apoyamos es la siguiente:

Supuesto que en un matrimonio uno de los cényuges haya tenido
un hijo natural reconocido, y éste sca adoptado plenamente por el
otro, nos hallariamos ante la extrafia sitvacién de que dicho hijo
tendria mds derechos legitimarios respecto del padre o madre adop-
tante que del natural.

Estimamos, a los efectos de una ulterior modificacién de la adop-
cién, que, tratdndose de hijos naturales de uno de los cényuges, su
adopcién no podrd efectuarse solamente por el otro, debiendo de
efectuarse conjuntamente al objeto de igualar los derechos del adop-
tado respecto de ambos cényuges.

¢) La adopcion y la dote.—;Serd de aplicacién el articulo 1.340
del Cédigo civil a la adoptada que contraiga matrimonio?

Del espiritu de la Ley 7/1970 (10) y del articulo 176-II del
Cédigo civil extraemos una solucién afirmativa, habida cuenta que
dicho precepto establece la equiparacion de los hijos adoptivos a los
legitimos.

También lo serid el articulo 1.341, si bien el parrafo segundo
s6lo podra aplicarse en parte, dado que no pueden intervenir esos
“...parientes mds préximos”, por tratarse de parientes por natu-
raleza.

(9) Ello, claro es, siempre que el sujeto a tutela no hubiere sido abando-
nado y se acredite ¢l buen comportamiento de los padres por naturaleza.

(10) Reflejado en su Exp. de M. cuando dice: “La Ley, al enunciar como
norma general la equiparacion de los hijos adoptivos a los legitimos, salvo
preceptos expresados en sentido distinto —los cuales, principalmente, han que-
dado circunscritos a algunos aspectos del régimen sucesorio—...”.
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1II. La adopcién y el Derecho Sucesorio.

Trataremos del tema con referencia a los articulos 179 y 180
del Codigo civil en el apartado VI del presente trabajo. Nos vamos
a limitar, por tanto, aqui a realizar un breve comentario critico de
la Ley 7/1970 en materia de derecho sucesorio y en relacion con
ciertos preceptos del Cédigo civil no tocados por ella.

Entre ellos podemos citar, en primer lugar el articulo 807, que
determina quiénes son herederos forzosos. (Por qué no haber in-
cluido en su nimero 1.° a los adoptados plenamente y en el name-
ro 3.2 a los que hubieren sido objeto de adopcidén simple?

Pero no sélo no se ha tocado este precepto, sino que ademas
se redactd el articulo 179-1 en forma tal, que con sus “particulari-
dades” y como tendremos ocasion de contemplar al estudiar el tema
de la sucesién en la adopcién, se han creado problemas de dificili-
sima por no decir imposible solucion.

Somos, por tanto, de la opinién que el legislador de 1970 debio
limitarse en el articulo 179-T a reforzar la equiparacion del hijo
adoptado plenamente al legitimo, sin “particularidad” alguna, redac-
tando dicho parrafo en la siguiente forma:

“El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la misma
posicion que los legitimos.”

Con ello, a la vez que se hubieren evitado los problemas que mas
adelante examinaremos, se¢ habria completado el camino tan mag-
nificamente iniciado y desgraciadamente no concluido por la Ley
7/1970, de equiparar la femilia adoptiva a la por naturaleza.

Por otra parte y supuesto que se desecara mantener en el aspecto
sucesorio la distincién entre los adoptados plena y simplemente —dc
lo que somos partidarios~—, con la redaccion del articulo 179-1 que
proponemos y conservando la actual del articulo 180-III, seria su-
ficiente en una ulterior reforma agregar al articulo 807, ndmeros
1.9 y 3.9, las frases “...asi como los adoptados plenamentc...”, y
“...los adoptados simplemente...”, para que sus derechos sucesorios
quedaran debidamente perfilados, desapareciendo la mayoria de los
graves problemas que hoy plantea su sucesion.

Otro tanto acontece con el articulo 808, en cuyo parrafo pri-
mero bien se pudo agregar a la frase: “Constituyen la legitima de
los hijos y los descendientes legitimos”, la de “y de los adoptados
plenamente...”, con lo que se conseguiria acompasar los especificos
preceptos de la adopcién a los no menos especificos de la sucesion.

En cuanto al articulo 925-1, habria sido muy conveniente, cree-
mos, que se hubiera agregado: en el parrafo primero, a continua-
cion de “...la linea descendente...” la frase “...incluso adoptiva”
y en el parrafo segundo, como aclaracién “...y nunca si con adop-
tivos”; lo mismo que en el articulo 927, en el que se podria también
haber indicado “Se excluye a los hijos adoptives”.



La adopcioén 695
IV. La adopcién y el Derecho contractual.

Dentro de esta materia tres son los temas que vamos a contem-
plar aqui: el de la transacién, el de los arrendamientos rasticos y
el de los urbanos.

a) La adopcion y la transacion.—La razén de ser de este epi-
grafe no es otra que el parrafo segundo del articulo 1.810 del Cé6-
digo civil, que consideramos perfectamente apl'\cable a los hijos adop-
tivos al amparo de lo dispuesto en el articulo 176-1 y 1II del referido
Cuerpo legal.

b) La adopcion y los arrendamientos rusticos.—Son varias las
cuestiones que esta materia puede plantear en relacidén con la adop-
cion, tal acontece, con el articulo 16-10 del Reglamento para la apli-
cacion de la legislacion sobre arrendamientos risticos.

En nuestro modo de ver, y pese a la ausencia de una expresa
declaracién en el articulo 807 del Cédigo civil, estimamos compren-
didos en la frase “herederos forzosos” que se emplea en dicho pre-
cepto y apartado a los hijos adoptivos, tanto si la adopcion es plena
como simple.

Lo mismo decimos del articulo 46-3, referente a la invalidez
total y permanente del aparcero, por entender que los hijos adoptivos
pueden perfectamente considerarse incluidos dentro del término “fa-
miliares del aparcero”. Y de los articulos 88-2.9 y 3.0-5, relativo a
los arrendamientos protegidos, cuando habla de “los hijos” del arren-
dador.

Otra cosa acontece, sin embargo, con el articulo 18, compren-
dido en el capitulo TV de dicho Reglamento y relativo a los derechos
y obligaciones de - arrendador y arrendatario. Dicho precepto, que
viene referido a la extincién del arrendamiento, exceptia de la mis-
ma el supuesto de “...que los herederos sean el conyuge, parientes
en cualquier grado de la linea directa y hasta el segundo grado de
la colateral...”.

Se comprende pues aqui, en la linea parental, tinica y exclusiva-
mente, el parentesco por vinculo de sangre, quedando en consecuen-
cia excluido el parentesco adoptivo. Estimamos, por ello, implica
una contradicion al espiritu de la Ley 7/1970, que equipara la filia-
ci6én legitima a la natural, razén por la cual somos de la opinién que
deberia acomodarse este precepto a la nueva reglamentacién de la
adopcién.

¢) La adopcién y los arrendamientos urbanos.—Dos son los
preceptos que vamos a contemplar: el articulo 58-1 y el 62-1.0 de
laL A U

Por lo que al primero respecta Gnicamente hemos de hacer una
indicacién; la frase “...antes de cumplir los dieciocho arios...”, rela-
tiva a los hijos adoptivos, no la consideramos conforme con la situa-
cién de la adopcion después de su reforma por la Ley 7/1970, que
autoriza la misma en cualquier edad.
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En cuanto al articulo 62-1.9, el problema que plantea es el de
si podrd aplicarse dicha excepcién a la prérroga legal, cuando los
que vayan a ocupar la vivienda sean descendientes legitimos o na-
turales del arrendador.

Y decimos esto, por que si bien es cierto que la vigente regula-
cién de la adopcién equipara los hijos legitimos a los adoptivos, no
es menos cierto que mientras en el antes citado articulo 58-1 se
alude expresamente a los adoptivos, en el 62-1.° no acontece lo
mismo, constituyendo un principio general en orden a estas excep-
ciones, el de que deben interpretarse restrictivamente.

Nos inclinamos, no obstante, hacia la posicién equiparatoria en
lo que a esta prorroga se refiere, mas estimamos deberia acomodarse
este nimero a la actual reglamentacién de la adopcidn.

V. La adopcién y la responsabilidad extracontractual.

Por las mismas consideraciones que hemos venido indicando en
los precedentes epigrafes, consideramos de aplicaciéon a los padres
adoptantes, tanto en la adopcién plena como simple, el articule
1.903-11 del Cédigo civil.

LA REFORMA DE LA ADOPCION BAJO EL PRISMA
DEL DERECHO POSITIVO

1. La reforma desde el punto de vista de la sistematica juridica.

No somos partidarios, en general, de las reformas parciales del
articulado de nuestro Cédigo civil, que, pese a las muchas y en su
mayor parte infundadas criticas de que ha sido objeto, sigue siendo
el Cuerpo legal més perfecto y de mayor categoria juridica con que

actualmente contamos.
Nos inclinamos, més bien, hacia las leyes especiales (11), fun-
dando esta posicion en las siguientes consideraciones:

(11) Ejemplo de ello lo tenemos, entre otras, en la Ley Danesa de 25
mayo 1956; en la Adoption Act inglesa de 18 diciembre 1958; en la Ley
13.252/1948, de 15 de septiembre, de la Argentina, etc.

Cierto es, sin embargo, que son todavia mayoria los paises que regulan
la adopcién en sus Cédigos civiles, bien que a través de diversas reformas,
como acontece en Espafia; mas no debemos olvidar que va en aumento el
nimero de paises que siguen el criterio de regular todo lo relativo al Derecho
de familia y consiguientemente la Adopcién, en Cédigos especiales, tal acontece
con Polonia, Alemania del Este, Checoslovaquia, etc., e incluso les hay que
tienen en proyecto Cédigos de este tipo, como Bolivia, pais en el que esta
en vias de Anteproyecto un Cédigo de esta clase (vide. sobre él A. D. C. Fas-
ciculo II, 1968, pigs. 449 y ss.). Esta solucién del Cédigo de familia tampoco
1a deshechamos, con vistas a una futura reforma de la adopcién y otros aspectos
de este particular derecho familiar.
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a) Ser menos dificultosa su modificacién. Por otra parte, debe

tenerse en cuenta a estos efectos:

— Que en fecha no muy lejana, concretamente en 24 de abril
de 1958, se modifico, en lo que a la adopcién se refiere, el
Cédigo civil.

— Que, evidentemente, la actual modificacion no serd la defi-
nitiva, Io que implicard, en un futuro mds o menos préximo,
otras.

— Que la Ley especial que propugnamos podria ser conside-
rada como preparatoria de una Codificacién civil general,
cada vez mdis necesaria, bien que de peligrosa realizacién.

Por tanto, dicha Ley especial jugaria un papel muy seme-
jante al que desempeian en la actualidad las Compilaciones
forales, camino mediato para un futuro Cdédigo civil unico.

— La existencia de precedentes de esta clase en nuestra patria,
tal acontece con la Ley de 17 de octubre de 1941 sobre
adopcién de acogidos en Casas de Expésitos y, anteriormente,
con el Decreto de 10 de abril de 1937, adn vigente,

Igualmente cabe citar a este respecto el llamado prohija-
miento, regulado por las leyes de Beneficencia de 23 de
enero de 1822, restablecida en 1836 y la de 20 de junio de
1849, asi como un Reglamento de 14 de mayo de 1852.

-— Por otra parte, la regulacién de la adopcion, por Ley especial,
permitiria una mayor flexibilidad al no tener el legislador
que actuar sometido al limite de los nueve articulos que la
misma tiene dedicados en el Cédigo civil, a menos de acudir
al engorroso y criticado sistema de los articulos bis.

— Se evitarian ciertos problemas de colisiéon y encaje con otros
preceptos del Cddigo civil (12).

II. En orden a Ia caracterizacion juridica de la adopcién.

La adopcién es una forma, figura o institucién del Derecho de
Familia, cuya naturaleza juridica puede enfocarse o contemplarse
al menos bajo .estos dos puntos de vista:

— el de la adopcién propiamente dicha; y

— el de la adopcién bajo el prisma del acto adoptivo.

a) La adopcién en el Derecho de Familia—Considerada bajo
este punto de vista, es evidente que la adopcién crea actualmente
vinculos semejantes a los que derivan de la paternidad y filiacién
legitima, o, cuando menos, natural reconocida.

Se ha discutido, no obstante, por algunos sectores de nuestra
doctrina cientifica (13) si la adopcién crea un estado o situacién de

(12) A ellos, precisamente, aludiremos en este trabajo.
(13) Concretamente, el tema fue objeto de estudio y debate en el ciclo
que sobre la adopcién organizd la Catedra de Derecho civil de la Fac. de
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mera filiacién o de familia, cuestién interesante, ya que de la solu-
cién que se la dé pueden depender a su vez las que hayan de adop-
tarse al tratar de otros temas relativos a la adopci6n.

Asi, centrado el tema a tratar bajo este epigrafe, hemos de indicar
que en nuestra opinién la adopcion crea un estado o situacion de
“mera filiacién”, nunca de familia, posicidn que apoyamos:

1. En la mas generalizada posiciéon de nuestra doctrina cienti-
fice. que asi lo ha venidn estimando (14).

2. En la propia Ley 7/1970, que, al regular la adopcién, se
esta refiriendo siempre a ella como institucién creadora de relaciones
entre adoptantes y adoptados, excluyendo las parentales, tanto en
sentido ampiio como restringido (15).

b) La adopcidn bajo el puntc de vista del acto quc la origi-
na.—Este tema, es motivo de opiniones diversas bien que no anta-
gbnicas ni contrapuestas, pudiendo afirmarse que en general, todos
cuantos sobre la cuestion se han pronunciado parten de un muy pare-
cido punto, razén por la cual debe hablarse més bien de diferencia
de matices (16).

De todas cuantas posiciones se adoptan en orden al tema, nos
inclinamos hacia aquella que considera el acto constitutivo de la

Derecho de Valladolid en curso 1970/71, bajo la direccién del Catedritico
don Ignacio Serrano.

(14) Por ejemplo, CaSTAN TOBERAS, “Derecho...”, 8.2 edic., T. V, pagi
nas 191 y ss.; LACRUZ VERDEJO y SANCHO REBULLJDA, “Derecho de Familia”,
Barcelona, 1966, pags. 419 y ss.; Puic PERA, “Tratado...”, T. II, Vol. II, pa-
ginas 126-127; Puic Brurau, “Fundamentos...”, T. IV, Vol. II, pag. 273,
principalmente; PERE RALUY, “Derecho del Registro Civil”, T. I, Madrid, 1962,
paginas 480 y ss. Por otra parte, éste es el criterio que ha prevalecido en el ya
citado Curso que sobre la adopcién se ha seguido en la Fac. de Derecho de
Valladolid, habiendo sido tratado este tema en el cursu de la Conferencia
pronunciada por el profesor Rodriguez Carretero el 10 marzo 1971.

(15) Ejemplo de ello lo tenemos en el articulo 176-1 del C. c., que atri-
buye al hijo adoptivo los mismos derechos y obligaciones que al legitimo.
Pero acaso se ponga de relieve més claramente en el parrafo segundo de este
precepto, que sanciona como principio general el hecho de que la adopcién,
“... causa parentesco entre adoptante, de una parte, y el adoptado y sus
descendientes de otra...”, parentesco éste que constituye clraa evidencia de
la existencia de un “estado de mera filiacién”, mas no “de familia”.

(16) De interés sobre el tema, es el trabajo publicado por Castro Lucl-
Nt en R.C.D.I, nim. 482/1971, sobre “La nueva regulaciéon legislativa de
la adopcién”, pAgs. 41 y ss., donde estudia las diversas posiciones seguidas
por la doctrina cientifica en orden a la cuestibn que aqui contemplamos.

Dichas posiciones o teorias las sistematiza asi: a’) La adopcién como con-
trato; b’) La adopcién como acto juridico; ¢’) La adopcién como acto com-
plejo; d’) La adopcién como institucion; e) La adopcién como negocio juridico
familiar.

También interesante es el trabajo publicado por DE LA VALLINA Dikz
sobre “Naturaleza juridica y acto constitutivo de la adopcién”, en R. D. Priv,,
1969, pags. 437 y ss.

Como indicdbamos en el texto, las diferencias entre unas y otras teorias
no suelen ser esenciales, ya que, por otra parte, las posiciones de los autores
no siempre son de una precisién absoluta, entremezcliandose.
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adopcién como un “negocio juridico familiar” (17), por estimar es
la figura con que tiene mayores afinidades. '

Por tltimo y para precisar méas esta calificaciéon, hemos de indicar,
que en nuestro modo de ver y por razones que expondremos en el
epigrafe V de este trabajo, se trata de un negocio formal.

III. La Ley 7/1970 y Ia persona.—Requisitos de cardcter subjetivo
para la adopcion.—Problematica de 1a capacidad y del consen-
timiento.

Tres son los temas que vamos a contemplar aqui, juntamente con
sus implicaciones:

A) El relativo a la “capacidad” y demds requisitos personales
para la validez de la adopcidn.

B) El de las “prohibiciones” para adoptar; y

C) El referente al “consentimiento” en la adopcion.

A) La “capacidad” en la adopcién.—Examen de otros requisi-
tos personales.

La Ley 7/1970, contempla el tema de los requisitos personales
y la “capacidad” en relacién con el adoptante o adoptantes, como
con los adoptados, criterio que vamos a seguir aqui si bien invir-
tiendo un poco el orden sefialado, en cuanto comenzaremos con
los “requisitos personales” para proceder después al estudio de lo
relativo a la “capacidad”.

(17) En este sentido, se manifiestan concretamente LACRUZ VERDEJO Y
SANCHO REBULLIDA, ob. cit.,, pags. 418 y 429 SERRANO SERRANO (I), “Con-
sentimiento para la adopcién”, Rv. Obra Proteccién Menores, Min. Just,, nd-
mero 120, 1968, pags. 149-150; LOPEZ ALARCON, “La adopcion y el Registro
civil”, Rv. Pretor, 1956, pag. 8; DE LA VALLINA, ob. cit., pigs. 444 y 453;
CasTrRo Lucini, “La nueva regulacién...”, cit.,, pigs. 66 y ss.; CHico ORTIZ,
ob. cit., pag. 1430.

Muy interesante en orden a este tema es la posicién de DE CasTRO, en “El
negocio jurfdico”, donde al contemplar los negocios juridicos formales incluye
entre ellos la adopcién (pags. 279-280); asi como la de HERNANDEZ GIL, en sus
“Dictimenes”, I, pig. 17, donde alude a esta institucién considerdndola
“... como un acto o negocio juridico eminentemente formal”.

Por su parte, CASTAN TOBENAS, si bien en ob. cit., pigs. 191, emplea el
término acto con referencia a la adopcibén, es lo cierto que la atribuye la
condicién de negocio juridico al tratar de la clase de los mismos en el epigrafe
relativo a los negocios juridicos formales (ob. cit., T. I, Vol. II, 9.2 edic,
paginas 508-4).

La Exp. de M. de la Ley, sin embargo, nos habla de “acto”, calificacidn
que no estimamos muy acertada juridicamente hablando, en cuanto si bien
emplea el concepto acto, parece dibujar en realidad un negocio juridico.

2
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I. Adoptantes; requisitos generales

Vienen éstos recogidos en el articulo 172 del Cédigo civil, pri-
mero de los que regulan la adopcién y por tanto de la Seccién Prime-
ra de este Capitulo V que lleva como epigrafe “Disposiciones gene-
rales”.

De acuerdo con dicho precepto, se requieren en el adoptante
los siguientes requisitos o condiciones generales para poder adoptar:

1.0 Hallarse en el ejercicio de todos sus derechos civiles.

2.0 Tener 30 afios cumplidos. Si adoptaren marido y mujer,
sera suficiente con que uno de ellos tenga dicha edad.

3.0 Tener 16 afios més que el adoptando. Respecto de los con-
yuges, es de aplicacién para el caso de adopcién conjunta lo indicado
en el nimero anterior.

Procederemos al estudio de cada uno de estos requisitos subje-
tivos generales y de su problemadtica.

1.6 En orden a la capacidad.—Respecto de este requisito, no
podemos por menos que comenzar criticando la no muy afortunada
frase “...en el ejercicio de todos sus derechos civiles...”, todavia me-
nos feliz que la de “...que se hallen en el pleno uso de sus derechos
civiles...”, que figuraba en el articulo 173 de la redaccion primitiva
y de la reforma de 1958, por estimarla tan ambigua y consiguien-
temente confusa que no dudamos afirmar deberia ser totalmnte eli-
minada o al menos esencialmente modificada en una ulterior refor-
ma, en cuanto tal como actualmente se encuentra redactada dicha
frase sblo puede ser fuente de discusiones y problemas tanto de
orden doctrinal como préctico.

En efecto, ;que alcance ha querido darse a la frase “derechos
civiles”? Porque, es evidente, que ya el concepto “civil” es lo sufi-
cientemente equivoco como para procurar no unirlo al término “de-
rechos”, aumentando asf las dificultades. Y buena prueba de ello,
la tenemos, en el hecho de que la expresién “derechos civiles” po-
dria entenderse al menos en los siguientes sentidos:

a) Como derechos que corresponden al individuo, en cuanto
miembro de una Comunidad social (Estado, por ejemplo).

b) Como sinénima de derechos privados, frente a los llamados
ptblicos.

¢) Como equivalente a ‘“capacidad de obrar”.

Pese a ello, es lo cierto, que este parrafo del articulo 172 apenas
merecié atencién durante la discusion del citado precepto en las
Cortes, sin duda por ofrecer cierta similitud con la redacciéon primi-
tiva y la de la Ley de 1958 (18), pareciendo no obstante deducirse

(18) La discusién de este precepto, tuvo lugar el 9 de junio de 1970 y to-
das las intervenciones, salvo la del profesor BATLLE, fueron dirigidas a discu-
tir el tema de la edad, al parecer de mayor trascendencia.

Por lo que a dicho profesor respecta, dijo: “Es una cuestiébn de preci-
sién gramatical, en la que seré breve y me remito al criterio de la Ponencia”.
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de lo alegado en la discusién de dicho articulo, que la frase “...ejer-
cicio de los derechos civiles...”, debe entenderse en el sentido de
“capacidad”, que a su vez, lo es “de ejercicio”, lo que parece con-
ducir a la conclusién de ser para la Comision redactora de la Ley
7/1970 sindénima de ‘“‘capacidad de obrar” (19), tesis esta con la
que en principio al menos estamos conformes.

Mas resuelta esta primera cuestion, surge otra; la relativa al
alcance que deba darse a la palabra “...todos...” que también emplea
el legislador de 1970, por vez primera, con referencia a esos “dere-
chos civiles...”.

"

Porque si la frase “ejercicio de... los derechos civiles...” es sin6-
nima de “capacidad de obrar”, la palabra “todos” no parece pueda
tener otro alcance que “poner esa «capacidad» en relacion y depen-
dencia con todos los estados civiles de la persona” (20).

Mas esta interpretacién de la frase que estamos contemplando,
que no es por otra parte la que resulta de la més generalizada posi-
cién de nuestra doctrina cientifica y de la idea que imperaba en la
Comisién legislativa que redact la Ley 7/1970, puede llevar a con-
secuencias dificiles de aceptar.

En efecto, de acuerdo con la letra de la Ley y la interpretacion
que hemos expuesto, quien no se encuentre en el pleno ejercicio de
todos sus derechos civiles, no puede adoptar.

Ello, produce como consecuencia, que en principio al menos no
puedan adoptar:

1. Los menores de 21 afios, al ser esta la edad que marca el
comienzo de Ia “capacidad de obrar” plena.

“La cuestién gramatical es ésta: la adopcién requiere que el adoptante se
halle en el ejercicio de todos sus derechos civiles. Es el ejercicio potencial,
naturalmente. Luego entonces lo que se require es que tenga la plena capacidad
y que tenga treinta afios cumplidos.” (B. O. Cortes, Apéndice nim. 61/1970,
pagina 9). Estas frases fueron contestadas por uno de los miembros de la
Comisién, el sefior GOMEZ DE ARANDA, quien dijo: “Las apreciaciones grama-
ticales del sefior Batlle VAzquez, que nos recordaba en este momento, eran
“capacidad o ejercicio”, palabras sindénimas, y no obstante ser el sefior Bat-
lle V4zquez un maestro, creo que en principio podemos mantener la redac-
cién”. (Mismo B. y apéndice, pag. 10).

(19) O sea, como dice el profesor pE CAsTRO, “la capacidad normal pro-
pia de la condicién de miembro activo de la comunidad’. (Derecho civil...”,
T. II, Parte primera, pig. 53).

Esta tesis de la Comisién es, por otra parte, la mas generalizada en nuestra
doctrina, siguiéndola entre otros para la redaccién anterior, GAMBON ALIX, “La
adopcién”, Barcelona, 1960, pig. 98; CASTAN ToBERNAS, ob. cit., T. V, Vol. II,
8." edic.,, 1966, pag. 225; LACRUZ VERDEJO y SANCHO REBULLIDA, ob. cit., pi-
gina 426; Puic Brutavu, ob., T. y Vol. cits., pag. 283.

Para el momento actual, CHico OrTIz, “La adopcibn...”, cit., pdg. 1412.

Por su parte, 1a Exp. de M. de 1a Ley, nada aclara en orden a este extremo,
limitdndose sin mds a aludir a la capacidad para adoptar.

(20) Lo entrecomillado estd tomado de la cit. ob. de pe Castro, T. 11
pagina 49,
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2.9 Los prédigos, pese a que pueden contraer matrimonio, reco-
nocer hijos naturales, legitimarlos, etc., y en general realizar toda
clase de actos que no tengan una proyeccién econdémica u patrime
nial, e incluso éstos en la medida que les autorice o permita la sen-
tencia que declare la prodigalidad.

3.2 Los ciegos, en cuanto no pueden hacer testamento cerrado
(art. 708 C. c¢.) y respecto del abierto necesitan la doble lectura
(art. 698 C. c.), no pudiendo ser testigos de los testamentos (ar-
ticulo 681, nim. 3., C. ¢.), ni en las escrituras (art. 182 Rgt.? No-
tarial), ni, en general, en aquéllas cosas cuyo conocimiento dependa
de la vista (art. 1.246-2.°2, C. ¢.).

4.° Los sordos, mudos y sordomudos con instruccion, por ve-
nir limitada su capacidad tanto en orden a la forma de otorgar testa-
mento (arts. 697 y 709 C. c.), como a la imposibilidad de ser testi-
gos tanto en los actos “inter-vivos” (art. 1.246-2.° C. c.), como
“mortis causa” (art. 681, nim. 3.9, C. c.).

5.0 Los sordomudos que hayan sido declarados incapaces, con
mayor motivo alin que los indicados en el apartado anterior, por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 32 en relacién con los 213
y 218-IT del Cédigo civil.

6.° Los locos, dementes, oligofrénicos, etc., por aplicacién de
lo dispuesto en el citado articulo 32 en relacién con los 213 y ss.
del Cédigo civil, una vez que haya sido declarada su incapacidad y
aun cuando ésta venga limitada al aspecto estrictamente patrimo-
nial.

7.2 Los impotentes, en cuanto no pueden celebrar matrimonio
(art. 83, nim. 3.9, C. c.).

8.0 Los quebrados y concursados, mientras no hayan sido reha-
bilitados de conformidad con lo dispuesto en los articulos 237 ni-
mero 6.2y 1.914 del Cédigo civil, que los inhabilita para ser tutores
y protutores, asi como para la administracién de sus bienes y los
articulos 13, nim. 2.2 y 878 del Cédigo de comercio, que inhabilita
al quebrado para el ejercicio del comercio y la administracién de sus
bienes.

9.9 Los extranjeros que no residan en territorio espaitol, en
cuanto tienen las siguientes limitaciones de capacidad: No poder
ser testigos de los testamentos si no entienden el idioma del testador
(art. 681-4.9, C. c.), ni de los actos “inter vivos” si no se encuen-
tran domiciliados en Espafia y hablan el idioma espaifiol (art. 181
Rgt.© Notarial), no poder ser tutores ni vocales del Consejo de familia
(arts. 237, nim. 13 y 298 del C. c.).

Por otra parte, depende de los tratados de reciprocidad el que
puedan aplicdrseles ciertas normas procesales, como por ejemplo, la
caucion de arraigo en juicio (arts. 281 de la Ley de Enj. civil y 534
de la de Enj. crim.); e incluso civiles, tal acontece con la legislacién
de Arrendamientos urbanos (art. 7, Ley 22-XII-1955 vy 11-VI-1964).
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10. Aquélios a quienes se hubiere impuesto la prohibicion de
disponer de ciertos bienes recibidos por titulo “inter vivos” o “mortis
causa”, al menos mientras subsista la prohibicion.

11.  Los que sufren interdiccion, cuando sea firme la sentencia en
que se imponga dicha pena y en tanto no se cumpliere, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 32 en relacién con los 228 a 230 del Cédigo
civil.

12. Los que hubieren sido privados de la patria potestad, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 169 y 171 del Codigo
civil.

Por otra parte, y llcvando a sus Ultimos extremos la interpreta-
cién de la frase que estamos comentando en conexién con la tesis
propuesta por BATLLE y aceptada por la Comisién encargada de la
redaccién de la vigente Ley de Adopcion, de que equivale a “capaci-
dad de obrar”, llegariamos a la consecuencia de que como dicha
“capacidad” no es un concepto cxclusivamente civilistico, o si se pre-
fiere privatista, tampoco se encontrarian en el “...ejercicio de todos
sus derechos civiles...”, ni consiguientemente podrian adoptar:

a) Los no avecindados o residentes en un determinado lugar, en
cuanto no tienen, por ejemplo, el derecho al voto (21).

La idea que en orden a la “capacidad” para adoptar acabamos de
cxponer, fundada como hemos visto en una interpretacion literal del
articulo 172-TII del Cédigo civil, contrasta sin embargo con la que
se contiene en la Exposicién de motivos de la Ley 7/1970 cuando
dice que:

“Al ocuparse de la capacidad para adoptar, la Ley refleja
el propésito de facilitar el acceso a la institucion...”

Manifiesta y reprochable paradoja la que plantea el legislador de
1970, que mientras en la Exposicién de motivos —evidente muestra
de interpretacién legal— sienta la idea de facilitar el acceso a la adop-
cién mejorando las condiciones de capacidad de los adoptantes res-
pecto de la legislacién anterior, es lo cierto que la letra de la Ley las
restringe, haciéndola en realidad més dificil.

Y a la vista de esta contradiccidén, cabe preguntar qué criterio de-
berd seguirse; ;el restrictivo, el amplio, o el que pudiéramos llamar
ecléctico?

Nos decidimos, en principio al menos por este Gltimo, intentando
el siguiente ensayo de clasificacién y enumeracién de “incapacidades”.

1. Incapacidades que consideramos evidentes e insoslayables para
la adopcion.,

Incluimos en este apartado, a los comprendidos en las causas
generales de “incapacidad”, también llamadas “restricciones de la
personalidad” por nuestro Cédigo civil (arts. 32 y 213 a 230).

(21) Pese a que una cosa sea el domicilio civil y otra la vecindad admi-
nistrativa.
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En consecuencia, creemos estin evidente e insoslayablemente in-
capacitados para adoptar (22), las siguientes personas:

1.0 Los menores de 21 arios, al ser ésta la edad que marca el
comienzo de la “capacidad de obrar” plena.

La cuestion no es, sin embargo, tan clara como pueda acaso a pri-
mera vista parecer, toda vez que si bien el articulo 172-II1 establece
claramente que el adoptante habra de tener 30 afios cumplidos, lo
que sitda el limite de edad muy por encima de la normal mayoria, no
podemos olvidar:

a) Que es el propio Cddigo civil quien en ese mismo articulo y
parrafo nos dice, que cuando la adopcion se lleva a cabo por marido
y mujer conjuntamente “...basta que uno de ellos haya alcanzado
dicha edad”;

b) Que segiin el parrafo cuarto de ese mismo precepto, los pro-
pios hijos naturales reconocidos “podrdn ser adoptados aunque no
concurran los requisitos de edad mencionados en el pdrrafo anterior”.

A la vista de esto y supuesto que como regla general los menores
de 21 afos no pueden adoptar (23), vamos a inquirir si en las dos
hipétesis indicadas podré realizarse o no la adopcién:

a) Supuesto que uno de los cényuges adoptantes sea menor de
edad.—Nos inclinamos por la negativa, tanto respecto de la adopcién
plena como simple.

Nos fundamos, para ello, en que el articulo 172-II1 del Cédigo
civil establece como requisito esencial e ineludible que el adoptante
se halle “...en el pleno ejercicio de todos los derechos civiles”, y es
evidente, que la minoria de edad supone una clara e importante limi-
tacion no sélo de ejercicio, sino también de simple uso y administra-
cién.

Cierto es, sin embargo, que el matrimonio produce de derecho la
emancipaci6én (articulo 315 del Cédigo civil) mas el emancipado tiene

(22) Ello no es, sin embargo, obsticulo para que incluso dentro de este
grupo puedan surgir supuestos un tanto discutibles. A ellos nos referimos en
el texto.

(23) La regla general es que no pueden adoptar los menores de treinta afios.
Mas estamos estudiando el supuesto de los menores de edad, razén por la
cual partimos de los veintilin afios como supuesto general.

En el sentido que hemos indicado en el texto, se manifiestan entre otros
y para la reforma de 1958, CasTRO LUCINI, ob. cit., A. D. C. 1966, pags 347-
348; Camy SANcHEz CARETE, ob. cit, pAg. 51; BoNeT RAMON, en ob. cit.,
T. 1V, pig. 666, dudosamente, en cuanto si bien nos dice que no pueden
adoptar los comprendidos en el articulo 32 del C. c., es lo cierto que a con-
tinuacién dice: “... y, por tanto, no podran adoptar los dementes (aunque ten-
gan intervalos ldcidos), los sordomudos, los prédigos y los interdictados”, lo
que parece excluir a los menores de edad. También CASTAN TOBERNAS, ob. T.
y Vol. cits., pag. 208; etc.

Para el momento actual, podria citarse a CHico OrTiz, ob. cit., pig. 1412,
donde nos dice: “Dejamos a un lado la menor edad..., pues tampoco la ma-
yoria de edad significa aqui plenitud de derechos, pues al mayor de edad se le
niega uno de sus derechos civiles; el de adoptar”.
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también considerablemente limitadas sus facultades (arts. 315 y 317,
en relacién con los 50-2.2 y 59-I1 y III del Cdédigo civil.)

Por otra parte, el hecho de que el articulo 172-III autorice que
uno de los cdnyuges sea menor de 30 afios, no supone en nuestro
modo de ver una modificacion del requisito de la plena y total capa-
cidad de ejercicio de todos los derechos civiles que este mismo
precepto y parrafo exigen el adoptante, sino, Unicamente, un medio
de facilitar la adopcién a los matrimonios cuando entre los cényuges
existan grandes diferencias de edad, bien que alcanzando el menor
de ellos siempre, el tope minimo de los 21 afios (24).

Cierto, que en favor de la posibilidad de adoptar en los casos
que uno de los conyuges sea menor de 21 afios, podrd alegarse que
siendo el otro mayor de edad queda por él suplida la incapacidad
del menor. Mas no somos partidarios de esta solucién, ya que se
sigan las tendencias que pudiéramos llamar clasicas o las actua-
les (25), es lo cierto que los derechos derivados de la filiacién son
personalisimos e intransferibles, no pudiendo en consecuencia susti-
tuirse la voluntad de los interesados, que es lo que aconteceria en
este supuesto. Y bucna prueba de ello, es que el reconocimiento de
los hijos naturales que segin la mds autorizada doctrina patria esta

(24) Posiblemente, en el animo del legislador, haya estado la idea de esos
matrimonios entre personas de muy diferentes edades, de las que el cényuge
mas joven tiene un hijo natural reconocido, vinculando la aceleracién del
matrimonio a la adopcién por el cényuge de mis edad de dicho hijo natural.
Pero siempre, insistimos, el conyuge méas joven habri de tener al menos vein-
tiin afios cumplidos.

(25) Nos referimos aqui, a la posicién mantenida por el sefior CABANILLAS
GALLAS en la discusién del Proyecto de Ley de Adopcidén, y concretamente
respecto de este parrafo, contestando a las, en nuestro modo de ver, acertadas
razones del sefior LOPEZ PaLop. El sefior CABANILLAS GALLAS, dijo lo siguien-
te: “La ldgica estd en que la estructura del negocio familiar es en el fondo
una estructura de negocios en que no hay lo que puede llamarse autonomia
de voluntad; son negocios personalisimos o actos personalisimos las presta-
ciones de consentimiento. Esto es lo que puede llamarse teoria ortodoxa sobre
la construccién del negocio juridico familiar en general. El problema consiste
en determinar en qué caso se declara preferente. Si decimos que los negocios
de familia son personalisimos, no los pueden realizar teéricamente mis que
las personas que estin en situacién de prestar consentimiento. Esto se cono-
cia con el nombre de la tesis rigorista de la interpretacién del negocio fa-
miliar, y no cabia mis que el consentimiento de los dos cényuges”.

“La moderna tendencia consiste en que las normas generales de suplen-
cia de voluntades, cuando estin juridicamente declaradas; es decir, cuando
reposan en supuestos en los cuales ya el mecanismo legal ha previsto un
sustitutivo, como en el caso de intervencidn, locura, etc., permita la adopcién
utilizando los mecanismos tradicionales. Como no quiero improvisar, voy a
leer textualmente el parrafo en que Luis Pefia cita este supuesto...”

El sefior L6PEz PALOP volvié a insistir en el tema al interesar el Presidente
la aprobacién del nimero 3.2 del articulo 173, manteniendo que el consen-
timiento se trataba de un acto personalisimo, no siendo posible en él la in-
tervencién de otras personas (para todo ello, puede verse el B. de las Cortes,
Apédice 63/1970, pags. 12 a 14).
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permitido a los menores de edad (26), no puede efectuarse por sus
representantes legales, sean padres o tutores.

b) Supuesto de adopcion por persona soltera menor de edad.—
Nos estamos refiriendo, claro es, a la adopcién de un hijo natural
reconocido.

Mantenemos también aqui la tesis negativa, fundados en la tantas
veces citada y transcrita frase “...ejercicio de todos sus derechos ci-
viles...”.

Parece en principio paraddjico, que este padre menor de edad
pueda reconocer a su hijo natural y no adoptarlo. La paradoja, sin
embargo, es sblo aparente tratindose de la adopcién simple, dado
que en realidad no produciria efecto beneficioso alguno respecto del
hijo natural reconocido, en cuanto los derechos de éstos y los adop-
tados simplemente, son semecjantes.

No acontece sin embargo lo mismo, tratindose de la adopcion
plena, en cuanto pudiendo el menor de edad contraer matrimonio y
consiguientemente tener hijos legitimos e incluso legitimarlos por sub-
siguiente matrimonio, no podra sin embargo adoptarlos plenamente.

A la vista de lo expuesto, consideramos, que rechazar la posi-
bilidad de que puedan adoptar plenamente a sus hijos naturales reco-
nocidos los menores de 21 afios, es una solucién que si bien legal
conduce al absurdo. Pese a ello y por las razones indicadas, hemos
de insistir en la posicién negadora.

2.9 Los prddigos, pese a que puedan contraer matrimonio, re-
conocer hijos naturales, legitimarlos, etc., y, en general, realizar toda
clase de actos que no tengan una proyeccién econdémica o patrimo-
nial, e incluso éstos en la medida que se autorice en la sentencia.

Se trata, por tanto, de una incapacidad sobre la que cabe también
hacer una serie de disquisiciones.

En efecto, si la esencia de la adopcién es buscar y lograr lo més
conveniente para el adoptado tanto en el orden familiar como en el
econbémico, parece ldgico pensar, que quienes hayan sido declarados
prédigos no deban estar capacitados para realizar la adopcién.

Mas como al fin y al cabo, si bien el prédigo se encuentra inca-
pacitado para la administracién de sus bienes ello puede ser en ma-
yor o menor medida, no pierde ademas la patria potestad (art. 224
del Cédigo civil) y por otra parte sus bienes y los de sus hijos, entre
los que pueden encontrarse los adoptivos, no son administrados por
€l (arts. 221-1T y 225 del Cédigo civil), parece en cierto modo 16gico

(26) Tal acontece, por ejemplo, con CAsTAN TOBENas, ob. cit, T. I,
Vol. 11, 9.2 edic., pag. 154; Manual..., Vol. 4.° 2.2 edic., asi como con Puic
BruTAU, en ob., T. y Wol. cits,, pags. 69 y 70, y BoNET RAMON, ob. y t. cits.,
pags. 541-542.

A su vez, EspiN CANovas, “Manual...”, Vol. 4.9, 2.2 edic., pig. 290, y
ALBALADEJO, “El reconocimiento de la filiacién natural”, Barcelona 1954,
pag. 136, estiman que los menores de 21 afios pueden reconocer a los hijos
naturales desde que pueden contraer matrimonio.
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pensar que no existe en realidad una clara y precisa imposibilidad de
adoptar por parte de los prodigos.

No obstante y como indicdbamos con relacién a la minoria de
edad, a la vista del tantas veces citado articulo 172-III en relacién
con los 32 y 220 y ss. del Cédigo civil, nos inclinamos a considerar
que la prodigalidad constituye una incapacidad absoluta para adoptar,
al menos mientras se mantenga la declaracion de tal condicidén (27).

3.0 Los declarados incapaces por enfermedad, siempre que se
haya declarado su incapacidad y en la resolucién dictada se esta-
blezca la imposibilidad para regir su persona y bienes.

4.2 Los sordomudos que no sepan leer ni escribir, de acuerdo
también con el contenido de la resolucién dictada (art. 218 Cddigo
civil).

5.9 Los sujetos a interdiccidn civil, con la extension y efectos
que se sefialan en el articulo 229-II1 del Codigo civil.

6.2 Los que hubieren sido privados de la patria potestad a tenor
de 1o dispuesto en los articulos 169-1.° y 171 del citado Cuerpo
legal.

7.0 Aquellos a quienes se hubiere suspendido el ejercicio de
la patria potestad, en el supuesto del citado articulo 171, al menos
mientras no se acredite debidamente que han desaparecido los mo-
tivos que dieron lugar a tal suspensidn.

A su vez y en relacién con estas “incapacidades” hemos de indi-
car, que en nuestro modo de ver, la concurrencia de cualquiera de
ellas impide la adopcién tanto plena como simple, incluso, si la “in-
capacidad” la experimentase uno solo de los conyuges por las razones
que hemos indicado al contemplar ¢l supuesto de la adopcion en los
menores de 21 afios.

Por otra parte y respecto de aquellas “incapacidades” que re-
quieren una previa declaracién (demencia, sordomudez, prodigalidad
e interdiccién), somos de la opinién que no producen incapacidad
para adoptar en tanto no hayan sido declaradas, a tenor de lo dis-
puesto en los articulos 213, 221 y 228 del Cédigo civil.

Cierto, que alguna de estas personas, como el oligofrénico, pro-
digo, demente en general e incluso el autor de delito que lleve con-
sigo la interdiccion civil, ain antes de haber sido declarada su inca-
pacidad o ser condenado, suelen encontrarse en la misma situacion
fisica o psiquica que motiva tal declaracion. Mas, pese a ello, no
vemos otra posibilidad de evitar la adopcién por parte de dichas
personas que el juego del articulo 173, pérrafo Wltimo; es decir, el
arbitrio que se concede al Juez para valorar la conveniencia de la
adopcion para el adoptando.

Por otra parte y supuesto que se hubiere realizado la adop-
cién, el problema que esta cuestion puede plantear viene referido a

(27) Asi, CasTro Lucini, ob. cit. de A. D. C., 966, pig. 349, y Cuico
OrTIZ, Ob. cit,, pag. 1412,
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la posibilidad de su revocacion, tema que contemplaremos en Otro
lugar.

II. Incapacidades que pueden originar dudas (28)

Incluimos en este grupo las siguientes causas o motivos de “in-
capacidad’:

a) La ceguera, mudez y sordera.—El tema de la “capacidad” o
“incapacidad” de las personas que sufren cualquiera de estas limi-
taciones fisicas ofrece indudables dificultades, toda vez que son mu-
chos los motivos que en favor y en contra pueden alegarse.

Asi, es evidente, que respecto de ellas no es de temer la dila-
pidacién patrimonial propia de los prédigos, ni la 1mp051b1hdad de
atender al adoptado familiarmente, como acontece con los enajena-
dos. Mas tampoco puede olvidarse, que privados del sentido de la
vista, del oido o de la voz, la educacién del adoptando y el trato
familiar entre éste y el adoptantc es légico pensar pueda ofrecer
ciertas dificultades.

Por otra parte, no puede negarse, que los ciegos, mudos y sor-
dos, no se encuentran en el cjercicio de todos sus derechos civiles,
lo que habida cuenta la terminante diccién del articulo 172-IIT im-
pedird puedan adoptar. Pero por otro lado, ha de tenerse en cuenta
ese interés o conveniencia del adoptado proclamado por la Exposi-
cién de motivos y consagrado en ¢l espiritu ¢ incluso letra de la pro-
pia Ley (29).

A su vez y por lo que a los ciegos, mudos y sordos hace, las
restricciones de su capacidad de obrar son evidentemente mas jimi-
tadas que las de los menores de 21 afios, las de los prédigos y las de
los locos y dementes al punto de que ninguno de ellos se encuentra
comprendido en las genéricas causas de incapacidad del articulo 32
del Cédigo civil, ni en las mas especificas de los articulos 213 a 230,
e incluso, no tienen prohibido ser tutores ni protutores, lo que revela
que en principio al menos, pueden desempefiar sus funciones, muy
semejantes a las peculiares de la patria potestad.

Por todo ello, nos inclinamos a considerar, que en términos ge-
nerales tanto los ciegos como los sordos y los mudos que tengan
la adecuada instruccién pueden adoptar. Por el contrario, si del ex-
pediente de adopcién resultare que su limitacién fisica hace incon-
veniente la adopcién para el adoptando, estimamos deberd denegarse
al amparo de lo dispuesto en el articulo 173, pdrrafo Wltimo del
Cddigo civil.

(28) Hemos de reiterar que constituye ésta una clasificacidén personal,
al igual que la anterior. En consencuencia, no pretendemos sea acertada, sir-
viéndonos (nicamente para el mejor desarrollo del tema.

(29) Tal acontece en el citado articulo 73, parrafo tltimo, cuando autoriza

al Juez para rechazar la adopcién aun cuando concurran todos los requisitos
necesarios, fundado en la “conveniencia” del adoptado.
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b) Sordomudos con instruccién.—Si no hubieren sido declarados
incapaces al amparo de lo dispuesto en los articulos 213 y ss. del
Codigo civil, estimamos se encuentran en las mismas condiciones
que Jos sordos y mudos.

¢) Los quebrados y concursados, mientras no hayan sido reha-
bilitados.—Su posicién juridica se asemeja un tanto a la del prédigo,
en cuanto no sblo estin incapacitados para la administracién de sus
bienes (arts. 1.914 del C. c. y 878 del de comercio), sino que tam-
poco pueden ser tutores ni protutores (art. 237, nim. 6.2, C. c.).

Se trata, en consecuencia, de una incapacidad que afecta tanto
al aspecto patrimonial o econémico como al que pudiéramos !lamar
“quasi-familiar” (30), mas al igual que la de los ciegos, sordos, et-
cétera, merece el calificativo de especial, en cuanto ni es motivadora
de ]a constitucién del organismo tutelar ni estd comprendida en el
articulo 32 del Cddigo civil.

Por otra parte, hemos de indicar que un considerable sector de
nuestra doctrina cientifica se inclina a considerar que no pueden
adoptar las personas que se encuentran en estas condiciones (31),
tesis que no tenemos inconveniente en aceptar por estimar que no
s6lo su incapacidad para administrar los propios bienes, sino lo que
es mas grave, la de no poder desempeniar la tutela, les debe incapa-
citar para adoptar al amparo del articulo 173-I11.

d) Los extranjeros, residan o no en Espafia.—Como indiciba-
mos en otro lugar, los extranjeros, residan o no en Espaila, vienen
sujetos a ciertas restricciones de capacidad, mayores en los segundos
que en los primeros.

Ello hace que, aplicando estrictamente el parrafo tercero del
citado articulo 173, no puedan adoptar. Mas, ;es ello juridicamente
16gico?

Considerada la adopcién bajo el prisma de quec tanto en la Ley
1958 como en la actualmente vigente y muy especialmente en ésta,
se regula con vistas fundamentalmente a la conveniencia del adop-
tando, parece l6gico pensar que la adopcidn por un extranjero debe
estar autorizada, siempre que sea efectivamente beneficiosa.

Por otra parte y aunque los extranjeros no residentes en Espafia
no pueden ser tutores ni protutores, es lo cierto, que tal impedi-
mento ofrece, en nuestro modo de ver, la naturaleza mas de una
prohibicion que de una falta o defecto de capacidad, cuya razén de
ser se encuentra en la dificultad de cumplir a distancia los deberes
que toda tutela impone, lo que no acontecerid en los supuestos de

(30) Decimos que afecta al aspecto “quasi-familiar”, en cuanto les impide
ser tutores y protutores.

(31) Se manifiestan asi, entre otros, CASTRO LucInI, ob. cit. de A. D. C,,
1966, pag. 350; CHico ORTIz, ob. cit, pig. 1412; a su vez, Puic BRUTAU,
en ob.,, T. y Vol. cits., parece incidir al menos argumentalmente en la misma
idea.
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adopcidn, ya que el adoptado convive con el adoptante cuai si de
hijo legitimo se tratare.

A su vez, otro interesante motivo que acaso podria alegarse para
negar la posibilidad de adoptar a los extranjeros, aparte, claro es,
las restricciones ya apuntadas, seria el de que por virtud de dicha
adopcioén pierden los adoptados la nacionalidad espafiola. Ello no
constituye, en nuestro modo de ver, una seria dificultad, dado que
podria recuperarla al amparo de lo dispuesto en el articulo 25-1I
del Cédigo civil (32), sin olvidar que si el adoptando fuere hispano-
americano, cabe siempre la posibilidad de la doble nacionalidad.

Nos inclinamos, pues, en principio al menos a admitir que los
extranjeros residan o no en Espafia pueden adoptar plena o simple-
mente, siempre que retinan los requisitos exigidos a tales efectos por
el Cédigo civil.

Otros requisitos personales de caracter general para adoptar.

Como indicibamos al referirnos a los requisitos generales que
los adoptantes deberian reunir, ademis de la “capacidad”, el articu-
lo 172 .del Cédigo civil, exige unas condiciones de edad que vamos
a examinar aqui.

1.9 Tener 30 afios cumplidos.—No es suficiente, por tanto, con
la normal mayoria de edad. No obstante, en aquellos casos en que
la adopcién se realice por un matrimonio conjuntamente, sera sufi-
ciente con que dicha edad haya sido alcanzada por uno de los cén-
yuges.

En todo caso y como ya hemos indicado al comentar el requi-
sito de la “capacidad”, estimamos que el cdnyuge que no tenga cum-
plidos los 30 afios habrd de ser necesariamente mayor de edad para
que pueda realizarse la adopcién por el matrimonio.

Como excepcién a este requisito, cabe citar el parrafo IV del
articulo que estamos comentando, en el que se establece que, tra-
tandose de hijos naturales reconocidos del adoptante, podra llevarse
a cabo la adopcién, aunque no concurran los requisitos de edad
sefialados en el pdrafo anterior.

Ello puede plantear estos problemas:

a) Si los menores de edad podrdn adoptar a los hijos naturales
reconocidos; y

(32) Cuico Ortiz en ob. cit, pags. 1412-1413, se inclina a considerar
que los extranjeros estin capacitados para adoptar, siguiendo en esto la posicidon
de CasTrO Lucint respecto de la Ley de 1958 (ob. cit., pag. 351).

Sin manifestarse concretamente sobre los extranjeros, parece seguir impli-
citamente esta tesis MUCIUS SCAEVOLA para la primitiva redaccion del Cédigo
menos severa, desde luego, que la actual, pero muy semejante a la de 1958.
(Ver T. 11 de su ob. cit, 5.2 edic.,, pag. 659.)
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b) Si este requisito serd exigible en la adopcién de los descen-
dientes legitimados por concesiéon del Jefe del Estado.

a) (Podrdn los menores de edad adoptar a sus hijos naturales
reconocidos?—Aunque la cuestién de la adopcién por parte de los
menores de edad ha sido ya examinada precedentemente, el tema
aqui contemplado ofrece en nuestro modo de ver el suficiente interés
pare insistir en su estudio.

Y comenzaremos éste diciendo que en nuestra opinién no pueden
adoptar a sus hijos naturales reconocidos los menores de 21 afios.

La razén de tan radical negativa radica en que si bien no es
aplicable a la adopcién de dichos hijos el requisito de la edad de
30 afios, pudiendo en consecuencia realizar la misma los menores
de dicha edad, no puede olvidarse que el mismo articulo 172-IIL
exige otro requisito esencial; que el adoptante se halle “...en pleno
uso de sus derechos civiles...”, situacién ésta en la que evidente-
mente no se encuentran los menores de 21 afios.

Cierto que constituye una verdadera paradoja que los menores
de edad puedan, segin la més generalizada posicién doctrinal patria,
reconocer hijos naturales e incluso legitimarlos por subsiguiente ma-
trimonio y no puedan, sin embargo, adoptarlos. Mas la transcrita
frase del articulo 172 es terminante y aunque, en nuestro modo de
ver, reprochable, no alcanzamos a ver otra solucién al problema.

b) Deberdn haberse cumplido los 30 afios para adoptar a los
hijos legitimos por concesion?>—Si atendemos a la letra de la Ley, si.
El articulo 172-1V prescinde del requisito de la edad Gnicamente
para la adopcion de los hijos naturales reconocidos, sin que el ar-
ticulo 178-1 introduzca modificacién alguna a estos efectos.

Es, sin embargo, de criticar tal posicidon respecto de la que no
encontramos explicacién (33). Por ello y fundados en la idea de
ampliar el 4mbito de la adopcién que recoge la Ley 7/1970, pese
a que ésta no toca la cuestiébn, nos inclinamos hacia una interpreta-
cién amplia del articulo 172-1V, que autorice aplicar el mismo en
orden al requisito de los 30 afios a la adopcién de los hijos legiti-
mados por concesion del Jefe del Estado.

2.0 Tener 16 afios mds que el adoptando.—Requisito también
éste esencial si la adopcién se realiza por persona no casada, salvo
cuando se trate de adoptar a los propios hijos naturales reconocidos,
supuesto en el cual no se requiere tampoco que concurra (articulo
172-1V, C. c.).

(33) Tocamos este problema, habida cuenta que los hijos adoptados plena-
mente tienen mayores derechos sucesorios que los legitimados por concesién
del Jefe del Estado, equiparados a estos efectos a los naturales reconocidos.

Por ello, nos produce extrafieza que se haya resuelto el problema de la
adopcién de los propios hijos naturales reconocidos y no el de éstos, que se
ven consiguientemente perjudicados en sus derechos sucesorios.
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Cuando se realice la adopcién por un matrimonio y, al igual que
indicdbamos al examinar el requisito anterior, es suficiente con que
uno al menos de los conyuges cumpla esta condicidn.

Por cierto que en relacién con ello entendemos podrd reali-
zarse por un matrimonio la adopcién de persona cuya edad, si bien
inferior en 16 afios a la de uno de los cényuges, sea superior o igual
a la del otro, ya que la Ley no lo prohibe.

Adoptantes: requisitos personales especiales.

a) Para la adopcién plena.—Sobre la base de ser imprescindibles
los requisitos generales ya examinados, vamos a contemplar aqui los
especificos de la adopcidn plena.

Sigue el articulo 178-1, en orden a esta cuestién, un criterio que
bien pudiera calificarse de “enumerativo” y, aparentemente al menos
“clausus”, en cuanto parece circunscribir la posibilidad de adoptar
plenamente s6lo a las personas que en dicho precepto y parrafo se
relacionan.

Mas, en realidad, la enumeraciéon es tan amplia que parece no
excluir apenas a nadie, en cuanto comprende:

1.0 A4 los conyuges no separados legalmente.—En estos casos,
parece distinguir el articulo que estamos contemplando estos su-
puesios: .

a) Que el adoptado no esté ligado a ninguno de los conyuges
adoptantes por vinculos de filiacién legitima, natural o adoptiva.

b) Que exista alguno de esos vinculos con uno de los cédnyuges.

En el supuesto contemplado en el apartado a) se requiere que los
conyuges adoptantes reiinan ademés de los requisitos generales del
articulo 172-I11 los siguientes:

— Vivir juntos; proceder de consumo a la adopcién; llevar méas

de cinco afios de matrimonio.

En cuanto al caso indicado en el apartado b), no podemos por
menos que criticar la redaccién dada por el legislador, bien que no
la idea que le inspird, digna de placemes por haber ampliado con-
siderablemente el ambito de esta clase de adopcidn.

Mas, ;por qué esa critica al supuesto que contempla el apar-
tado b)?—Porque tal como actualmente se encuentra redactado el
articulo 178-1, en lo que a este extremo se refiere, es perfectamente
posible que en un matrimonio uno de los cényuges tenga un hijo
natural reconocido, el cual sea adoptado plenamente por el otro, mas
no por su padre o madre natural. Y en tal supuesto aconteceria que,
por imperativo del articulo 179, en relacién con el 176, dicho hijo
tendria la condicién y los derechos del legitimo respecto de] cényuge
adoptante, v la cualidad y derechos de los hijos naturales recono-
cidos con relacién a su padre o madre natural, con las consecuencias
y diferencias sucesorias que ello lleva consigo.
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Estimamos, por tanto, que el parrafo “...uno de los conyuges...”
deberia redactarse de otra forma en una ulterior modificacién, dejan-
dolo limitado a los hijos legitimos y legitimados del otro cényuge,
supuesto en el que quedarian equiparados sus derechos respecto de
ambos cényuges. En cuanto a los hijos naturales reconocidos de uno
de los cényuges, deberia prohibirse la adopcién plena por el otro
solo imponiéndose a ambos, desde el momento en que los derechos
del adoptado plenamente, en la sucesion del adoptante, son de ma-
yor entidad que los del natural reconocido.

2.9 Al cényuge declarado inocente.—Se requieren respecto del
mismo dos requisitos:

a) Que se trate de separacién legal.

b) Que exista ejecutoria en la que se declare dicha inocencia.

Por lo que al primero de estos requisitos se refiere, es evidente
que si la separacién fuere de hecho nos hallariamos en la hipétesis
contemplada en el supuesto examinado en el anterior epigrafe, no
pudiendo en consecuencia realizarse la adopcidn por uno solo de los
cényuges, a menos de tratarse, claro es, del hijo natural reconocido
de uno de ellos.

Por otra parte, y en nuestro modo de ver, es de aplaudir esta
innovacién de la Ley 7/1970, en cuanto al igual que indicAbamos
en el anterior epigrafe amplia el dmbito de la adopcidn.

Por tltimo, hemos de indicar que de la redaccién de este parrafo
deducimos que en él se encuentra implicitamente recogida una cir-
cunstancia impeditiva de la adopcion; la del cényuge culpable de la
separacién, que, de acuerdo con la letra de este pérrafo, es evidente
no podrd adoptar plenamente.

3.0 Las personas en estado de viudedad o solteria—Respecto
de unas y otras, entendemos, no puede haber mds limitaciones para
adoptar que las genéricas del articulo 172-IIT ya examinadas. Por
otra parte hemos de indicar que constituye ésta otra de las innova-
ciones introducidas por la Ley 7/1970 respecto de la de 1958, inno-
vacion que en nuestro modo de ver es digna de encomio, por las
mismas consideraciones que la anterior.

4° El padre o madre naturales al propio hijo natural recono-
cido—Reiteramos lo indicado en el apartado numero 2.°, esto es,
que en nuestro modo de ver deberia modificarse este parrafo im-
poniendo al padre o madre natural la obligacién ineludible de adoptar
a su hijo, si contraido matrimonio su cényuge lo adoptara plena-
mente, al objeto de evitar la paradoja que supondria tener dicho
hijo mis derechos respecto del padre o madre adoptante que del
natural.

Por otra parte y para el supuesto de que se tratare de padres
o madres naturales solteros, también nos merece critica el supuesto
en cuestién, habida cuenta que ya estd suficientemente previsto —en
nuestro modo de ver— en el parrafo anterior de este articulo que
dice: “...las personas en estado de... solteria...”, en relacidén con
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el articulo 172-1V que recoge ya la posibilidad de adoptar a los hijos
naturales reconocidos, sin necesidad de que concurran los requisitos
de la edad que establece el parrafo tercero de dicho precepto.

En consecuencia, y para concluir, indicaremos que sélo critica
nos merece el parrafo que estamos contemplando, en cuanto, en
nuestro modo de ver, nada agrega, nada impide ni pada precisa en
orden al 4mbito de la adopcidn, respecto de los anteriores preceptos
reguladores de la institucion.

b) Requisitos especiales para la adopcion simple.—No se exige
ninguno especial. En consecuencia, y por expresa indicaciéon de la
Ley, seran precisos Unicamente: “...los prevenidos con cardcter ge-
neral en la Seccién primera del presente Capitulo”. (Art. 180-1, C. ¢.)

II.  Requisitos personales para ser adoptados:

a) Disposiciones de cardcter general.—Si hacemos un examen
comparativo de las leyes de 1958 y 1970, en orden a la aptitud de
los adoptandos para ser sujetos habiles del negocio juridico adop-
cional, podemos observar ¢c6mo la nueva legalidad ha ampliado con-
siderablemente su 4mbito, autorizando la adopciéon de personas que
en la legalidad precedente no podian ser adoptados.

Procedemos, pues, a hacer una esquematica exposicion de la si-
tuacién actual en orden a este aspecto, poniendo de relieve cémo
en la Ley de 1970 la adopcién, desde el punto de vista de los adop-
tados, se caracteriza por:

1. Permitirse la adopcién de los descendientes legitimos, legi-
timados y adoptivos del otro cényuge (art. 178-1, C. c.).

2.9 Autorizar, asimismo, la adopcién de los propios hijos natu-
rales (art. 172-IV, C. c.).

3.9 No poner limite alguno de edad o capacidad, para poder
ser adoptado.

4.9 Fijar el concepto de ‘“abandonado”.

592 Traer dicho concepto a las “Disposiciones generales”, en
lugar de tratarlo en la parte relativa a la adopcién plena.

6.9 Prescindir del concepto “exposicion”.

Y hecho este breve resumen, procedamos al estudio de los aspec-
tos més interesantes de estos caracteres generales.

1.9 Alabamos esta reforma de [a Ley 7/1970, en cuanto per-
mite la adopcidn no soélo de los extrafios, sino también de los des-
cendientes que se indican en los articulos 172-1V y 178-1.

2.2 En orden a la edad y capacidad para ser adoptado, la Ley
de 1970, no parece como hemos indicado poner limite alguno. Con-
siguientemente, el Gnico requisito de esta clase que entrard en juego,
coetaneo para adoptante y adoptando, serd el de tener éste 16 afios
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menos que aquél, excepto cuando se trate del propio hijo natural
reconocido (art. 172-1V, C. ¢.) (34).

3.9 Fijacién del concepto “abandonado” y eliminacién del de
“exposicion”.

La legislaciéon anterior, se limitaba a emplear este concepo en
relacién con la adopcién (art. 178-II) sin intentar fijar su alcance,
siendo la doctrina cientifica quien lo perfilé (35).

En la actualidad, es sin embargo el propio legislador quien ha
delimitado el concepto, estableciendo en el articulo 174-I1 y IIT que:

“Se considerard abondonado el menor de catorce afios que
carezca de persona que le asegure la guarda, alimento y edu-
cacion. Para apreciar la situacién de abandono sera irrelevante
que ésta se haya producido por causas voluntarias o involun-
tarias.”

“La entrega del menor en una casa o establecimiento bené-
ficos se comsiderard también como abandono en los siguientes
casos:

a) Cuando el menor hubiere sido entregado sin datos que
revelen su filiacion.

b) Cuando, aun siendo conocida su filiacién, constare la vo-
luntad de los padres o guardadores de abandonar al menor,
manifestada con simultaneidad a su entrega o inferida de actos
posteriores.”

Por otra parte, el legislador de 1970, considerando como dice
en la Exposicién de motivos “...anacrdnica y peyorativa...” la figu-
ra del “expdsito”, prescinde de élla, o mejor dicho, la refunde en
el concepto de “abandonado” al establecer en el parrafo IV del
articulo 174 que “La entrega del menor...”.

A la vista de lo indicado, puede establecerse, en nuestro modo
de ver, que la legalidad vigente distingue dos clases o categorias de
“abandono”:

El que pudiéramos llamar “abandono stricto sensu” definido en
el articulo 174-11 y caracterizado por la no entrega del menor en
establecimiento benéfico; y

El “abandono-exposicién”, delimitado en el articulo 174-III, que
lleva implicita dicha entrega.

En cuanto a los requisitos de una y otra clase de “abandono”
son los siguientes:

a) Del “abandono™ propiamente dicho.

1. Que el abandonado sea menor de 14 afios.

(34) Nos referimos a la edad mayor de 14 afios, al tratar de los requi-
sitos especiales para ser adoptados.

(35) Merece citarse en relacién con ello el ya cit. trabajo de CASTRO
Lucing, en A. D. C., 1968, pigs. 381 y ss., sobre el concepto de “abandonado”
y su distincién de la “exposicién”., También examina en pigs. 391 y ss. el
concepto de “prohijamiento”. Es asimismo interesante sobre el tema la cit. ob. de
GAMBON ALIX, pigs. 109 y ss., y la de ARCE Y FL6REz VALDEs, “En torno
a los conceptos de “abandonado” y *“expésito” como sujetos de la adopcidn”,
en Rv. G. L. J.,, 1967, pags. 323 y ss.

3
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2.0 Que carezca de persona que asegure su guarda, alimento
y educacién.

b) Del “abandono-exposicion”.

1. Que el abandonado sea menor de 14 afios.

2. Que haya sido entregado sin datos de filiacion; o que cons-
te la voluntad indubitada de abandono de los padres o guardadores.

3.9 Que hayan transcurrido seis meses continuos, sin que el
padre, madre, tutor u otros familiares se interesen por €l

La contemplacién de los requisitos del “abandono-exposicién”,
nos sugieren los siguientes comentarios:

a) En orden a la voluntad de exposicion de los padres o guar-
dadores, estimamos que en la Ley se distingue claramente entre la
que pudiéramos llamar voluntad expresa de abandono y la presunta
o tdcita.

La primera, es la manifestada por los padres o guardadores coe-
taneamente al momento o acto del abandono.

La tdcita, por el contrario, es la inferida de ciertos actos o con-
ductas de dichos padres o guardadores. Dichos actos o conductas,
pueden ser a su vez simultineos o posteriores al abandono.

Ello, nos sitia ante una nueva cuestién; la de cuédl puedan ser
estos actos o estas conductas, tema en orden al cual distinguiremos
entre:

1. Actos simultdneos al abandono. A ellos se refiere en nuestra
opinién el articulo 174-a), en cuanto el hecho de entregar al menor
sin datos de filiacién, implica una ticita voluntad de abandono.

2. Conductas posteriores al abandono. A diferencia de lo que
acontece con el supuesto anterior, entendemos, que respecto de éste
el legislador a seguido un criterio que pudiéramos decir negativo por
comparacién con los actos o conductas de no abandono, en cuanto
al exigir para que éste no exista que el padre, madre, etc., deban
interesarse “...de modo efectivo mediante actos que demuestren su
voluntad de asistencia®, da a entender que el hecho de no demostrar
esa “voluntad” implicard abandono.

Por otra parte y en relacién con esa “voluntad ticita” hemos de
indicar, que en nuestro modo de ver, el legislador parece atribuir a
esos actos o conductas el cardcter de presuncion “juris et de iure”
de “abandono” cuando hayan transcurrido seis meses continuos sin
que los padres, etc., se hayan ocupado del menor en la forma preve-
nida en dicho pérrafo; o cuando éste se haya operado en la forma
prevenida en el articulo 174-a).

b) Por lo que a la frase “...continuos...”, referida a los seis
meses que la Ley exige se refiere, hemos de indicar, que en nuestra
opinién debe ser interpretada en el sentido de dia a dia que dicho
pérrafo parece expresar. En consecuencia, entendemos, que poniendo
en relacién este inciso con el articulo 7-1 del Cédigo civil resultara,
que el periodo de tiempo que debe transcurrir para que el abandono
se consume, serd de 180 dias sin interrupcién.

11 k4
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Se plantea asi un nuevo problema; el de si la realizacién de alguno
de los actos demostrativos de esa “voluntad de asistencia” a que alu-
de el articulo 174-IV, implica mera interrupcién u obliga a comenzar
de nuevo el computo del plazo. La frase “continuos” que emplea el
legislador, nos inclina hacia ésta ultima solucidn.

c) FEn orden a la frase “...se interesen por él de modo efecti-
vo...”, consideramos debe entenderse en el sentido de un interés
real, manifiesto, revelador de una clara voluntad de mantener los
vinculos familiares o afectivos, hecho éste que corrobora el propio
articulo 174 en el Gltimo inciso de éste pdrrafo al establecer que:
“...La mera peticion de noticias no interrumpe por si sola el referido
plazo”.

b) Disposiciones especiales.—1.° Para la adopcion plena~—No
se ponen en realidad limites para la adopcién de las personas por
razén de sus condiciones personales en la nueva Ley, a diferencia
de lo que acontecia en la legalidad precedente.

En consecuencia, se autoriza la adopcién tanto de menores como
de mayores de 14 afios, bien que respecto de estos Gltimos con las
limitaciones que indicaremos en el apartado c) de este epigrafe.

Pueden pues sefalarse como principales innovaciones de la Ley
7/1970 en materia de requisitos personales para poder ser adoptados
plenamente, las siguientes:

a) Prescindir de la cualidad “abandonado” en el adoptando
(art. 178-1I, C. c.). Consiguientemente, no es tampoco necesario,
que el menor de 14 afios lleve mas de 3 en dicha situacién.

b) Respecto de los mayores de 14 afios, prescindir del requisito
del “prohijamiento” previo, sustituido por el mero hecho de “...estar
viviendo antes de alcanzarla en el hogar en compariia de los adop-
tantes o de cualquiera de ellos...”.

¢) Ampliar la posibilidad de ser adoptado plenamente, a los ma-
yores de 14 afios que sin estar en la situacién anteriormente indicada,
se encontraren “...unidos al adoptante por vinculos familiares o afec-
tivos...” (art. 178-11, C. c.).

En esta hipétesis, sin embargo, la adopcién viene sujeta al exa-
men y valoracién por parte del Juez competente, tanto de “...los
vinculos familiares o afectivos...” que unan al adoptante y adoptado,
como de lo conveniente que para éste ultimo pueda ser dicho acto
(art. 178-II, inciso wltimo, en relacién con el 173, del C. c.).

2.9 Pgra la adopcién simple.—No se exigen otros requisitos
personales, que los generales ya contemplados.

B) Las prohibiciones para adoptar.

~ Segln algln tratadista patrio (36), mas que de prohibiciones se
trata de “falta de capacidad”, tesis que no compartimos, en cuanto

(36) Asi se manifiesta, entre otros, CHicoO ORTIZ en ob. cit., pag. 144.
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las personas a quienes se refiere el articulo 172 no son en principio
incapaces para la adopcion viniéndoles la imposibilidad de realizar tal
negocio impuesta por expreso veto de la Ley (37).

Ello sentado, podemos observar, que la Ley 7/1970 ha introdu-
cido en lo que a esta materia se refiere algunas modificaciones respecto
a la legislaci6n anterior, como son, entre otras que iremos contem-
plando a lo largo del presente trabajo, traer la regulacién de las prohi-
biciones al articulo 172 en lugar del 173 en que se encontraban
antes incardinadas a la vez que suprimir la relativa a “...los que
tengan descendientes legitimos...”, que dicho precepto comprendia
en su numero 2.°.

Y esto indicado, procedamos al examen de las prohibiciones tal y
como actualmente se encuentran reguladas.

El citado articulo 172 establece en su parrafo quinto que: “No
pueden adoptor”:

1.2 “Las personas a quienes su estatuto religioso prohiba el
matrimonio”.

La redaccién actual de esta prohibicion, muestra considerables
diferencias con la de 1958, pareciendo dar la razén a quienes fun-
damentaban la misma en “...la tdpica evitacion de juicios temera-
rios...” (38) idea con la que, sin embargo, no estamos de acuerdo,
por estimar que como sostienc con acierto un sector de nuestra
doctrina cientifica, su razén de ser deberia verse en la imposibilidad
de un adecuado cumplimiento de los deberes derivados de la adop-
cién (39).

Por otra parte, estimamos, que este nimero del articulo 172 es
uno de esos preceptos que en el campo del Derecho penal reciben
la denominacién de “leyes en blanco”, en cuanto reconducen la solii-
cién a otras disposiciones o Cuerpos legales, en esta concreta hipétesis
representado por el “estatuto religioso” del presunto adoptante, y cn
términos generales el Cédigo candnico.

Todo cuanto se pueda decir o comentar sobre ello, no es por
tanto otra cosa que mera elucubracion carente de auténtico contenido
real.

2.0 “El tutor respecto de su pupilo antes de aprobadas defini-
tivamente las cuentas de la tutela.”

(37) “La prohibicién —dice Federico de Castro en “Derecho civil...”,
cit., T. II, pags. 56-57-— es la inhabilitacién para realizar ciertos actos, en
general, o respecto de ciertas personas, impuesta por un veto legal”, concepto
al que creemos se acomoda el articulo 172 del C. c. cuando dice que: “No
pueden adoptar: ...”

(38) Sobre esto, ver LACRUZ VERDEJIO y SANCHO REBULLIDA, ob. cit., nu-
mero 344, pig. 426.

(39) Ver mismos autores, ob. y pag. de nota anterior. También, en este
sentido, CHico ORTIZ, ob. cit., pdg. 1415, asi como Puic BruTaU, ob. T. y Vol.
cits., pdg. 284. El primero y el ultimo de estos autores, para la legislacién
anterior, y el segundo, para la vigente.
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Se mantiene, en esencia, la misma redaccién que en la Ley de 1958
si bien en ella integraba esta prohibicién el nimero 3.° del articu-
lo 173.

Estamos de acuerdo con GAMBON ALIX, en que la prohibicion
que contemplamos afecta sélo al tutor y no a sus herederos en ios
supuestos contemplados en los articulos 280 y 281 del Cédigo civil,
habida cuenta que las prohibiciones, como limitativas que son de
derechos, han de interpretarse restrictivamente (40). Sin embargo,
estimamos, que en estos casos y en tanto no hayan rendido las
cuentas dichos herederos, ¢l Juez, fundado en la “conveniencia para
el adoptando”, puede pcrfectamente denegar la adopcion.

Igualmente nuestra conformidad con dicho autor, en lo relativo
a la no necesidad de aprobacién de las cuentas, en aquellas tutelas
especiales constituidas para “prestar asistencia en juicio al casado,
emancipado o habilitado de edad” (41), e incluso, en los supuestos
de tutor nombrado con asignacién de frutos por alimentos (art. 279,
C. c.) (42).

Por iltimo, estamos también de acuerdo con GAMBON ALIX, en
lo referente a que la no rendicién de cuentas por el tutor, aunque
haya transcurrido el plazo que para el ejercicio de acciones viene
sefialado en el articulo 287 del Cddigo civil, mantiene la prohibicion,
dado que la Ley dice claramente: “...antes de aprobadas definitiva-
mente las cuentas de la tutela”, y el articulo 287 establece un plazo
de prescripcion mas no supone rendicidén de cuentas.

3.9 Uno de los cényuges sin el consentimiento del otro, salvo
¢l declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacion.

Esta prohibicién ha experimentado también grandes reformas en
la vigente Ley, de caricter puramente sistemdtico unas, de correc-
cién de estilo otras y en fin, de cardcter sustantivo algunas.

Entre las primeras, se encuentra el estar actualmente comprendida
en el articulo 172, nimero 3.9, mientras que en la reforma de 1958
lo estaba en el nimero 4.¢ del 173. También debe comprenderse aqui,
el haberse llevado el inciso segundo del nimero 4.° del citado ar-
ticulo 173 al 172 pérrafo Gltimo de la legislacion vigente, desdo-
blando de esta forma el contenido del citado articulo 173-4.9.

A su vez, entre las reformas que pudiéramos llamar gramaticales
y preferiblemente de correccién de estilo, se encuentran el haber sus-
tituido la frase: “Al cdnyuge sin consentimiento de su consorte”,
que figuraba en la redaccién anterior, por la actual: “Uno de los
conyuges sin consentimiento del otro...”, preferible a la anterior en
nuestro modo de ver.

Por ultimo, entre las reformas de caricter sustantivo, podemos
seflalar el haber excluido la necesidad del consentimiento del con-

(40) Ob. cit., pag. 101, 102.

(41) Misma ob. y péigs. de nota anterior.

(42) En este sentido se manifiesta PuiG BruTaU, en ob.,, T. y Vol. cits.,
pag. 289.
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yuge en los supuestos de matrimonio legalmente separado y respecto
del culpable Unicamente.

Y hechas estas indicaciones, vamos a proceder al estudio de la
prohibicién a la que vamos aludiendo, excluyendo lo relativo al tema
del “consentimiento” que contemplaremos mdas adelante.

De la redaccién legal del nimero 3.° del articulo 172, al que
nos estamos refiriendo, deducimos las siguientes consecuencias:

a) Que los cbnyuges, pueden adoptar o no conjuntamente.

Ello, ha de entenderse, sin embargo, con ciertas limitaciones, se-
gin se trate de adopcién plena o simple.

Asi y por lo que a la adopcién plena se tefiere, si se trata del
hijo legitimo, legitimado, natural reconocido o adoptivo de uno de
los cényuges, es evidente puede ser adoptado Unicamente por el otro
de conformidad con lo dispueso en el ariculo 178-1.

Cuando se trate de adoptar a quien no reina alguna de estas
condiciones filiatorias, los conyuges habrdan de proceder “de consuno”
(mismo articulo y péarrafo).

Tratandose de la adopcion simple, es evidente, que al no existir
ninguna especial prohibicién ni requerirse obren los cényuges “de
consuno” como acontece con la adopcién plena, cada uno de ellos
podra adoptar “per se”.

b) Que para la adopcidn por separado, es menester el consenti-
miento del otro conyuge.

¢) Que dicho consentimiento, no es necesario en los supuestos
de separacién legal para el declarado inocente.

Ello, plantea la cuestién de si necesitard dicho consentimiento
el que haya sido declarado culpable. Nos inclinamos por la negati-
va, pese a la redaccién del nimero que estamos comentando que
parece resolver la cuestién en sentido contrario.

Para mantener esta posicién, nos apoyamos fundamentalmente
en los efectos de toda separacién (arts. 104 en relaciéon con el 173
del C. c., fundamentalmente), que al suspender la vida en comin y
eliminar las prohibiciones de disposicién y administracion de bienes
producidas por el matrimonio, conducen a la solucién que propug-
namos (43).

(43) En verdad, estimamos la frase que estamos comentando digna de
critica, bien que desde un punto de vista exclusivamente gramatical, mereciendo
en una futura reforma la pertinente correccién de estilo, para evitar las dudas
que actualmente puede originar.

Porque, por otra parte, y pese a la al parecer clara diccién gramatical de
este ndmero, no creemos que el legislador haya podido pensar en exigir el
consentimiento del cényuge inocente cuando quien adopta es el culpable, ya
que ello carece de sentido, no sélo juridico, sino también practico.

Y decimos carece de sentido juridico, porque la separacién, como hemos
indicado en el texto, rompe el vinculo conyugal y sus correspondientes prohi-
biciones, sin perjuicio de los deberes impuestos en favor del cényuge inocente
y los hijos. Mas carece también de sentido practico, porque lo légico es pensar
que el conyuge inocente pueda no querer otorgar su consentimiento al culpable,
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d) Que la adopcién por ambos coényuges, es la unica posibilidad
legal de ser adoptado por dos personas.

Por ultimo y en orden a las prohibiciones para adoptar hemos
de indicar, que coincidiendo con LACRUZ VERDEJO y SANCHO REBU-
LLIDA (44), estimamos son ‘“numerus clausus”.

C) Problemitica del “consentimiento” en la adopcién (45).

El tema del “consentimiento’”, es sin duda uno de los mds inte-
resantes de la adopcién, tanto por sus implicaciones juridicas como
por el hecho de no existir construida una teoria general del mismo
en nuestra doctrina cientifica y jurisprudencial (46).

Buena prueba de este interés, la tenemos nada mds comenzar
a tocar el tema con lo relativo a sus manifestaciones en la adopcion.
Y decimos esto, porque mientras la propia Exposicion de motivos
de la Ley 7/1970 parece distinguir tres clases o manifestaciones de
“consentimiento”, nosotros creemos pueden distinguirse hasta cuatro
clases del mismo, bien que no todas de la misma importancia, enti-
dad, ni tampoco eficacia.

Asi, la referida Exposicién, al tratar el tema del “consentimien-
to”, dice:

Por lo que concierne al consentimiento, se han estimado
oportunas algunas matizaciones. En la regulacién propuesta son
distinguibles tres grados o escalas, Hayun consentimiento bdsico,
sin el cual careceria de sentido siquiera pensar en la adopcién:
el del adoptante y el del adoptando mayor de catorce afos ...
En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del consenti-
miento, como el del conyuge si la adopcién no es conjunta,
el de los padres del menor de edad y el del tutor, que técnica-
mente tendrian encaje, quiza, en la figura del asentimiento;
si bien la falta en el Cédigo civil de una acepcién de la palabra
en ese significado especifico ha aconsejado prescindir de su
empleo ... El tltimo grado o escala la ocupan las personas que
simplemente habran de ser oidas...

y si bien ello no impide la adopcibn, estimamos podria prescindirse perfecta-
mente de dicho requisito para evitar dilaciones iniitiles.

(44) Ob. cit., pag. 427.

(45) Merecen citarse sobre el tema los siguientes trabajos: SERRANO SEe-
RRANO, “Consentimiento para la adopcién”, en Rev. Obra Proteccién Menores,
del Min. Justicia, nim. 120/1968, pags. 149 y ss.; LETE DEL Rfo, en su confe-
rencia sobre “Consentimiento a la adopcidn: diferentes hipétesis”, pronunciada
en el Curso sobre adopcién ya citado; ARCE Y FLOREz VALDEs, “En torno
al consentimiento para la adopcién a tenor de la Ley de 4 de junio de 1970”,
en Estudios sobre la adopcién, Madrid 1971, pégs. 41 y ss.

(46) Nos referimos, claro es, al “consentimiento” para-contractual, en cuan-
to el contractual se encuentra debidamente construido y tratado por nuestra
doctrina civilista. Por otra parte, hemos de aclarar que nos referimos a una
doctrina general del “consentimiento”, esto es, al estudio, desarrollo y cons-
truccién de esta figura tanto en el negocio juridico en general como en los
actos juridicos no negociables, asi como a sus diversas manifestaciones, entre
las que estarian comprendidas el “asentimiento” y la “ratificacion”.
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Por nuestra parte y a la vista del articulado de la Ley, creemos
pueden distinguirse las siguientes manifestaciones consensuales:

a) Consentimiento otorgado por un cényuge al otro para que
adopte o sea adoptado [art. 172-3.0 y 173, A) y B) del C. c.].

b) Consentimiento del adoptante o adoptantes y del adoptando
[art. 173, A) y B) del C. c.].

¢) Consentimiento del padre o madre del adoptando menor de
edad sujeto a la patria potestad [art. 173, C) del C. c.]

d) Consentimiento del tutor del adoptando sujeto a tutela [ (ar-
ticulo 173, D) del C. c.].

En cuanto a ese “...0ltimo grado o escala...” a que se refiere la
Exposiciéon de motivos cuando alude a las personas que deben ser
oidas, y se recoge en el articulo 173-III, no podemos considerarle
como un auténtico “consentimiento” y si UGnicamente como una
simple manifestacién u opinién acerca de la adopcion, sin otra tras-
cendencia que la de contribuir a formar la opinién del Juez sobre
dicho acto.

Y hechas estas indicaciones previas, vamos a proceder al estudio
del “consentimiento” a través de sus diversas manifestaciones.

a) El “consentimiento” conyugal contemplado en los articulos
172, niumero 3.9 y 173, A) y B) del Cddigo civil (47).

Observados con criterio comparativo los dos preceptos indicados,
extraemos la consecuencia de que parece existir una diferencia de
matices entre el “consentimiento” del articulo 172, nimero 3.° y el
del articulo 173, A), derivada de la distinta situacion “adoptiva” que
parecen contemplar. Y asi, mientras la que regula el articulo 172
parece venir referida unicamente al supuesto de la adopcidén realizada
por uno solo de los cdnyuges, la del articulo 173, A), estimamos
puede comprender no solamente esta situacidén, sino también la de
adopcién conjunta y la de adopcién por persona soltera.

A su vez, el apartado B) de dicho precepto, contempla también
dos tipos o manifestaciones de “consentimiento”; el del adoptando,
soltero o casado, y el de su conyuge en esta segunda hipétesis. Limi-
taremos en este epigrafe el estudio, al tema del “consentimiento” con-

yugal.

b4

a) En orden a la naturaleza juridica del ‘“consentimiento” con-
yugal.

Tomando como punto de partida la indicacién relativa a la diver-
sidad de matices que este “consentimiento” ofrece, resulta evidente
que el estudio de su naturaleza juridica ha de venir referido a la con-
templacion de las manifestaciones o variedades del mismo que ofrecen
los articulos 172, niim. 3.9y 173, A) y B) del Cédigo civil.

(47) Para precisar este concepto es interesante la obra de JaNuzzi “Man-
nuale della volontaria giurisdizione”, Milano 1968.
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a’) El “consentimiento” otorgado por un cényuge al otro para
que adopte, al amparo de los articulos 172, num. 3.2 y 173, A).

Nos inclinamos en estos casos por la férmula del “asentimiento”,
si por tal se entiende “aquélla declaracion unilateral, recepticia o no
de la voluntad, encaminada a facilitar la realizacion o producir la
validez de un negocio juridico, de cualquier clase que éste sea y
celebrado por otra persona” (48).

No se nos oculta, que son muchas las tachas que a esta califica-
ciéon pueden hacerse, entre ellas, la de que el “asentimiento”, por
suponer una declaracién de conformidad con un negocio juridico
ajeno (49) exige la existencia de esa relacion negocial. Mas no de-
bemos olvidar, que como mantiene un considerable sector de nuestra
doctrina cientifica, la adopcién es un auténtico negocio juridico de
derecho familiar (50).

También se puede alegar contra esta calificacion, el hecho de
ser el “asentimiento” una declaraciéon de voluntad encaminada a pro-
ducir la validez del negocio, lo que llevard como consecuencia la in-
validez del mismo caso de no prestarse o prescindir del mismo.

Sin perjuicio de considerar que esta figura no siempre va diri-
gida a lograr dicha eficacia y si, en ocasiones, a facilitar la realizacion
del negocio, hemos de indicar que ain en aquellos supuestos en que
ello sea asi su omisién o negativa a prestarlo no producen de derecho
la invalidez del negocio, dependiendo sus efectos de lo dispuesto por
la Ley que haya establecido dicho requisito.

(48) Parecen seguir esta posicién en Espafia CASTRO LucCINI, en “Algunas
consideraciones...”, cit., pdg. 363, y Cuico ORTIZ, en ob. cit., pag. 1417. Inte-
resante, en orden al tema, es la cit. ob. de ARCE Y FLOREZ-VALDES, pigs. 43
y ss. Por dltimo, merece también citarse la Exp. de motivos de la Ley
7/1970, que califica asi esta forma de “consentimiento”.

(49) Ver LEHMAN, “Tratado...”, Vol. I, Parte General, Madrid 1956,
pag. 469.

(50) Sobre ello, ver nota 17, donde se contiene relacién de autores que
mantienen esta posiciéon. Completamos dicha nota con las siguientes citas:
Puic BruTAu, ob., T. y Vol. cits., que considera la adopcién como acto o ne-
gocio juridico (pag. 273); PERE RALUY, ob. y T. cits.,, pag. 478, para quien es
“... un negocio juridico y, a la vez, una relacién juridica...”; RODRIGUEZ-ARIAS
BusTAMANTE, “La adopcién y sus problemas juridicos a la luz de la concepcién
comunitaria”, en Rv. G. L. ¥, 1950, pags. 89-90.

Por ultimo, hemos de hacer breve referencia por su interés a la posicién
mantenida por un cierto sector de la doctrina civilista alemana sobre el tema,
doctrina construida sobre el articulo 1.746, 1.° del B. G. B., que alude, como
el 172, niim. 3.° de nuestro C. c. al “consentimiento” del cdényuge para la
adopcién, considerindolo como “asentimiento”. (Vid. ENNECERUS-KIPP-WOLF,
6.2 revisién, trad. de 20 edic. alemana, por PEREZ GONZALEZ y CASTAN TOBE-
Nas, T. IV, Vol. II, § 91, pags. 156-5.)

Y también acontece algo parecido con la doctrina italiana, que, con refe-
rencia al articulo 297, en el que se regula precisamente este consentimiento,
un sector de la misma lo configura como “asentimiento”. (Ver BARBERO,
“Sistema de Derecho Privado”, trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires 1976,
T. I, pag. 143)
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Y tomando como punto de partida esa naturaleza negocial filiati-
va de la adopcién, nos atrevemos a sentar la afirmacién de que el
“consentimiento” del cényuge no adoptante configurado en los ar-
ticulos 172, ndmero 3.2 y 173 A) del Cédigo civil, se puede cons-
truir perfectamente como un “asentimiento previo”, al menos en el
terreno doctrinal.

Téngase en cuenta a estos efectos, que para surgir la figura del
“asentimiento”, se requiere segln la doctrina cientifica que concurrap
los siguientes requisitos:

a) Existencia de un negocio juridico.

b) Declaraciéon de voluntad unilateral, recepticia o no.

¢) Que dicha declaracién, sea emitida por persona no intervi
niente en el negocio juridico; esto es, que sea ajena a él.

Por otra parte y para completar esta calificacién juridica, hemos
de indicar, que segin la mdas generalizada posicién doctrinal, el
“asentimiento” puede revestir dos formas o manifestaciones: la pre-
via y la subsiguiente. En el primer supuesto, se denomina “consen-
timiento” y en el segundo “ratificacién” (51). En el concreto supuesto
que estamos contemplando, nos hallamos ante la primera de estas
modalidades.

Sentado lo que antecede y supuesto por lo antes indicado que
la adopcién es un negocio juridico de derecho de familia, nos encon-
tramos, con que para que pueda realizarse a la vez que como com-
plemento para su validez, se requiere que el conyuge no adoptante
emita una declaracién de voluntad, dirigida al que va a adoptar, ma-
nifestando su consentimiento ~—o negdndolo-— a dicho acto —asen-
timiento previo—. ;Cabe pues mds similitud con esta figura?

A su vez y partiendo de esta construccién del “consentimiento”
de uno de los conyuges para la adopcién por parte del otro, hemos
de agregar para completar su estudio, que tal y como la Ley 7/1970
lo regula, nos inclinamos a considerar que dicho “asentimiento” pue-
de considerarse como una “condictio iuris”, en cuanto:

1. Retne los requisitos de futuridad e incertidumbre respecto
del acto de la adopcién.

2.0 Se encuentra establecida por la Ley.

b’} El “consentimiento” del articulo 173, B) otorgado por el
conyuge del adoptado.

Su naturaleza juridica, nos parece la misma que la del supuesto
anteriormente contemplado. En consecuencia, nos inclinamos por la
férmula del “asentimiento” y la cualidad de “condictio iuris”.

b) E! “consentimiento” para adoptar y ser adoptado, previsto
en el articulo 173 A) y B) del Cédigo civil.

(51) Ver para ello, ENNECERUS, ob. cit, T. I, Vol. II, § 191, pags. 382
y ss.; LEHMANN, ob. y T. cits., pags. 469 y ss., y para Espafia, PEREZ GONZALEZ
y ALGUER, en ob., T. y Vol. cits. de Ennecerus, pags. 391-392.
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Nos referimos aqui tanto al ‘“consentimiento” del adoptante sea
éste soltero, viudo, padre o madre natural etc., como al del adop-
tando mayor de 14 afios.

En nuestro modo de ver, este “consentimiento” merece la con-
sideracién de requisito esencial del negocio juridico adopcional, por
aplicacién analégica del articulo 1.261, nim. 1.° en relacién con el
173 A) del Codigo civil, habida cuenta lo dispuesto en el parrafo
cuarto de este Ultimo precepto, que no autoriza al Juez para prescindir
de! mismo a diferencia de lo que acontece con el “asentimiento” (52).

2. Problemitica del “asentimiento” y del “consentimiento” de
los articulos 172, nimero 3.2 y 173, A) y B) del Cédigo civil.

Constituye éste otro de los mas interesantes aspectos que nos
ofrece la actual reglamentacién de la adopcién, como acreditan entre
otros los siguientes temas que vamos a examinar:

a) Excepciones al otorgamiento del “asentimiento’.

b) Momento y lugar en que deben otorgarse ambas manifesta-
ciones.

¢) Efectos de la no prestacion de los mismos.

a) Excepciones al otorgamiento del “asentimiento” .—Fue éste
unc de los temas méas debatidos en las Cortes, con motivo de la
discusién del Proyecto de Ley sobre adopcidén (53), al pretenderse
por alguno de los procuradores intervinientes que en el articulo
y nimero que estamos comentando se hiciesen diversas especifica-
ciones en orden a los supuestos en que deberia ser o no necesario
el “consentimiento” (54), y especialmente en lo relativo a si debian
ser autorizados para adoptar los cényuges separados de derecho tanto
si eran inocentes como culpables (55).

Mas dejando a un lado estas discusiones y adentrandonos en el
contenido del nimero 3.° del articulo 172 y apartados A) y B) del
173 que estamos contemplando, es evidente que tal como el primero
de ellos aparece redactado sélo en los supuestos de separacién legal

(52) A mayor abundamiento, téngase en cuenta la Exp. de motivos de
la Ley cuando nos dice: “Hay un consentimiento basico, sin el cual careceria
de sentido siquiera pensar en la adopcién, el del adoptante y el del adoptando
mayor de catorce afios...”

(53) Puede verse sobre lo indicado en el texto, el B. de las Cortes nime-
ro 63/1970, del 10 de julio, en sus pags. 8 y ss., y de modo especial las 9,
10, 11, 14 y 15. Hemos de hacer constar que las discusiones no se centran
en el mim. 3.° del art. 172, sino que, sobre la base del “consentimiento”,
se extendieron al del cOnyuge incapacitado, quedando, en consecuencia, un
tanto desfasadas.

(54) Ver en mismo B. de nota anterior, pig. 9, en la que aparece Ila
intervencién del procurador sefior GOMEZ DE ARANDA SERRANO, asi como la
de los sefiores FANJUL SEDENO y HERNANDEZ NAVARRO (pag. 10), por su interés
en relacién con el tema.

(55) Por ejemplo, si deberfa también incluirse a los incapaces. (Procu-
rador sefior VALLBONA Loro, mismo B., pig. 9, y sefior LépEz PALoOP, pag. 12.)
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puede uno de los conyuges, el inocente, adoptar o ser adoptado sin
consentimiento del otro (56).

En consecuencia, estimamos, que no puede extenderse este su-
puesto a los casos de incapacidad por enajenacién mental, sordo-
mudez, prodigalidad, interdiccién, menor edad, etc.

b) En orden al momento v lugar en que deberdn prestarse estas
manifestaciones del “consentimiento” —Nos referiremos a esta cues-
tién mds adelante, cuando contemplemos lo relativo al procedimiento
para la adopcidn.

c) En orden a los efectos ae la ausencia del “asentimiento” o
dei “‘consentimiento” —Siguiendo {a sistematica que nos hemos tra-
zado para el estudio del “consentim.ento”, procederemos a distinguir
en orden a sus efectos entre la ausencia del “asentimiento” y la del
“consentimiento” propiamente dicho.

1) Trascendencia juridica del “asentimiento” .—Deciamos al con-
templar su naturaleza juridica, que el “asentimiento” nos merecia la
consideracion de una “condictio iuris”.

Tomando esto como punto de partida, hemos de indicar ahora,
que en nuestra opinién la ausencia de dicho requisito puede producir
o que pudiéramos denominar “ineficacia condicionada” del negocio
adoptivo, en cuanto el legislador deja al arbitrio del Juez la posibi-
lidad de decretar o no dicha ineficacia, imponiéndole como tunica
limitacién tener en cuenta “...lo que considere mds conveniente para
el adoptando”.

A esta conclusién, nos conduce no ya la letra del articulo 173-1V
sino también la interpretacién que de dicho consentimiento previo
—o0 “asentimiento”— nos da el propio legislador cuando en la Expo-
sicién de motivos de la Ley 7/1970 nos dice:

“En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del consen-
timiento ... que técnicamente tendrian mejor encaje en la figura
del asentimiento; ... En las hipétesis indicadas, si la citacién
del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, prac-
ticada, no concurriere, el Juez resolverd lo mas conveniente
para €l adoptando...”

Por otra parte, y en favor de esta posicion, puede también ale-
garse, que no podia ser mantenida en la reglamentacién derogada dado
que asi como el articulo 173 nimero 4.0 de la misma se encontraba
redactado en muy parecidos términos al actual 173, nimero 3.°,
existe sin embargo una esencial diferencia entre el articulo 176 an-
terior y el 173 actual en lo relativo a los efectos de este “consen-
timiento previo”, en cuanto mientras en aquél se declaraba la nuli-
dad de la adopcién en que no se cumplieran los requisitos en dicho
precepto contenidos, entre los que se encontraban el ‘“consentimien-
to” del conyuge del adoptante, en el actual articulo 173 v por lo que

_ (56) Esta cuestién la hemos ya contemplado en pags. 728 y ss. y espe-
cialmente en la 730, a cuyo contenido nos remitimos.
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a ese “consentimiento” respecta, se deja como hemos indicado la
produccién o no de efectos a la consideracién del Juez.

No obstante, lo hasta ahora indicado en orden a la eficacia del
“asentimiento” y las consecuencias de su falta o ausencia, hemos de
indicar, que la solucién por nosotros dada de no ser esencial para
la efectividad de la adopcion, puede ser atacada con base en la re-
daccién del parrafo I'V del tantas veces citado articulo 173.

En efecto, fijémonos, en que si bien el inciso primero de dicho
pérrafo parece otorgar al Juez amplisimo arbitrio para aprobar o no
fa adopcién “Si cualquiera de los llamados a prestar el consentimiento,
fuera de los casos del adoptante y del adoptado no pudiera ser
citado o citado no concurriere...”, nada dice si compareciendo dichas
personas se negaren a otorgarle, extremo éste que, sin embargo, se
toca por el legislador cn el segundo inciso de este mismo parrafo
con referencia al “...ser oidas...’

{Qué aconteceré, pues, cuando el cényuge no adoptante, o el
del adoptando, o los padres por naturaleza, o el tutor compareciendo
en el procedimiento de adopcidn negaren su consentimiento?

En nuestra opinién, el Juez seguiria conservando su arbitrio, fun-
dandonos principalmente para mantener esta posicién en el hecho de
que el articulo 173 no sanciona con nulidad la ausencia del “con-
sentimiento”, a diferencia de lo que acontece con la legislaciéon dero-
gada, otorgando plena libertad al juzgador salvo en los casos de
ausencia del consenso del adoptante y adoptando.

No obstante, hemos de hacer una critica de la reglamentacion
legal vigente, en lo relativo a unos extremos que pueden inducir y
de hecho inducen a error, cual son:

a) No haber incluido en el inciso primero del pérrafo IV de
este articulo la frase: “...o concurriendo se negare a otorgar su con-
sentimiento...”, con lo que se habria evitado la posibilidad de estimar
que el Juez carece de arbitrio para declarar la adopcion.

b) La contradiccién que supone el nGmero 3.9 del articulo 172
y el pérrafo 1V del 173.

En efecto, ;para qué el primero de ellos, si en el 173-IV se con-
viertc el “asentimiento” en una “condictio iuris” no indefectiblemen-
te productora de la ineficacia de la adopcién?

Porque, fijémonos a estos efectos, en que no sélo en los casos
de negar el “asentimiento” el cényuge no adoptante o no adoptado,
puede el Juez si lo estima conveniente para el adoptando aprobar
la adopcién, sino que, incluso, si no pudiere ser citado o no concu-
rriere a la citacién le es p051ble llegar a la misma solucién.

A la vista de ello, cabe pues preguntar: ;qué mas da que el cén-
yuge del adoptante o adoptando esté separado de hecho o de derecho?,
{0 que sea incapaz, esté¢ ausente, sea prddico, etc.?

Consecuencia de esto es, que en nuestro modo de ver, tanto en
los casos de conyuge no adoptante o no adoptado incapaz, como
menor de edad, ausente, etc., el otorgamiento del “asentimiento” no
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es requisito esencial para la efectividad de la adopcién ni siquiera
necesario en orden a su prestacién. Por ello, no acabamos de explicar-
nos la razén de haberlo exigido el legislador con ese especial interés,
en lugar de haberlo incluido en el “Deberdn ser oidos...” del mismo
articulo 173-1V, en cuanto en realidad los efectos producidos son los
mismos y se haria mds sencillo el acto adopcional.

No obstante y para aqueilos supuestos en que dicho “asentimiento”
se prestare, hemos de indicar, que en nuestra opinién:

1.5 En los casos que el conyuge no adoptante o del adoptando
sea menor de edad, puede otorgar el “asentimiento” “per se”, no
necesitando de representante legal.

Nos fundamos para mantener esta posicién, en que:

a’) El Cédigo civil no contiene ninguna limitacién en orden a
la edad respecto de este “asentimiento” o “consentimiento”, limitin-
dose a establecer que no podrd adoptar: “Uno de los conyuges sin
el consentimiento del otro...” (art. 172, nim. 3.9, C. c.).

Por tanto, limitar en cualquier forma la clara diccién legal, su-
pondria hacer una interpretacién extensiva no permitida en este or-
der: de cosas (57).

b) El menor de edad, aunque incapacitado para la conclusién
de actos o negocios juridicos de caricter patrimonial, no lo estia
para la vélida realizacién de ciertos actos o negocios juridicos de
derecho de familia, tales como el contraer matrimonio civil desde los
12 6 14 afios (art. 83, nim. 1.9, C. c.), incluso sin licencia de las
personas que deban otorgarla (art. 45, 1.9, C. c.), produciendo efec-
tos (art. 50, C. c.); o pedir su nulidad (art. 102 en relacién con el
101, nam. 1.°, C. c.); e incluso, el reconocimiento de hijos natura-
les (58) y no creemos que el otorgamiento de este “asentimiento”
sea acto de mayor entidad que el reconocimiento de un hijo natu-
ral (59).

¢) No le es aplicable al no adoptante ni al cényuge del adop-
tado lo dispuesto en el articulo 172-TI, ya que por expresa disposi-
cién legal el hallarse “...en el ejercicio de todos sus derechos civiles”,

(57) En primer lugar, porque la Ley no alude para nada a esta limitacién
¥, consiguientemente, seria de aplicacién el brocardo “Ubi lex non distinguit...”,
admitido por nuestra doctrina jurisprudencial, entre otras, en SS. T. S., Sala 1.2,
20 enero 1908 y 27 febrero 1909.

En segundo lugar, porque equivaldria a hacer una interpretacién extensiva
del principio prohibitivo contenido en el art. 172-1II, en orden a la capacidad
para adoptar y en materia de capacidad general, lo que prohibe también nuestra
doctrina jurisprudencial.

(58) En este sentido se manifiesta un considerable sector de nuestra doc-
trina cientifica,

(59) En nuestro modo de ver y mirando el tema con un criterio patrimo-
nialista, contraer matrimonio, pedir su nulidad y reconocer hijos naturales,
implica la realizacién de “actos de disposicién”, mientras que el “asentimiento”
a que nos estamos refiriendo mereceria a lo sumo la consideracién de “acto
de administracién”.
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es exigible Unicamente al adoptante, no a su cényuge ni al adop-
tando.

2.° En los supuestos de incapacidad del coényuge no adoptante
y del de el adoptado, el “consentimiento previo” o ‘“asentimiento”,
no puede en nuestra opinién ser otorgado por sus representantes le-
gales (60).

Estimamos, pues, con un cierto sector de nuestra doctrina cien-
tifica, que siendo el “consentimiento” del cényuge no adoptante un
derecho personalisimo, no puede sustituirse ni siquiera por su repre-
sentante legal (61), méaxime, cuando por las razones que hemos
indicado este “consentimiento” no es requisito esencial para la vali-
dez o eficacia de la adopci6n.

En consecuencia, somos de la opinién, que tanto si el cényuge
no adoptante es incapaz, como prédigo, etc., pese a la diccién del
articulo 172, nim. 3.9 y por virtud de lo dispuesto en el 173-III,
podrad el Juez fundado en ese “...no pudiere ser citado...” pocas
veces mads justificado que en los supuestos de incapacidad por enfer-
medad mental, ausencia, etc., aprobar la adopcién si fuere conve-
niente para el adoptando.

2) En orden a la eficacion del ‘“consentimiento” otorgado por
el adoptante y el adoptando.—Viene este epigrafe referido, al “con-
sentimiento” “stricto sensu”, o sea, al que debe prestar el adoptante
y el adoptado a tenor de lo dispuesto en el articulo 173, A) y B).

Siendo éste un requisito o elemento esencial del negocio adop-
cional (62), creemos que su ausencia motivara la inexistencia del mis-
mo por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.261 del Cédigo
civil (63).

(60) Disentimos, asf, de la opinién de GAMBON ALIX, en ob. cit., pag. 165,
de la de Puic BrRUTAU, ob., T. y Vol. cits., pigs. 290-291, y de la de ARCE
Y FL6REZ VALDES, ob. cit, pig. 63, haciendo la advertencia que puede ser
nuestra opinién la equivocada.

(61) Ejemplo de este personalisimo e irrepresentable o indelegable derecho
lo tenemos en la interpretacién jurisprudencial del art. 131 del C. c., que
declara, entre otras cosas:

a) No basta la confesién de los herederos del presunto padre, para acre-
ditar el reconocimiento (SS. T. S., Sala 1.2, 22 octubre y 29 diciembre 1927.)

b) La posesién de estado es acto de poder exclusivo del padre, no pu-
diendo constituirse por la familia (SS. T. S., Sala 1.3, 5 enero 1945, 25 junio
1946, 29 noviembre 1958).

¢) No tiene caricter de reconocimiento expreso la declaracién de la
madrina en la partida bautismal de la procedencia del hijo (SS. T. S., Sala 1.3,
19 diciembre 1970).

En contra de este caricter personalisimo se manifiesta ALBADALEJO, para
quien puede realizarse con poder especial, tesis que no compartimos.

(62) Asi, resulta claramente de la Exp. de Motivos de 1a Ley, cuando con
referencia al mismo nos dice: “Hay un consentimiento bdsico, sin el cual care-
ceria de sentido la adopcion...”.

(63) Hemos de citar aqui Ia S. T. S., Sala 1.2, de 11 noviembre 1961, que
declaré la nulidad de la adopcién realizada sin “consentimiento” del cényuge
no adoptante,
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Mas, como el estudio de esta cuestién presenta interesantes impli-
caciones, procederemos a la exposicién y examen de alguna de ellas:

a) Supuesto de adopcion realizada por ambos conyuges, siendo
uno de ellos menor de 30 afios o no teniendo mds de 16 que el adop-
tando.—Somos de la opinién, que la cuestién viene resuelta por el
propio articulo 172-11I al declarar suficiente que uno de los conyuges
adoptantes tenga cumplidos los 30 afios y sea 16 afios mayor que el
adoptando, para que la adopcidén sea valida.

Mas el problema surge, cuando uno de los conyuges sea menor
de edad, ya que en tal supuesto entran en juego dos principios anta-
gbnicos:

1.2 El ya indicado, de bastar con que tales requisitos concurran
en uno solo de les conyuges.

2.9 E] establecido en la primera parte del citado parrafo tercero
del articulo 172, a tenor del cual se requiere que el adoptante: “...se
halle en el ejercicio de todos sus derechos civiles...”.

Nos inclinamos a considerar con un autorizado sector de nuestra
doctrina, que cuando esto acontezca, no podré realizarse la adopcion
conjunta por faltar un requisito bédsico para la perfeccién del negocio
adoptivo, cual es la capacidad plena de una de las partes (64).

En estos casos, por tanto, estimamos habri de acudirse al ya
contemplado supuesto de adopcién por parte del cényuge juridicamente
apto, limitdndose el menor a otorgar su “asentimiento” a dicho acto,
en espera de alcanzar la mayoria de edad.

b) Que uno de los cényuges sea incapaz, prédigo, etc—La si-
tuacién, es la misma que hemos contemplado en el supuesto anterior.
En consecuencia, estimamos aplicables las mismas soluciones.

¢) Que el adoptando sea mayor de 14 y menor de 21 afios.—
Parece evidente, de conformidad con lo prevenido en el articulo
173, B), que podra otorgar su “consentimiento” para la adopcion.

Cabe sin embargo distinguir, segiin se encuentre soltero o casa-
do. En el primero de estos supuestos, se requerird ademas el “asenti-
miento de su conyuge, requisito respecto del cual nos remitimos a lo
dicho en su momento.

Caso de ser soltero, bastard su “‘consentimiento”, que en nuestra
opinién y dada la redaccién del citado articulo 173, B), debera pres-
tar él y no sus representantes legales.

Entendemos que esta resolucién, cuya doctrina no es hoy aplicable por venir
referida al supuesto regulado en el articulo 176 de la legislacién derogada, que
carece en la actual de equivalente, lo es, sin embargo, en la ausencia del “con-
sentimiento” del adoptante, por su cualidad de requisito esencial y “bdsico”,
como dice la propia Exp. de motivos de la Ley.

En este sentido y sobre la ausencia de “consentimiento” en general en la
adopcién, ver SERRANO SERRANO, ob. cit., pag. 151.

(64) Asi, por ejemplo, para la actual Ley, ARCE Y FLOREZ-VALDES, en
ob. cit., pag. 48; también, LETE DEL Rio, en Conferencia pronunciada en
el cit. Curso sobre la Adopcién, Fac. Der. Valladolid.
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Téngase en cuenta a estos efectos, que en la primitiva redaccion
de la adopcién, el articulo 178 exigia el “consentimiento” del adop-
tado si fuere mayor de edad y el de las personas que debieran darlo
para su casamiento si fuere menor, critetio que mantuvo la reforma
de 1958 en el mismo precepto.

Hoy, se distingue sin embargo, entre el mayor de 14 afios que
a estos efectos se equipara al antes mayor de edad y el menor de
dicha edad, respecto del cual tnicamente se exige el “...ser
oido...” (65).

Creemos, por tanto, que exigir después de la vigente reforma que
la incapacidad del adoptando menor de edad sea suplida en lo rela-
tivo a la prestacién de su “consentimiento” por -l “asentimiento” de
sus representantes legales, va contra la letra y el espiritu de la Ley
si se hubiere deseado mantener la limitacién que contemplamos, no
habria prescindido de la frase “...el de las personas que debieran
darlo para su matrimonio”.

d) Que el adoptando sea mayor de edad pero incapaz.—Nos
referimos, claro es, al supuesto de que la incapacidad haya sido de-
clarada judicialmente.

En estos casos, habrd de estarse en primer lugar a la extension
de la incapacidad declarada en el auto (66). Consiguientemente, si
la resoluciéon dictada en el procedimiento sumario que regulan los
articulos 213 y siguientes del Cddigo civil no limita el gobierno de
su persona, entendemos podria dar perfectamente su “consentimien-
to” a la adopcién, toda vez que para ser adoptado el Cddigo civil
no cxige hallarse en el pleno uso de los derechos civiles.

También nos inclinamos a considerar, que podran dar este “con-
sentimiento” los prédigos, quebrados concursados, etc., por la mis-
ma razon.

La cuestién, surge, cuando la incapacidad declarada sea plena,
en cuanto pese a la diccidén del articulo 213 del Cédigo civil, es lo
cierto que la misma afecta tanto a la administracién como a la dis-
pesicion de los bienes y a la guarda de la persona.

Entendemos, pues, que cuando ello acontezca serd de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 173, D), siendo sustituido el “consenti-

(65) En contra, LETE DEL Rio, en Conferencia cit, y ARCE Y FLOREzZ-
VALDES, en ob. cit., pig. 50. Ambos se apoyan en la interpretacién que de la
capacidad hace ALBADALEJO en sus “Instituciones...”, T. I, Barcelona, 1960,
paginas 100 y 107 a 109.

De acuerdo con lo indicado en el texto, estimamos esta interpretacion véi-
lida para la reglamentacién anterior de la adopcién, pero no para la actual.

(66) Téngase en cuenta a los efectos de lo que hemos indicado en el tex-
to, que la actual doctrina jurisprudencial admite ya la regulacién de la in-
capacidad de los oligofrénicos. Nosotros, ampliando esta interpretacién del ar-
ticulo 218 del C. c., estimamos que es posible incluso la de los dementes (Ver
“La incapacidad de los locos y dementes: ;es susceptible de graduacién en
nuestro Derecho positivo?”, en Rv. G. L. J., 1967).



732 Mariano Ferndndez Martin Granizo

miento” del incapaz por el del tutor con autorizaciéon del Consejo de
Familia (67).

c) El “consentimiento” de los padres naturales del adoptando o
del tutor.

Quede aclarado, que nos referimos a los padres por naturaleza,
sean naturales “stricto sensu” o legitimos. Este “consenso” viene re-
gulado en el articulo 173, C) y D) del Cédigo civil.

Siguiendo el mismo orden sistemitico que para el estudio de las
examinadas formas de “asentimiento” y “consentimiento”, procede-
remos a distinguir:

1) Naturaleza juridica y efectos de este “‘consenso” —En nuestra
opinién, es la misma que la del “consentimiento” del cényuge del
adoptante y adoptando.

Sobre la base, por tanto del “asentimiento”, nos inclinamos por
la féormula de la “condictio iuris”, produciendo analogos efectos.

2) Problemdtica de este ‘“‘consentimiento”.—Hemos de distin-
guir en lo que a este aspecto hace, entre el “consentimiento” de los
padres por naturaleza (art. 173, C) y cl del tutor (art. 173, D).

A) En cuanto al “consentimiento” regulado en el articulo 173,
C) del Cddigo civil, a la vista del mismo cabe indicar:

Que dicho “consenso”, puede ser otorgado separada o conjunta-
mente,

Qué sblo puede otorgarse si el adoptando es menor de edad v estd
sujeto a la patria potestad.

A la vista de estas condiciones o requisitos, llegamos a las siguien-
tes consecuencias:

a’) No es necesario este “consentimiento”, cuando el adoptado
haya contraido matrimonio, en cuanto este acto produce de derecho
la emancipacién (art. 314-1.9, C. c.) y consiguientemente la conclu-
sion de la patria potestad (art. 167-2.9, C. c.).

b) Es sin embargo necesario, aun cuando el adoptando sea
mayor de 14 afios.

Esto contrasta con lo establecido en el apartado B) del mismo
articulo, siendo un motivo mas de critica, en cuanto no acaba de
comprenderse que ese apartado exija el “consentimiento” del adoptado
mayor de 14 afios y el que estamos contemplando requiera el de sus
padres por naturaleza, maxime cuando mientras el legislador otorga
a aquél la cualidad de eclemento esencial para la adopcidn, reduce el
de los padres a la condicién de un mero o simple requisito ético, sin
efecto trascendente alguno para la eficacia del negocio adoptivo, de

(67) Asi opina LETE DEL Rio, en Conferencia cit. En nuestra opinién, en
estos casos carece de aplicacion lo dispuesto en el dltimo parrafo de dicha
letra, en cuanto para declarar la incapacidad ha de estar previamente cons-
tituida la tutela.
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acuerdo con lo prevenido en el articulo 173-IV que autoriza al Juez
incluso para prescindir de él, si los padres no pudieren ser citados o
no concurriesen.

Nos inclinamos, pues, a considerar el ‘“consentimiento” de los
padres por naturaleza dec los adoptando mayores de 14 afios como un
requisito sin interés ni eficacia alguna, fruto acaso de un no muy pro-
fundo estudio del problema y una falta de atencion al apartado B) del
mismo articulo, siendo de la opinién que deberia acomodarse dicho
apartado C) al contenido del B), en una futura reforma de la adop-
cién (68).

B) En ordcen al “consentimiento” del tutor, viene regulado en el
articulo 173, D) del Cédigo civil, que no figuraba en la reforma de
1958, requiriendo segin dicho precepto los siguientes requisitos:

1. Que la tutela esté constituida,
2.9 Que el tutor, obtenga la autorizacién del Consejo de familia.

Y a propésito de este Gltimo requesito, hemos de indicar que bien
pudo el legislador de 1970 incluir esta autorizacién del Consejo de
familia en el articulo 269 del Cédigo civil, exclusién que ne podemos
POr menos que criticar.

Por otra parte, estimamos aplicable este requisito a los acogidos
en establecimientos de beneficencia, en cuanto por disposicién de la
Ley corresponde a los mismos la tutela de aquéllos (art. 212, C. c.).

Por dltimo, indicaremos, que al igual que acontece con el consen-
timiento anteriormente examinado, éste no constituye requisito esencial
para la eficacia y validez del negocio adoptivo. En consecuencia, se
otorgue o no, sea o0 no afirmativo, es lo cierto que el Juez podra
tenerlo o no en cuenta segiin estime o no conveniente la adopcion
para el adoptando (art. 173-V, C. c.).

d) Naturaleza juridica de la “audiencia” otorgada a las personas
comprendidas en el articulo 173-11] y 174-1 del Cddigo civil—Viene
referido este epigrafe, a la frase “...ser oidos...” que en dichos pre-
ceptos y parrafos se emplea, con referencia al adoptando menor
de 14 afos; a los padres por naturaleza; a quienes se hubiere pri-
vado o suspendido el ejercicio de la patria potestad; a la persona
que tuviere a su cargo la guarda del menor o, en el caso de tratarse
de huérfanos, de sus abuelos; asi como a los padres de los menores
abandonados si fueren conocidos.

(68) Partimos de que para nosotros, el apartado B) del articulo 173 debe
aceptarse. En consecuencia, la reforma deberi afectar sélo al apartado C), que
para ponerlo en conexién con el anterior, podria, por ejemplo redactarse asf:

“El padre y la madre, conjuntamente o por separado, del adoptando menor
de catorce afios sujeto a patria potestad.”

Cierto que el menor de edad esti sujeto a la patria potestad; mas o se mo-
difica el apartado B), exigiendo dnicamente el consenso del mayor de edad,
lo que, como indicamos, no creemos deba hacerse, 0o, como propugnamos, si
el consentimiento del mayor de catorce afios es requisito basico del negocio adop-
cional, sobra el de sus padres por naturaleza.
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(13 3

En nuestro modo de ver, este “...ser oidos...”, si bien tiene la
misma efectividad juridica que el “asentimiento” ya examinado (69),
nos inclinamos a considerarlo mas bien como un requisito formal que
sustantivo (70).

Cierto es, que el propio iegislador, en la Exposicion de motivos
inicta una diferenciacién entre el “asentimiento” y este “ser oidos”,
cuando nos dice: “En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del
consentimiento...” y “...El iltimo grado o escala la ocupan las perso-
nas que simplemente habrdn de ser oidas...”; mas habida cuenta el
tratamiento juridico de una y otra manifestacion, es lo cierto, que
entre ambas no existen en nuestro modo de ver otras diferencias
ademas de las puramente gramaticales, que una de cardcter mds bien
ético, representada por la diferente consideracién estimativa que al
legislador le ofrecen; por un lado quienes son conyuge del adoptante,
padres por naturaleza del adoptando que conservan la patria potestad
o tutor; y por otro, el adoptado menor de 14 afos, los padres por
naturaleza cuya patria potestad esté suspendida o privada, los que
estuvieren cjerciendo la guarda del adoptado, o en su caso, los abue-
los de la linea del padre o madre premuertos.

1. Problemdtica del “ser oido” .—EFEl articulo 173 cuyo parrafo IV
estamos comentando, ha sido uno de los que han experimentado ma-
yores modificaciones a lo largo de su discusién en el seno de la Co-
misién de justicia, modificaciones que afectaron también como es
l6gico a dicho parrafo (71).

En la actualidad, a la vista de su letra, podemos establecer que
el requisito del “ser oido” viene limitado a las siguientes personas:

a) Los adoptandos menores de 14 afios.—Mas como el precepto
que contemplamos, exige que dichos menores tengan juicio suficiente

(69) Ver el parrafo siguiente del articulo 173.

(70) Nos fundamos para mantener esta opinién, principalmente, en su
situacién sistemética dentro del articulo 173, en cuanto ha sido segregado de
los apartados relativos al “consentimiento” (A a D), para situarlo en unos
parrafos fundamentalmente procesalisticos, dado que regulan la tramitacién del
procedimiento a seguir para la adopcién conjuntamente con el articulo siguien
te (el 174).

Por otra parte, la frase “ser oido” sélo figura en un precepto del C. ¢. ne
referido a la adopcidn; el articulo 216, relativo a la declaracién de incapa-
cidad de los locos y sordomudos, precepto éste de naturaleza formal pese a
hallarse en el C. c. Sin embargo es relativamente frecuente en la Ley de
Enjuiciamiento civil, tanto respecto del Ministerio Fiscal (arts. 81-1, 82, 84,
85, 86, 89, 90, 1815-1, etc.) como de las partes (arts. 89, 101-11I, 496-1, 550-1,
1813, 1814, etc.).

(71) Asi, en la letra del Proyecto, figuraba en este parrafo la frase “... que
estuviere ejerciendo de hecho la guarda del adoptando”, habiéndose eliminado
la palabra “de hecho”. No aparece en el B. de las Cortes la razén de su su
presion.

Por otra parte, en el Anteproyecto, no figuraba la frase “a quienes se hu-
biera privado o suspendido en el ejercicio de la patria potestad” con referencia
al padre y a la madre, que se introdujo en la Ley merced a una observacién
del Procurador sefiorita LANDABURU (Ver B. Cortes, 10 junio 1970, apéndi
ce 63, pag. 22 y 24).

“

“
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cs evidente que el mero hecho de tencr menos de dicha edad no supone
necesariamente que deban ser oidos.

Por otra parte, la exigencia de tal condicién en Jos menores de
14 anos, nos lleva directa e inmediatamente al planteamiento de una
cuestién: la de quién serd el encargado de valorar ese juicio.

Nada dice la Ley con referencia a este punto concreto. Nosotros,
nos decidimos por la estimacién judicial, fundados en las facultades
que la actual reforma le concede para valorar los requisitos de la
adopcién y la conveniencia de la misma para el adoptando.

b) Los padres o madres por naturaleza, a quienes se hubiere
privado o suspendido la patria potestad.

Este péarrafo, es complemento de lo dispuesto en la letra C) de
este mismo articulo, en la que se alude al “consentimiento” del pa-
dre o madre que tenga la patria potestad sobre el menor,

Por otra parte y con referencia al mismo, entendemos, que en
este supuesto deben entenderse comprendidos no sélo los casos de
privacion (art. 171, C. c.), sino también los de pérdida (art. 169, C. c.)
de la patria potestad, ademads claro es, de los de suspension (art. 170,
Codigo civil).

En consecuencia, somos de la opinién, que “Deberdn simplemen-
te ser oidos...” los padres que se encontraren en cualquiera de dichas
situacioncs.

¢) La persona que tuviere la guarda del adoptando.—La supre-
si6n de la palabra “Niecho” que figuraba en el Anteproyecto de Ley
de la Adopcién hace que el dmbito de esta guarda se haya ampliado
considerablementc, en cuanto deben entenderse comprendidos en la
frase tanto los guardadores de hecho como de derecho.

Sin embargo, en nuestra opinién, este supuesto es dc muy cscasa
aplicacion en la préctica, toda vez que s6!o lo consideramos aplicable
a los escasisimos casos de prohijamiento y acogimiento familiar en
que los prohijantes o jefes d: familia que hayan realizado el acogi-
miento decidan dar en adopcién a los prohijados o acogidos.

Y decimos esto, porque aun cuando aparentemente pueda estar
dirigida la frase 2 que nos estamos refiriendo a los Jefes de las
Casas de Expositos o establecimientos de beneficencia, como incluso
se dijo durante la discusién de este articulo en las Cortes (72), es
lo cierto que ello implicaria una criticable y antindémica redundancia,
desde el momento que este supucsto sc encuentra ya previsto en el
propio articulo 173, D) en relacién con cl 212 del Cédigo civil, dado
que dichos Jefes son los tutores ex lege de los recogidos en dichas
casas y establecimientos, debiendo como tales prestar su “consen-
timiento” y no “ser oidos”.

Efectos que produce la omision de este requisito—Tal y como
aparece redactado el inciso segundo del parrafo TV del articulo 173,
entendemos, que la trascendencia del “ser oido™ en orden a la eficacia

(72) Ver B. de las Cortes, niim. 65/1970, pag. 8.
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de la adopcidén es practicamente- nula, en cuanto no sélo autoriza
al Juez para prescindir de dicha férmula “si no pudiere ser citado
o citado no concurriere”, sino que se le faculta para decidir lo que
estime mas conveniente para el adoptando “...adn cuando compa-
rezcan manifestando su criterio desfavorable a la adopcion”.

IV. IRREVOCABILIDAD Y EXTINCION DE LA ADOPCION

Pese al titulo de este Capitulo, los temas a tratar en ¢l son més
amplios, en cuanto no nos vamos a limitar al estudio de la irrevoca-
bilidad de la adopcién ni a la problemdtica de su extincién consi-
derada desde el estricto punto de vista del articulo 177 del Cédigo
civil, sino que incidiremos en el examen de la inexistencia y nulidad
del negocio adopcional.

Y hecha esta breve indicacion del sistema a seguir en el des-
arrollo del contenido de este Capitulo, diremos, que tanto la irre-
vocabilidad como la extincion de la adopcidén vienen recogidos en el
citado articulo 177, que dice asi:

“Articulo 173. La adopcidn es irrevocable.

La prueba de la filiacién legitima del adoptando, el recono-
cimiento de su filiacién natural o la legitimacién no afecta a la
adopcidn,

Podrdn pedir judicialmente que se declare extinguida Ila
adopcién:

10 El adoptado, dentro de los dos afios siguientes a su ma-
yoria de edad o a la fecha en que la incapacidad hubiere desapa-
recido, siempre que se funde en alguna de las causas que dan
lugar a la desheredacién de los ascendientes.

202 Fl padre o la madre legitimos o naturales, dentro de
los dos afios siguientes a la adopcién, sélo en el caso de que
no hubieren intervenido en el expediente de adopcién, ni pres-
' tado consentimiento si probaren que fue por causa no imputable
a ellos.

3.° El Ministerio Fiscal, siempre que lleguen a su conoci-
miento motivos graves que afecten al cuidado del adoptado
menor de edad o incapacitado.

La extincion de la adopcién no alcanzara a los efectos patri-
moniales anteriormente producidos.”

Siguiendo, pues, la ténica legal comenzaremos por el estudio de:
a) La revocacion de la adopcion~—Supuesto que esta institucion
es, como hemos venido indicando, un negocio juridico del derecho
de familia, y que la revocacién, segiun un autorizado y amplio sector
de la doctrina civilista, es un acto extintivo producido por la volun-
tad de una o ambas partes (73), nos encontramos con que, desde el

(73) Sobre la cuestién, puede verse ROMANO SALIS, en “Revoca degli atti
giuridici privatti”; CArioTa FERRARA, “El negocio juridico”, Madrid, 1956; CAr-
NELUTTI, “Teorfa General del Derecho”, Madrid, 1955; CasTAN ToBERAs alude
a ella en su “Derecho...”, T. I, Vol. II, edic. 9.3, pigs. 680, 681 y 692, reco-
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punto de vista estrictamente doctrinal, la revocacion de la adopcién
es perfectamente posible.

Mas ello no deja de ser una posibilidad puramente doctrinal,
en cuanto la clara diccién del parrafo primero del articulo que es-
tamos comentando, cuya férmula es fiel reproduccién del articulo 175
de la reforma de 1958, sanciona la irrevocabilidad de la adopcidn.

El criterio legal no es en general contradicho, aunque si en oca-
siones criticado por nuestra doctrina cientifica, en cuanto no faltan
quienes consideren debiera ser revocable por mutuo disenso (74).

Mas, repetimos, el parrafo primero de este articulo es terminante
viniendo ademds corroborado por cl contenido del parrafo segundo,
a tenor del cual no afectard a la adopcién la prueba de la filiacion
legitima del adoptado, el reconocimiento de su filiacion natural o la
legitimacion.

Por otra parte hemos de indicar que, en nuestro modo de ver,
esta prohibicién de revocar viene referida al negocio adopcional per-
fecto y no a la que pudiera llamarse fase preparatoria o previa de la
adopcién durante la que evidentemente pueden revocarse los actos
realizados.

También interesante en orden al tema de la revocacién es el pa-
rrafo segundo del articulo que estamos comentando, del que algln
autor dice que afecta indirectamente a la adopcidén “por cuanto legi-
tima para pedir su extincion...” (75).

No podemos por menos que criticar este parrafo, cuyo alcance
no acertamos a comprender habida cuenta: v

a) Que precisamente en el parrafo anterior se ha prohibido de
modo terminante y sin excepcidén alguna la revocacién de la adopcién.

b) Que ello supuesto, autorizar al menos implicitamente como
hace este pérrafo a los padres legitimos o naturales para interesar
la revocacién de la adopcidn realizada, ademas de superfluo, implica
grave y criticable contradicion.

Tgualmente hemos de indicar respecto de este pérrafo que su
situacién en el contexto del articulo 177 puede inducir a error.
Y decimos esto porque, mientras no faltan comentaristas que le es-
timen referido a la cxtincién de la adopcién (76), nosotros no com-
partimos este criterio por estimar viene referido exclusivamente a su
revocacion.

giendo la posicién de MESSINEO, que la considera como una declaracién de
voluntad unilateral, consistente en la retractacién de un precedente acto o ne-
gocio jurtdico, consentida por la Ley.

(74) Tal acontece con GAMBON ALIx, en ob. cit., pig. 357.

(75) Asi se manifiesta ARCE Y FLOREZ-VALDES, en ob. cit., pig 84 y
nota 90, donde critica este precepto, cuya redaccién considera *“desafortunada”,
calificacién ésta que compartimos.

(76) Tal acontece con el autor citado en nota anterior, misma pig. y nota.



738 Mariano Ferndndez Martin Granizo

Téngase en cuenta a estos efectos que, en la reforma de 1938,
el articulo 175 contenfa un dltimo péarrafo muy parecido a éste (77),
lo que autorizaba a entender su aplicacién tanto a la irrevocabilidad
consagrada en el péarrafo primero como a la extincién regulada en
los siguientes.

Mas en la reglamentaciéon vigente, el parrafo que estamos exa-
minando estd situado a continuacién del que prohibe la revocacion
de la adopcidn, lo que habida cuenta su cambio de situacién, respecto
a la reglamentacién anterior, puede entenderse —y en ese sentido
lo interpretamos nosotros— como indicador de ser exclusivamente
aplicable a ella.

Por otra parte ha de tenerse también en cuenta que para la ex-
tincion de la adopcidn existe un parrafo equivalente a éste, el ter-
cero, cuyo nimero segundo autoriza al padre y madre legitimos o
naturales para interesar esa extincidn en los supuestos que dicho
nimero autoriza.

Concluimos pues el estudio de este parrafo diciendo que, en nues-
tra opinién, podia perfectamente suprimirse en una futura reforma.

b) Extincion de la adopcién.—La adopcidén es un negocio juri-
dico. En consecuencia, por muy especiales que sean los pertenecientes
al derecho de familia, parece evidente que en términos generales
venga sometida a las causas o motivos de ineficacia e invalidez que
afectan a los negocios juridicos (78).

Dichas causas o motivos pueden ser de muy diversa indole, en
cuanto comprenden desde la inexistencia hasta la rescisién, sin olvi-
dar la nulidad radical, la relativa o anulabilidad, e incluso la revo-
cacién a la que ya nos hemos referido.

Mas antes de entrar en el estudio de esas especiales manifesta-
ciones de la ineficacia e invalidez de los negocios juridicos proyec-
tadas sobre la adopcién, consideramos conveniente perfilar el alcance
de este epigrafe dedicado a la “extincién” de dicha institucién.

A tales efectos, comenzaremos por indicar, que el examen de
dicha “extincion” la vamos a realizar con arreglo a un doble criterio;
el de la “extincion” en general de la adopcién, considerada como
negocio juridico del derecho de familia; y el de la “extincién” de la
misma desde el punto de vista del articulo 177-1T y TIT del Cédigo
civil.

(77) Dicho pérrafo decia asi: El reconocimiento de la filiacién natural del
adoptado o su legitimacién no afectard a la adopcidn.

(78) En este sentido se manifiesta entre otros SANCHEZ RoOMAN, “Es-
tudios...”, T. V, Vol. 2, Madrid, 1912, nim. 23, pag. 116, donde nos dice le
es aplicable la doctrina general de la nulidad. Criterio parecido, para la re-
forma de 1958, siguen LACRUz VERDEJO y SANCHO REBULLIDA, “Derecho...”,
cit., pag. 432, asi como Puic Brutau, ob. y Vol. cits., pig. 317; CasaLs COLL-
DECARRERAS, Nueva Enc. Juridica SEIX, T. 1, Barcelona, 1950, Voz Adop-
cién, pags. 404-405; etc.

Aunque estas posiciones vienen referidas bien a la redaccién original bien a

a la reforma de 1958, las consideramos perfectamente aplicables en general
a la situacién actual.
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Considerada la cuestion extintiva desde el primer punto de vista,
contemplaremos la problematica de la “inexistencia”, ‘“nulidad ra-
dical”, “nulidad relativa” o anulabilidad y “rescision” del negocio
adopcional.

Estimada, a su vez, bajo el prisma del derecho positivo y con-
cretamente del articulo 177-1 y III, la problemdtica queda reducida
al estudio de los supuestos en dicho articulo y pérrafos contempla-
dos. Este segundo punto de vista lo desarrollaremos bajo el epigrafe
“impugnacién de la adopcién”.

Comenzaremos, pues, con el estudio de esa primera fase o cri-
terio de los motivos o causas de ineficacia e invalidez del negocio
iuridico de adopcién (79).

Inexistencia—Surge esta forma de ineficacia cuando falta alguno
de los requisitos esenciales del negocio. Proyectando en consecuencia
cste concepto sobre la adopcién nos encontramos con que podrad ser
declarada “inexistente”:

a) Cuando falte en la misma el consentimiento del adoptante
o del adoptando (art. 173, A), en relacién con el 1.261, nim. 1.°
del C. c)).

b) Cuando exista error en la persona del adoptando (80).

¢) Cuando falte la causa, o ésta sea falsa o ilicita (art. 1.261,
nim. 3.9, en relacién con el 1.275 del C. c.) (81).

d) Por faltar alguno de los elementos subjetivos esenciales para
la adopcidn; tal acontece:

1. Si el adoptante tiene menos de 30 afos cumplidos, salvo que
la adopcién se verifique por un matrimonio y uno de los conyuges
tenga dicha edad, o se trate de la adopcion de un hijo natural reco-
nocido (art. 172-1I1 y 1V, C. ¢.).

2. Si el adoptante no tiene 16 afios mis que el adoptando, salvo
si se trata de la adopcidén de un hijo natural reconocido (mismo ar-
ticulo del C. c.).

(79) Para los conceptos de “ineficacia” e “invalidez” de los negocios ju-
ridicos en general, ver DE CAsTRO, “El negocio juridico”, cit., pags. 462 y ss.

(80) No es pacifica la posiciéon de nuestra doctrina cientifica en orden a
la influencia del error en la eficacia y validez de los negocios juridicos. Parece,
sin embargo, predominar la idea de que el error en la persona es causa de
anulabilidad, salvo el caso de que el negocio se haya celebrado precisamente
en atencién o consideracién de la persona.

Por ello, y méis ain por estimar que en los negocios juridicos del Derecho
de familia la persona es elemento esencialisimo, al punto de provocar el error
en la misma la nulidad radical del matrimonio (art. 101, nim. 2.9, C. ¢.), es
por lo que nos hemos decidido a incluir en el epigrafe de la inexistencia el
error en la persona del adoptando, toda vez, que es evidente la esencialidad de
dicha circunstancia en la adopci6n.

(81) TIncluimos aqui los supuestos de simulacién absoluta, productores
de inexistencia segin la doctrina jurisprudencial (ver SS. T. S., Sala 1.2, de
19 diciembre 1960 y 8 mayo 1964, entre otras).

Por otra parte y a diferencia de lo que acontece con el error, la doctri-
na se manifiesta mis conforme con la nulidad radical de los negocios por
falta o ilicitud de la causa.
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e) Por inobservancia de los requisitos de forma esenciales para
su eficacia; tal acontece:

1. Con la adopcién realizada por mera declaracién verbal del
adoptante al padre o madre del adoptando.

2. Con la adopcién del menor abandonado, realizada antes de
haber transcurrido 6 meses de su internamiento (art. 174-1V, C. c¢.).

3. Con la adopciéon del menor abandonado, cuya situacién de
tal no haya sido declarada por el Juez (art. 174-V, C. c.).

4. Con la falta de aprobacién judicial de la adopcién (articulo
173-1 y 1751, C. c.).

Nulidad radical (82).—Surge, segin la doctrina cientifica, cuando
el negocio se celebra contraviniendo una disposicion legal.

Sobre tal base podrian considerarse como supuestos de nulidad
radical del negocio de adopcion:

a) La realizada por alguna de las personas a quienes la Ley
prohibe tal acto (art. 172, nims. 1.9 a 3.9, C. c.).

b) La adopcién plena realizada por persona no comprendida
en el articulo 178-1 del Cddigo civil.

¢) La adopcidon plena de mayor dc [4 afios que no estuviere
viviendo antes de alcanzar dicha edad en el hogar y en compaififa de
los adoptantes o de cualquiera de ellos (art. 178-1I, C. c.).

d) La realizada sin intervenciéon del Ministerio Fiscal (articulo
173-1.9, C. c).

Nulidad relativa (anulabilidad) (83).—En nuestra opinién, son
causas de anulabilidad las reguladas en ¢l articulo 1.300 del Cédigo
civil siempre que puedan aplicarse a la adopcién, y las especificas
de este negocio juridico. Consiguientemente, podemos sefalar por
via de ejemplo:

1. Cuando cl consentimiento del adoptante o adoptado esté vi-
ciado por error, dolo, violencia o intimidacién (84).

(82) Mantiene el criterio de que la adopcidon puede ser radicalmente nula:
SANCHEZ ROMAN, en ob., t. y pég. cit.,, con caricter general y para la primitiva
redaccién legal de esta institucién; Muctus ScaevoLa, “Comentarios...”, T. III,
paginas 693 y ss., también para la redaccién original del Cédigo; CAsaLs CoLL-
DECARRERA, Ob., t. y pégs. cits,, igualmente para dicho momento; PuiG PERA,
“Las situaciones...”, cits., pigs. 1048-1049; LACRUZ VERDEJO y SANCHO REBU-
LLIDA, ob. cit., pag. 437; Puic Brurau, ob. y T. cits., pdg. 317; estos trata-
distas, para la reforma de 1958; a su vez y para la situacién actual, CHico OR-
Tiz, ob. cit., pag. 1455, y ARCE Y FLOREZ-VALDES, ob. cit., pig. 80.

(83) Admiten la nulidad relativa de la adopcién, CASALS COLLDECARRERAS,
ob. y t. cits., pag. 405, por las causas del articulo 1.300 del C. c., para la re-
daccion primitiva del C. c., y Puic PERNA, “Las situaciones...”, cit.,, pig. 1051,
la misma época. A su vez y con caricter general, para la ineficacia e invalidez,
SANCHEZ ROMAN, en ob., t. y pigs. cits.

(84) Hemos de indicar que cuando aludimos aqui al error no incluimos
el que afecta a la persona del adoptando por estimar, como ya hemos indicado
en su lugar, que es un motivo de inexistencia.

Mas hemos de poner también de manifiesto que pese a estimar la genera-
lidad de la doctrina cientifica que el error en general, el dolo, la violencia y
la intimidacién son motivos de anulabilidad, tratdndose de la adopciébn no
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2. Cuando no se haya citado a las personas cuyo consentimiento
no sea esencial para la eficacia y validez de la adopcién (art. 173-111
y IV del C. c)).

3. Cuando no se haya citado a las personas que deban ser oidas
(art. 173-1v, C. c).

Rescision.—Se entiende por “rescision” aquella forma de inefi-
cacia del negocio juridico que es originada por la lesién o el perjuicio
que su celebracidn origina a los intervinientes o a terceras personas.

Si proyectamos este concepto sobre la adopcion, nos encontra-
mos con que en opinién de algln autor patrio es factible la “resci-
sibn” del negocio adoptivo, sefialando como supuestos de tal forma
de ineficacia ya la comprendida en cl nam. 1.° del articulo 175 (85),
ya la del nim. 2.2 (86).

Por nuestra parte, preferimos seguir para la situacién actual la
tesis mantenida para la reforma de 1958, por aquéllos que conside-
raban los supuestos comprendidos en el citado articulo 175 ¢hoy 177)
como casos de impugnacién al igual que acontece con los regulados
en los articulos 111 a 113 del Cédigo civil (87).

Y decimos esto porque si la “rescision” implica perjuicio o lesion,
dificil resulta suponer su existencia en los supuestos que contempla
el articulo 177, en cuanto el Unico que acaso podria suscitar alguna
duda seria el contemplado en el nimero 1.2 de dicho precepto, duda
que por otra parte quedaria aclarada con sélo contemplar el articulo
854 del Cédigo civil (88).

Impugnacién de la adopcién.—Siguiendo el criterio que apunta-
bamos en el epigrafe anterior, consideramos que el parrafo terccro

acabamos de estar conformes con tal posicién, pese a incluir en este grupo
dichas causas.

Y decimos esto, porque es evidente que los negocios del Derecho de fa-
milia ofrecen una especial fisonomia, que ha de afectar necesariamente a su efi-
cacia y validez (ver sobre el error, concretamente, ]a obra de BORREL Y SOLER,
“Nulidad de los actos juridicos seglin el Cédigo civil”, Barcelona, 1947, pa-
ginas 380 y ss.).

Ejemplo de ello lo tenemos en el ya indicado error en la persona, que pro-
duce la nulidad radical del matrimonio (art. 101, niim. 2.9), asi como en la
propia intimidacién, que origina andloga nulidad (art. 10!, ndm. 2.9).

(85) Asi, OGAYAR AYLLON, “La nueva regulacion de la adopcién”, Rv. D. J,,
nimero 2/1960, pag. 36, en cuanto si bien incluye este supuesto dentro del
epigrafe de la “impugnacién”, dice que se trata propiamente de una accioén
decisoria. También GamBON ALIX, ob. cit.

(86) Tal acontece con CAMY SANCHEZ-CANETE, ob. cit., pdgs. 233-234.

(87) Se manifiestan en este sentido, MADRUGA MENDEZ, ob. cit., pagi-
nas 770 y ss.; BONET RaMON, “Compendio...”, cit, T. 1V, pigs. 680-681, en
cuanto al tratar de la “extincién” de la adopcién y con referencia al articu-
1o 175 de la reforma de 1958, emplea el término “impugnacién”.

(88) En efecto, seglin el citado num. 1.9 del articulo 177, el adoptado
podri ejercitar la oportuna accién de impugnaciéon fundado en alguna de las
causas que dan lugar a la desheredacién de los ascendientes, que son precisa-
mente las recogidas en el articulo 854.

Pues bien, en nuestro modo de ver, resulta dificil mantener que las causas
recogidas en este precepto puedan ser consideradas motivos de “rescisién”.
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del articulo 177 vienc referido a la “impugnacion” de la adopcion,
para provocar a través de la misma su extincidn.

Ello sentado, creemos necesario comenzar el examen de dicho
articulo distinguiendo entre la “extincién” de la adopcion como ne-
gocio juridico del derecho de familia y la “extincion” de la patria
potestad que dicha figura genera.

a) La “extincion” de la adopcion y el articulo 177 del Cddigo
civil.—Contempla este precepto la “extincion” de la adopcién a tra-
ves del ejercicio de unas acciones que un sector de la doctrina cienti-
fica patria denomina con acierto de “impugnacién”, sin duda por su
semejanza con las reguladas en los articulos 111 a 113 y 133-1IT del
Cédigo civil, acciones éstas que van dirigidas a combatir y rechazar
la filiacién adoptiva.

En consecuencia, estimamos quc si bien como hemos indicado
es posible obtener la declaracién de inexistencia, nulidad, etc., de la
adopcion, ello no es por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 177
del Cdédigo civil, cuyo dmbito viene limitado a los supuestos com-
piendidos en sus niimeros 1.° a 3.°, sino por el juego de otros pre-
ceptos del Cddigo civil.

Y hechas estas breves indicaciones previas, comenzaremos el exa-
men de este articulo, que hace referencia en sus citados nimeros 1.0
a 3.9 a ciertos supuestos de extincién, que pueden clasificarse con
arreglo a un doble bien que inescindible criterio: a) EI subjetivo,
y b) el objetivo.

El primero, viene referido a las personas que pueden interesar la
extincion de la adopcidn; el scgundo, a las causas o motivos de la
misma.

Procederemos a hacer una csquemitica y comparativa exposicion
de ambos criterios clasificatorios:

Criterio subjetivo

Pueden pedir la extincion de
la adopcion:

a) El adoptado, dentro de
dos arios siguientes a su mayoria
de edad o a la fecha en que la
incapacidad hubiere desapare-
cido.

b) El padre o la madre le-
gitimos o naturales, dentro de
los dos arios siguientes a la
adopcion.

¢) El Ministerio Fiscal.

Criterio objetivo

Causas por las que puede in-
teresarse la extincion de la adop-
cion:

a’) Cualquiera de las que
dan lugar a desheredacion de los
ascendientes.

b’) Cuando no hubieren in-
tervenido en el expediente, ni
prestado consentimiento, si pro-
baren que fue por causa no
imputable a ellos.

¢) Cuando conozca motivos
graves que afecten el cuidado
del menor o incapaz.
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Del esquema expuesto aparece que la extincién de la adopcidn
por el ejercicio de las acciones impugnatorias que el articulo 177
establece, s6lo puede decretarse a instancia de parte interesada o del
Ministerio Fiscal.

Ello puede plantear la duda de si dicha extincion podria operarse
a instancia de los establecimientos de beneficencia que hubieren faci-
litado la adopcién del menor abandonado, de los Tribunales Tute-
lares de Menores en casos semejantes, etc.

Estimamos que la solucién del problema radica en el amplisimo
dmbito de la frase “El Ministerio Fiscal, siempre que lleguen a su
conocimiento motivos graves...”, a la vista de la cual somos de la
opinién que las entidades u organismos referidos se encuentran {inica-
mente facultados para poner en conocimiento del Ministerio Fiscal
la existencia de esos “...motivos graves...”, siendo éste quien se
encuentra legitimado para interesar dicha extincién mediante el ejer-
cicio de la oportuna accién impugnatoria.

Por otra parte y seglin el parrafo segundo de este precepto, la
extincién de la adopcién sélo puede pedirse judicialmente estimando
que el procedimiento adecuado serd el juicio ordinario de mayor
cuantia, salvo en los supuestos de los articulos 169 y 171 del Coédigo
civil.

Y hecho este apunte clasificatorio de los supuestos legales de
extincion de la adopcidén, procederemos a realizar un breve examen
de sus aspectos més interesantes:

Supuesto 1.2 del articulo 177 —Son requisitos para interesar la
impugnacién o extincién de la adopcion a que se refiere este su-
puesto los siguientes:

a) Que se pida por el adoptando mayor de edad no incapaci-
tado. En nuestra opini6én, este derecho o facultad es personalisimo
¢ intransferible.

b) Que la peticién se funde en alguna de las causas de deshere-
dacién de los ascendientes (art. 854 del C. c.). Estimamos quc estas
causas no admiten interpretacion extensiva.

¢) Que la accién se ejercite dentro de los dos afios siguientes a
haber alcanzado la mayoria de edad o desaparecido la incapacidad.
Somos de la opinidn que se trata de un supuesto de caducidad mas
que de prescripcién, lo mismo que acontece con los recogidos en los
articulos 113, 128 y 137 del Cédigo civil (89).

(89) Asi se manifiestan para los articulos citados en el texto, entre otros,
CasTAN ToBERNAS, ob. cit.,, T. I, Vol. TI, pag. 725; ALBADALEJO, “El recono-
cimiento de la filiacién natural”, Barcelona, 1954, pag. 214 y nota 463; Puic
BRruTAU, ob., t. y vol. cits., pags. 37, 41. Por su parte, LACRUZ VERDEJO y SAN-
CHO REBULLIDA, en ob. cit.,, si bien dicen, respecto del articulo 128, que
“... la accién prescribe...”, agregan “—mds propio seria, quizd, hablar de ca-
ducidad—".

En cuanto a la doctrina jurisprudencial, pueden citarse en este sentido, entre
otras, las siguientes sentencias de la Sala 1.2 del T. S.: 24 enero 1947, 23 junio
1961 y 5 marzo 1963.
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Supuesto 2.—Requiere los siguientes requisitos: a) Que se ejer-
cite la accion por los padres legitimos o naturales. En consecuencia,
no estan legitimados para interesar la extincién de la adopcién, ni
los padres ilegitimos no naturales, ni los ascendientes legitimos o
naturales del adoptado que no sean sus padres.

Por lo que a los padres naturales se refiere, cabria discutir si
deben entenderse aqui comprendidos Unicamente los naturales que
hubieren reconocido al adoptando o todos en general.

Nos inclinamos hacia la interpretacion mds amplia, habida cuen-
ta que el parrafo que comentamos no establece distincién alguna.

b) Que no hubieren intervenido en el expediente de adopcidn,
ni prestado su consentimiento a la misma, siempre que justificaren
fue por causa no imputable o ellos.

¢) Que ejerciten la accion “...dentro de los dos arios siguientes
a la adopcion”. Entendemos, que al igual que indicibamos del ante-
rior, es éste un plazo de “caducidad”.

El Gnico problema que creemos puede plantear este supuesto de
“caducidad”, es el relativo a como, o mejor dicho, desde cuando
debe comenzar a contarse el plazo.

En efecto, jcémo ha de entenderse la frase “dentro de los dos
siguientes a la adopcién”?; ;a partir de ja aprobacién judicial de la
misma, o del otorgamiento de la escritura publica, o de la inscrip-
ci6n de ésta en el Registro del Estado civil? '

Somos de la opinién, que puesto que para nosotros la adopcién
queda validamente constituida con la aprobacién judicial, el referido
plazo comenzard a contarse a partir de ese momento.

Supuesto 3.°—Exige que se cumplan los siguientes requisitos:
a) En el aspecto subjetivo, que la accién se ejercite por el Minis-
terio Fiscal, y se trate de menores o incapaces.

b) En el aspecto objetivo, que se funde en la existencia de
“...motivos graves que afecten al cuidado del adoptando menor de
edad o incapacitado.”

¢) Que se ejercite durante la menor edad o la incapacidad del
adoptando.

Entendemos, que alin cuando la Ley no establece aqui un plazo
numeral para el ejercicio de la pertinente accién impugnatoria, al
sefialar como limite la mayoria de edad o la desaparicién de la in-
capacidad, debera entenderse que se trata de un plazo de “caduci-
dad” como los anteriores.

Por otra parte, somos de la opinidn, que iniciada la accién por
el Fiscal durante la menor edad o incapacidad del adoptado, si no se
hubiere solventado la litis antes de llegar aquél a la mayoria de edad,
o durante su curso recuperare judicialmente la capacidad, debera
interrumpirse el curso del procedimiento instado por el Ministerio
Fiscal, poniendo en conocimiento del adoptado la existencia del mis-
mo, por si desease operar la sustitucién procesal.
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Extincion de la patria potestad adoptiva: El examen del articulo
177, al que venimos refiriéndonos, puede plantear entre otros el
problema de si al margen de la “extincién” de la adopcién a través
del ejercicio de las acciones de impugnacién que acabamos de estu-
diar, cabe, como acontece con la patria potestad por naturaleza, la
suspensién o privacién de la potestad que el vinculo adoptivo genera.

Y decimos esto, porque si bien el contenido del articulo 177 se
limita a aludir y regular la “extincion”, no podemos olvidar:

a) Que el articulo 176-1, a la vez que atribuye a los hijos adop-
tivos los derechos del legitimo, les impone sus mismos deberes, y
a su vez, el parrafo tercero de este mismo precepto, otorga al adop-
tante la patria potestad respecto del adoptando menor de edad o
incapacitado.

b) Que la patria potestad, se extingue —o acaba— (art. 167,
C. c.); se pierde (art. 169, C. c.); se suspende (arts. 170 y 171,
C. ¢.); o se priva de ella a los padres por naturaleza (art. 171, C. c.).

¢) Que el supuesto contemplado en el nimero primero del
articulo 177, comprende una causa de pérdida de la patria potestad
recogida en el articulo 854, ndmero 1.2, en relacién con el 169
del Cédigo civil.

d) Que, a su vez, el nimero 3.¢ del articulo 177 ofrece muchos
puntos de contacto con las causas de privacién y suspensién contem-
pladas en el articulo 171 del Cédigo civil.

A la vista de lo expuesto, entendemos, que puede no extinguirse,
suspenderse, acabar, etc., la adopcién mads si la patria potestad que
la misma confiere al adoptante o adoptantes (90). En consecuencia,
somos de la opinién:

1. Que la emancipacién del hijo adoptivo, produce de hecho
y de derecho la extincién de la patria potestad adoptiva (art. 168,
nim. 2.9, C. c.).

2.° Que la incapacidad o ausencia del padre, de la madre o de
ambos si la adopcién se realiza por un matrimonio “suspende” la
patria potestad (art. 170, C. c.).

3. Que en todo caso y como acontece con la patria potestad
por naturaleza, su extincién, privacién, etc., “...no alcanzard a los
efectos patrimoniales anteriormente producidos” (art. 177, parrafo
1ltimo, C. ¢.), ni, en nuestro modo de ver, a los derechos sucesorios

(90) Puede acaso, a primera vista, parecer un tanto extrafia la indicacién
del texto, que procuraremos, por tanto, aclarar.

Creemos que tanto la filiacién legitima y natural como la adoptiva, produ-
cen unos vinculos que pueden perfectamente persistir como tales aunque la
patria potestad que los ha originado se deteriore juridicamente hablando.

Asi, producida la extincién de la patria potestad por naturaleza o por adop-
ciéon en virtud de alguna de las causas indicadas en el articulo 167, las
consecuencias tanto de carActer patrimonial como estrictamente econémicas e
incluso las familiares (asi, las alimenticias, lo relativo a los apellidos, etc.),
siguen o pueden al menos seguir persistiendo, no ya sélo por aplicacién del
parrafo” Gltimo del articulo '177 respecto de las relaciones adoptivas, sino tam-
bién y en general, del articulo 69-1V del C. ¢. y sus concordantes.



746 Mariano Ferndndez Martin Granizo

de los adoptandos en cuanto en lo que a ellos se refiere tienen casi
la misma condicién que los hijos legitimos.

Por cierto, que la contemplacién de este parrafo, el (ltimo del
articulo que estamos comentando, plantea entre otros interesantes
problemas el del alcance del término “extincién” y el que pudiera
derivarse de la tan frecuente frase “interpretacién a contrario sensu”.

1.9 Ambito del término “extincion” en el articulo 177 del C6-
digo civil—Como se deduce de lo que indicdbamos al comienzo del
presente capitulo, en nuestra opinién, el concepto “extincién” viene
empleado por el legislador en este precepto en el sentido de conse-
cuencia del ejercicio de las acciones de impugnacion que en los nu-
meros 1.9 a 3.° se describen (91).

Ello, no implica sin embargo, que extinguida la adopcién por
cualquier otro procedimiento o motivo —inexistencia; nulidad radi-
cal; etc.—, no pueda ser aplicable el Gltimo parrafo de este articulo,
ya que en nuestra opinion lo es a todos ellos.

2.9 Sobre si el hecho de que la extincion de la adopcion no
tenga efectos retroactivos patrimoniales, implica que los pueda pro-
ducir de otro cardcter y que afecte a los efectos futuros.—Dos son las
facetas que el problema aqui presentado ofrece:

a) La relativa al alcance o extensiéon de la irretroactividad de la
extincién de la adopcién; y

b) La de si extinguida la adopcidén, puede seguir produciendo
efectos de alguna clase.

a) Alcance retroactivo de la extincion de la adopcién—En la
reforma de 1958, existia un pronunciamiento que guardaba cierta
semejanza con el que estamos comentando; el contenido en el penil-
timo pérrafo del articulo 175 que decia asi:

“En los casos en que se declare extinguida la adopcidn que-
dard sin otros efectos que los ya consumados.”

Contemplados ambos parrafos, estimamos no sélo de mayor am-
plitud sino también mds beneficioso para los adoptandos el del actual
articulo 177, a la vista del cual y en lo relativo al tema que estamos
examinando extraemos las siguientes consecuencias:

1.2 La extincién de la adopcién, no afecta “a los derechos pa-
trimoniales anteriormente producidos”.

En nuestro modo de ver, tampoco afectard a los ya iniciados que
no hubieren llegado a consumarse al extinguirse la adopcién.

2.2 Creemos que tampoco puede afectar a los derechos no pa-
trimoniales anteriormente producidos, tales como la adquisicién de
apellidos, deuda alimenticia, etc.

b) Efectos futuros de la extincion de la adopcion.—Es éste un
tema mas trascendente que cl anterior, en cuanto lo consideramos
ligado a la esencia de la familia adoptiva.

(91) Hemos de insistir una vez mis en que ello no implica que la adop-
cién no pueda extinguirse por otras causas o motivos.
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En efecto, hemos venido viendo a través del examen de la vigente
Ley, cémo la finalidad fundamentalmente perseguida por ella era no
sdlo ““...facilitar y robustecer el vinculo adoptivo...” (92), sino tam-
bién lograr esto a través de “...la equiparacion de los hijos adoptivos
a los legitimos...” (93).

Pues bien, si tomamos esta finalistica declaracién del legislador
de 1970 como punto de partida para el desarrollo de este epigrafe,
la cuestién se puede plantear asi:

Extinguida la adopcidén por cualquiera de las causas que pueden
producirla y hemos contemplado, ;dejard de producir efectos el vincu-
lo filiacional constituido por esa adopcién que se extingue?

En nuestro modo de ver y adoptando una postura de gran gene-
ralidad, estimamos que continuard produciendo efectos tanto de ca-
ricter patrimonial como estrictamente familiar (94).

Nos apoyamos para formular esta opinién, en estas dos conside-
raciones:

1.2 Que la especifica regulacién de la adopcién no lo prohibe,
en cuanto el articulo 177-1V se limita a sancionar la no retroactividad
de su extincién a los efectos patrimoniales producidos.

Mantener, por tanto, que dicha extincion afecta a los derechos
futuros, supone en nuestra opinién hacer uso de una interpretacion
extensiva en perjuicio de los adoptados, a la vez que una interpreta-
cién “a contrario sensu” de dicho parrafo, interpretaciones éstas de
muy dudosa admisién (95).

2.2 Que tratindose de la familia legitima, el Cédigo civil asi
lo admite al proclamar en su articulo 69:

“El matrimonio contraido de buena fe produce efectos civiles,
aunque sea declarado nulo.
Si ha intervenido buena fe de parte de uno sélo de los

(92) Ver Exposicién de motivos de la Ley 7/1970,

(93) Ver misma Exp. de motivos.

(94) Decimos adoptando una postura de gran generalidad, porque no
rechazamos que en algiin concreto supuesto pueda la extincién de la adopcién
impedir que surjan esos futuros derechos familiares. Lo que acontece es que,
en nuestra opinidn, la regla general es que, pese a dicha extincién, esos derechos
pueden seguir adquiriéndose.

(95) Rechazamos para la adopcién la interpretacién tanto extensiva como
“a contrario sensu”, por estimar no se acomodan al procedimiento finalista en
cuanto perjudican siempre al adoptando, en cuyo interés, precisamente, se ha
promulgado la Ley 7/1970.

Pero es que ademis y sobre la ‘base de que la citada Ley es teleoldgica-
mente adoptivista, podrian tenerse en cuenta bien que siempre con las ne-
cesarias cautelas, esos aforismos juridicos que proscriben la interpretacién res-
trictiva de las materias desfavorables (vid. DE CASTRO, “Derecho civil...”, I,
phgina 525 y SS. T. S., Sala 1.*, de 11 enero y 23 marzo 1964), asi como
el principio “ubi lex non distinguit...”, también necesitado del adecuado cui-
dado en orden a su aplicacién, pero que en este concreto supuesto podria
aplicarse por las consideraciones indicadas (vid. mismo autor y SS. T. S,
Sala 1.2, de 20 enero 1908 y 27 febrero 1909, y de la Sala Social de 19 febre-
ro 1946).

5
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cényuges, surte inicamente efectos civiles respecto de él y de
los hijos.

La buena fe se presume, si no consta lo contrario.

Si hubiere intervenido mala fe por parte de ambos conyuges,
el matrimonio s6lo surtird efectos civiles respecto de los hijos.”

En consecuencia, si la Ley 7/1970 ha establecido la equipara-
cién de la filiacién adoptiva a la legitima, no creemos pueda san-
cionarse por via de excepcion la inaplicacion a aquélla de los bene-
ficios establecidos en favor de los hijos por el precepto transcrito.

El problema, surge sin embargo, cuando la nulidad de la adop-
cién se produzca por haberse contraido el matrimonio de los adop-
tantes con infraccién de la prohibicién contenida en el articulo 83,
nimero 5.2 del Cédigo civil, dado, que segin el articulo 51 de
dicho Cuerpo legal tales matrimonios no producirdn efectos civiles,
ni siquiera si se contrajeren de buena fe pese a lo prevenido en el
transcrito articulo 69 (96).

Asi enfocada la cuestion, nos inclinamos a considerar que en estos
casos se entenderd sin efectos civiles de ninguna clase la adopcion
pese a lo establecido en el Gltimo parrafo del articulo 177, fundados
en que supondria un trato de favor para los hijos adoptivos respecto
de los legitimos, y sobre todo, para la relacién juridico-familiar adop-
tiva de inferior calidad adn, pese a la vigente Ley 7/1970, que la
legitima.

Por cierto, que el tema de la nulidad del matrimonio de los adop-
tantes por cualquiera de las causas que se recogen en el articulo 101
del Cédigo civil, ha sido motivo de alguna discusién en nuestra doc-
trina cientifica, en cuanto no faltan quienes estimen que ello provoca
la nulidad de la adopcién (96 bis).

Estamos de acuerdo con los que rechazan esta postura, por esti-
mar, que si tal nulidad no provoca la extincién de la patria potestad
legitima, al menos en los contrayentes de buena fe, tampoco debe
producirla en la adoptiva.

Por ltimo, vamos a tocar un tema que ya apuntamos anterior-
mente y de]amos para examinar aqui; el de los efectos de la adopcidn
realizada por persona que declarada posteriormente incapaz por ena-
jenacién mental, se acredite que padecia dicha enfermedad antes de
adoptar.

El hecho de plantear esta cuestién, obedece, a que si bien la
norma general derivada de lo dispuesto en el articulo 213 del Cédigo
civil, es la de que mientras no se declare Ja incapacidad de las personas
a que se refiere, son validos los actos por ellas realizados, no puede
olvidarse, que en opinién de un cierto sector de nuestra doctrina
“Los actos que haya celebrado el loco o demente sin las condiciones
necesarias para emitir una declaracion vilida de voluntad” pueden

(96) Vid. sobre ello nuestro trabajo “El articulo 51 del Cédigo civil. Sus
relaciones con el 69”, en A. D. C. 1964, pags. 65 y ss.

(96 bis) Sobre ello, ver LaCRUZ VERDEIO y SANCHO REBULLIDA, ob. cit,
pagina 427.
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ser impugnados (97), criterio ‘que no siempre rechaza nuestra doctri-
na jurisprudencial (97 bis).

A la vista de ello y de lo hasta ahora indicado en materia de
“inexistencia”, “nulidad”, etc., nos inclinamos por la validez de la
adopcién fundados en lo que dispone el articulo 213 del Cédigo
civil (97%).

A mayor abundamiento, acreditada la incapacidad anterior del
adoptante, podria en todo caso irse a la nulidad o anulabilidad de la
adopcién, mas caso de conseguirse, entraria en juego lo que hemos
venido manteniendo para los supuestos de invalidez e ineficacia de la
misma, en orden a sus efectos.

V. PERFECCION DE LA INSTITUCION Y PROCEDIMIENTO
PARA LLEVARLA A CABO

Dos son los temas que vamos a estudiar bajo este epigrafe; el
primero de ellos, con fundamentales aunquc no exclusivos matices
sustantivos; el segundo, de clara pero tampoco Unica significacién
formal, encontrandose por ‘otra parte ambos estrechamente ligados, al
punto de hacerse en ocasiones imposible su separacion.

Y decimos esto, porque si bien los articulos 173 a 175 del Cédi-
go civil —que son fundamentalmente los que aqui vamos a exami-
nar— se encuentran contenidos en un Cédigo de Derecho sustantive
y contienen normas de la misma naturaleza, no podemos olvidar que
son dichos preceptos los que regulan precisamente el procedimiento
para llevar a efecto la adopcién.

Comenzaremos, por tanto, haciendo una transcripcion de ciertos
parrafos de los mismos:

“Articulo 173. La adopcidén requiere la aprobacién del Juez
competente, con intervencion del Ministerio Fiscal.”

“Si cualquiera de los llamados a prestar consentimiento
fuera del caso del adoptante y del adoptado. no pudiere ser
citado o citado no concurriere, el Juez resolverd lo que consi-
dere més conveniente para el adoptando. Lo mismo observari
en cuanto a las personas que deban ser oidas, aun cuando com-
parezcan manifestando su criterio desfavorable a la adopcidn.”

“El Juez, aun cuando concurran todos los requisitos necesa-
rios para la adopcién, valorerd siempre su conveniencia para
el adoptando, conforme a las circunstancias de cada caso,

(97) Asi, CASTAN ToBEN4s, ob. cit.,, T. I, Vol. II, pdg. 213. También Puic
PENA, en “Tratado...”, T. I, Vol. 2, pAgn 172-173. Por su parte VALVERDE,
“Tratado...”, T. T, pag. 329, admite la posivilidad de obtener la anulacién de
dichos actos.

(97 bis) Tal acontece con las SS. T. S. de 21 abril 1911 y 23 marzo 1944.
Incluso, en cierto modo al menos, las de 21 abril 1896 y 8 mayo 1922. En
otro sentido, pueden citarse las de 7 abril 1903 y 27 febrero 1927.

(97%. Ver sobre ello, pE CasTRO, “Derecho...”, T. II, Parte Primera, pa-
ginas 223, y las citadas SS. T. S. de 7 abril 1903 y 27 febrero 1914, asi como
la de 9 febrero 1943.
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y muy especialmente si el adoptante tuviere hijos legitimos,
legitimados, naturales reconocidos u otros adoptivos” (974).

“Articulo 174. En la adopcion de menores abandonados no
serd necesario el consentimiento de los padres o del tutor, pre-
venido en el articulo anterior, sin perjuicio de que se oiga
a los padres si fueren comocidos ¢ se presentaren.”

“La situacién de abandono seréd apreciada y declarada por
el Juez competente para conocer del expediente de adop-
ciéon” (98).

“Articulo 175. Aprobada judicialmente la adopcidén, se otor-
gars escritura publica, que se inscribird en el Registro corres-
pondiente” (99) (100).

1) Perfeccion de la adopcion

Hemos dicho ya al estudiar la naturaleza juridica de esta figura,
que la adopci6n, era en nuestra opinién un negocio juridico familiar
de caracter formal.

Tal naturaleza, ha de influir necesariamente en la institucién,
tanto en lo relativo a su nacimiento como a su perfeccién, tema éste
que vamos a desarrollar aqui y del que lsen podemos comenzar di-
ciendo que es en nuestro modo de ver complicado, dado que en el
mismo se entremezclan el aspecto sustantivo y el formal, a la vez
que en orden al primero s¢ presentan no muy diferenciadamente dos
aspectos distintos; el relativo al nacimiento y el .de la perfeccion del
negocio de adopcién.

Queda pues centrado el tema. Mas, con ello, surge la primera
interrogante: ;cudl es el acto constitutivo de la adopcién?; o, si se
prefiere, jen qué momento puede decirse que ésta ha surgido al
mundo de las relaciones juridicas familiares? Y cabe ain inquirir:
;es posible un nacimiento y una perfeccién de la adopcién como actos
distintos?

- (979. De este articulo, transcribimos tnicamente los parrafos primero,
cuarto y quinto, que son los de contenido procesal bien que alguno de ellos,
como hemos indicado en el texto, tenga claros matices sustantivos.

(98) De este articulo, hemos transcrito exclusivamente los pérrafos pri-
mero y ultimo.

(99) Es el parrafo primero de este precepto.

(100) Entre los articulos 173-1 y 175-1 de la Ley 7/1970 y los 176-1 y 177
de la reforma de 1958, existen estas diferencias:

a) Que en la redaccién actual se alude a la aprobacién de la adopcién
por el Juez, tanto en el articulo 173-1 como en el 175-1, mientras en la dero-
gada unicamente se aludia a ella en el 177.

b) Que en el articulo 175-T actual, se emplea el término “escritura pu-
blica”, mientras en el 177 anterior solamente se hablaba de “escritura”.

¢) Que mientras en dicho articulo 177 se sefialaba el contenido que debia
tener la referida escritura, en el actual 175-1 no se contiene ninguna referen-
cia a dicho extremo. .

d) Que en el articulo 175-1 se ha suprimido la frase “definitivamente” que
emplea el citado articulo 177, sustituyéndola por la palabra “judicialmente”.

De estas diferencias, acaso la fundamental a los efectos que estamos estu-
diando en este capitulo, sea la sefialada en el apartado c).
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La doctrina cientifica patria, si bien no toca directamente lo rela-
tivo al nacimiento de la adopcién, se inclina con rara unanimidad y
para la reforma de 1958 a considerar, que aquélla se perfecciona
por el otorgamiento de la escritura publica y no por la aprobacion
judicial (101).

Mas, cabe preguntar, si bajo el imperio de la actual reglamenta-
cién puede mantenerse esta posicion, siendo nuestra opinion negativa,
aun cuando ello no suponga oposicién plena y total a dicha tesis.

Procederemos a exponer nuestra opinién en este orden de cosas,
tomando como punto de partida el estudio de los requisitos de ese
negocio juridico familiar de caracter formal que es la adopcion, ele-
mentos que a la vista de los articulos 173 a 175 y siguiendo la técnica
més frecuente entre nuestros civilistas, podemos esquematizar asi:

a) Requisitos previos:

1.0 “Asentimiento” o “audiencia” del cdnyuge del adoptante y
adoptando, asi como de las demés personas indicadas en el articulo
173, C), D) y pérrafo tercero (103).

2.9 Valoracién judicial de las circunstancias de cada caso.
3.2 En los supuestos del articulo 174, apreciacién y declaracion
judicial de la situacidén de abandono.

b) Requisitos simultdneos:

1. Consentimiento del adoptante o adoptantes y del adoptan-
do (104).
2.9 TIntervencién del Ministerio Fiscal.

¢) Requisitos ulteriores:

1. Aprobacién judicial de la adopcion.

2.9 Otorgamiento de la escritura publica.

3.9 Inscripcion de la misma en el Registro del Estado civil co-
trespondiente.

Procedamos a un més detenido examen de estos requisitos, salvo
el del “asentimiento”, “consentimiento” y “audiencia”, ya estudiados
anteriormente por su caricter sustantivo (104 bis).

(101) Entre quienes mantienen este criterio, pueden citarse BONET RAMON,
DE LA VALLINA Diaz, HERNANDEZ GIL (A), MADRUGA MENDEZ, PERE RALUY,
bien que con criticas y PINAR SERRA.

(102) Para la Ley 7/1970 mantiene anélogo criterio, ORTIZ CHICO, ob:
cit., pdg. 1437.

(103) Es éste un requisito de caricter sustantivo, no formal. Téngase en
cuenta a estos efectos, 1o que hemos indicado al comienzo del presente capi-
tulo en orden a la imposibilidad que en ocasiones existe, de establecer una
clara separacién entre los aspectos sustantivos y formales del nacimiento y
la perfeccién del negocio adoptivo.

(104) Este requisito, es también de caracter sustantivo.

(104 bis) No obstante, del consentimiento considerado bajo el prisma
del procedimiento de adopcidn, trataremos mas adelante,
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a) Requisitos previos

1.0 Valoracién judicial de las circunstancias de cada caso.—
Este requisito, parece ofrecer en la reforma de 1970 dos aspectos o
facetas, aun cuando en nuestra opinién sélo sea una; la de los pé-
rrafos 1V y V del articulo 174.

Y decimos que aparecen como dos manifestaciones distintas (105)
dado que mientras en el parrafo IV la decision del Juez parece venir
referida a la estimacion de la no citacién o no concurrencia de los lla-
mados a prestar el “consentimiento”, en el parrafo V se hace referen-
cia a la valoracién de las circunstancias de cada caso en orden a la
ulterior aprobacién o desestimacion de la adopcién.

En nuestra opinién, sin embargo, ambos supuestos tienen una
misma razén de ser y vienen referidos a lo mismo; la valoracién de
esas circunstancias teniendo en cuenta la conveniencia del adoptando.

Fijémonos, a este respecto, en que si bien el inciso primero del
parrafo IV parece en principio autorizar la interpretacion de que ante
la imposibilidad de citar a quienes deban serlo, o si citados no concu-
rrieren, el Juez puede ponderar esa ausencia insistiendo o no en la
citacién o basqueda de dichas personas; el inciso segundo del mismo
parrafo conduce a la solucién que mantenemos, en cuanto segin el
mismo, personados quienes deban ser oidos y manifestado su crite-
rio contrario a la adopcién, jqué otras posibilidades tiene el Juez
aparte de las de valorar las circunstancias que concurran con vistas
a aprobar o rechazar en su momento la adopcién, atendiendo a lo
mas conveniente para el adoptando? (106).

Por otra parte, no debe olvidarse, que el “asentimiento” de cstas
personas no impide “per se” la adopcion, en cuanto no es requisito
esencial.

En nuestra opinién, por tanto, la frase “...el Juez resolverd lo
que considere mds conveniente para el adoptando...” que se contiene
en el citado parrafo TV, deberfa suprimirse en una futura reforma, ya
que carece de razén de ser en cuanto viene recogida en el parrafo V

143

(105) En este sentido parece manifestarse la Fiscalia del T. S. en su
Circular 1/1971 referente a la reforma de la adopcidén, en cuanto con ocasién
de referirse al parrafo IV de este art., dice:

“Para prevenir la posible ausencia de estas personas que deben prestar el
consentimiento -—salvo el caso del adoptante y adoptando mayor de 14
afios— 6 que simplemente deben ser oidas, !a ley dispone que si no pudieran
ser citadas, o citadas no concurrieren, puede el Juez acordar lo que considere
mas conveniente para el adoptando”.

(106) En el sentido de ser cosas distintas la valoracién del Juez en el
supuesto del parrafo IV y del V, parece manifestarse ademas de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, como indicdbamos en la nota anterior, la Exposicién de
motivos de la Ley, cuando dice: “En las hipétesis indicadas, si puede la ci-
tacion del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse 6, practicada,
no concurriere, el Juez resolvera lo més conveniente para el adoptando”.
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y sb6lo puede ser fuente de dudas y discusiones, pudiendo en todo
caso ser sustituida por la de “...podria prescindirse de ellos” (107).

Pero asi como criticamos esta frase, por estimarla innecesaria,
estimamos importante el tema de la citacién de las personas a que
el parrafo que estamos comentando se refiere en su inciso primero.

Y decimos que ello es interesante, por la enorme trascendencia
que la omisién de dicho requisito o su cumplimiento viciado puede
producir, al autorizar el articulo 177, ndmero 2.° al padre o madre
legitimos o naturales a ejercitar la accién de impugnacién de la adop-
cién, dentro de los dos afios siguientes a la misma si “...no hubieren
intervenido en el expediente...”, “...ni prestado consentimiento, Si
probaren que fue por causa no imputable a ellos”.

Porque, es evidente, que entre las causas que no pueden impu-
tarse a dichos padres y, consiguientemente les legitiman para el ejer-
cicio de la accién impugnatoria, se encuentra el no haber sido citados
y el de no haber podido concurrir pese a la citacién, por causas aje-
nas a su voluntad.

Mas ello, en nuestro modo de ver, constituye una cuestion pura-
mente procedimental, por la que ha de velar fundamentalmente el
Ministerio Fiscal (108) y que no creemos sirva para justificar la frase
que hemos criticado.

Debe por tanto velarse, porque las citaciones se hagan debida-
mente, siempre que los padres sean conocidos. Caso de no serlo,
debera justificarse en forma este extremo (109). En cuanto a la no
concurrencia, pese a las citaciones, por causas ajenas a su voluntad,
os algo que en nuestra opinién corresponde probar a los propios
padres, si en su dia pretenden esgrimir la accién impugnatoria de
que habla el articulo 177, niimero 2.°.

Y pasemos al parrafo V de este articulo, en el que directamente
se alude a la “valoracién del Juez”.

De interés a los efectos de la misma en relacion con las “...cir-
cunstancias de cada caso...”, es lo relativo a “...si el adoptante tu-
viere hijos legitimos, legitimados, naturales reconocidos u otros adop-
tivos”, péarrafo éste que no figuraba en el Proyecto enviado a las

‘e

(107) Con ello, el parrafo quedaria redactado en el sentido de que si no
pudieren ser citadas las personas a que se refiere, o si citadas no concurriesen,
podria prescindirse de ellos, solucién esta mis conforme con la idea que
preside la Ley 7/1970, de que unicamente hay unos consentimientos basicos;
los del adoptante y adoptando.

(108) En este sentido se manifiesta la Circular de la Fiscalia del T. S.
a que nos hemos referido en nota 106, que establece respecto de este punto:

“En estos casos de incomparecencia, el Fiscal en defensa del vinculo adop-
tivo, debe vigilar para que se cumpla con todos los requisitos que la Ley de
Enjuiciamento civil establece para las citaciones judiciales (arts. 269, 271 a
278 y concordantes)...”.

(109) Ello puede hacerse por el Centro —Casa de Expdsitos, estableci-
mientos de beneficencia, etc.— donde esté acogido el adoptante, o por la
Policia judicial a instancia del Juez o del Ministerio Fiscal.
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Cortes y respecto del cual somos de la opinién que debe ser tenido
muy en cuenta por el Juez cuando concurra (110).

2.9  Apreciacion y declaracion judicial del “abandono” —Se tra-
ta de un requisito previo, recogido en el articulo 174-IV, que como
resulta de este epigrafe Unicamente es necesario en los supuestos de
adopcién de un “abandonado”.

Es sin duda éste, uno de los aspectos de la adopcién que mas cam-
bio ha experimentado, en cuanto la Ley de 1958 se refiere a los
abandonados en relacién con la adopcién plena Unicamente (articu-
lo 178-1I), no fijandose su concepto.

Creemos se trata de una modificacién necesaria, que merece una
critica favorable, en cuanto ha ampliado considerablemente el campo
de la adopcién especialmente desde el punto de vista de los adop-
tandos.

En cuanto a los requisitos fundamentales para la apreciacion y
declaracién del “abandono”, nos remitimos a lo indicado en su mo-
mento.

Supuesto que concurran, la apreciacion y subsiguiente declaracion
de tal condicién, corresponde al Juez a quien corresponda conocer
del expediente de adopcién. En nuestra opinién, y aln cuando la
Ley nada dice expresamente en orden a este punto, creemos que
como acontece con el articulo 173-1V y V, el Juez tiene amplias fa-
cultades para apreciar aquellos extremos que no constituyan requisi-
tos esenciales; tal acontece, con la estimacién de ese “...se interesen
por él de modo efectivo, mediante actos que demuestren su voluntad
de asistencia.”, que se contiene en el parrafo cuarto del articulo 174.

b) Requisitos simultineos

1.0 Intervencién del Ministerio Fiscal—En verdad, no inclui-
mos entre los requisitos simultineos la intervencién del Ministerio
Fiscal porque estemos plenamente convencidos de que sea éste su
iugar adecuado, sino mds bien, por estimar que ni la aprobacién
judicial ni la escritura ptblica tienen aqui su adecuado encaje y con-
siderar, que esta intervencién es previa a ellas razén por la cual no
debe ser considerada como requisito posterior.

Por otra parte, no debe olvidarse, que la intervencién del Fiscal
representada en estos casos por su informe en orden a la convenien-
cia de la adopcién para el adoptando menor o incapaz en cuanto
no en vano tiene a su cargo proteger los derechos de los menores,
incapaces, etc. (111), asi como velar por la pureza del procedimien-
to adopcional (112), es previa a la aprobacién judicial.

(110) Somos de la opinién, en relacién con este parrafo. que aun cuando
la Ley no lo exija deberia oirse a los hijos legitimos. legitimados, naturales
reconocidos u otros adoptivos, para asi formarse una mejor opinién de la con-
veniencia o inconveniencia de la adopci6n.

(111) Articulo 2.2 del Estatuto del Ministerio Fiscal.
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A su vez y en relacién con este requisito, hemos de indicar, que
en nuestra opinién constituye un requisito simultdneo esencial. En
consecuencia, la adopcién serd radicalmente nula si en el procedimien-
to no interviene el Ministerio Fiscal (113).

¢) Requisitos ulteriores

1. Aprobacién judicial de la adopcion (114).—Este requisito,
que viene rccogido en el articulo 173-1, ha experimentado algunas
modificaciones mas bien de correccién de estilo que sustanciales res-
pecto de la reforma de 1958.

(112)  Articulos 1.2 y 2.9 del referido Estatuto. En relacién con esta facultad,
hemos de recordar lo que indicdbamos al tratar de las citaciones a que se
refiere el articulo 172-IV.

Por otra parte, y en orden a su intervencién, llamamos la atencién sobre
la ya citada Circular de la Fiscalia del T. S., que trata el tema desarrollando
las diversas facetas que comprende que segin la misma son ademas de las
especificamente sefialadas en la Ley, las sigunientes:

a) Respecto del adoptante, procurar quede de manifiesto su arraigo, sol-
vencia moral y econ6mica, estado, si tiene hijos, etc.

b) En lo relativo al adoptando, procurar la proteccién y amparo de los
menores e incapaces, especialmente si son abandonados.

c) Si el adoptante es extranjero, exijir la prueba de su capacidad para
adoptar con arreglo a su legislacién.

(113) Nos fundamos para mantener esta tesis de la nulidad radical en la
imperatividad con que se exige su intervencién en el articulo 173-1, al decir
que “La adopcién requiere la aprobacién del Juez competente con intervencién
del Ministerio Fiscal’.

Por otra parte, la intervencion del Fiscal en este procedimiento ofrece
cierta semejanza con el regulado en los articulos 213 y ss. del C. c., y especial-
mente con el articulo 215, en esencia igual al 177-3.9, en cuanto ambos fa-
cultan al Fiscal para interesar la incapacidad o el ejercicio de las acciones
impugnatorias.

Pues bien, en el procedimiento sumario de los citados articulos 213 y ss.
del C. c,, la intervencién del M. F. es preceptiva (vid. S. T. S., Sala 1.2, 10 ju-
nio 1915 y S. Aud. Terr. Burgos, Sala de lo civil, de 21 mayo 1964
(en Rv. D. Jud., nmim. 23/1965, pag. 16 de la ftltima parte dedicada a
las SS. Aud. Territoriales).

Lo mismo acontece con la intervencién del Fiscal en el procedimiento so-
bre medidas provisionales en relacién con la mujer casada (vid. S. Aud. Terr.
de Madrid, Sala 1.2 de lo civil, de 16 octubre 1969, en Rv. Gral. Der., 1971,
pag. 304).

Por ultimo, hemos de hacer una referencia a la doctrina cientifica, en la
que mantiene esta posicion de nulidad radical por no intervencién del Minis-
terio Fiscal en la adopcién, CasaLs COLLDECARRERAS, para la redaccién anterior
a la reforma de 1958. (ver su cit. ob., pigs. 178-179).

Para la reforma de 1958 parece seguir la misma opinién, al menos de
modo implicito, CaMy SANCHEZ CARETE, en ob. cit, pig. 71, en cuanto al
tratar de lo que llama “forma administrativa” de la adopcién y aludir al ar-
ticulo 176 del C. c., aplica la nulidad que el 1ltimo pérrafo de dicho articulo
predicaba a la falta de todas las formalidades, incluida, por tanto, la interven-
cién del Fiscal.

(114) Como hemos indicado en el texto, no faltan autores que incluyan
la aprobaci6n judicial como requisito previo del negocio de adopcién; tal acon-
tece, por ejemplo, con PUIG PERA, “Tratado...”, cit., T. II, Vol. 2.9, p4gs. 131-
132, y con DE LA VALLINA Dfaz, en ob. cit., pags. 446 y ss.



756 Mariano Ferndndez Martin Granizo

Y lo primero que vamos a hacer respecto del mismo, es procurar
justificar su inclusién entre los requisitos posteriores en lugar de
entre los previos —como hacen algunos comentaristas—, o entre los
simultaneos.

Nos hemos fundado principalmente para mantener tal criterio, en
el significado del término “aprobacién”, que significa tanto como
“dar por buena una cosa” y consiguientemente, implica, que lo apro-
bado o dado por bueno existia ya.

Esta interpretacién, tiene por otra parte su apoyo en la propia
letra del articulo 175-1, que cuando nos dice: “Aprobada judicial-
mente la adopcion, se otorgard escritura...”, pone de relieve que lo
“aprobado” es algo que ya se habia realizado, bien que necesite de
éste requisito para su efectividad (115).

Por otra parte, ¢l problema fundamental que su estudio plantea,
es en nuestro modo de ver el relativo a su cardcter y consiguiente-
mente, a sus efectos en orden a la validez y eficacia del negocio que
aprueba.

“La adopcién requiere la aprobacién del Juez...”, dice el articu-
lo 173-I, formula ésta de tan evidente imperatividad que no permite
dudas; necesaria ¢ ineludiblemente, el negocio adoptivo exige la
aprobacion judicial, lo que necesaria e ineludiblemente conduce a la
consecuencia de ser éste uno de esos requisitos formales a los que la
doctrina atribuye valor constitutivo o “ad solemnitatem” (116).

Estimamos, pues, que es la aprobacion del Juez competente el
requisito constitutivo del vinculo adopcional, que surge en consecuen-
cia a la vida del Derecho en general y del de familia en particular a
partir de dicho momento, atn cuando por las razones que méas ade-
lante indicaremos, no produce desde €é! la plenitud de sus efectos.

En cuanto a la competencia del Juez, nada dice el articulado del
Cédigo civil, no resolviendo tampoco nada la Exposicién de motivos
de la Ley 7/1970, que se limita a decir en orden a esta materia, que
la competencia se confiere a la jurisdiccién ordinaria.

Ello, puede plantear un problema de competencia objetiva por
razén de la materia, en cuanto jueces son tanto los de 1.2 Instancia
como los Municipales y Comarcales. Y que la cuestién no es a pri-
mera vista al menos tan sencilla como pueda parecer, lo acredita:

a) Que mientras el Preambulo del Proyecto de Ley de Modifi-
cacién del Capitulo V del titulo VIT del Libro T del Cédigo civil
sobre adopcién, contenia concretas referencias al Juez de 1.2 TIns-
tancia, la Exposicién de motivos de la Ley 7/1970 sc limita como

(115) Sobre el tema de la “aprobacién”, “audiencia”, etc., es interesante
el cit. trabajo de DE LA VALLINA DiAaz, pigs. 448-449, cuya lectura nos permi-
timos aconsejar, bien que no aceptemos plenamente su tesis.

(116) Ver sobre ello la cit. ob. sobre “El negocio...”, de D CASTRO,
pags. 278 a 280. En este sentido, concretamente, HERNANDEZ GiL, “Dictdme-
nes...”, cits,, T, pdg. 18, y MAaNRESA, “Comentarios...”, T. I, pag. 63.
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hemos dicho al hacer una genérica referencia a la jurisdiccion ordi-
naria (117).

b) Que asi como la reforma de 1958, aludia concretamente en
su articulado al Juez de Primera Instancia (art. 178-1V), la de 1970
se limita a hablar del Juez, sin otra especificacion.

Nos decidimos, no obstante, por la competencia de los Jueces de
Primera Instancia, con base:

1.° En el Decreto de 24 de enero de 1947 sobre competencia
de la Justicia Municipal, en relacion con el Decreto de 21 de noviem-
bre de 1952, que desarrolla la Base Décima de la Ley de 19 de
julio de 1944 y la Ley 46/1966, de 23 de julio, sobre modificacién
de ciertos articulos de la Ley de Enjuiciamiento civil (118).

2.9 En el hecho de ser competentes para conocer, no sélo de
los procesos que les estén especialmente atribuidos, sino también, por
exclusién, de todos los ordinarios y especiales que la Ley no atribuya
especificamente a los Municipales y Comarcales (119).

En orden a la competencia territorial, nos decidimos en principio
por la del Juez del domicilio del adoptando, fundados principalmente
en el hecho de que a partir de la reforma de 1958 y muy especial-

(117) Hemos de indicar en relacién con este extremo, que mientras, como
decimos en el texto, la Exp. de mot. de la Ley no contiene mas que una
genérica alusién a la jurisdiccién ordinaria, en el Preidmbulo del Proyecto
enviado a las Cortes y publicado en el B. de las mismas de 6-II-1970, se
contenia una clara referencia a este extremo cuando con ocasidén de aludir
a las Casas o Establecimientos benéficos en relacion con el expediente de
adopcién de los abandonados decia: “... remitiendo su declaracién, como siem-
pre, al Juez de primera instancia”.

(118) La Base Novena de la Ley de 19 de julio de 1944, especifica con
criterio enumerativo las asuntos civiles cuyo conocimiento corresponde a los
Jueces Municipales y Comarcales, criterio que corrobora el art. 4° de la
citada Ley 46/1966, al establecer:

“Art. 4.° Los Jueces Municipales o Comarcales seran competentes:

4° De los demis procesos contenciosos o actos de jurisdiccién voluntaria
que en funcién propia o preventiva corresponde su conocimiento a los Jueces
Municipales con arreglo a la legislacion vigente”

Nada hay en este nimero, ni en ningin otro de este articulo o en el
C. ¢, que autorice a atribuir a los Jueces Municipales o Comarcales el cono-
cimiento del procedimiento de adopcién.

Pero es que hay més, y es ello que la citada Base Novena, en su letra B),
apartado i), nos dice también que estos jueces son competentes para conocer:

“De los actos de jurisdiccién voluntaria que atribuye la legislacién especial
al conocimiento de los Jueces Municipales dentro del territorio comarcal.”

Pues bien, el procedimiento de adopcién pertenece al grupo de los actos
de jurisdiccién voluntaria, y de éstos, cuando nada se determina en orden
a su competencia, corresponde conocer a los Jueces de 1.2 TInstancia, segin
se deduce, entre otros, de los arts. 1.935, 2.063 y 2.110 de la Ley de Enj. civil,
y los 49 y 293 del C. ¢, que se cuidan de atribuir el conocimiento de los
actos a que se refieren a los Jueces Municipales.

(119) Esta constituye la regla general, segin claramente resulta de las dis-
posiciones indicadas en la consideracidn anterior. (Vid. sobre ello, Guasp,
GO6MEZ ORBANEJA vy HERCE QUEMADA, DE LA PLAZA, L6PEzZ FERNANDEZ DE
GAMBOA y SAEZ JIMENEZ, etc.)
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mente en la actual, la institucién gira en torno a su persona y conve-
niencia (120).

2.0 El otorgamiento de escritura publica—Constituye otro de
los requisitos que nos conducen a tipificar la adopcién como negocio
juridico formal, debiendo hacerse constar, que frente a la reforma de
1958 que hablaba tnicamente de escritura (art. 177), el actual ar-
ticulo 175-1.°9 emplea el término “escritura piblica”, lo que excluye
la intervencién de los particulares en su otorgamiento.

Otra reforma muy interesante, y creemos que trascendente, es la

J

supresion de la frase “...expresando en ella las condiciones con que
se haya hecho...”, que figuraba en el articulo 177 de la reglamen-
tacién derogada y es ldgica consecuencia de la equiparacion que la
Ley/1970 establece entre los hijos adoptivos y los legitimos. No
obstante, y respecto de la adopcién simple, el articulo 180-1I con-
serva bien que con otra redaccién el parrafo III del anterior, esta-
bleciendo:

“En la escritura de adopcién podrd convenirse la sustitucion
de los apellidos del adoptando por los del adoptante o adop-
tantes, o el uso de un apellido de cada procedencia, en cuyo
caso se fijard el orden de los mismos.”

4

(120) No hacemos, sin embargo, cuestién de gabinete tal posicién, que,
como indicamos en el texto, nos limjtamos “... en principio...” a mantener.

Por otra parte, tampoco consideramos el tema de la competencia terri-
torial en extremo trascendente, en cuanto creemos que rara vez se planteard
en la practica.

Nos limitaremos, pues, a poner de relieve las razones en que apoyamos
nuestra opinién en orden a la cuestién planteada.

Cierto que el art. 63, regla 16 de la Ley de Enj. civil establece la compe-
tencia del Juez del domicilio del adoptante.

Cierto, también, que en favor de ella puede alegarse el hecho de ser el
lugar de residencia del adoptante donde mejor puede conocerse O investigarse
su posicién econdémica, conducta, personalidad, etc., datos todos ellos de gran
interés para que el Juez pueda ponderar adecuadamente la conveniencia de
la adopcién para el adoptando.

Mas, frente a ello, puede también alegarse: a) Que la regla 16 del art. 63
de la Ley de Enj. civ., es anterior al C. c.; b) Que desde la promulgacién
de éste debié entenderse derogada dicha regla, entre otras consideraciones
porque parte de una situacién inexistente para el Cbdigo: la distincion entre
adopcién y arrogacién; ¢) Que en la situacién actual contrastan ain mdis la
Ley de Enj. civil y el C., desde el momento que en éste lo que hoy se tiene
en cuenta fundamentalmente es la conveniencia del adoptando; d) Que, ademais,
y por las consideraciones que indicaremos al estudiar el procedimiento aplicable,
el expediente de adopcidn, si bien constituye un acto de jurisdiccién voluntaria,
no viene regulado por la Ley de Enj. civil y si por el Cédigo, razén por
la cual, viniendo referida dicha regla 16 al procedimiento contenido en el
Tit. II, Libro Tercero, Primera Parte de dicha Ley, actualmente derogado
en su totalidad, carece de aplicabilidad; e} Que en nuestro modo de ver, las
unicas disposiciones de la Ley de Enj. civil aplicables al procedimiento de
adopcién son las de caricter general referentes a la designacién de abogados
y procuradores; forma de las citaciones; forma de las resoluciones que deben
dictarse; sistema de recursos, etc., sin olvidar, claro es, las cuestiones de
competencia, que en nuestro modo de ver podrian resolverse aplicando, no
dicha regla 16, sino la regla 1.2 del art. 63.
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Mas el tema principal que este requisito de Ia escritura plantea
es sin duda el relativo a la determinacién de su caricter, cuestidn
que a su vez nos sitia ante un interesante problema; el de si se
trata de un elemento con valor constitutivo, integrativo, probatorio
o publicistico.

Procederemos al examen de la cuestion haciendo una breve y
esquemdtica exposicion de las posiciones doctrinales, que podemos
clasificar en los siguientes grupos o tendencias:

a) La de quienes sostienen que es el requisito ‘“constitutivo”
por excelencia del negocio adopcional (121).

(121) Asi, para el régimen anterior a la reforma de 1958, podemos citar
a PINAR Lépez, “La adopcién y sus problemas juridicos”, conferencia pro-
nunciada en la Ac. Mat. Not, el 31 enero 1954 (en A. A. M. N. 1954, pags. 158
y ss.); PEREZ GONZALEZ y CASTAN ToOBERNAS, en Comentarios a la ob. de Enne-
cerus, T, 1V, Vol. II, § 191, pag. 166, en cuanto con ocasién a referirse a la
aprobacién judicial, después de afirmar que el Juez necesita para poder auto-
rizar la adopcién que conste el consentimiento del adoptando, agrega: “... mas
no por ello dispensa de la observancia de una forma contractual solemne ...
pues el articulo 179 dice que “aprobada la adopcién ... se otorgard escritura,
expresando en ella las condiciones con que se haya hecho...”.

A su vez, PuiG PENa, sin llegar a calificar de constitutivo este requisito, se
inclina a otorgarle caracter preferente al decir: “Por eso, entendemos que
siendo todo el proceso trascendente, es, sin embargo, la formalizacién de la
escritura la base de mayor enjundia en la adopcidén”. (“Las situaciones finales
en la adopcién”, cit., pag. 1047, nota 5).

Para la reforma de 1958 mantienen este criterio: BONET RaAMON, “Com-
pendio...”, cit.,, T. IV, pdg. 676, que le otorga valor “ad sustanciam”; HERNAN-
pEZ GiL (A), en sus cits. “Dictdmenes”, 1, pag. 17 y especialmente en la 23,
donde afirma concreta y especificamente el caricter constitutivo de la escritura;
MADRUGA MENDEz, ob. cit.,, pag. 759, para quien con sélo la aprobacién judi-
cial no puede decirse se haya perfeccionado la adopcién, siendo la escritura
el “acto constitutivo” de la misma; DE LA VALLINA DfAz, en ob. cit., pags. 453-
454, También, PERE RaLUY, en “Derecho del Registro civil”, Madrid 1962, T. I,
pagina 480, bien que la califique de “... formalidad absolutamente innecesa-
ria...”. A su vez, CASTRO LuUCINI, en “Algunas consideraciones...”, cit.,, pagi-
na 272, dice que la adopcién se constituye mediante el otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura publica.

Para la reglamentacién vigente, podemos citar entre los que mantienen
este criterio a CHICO ORTIZ, ob. cit., pAg. 1437. Incluso, acaso podria apoyarse
esta posicién actualmente, en la Exp. de mot. de la vigente Ley, cuando nos
dice que: “No se han introducido modificaciones sustanciales en la considera-
¢ién de la adopcién como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere
indispensablemente el concurso de ... y el otorgamiento de escritura piiblica,
todo ello con igual valor constitutivo”.

Por otra parte, hemos de indicar que hay una serie de juristas ademas de
los aqui citados, que aluden al tema y son incluidos por alglin comentarista
de la cuestién entre los que sustentan esta posicién; tal acontece con LACRUZ
VERDEJO y SANCHO REBULLIDA, en ob. cit.,, pig. 429; con SANCHO REBULLIDA,
en “Notas sobre perfeccién y forma en la adopcién”, R. C. D. I, 1965, pa-
ginas 109 a 113; con pE CASTRO, en “Compendio...”, Madrid, 1969, pag. 219,
y “Derecho civil...”, T. II, p4g. 78 (estas obras y citas de DE CASTRO estan to-
madas del autor que estima sigue esta posicidn).

No creemos que a ninguno de ellos se le pueda incluir en este grupo. Asi,
ni SANCHO REBULLIDA ni LAcrRUz VERDEJO hacen otra cosa que poner de re-
lieve la posicién de la doctrina espafiola en orden al tema e indicar cuil es
la més generalizada, mas sin llegar a tomar posicién sobre él, a menos que
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b) La de los que estiman que la adopcién se “constituye” por
virtud de la aprobacién del Juez y no por la “escritura” (122), posi-
cion ésta dentro de la que caben a su vez los siguientes matices:

a’) La aprobacién judicial es el “requisito constitutivo”, viniendo
a ser “la escritura” un requisito necesario para que la adopcion
surta efectos civiles (123).

b’) La “escritura publica” es un acto meramente formal, con
efectos meramente publicitarios (124).

¢) Los que consideran que la “escritura” constituye “...una
duplicidad formalista...”, cuyo mantenimiento en la reforma de 1958
es s6lo fuente de dudas en orden al perfeccionamiento de la adop-
cién (125).

Nuestra posicion en orden al tema.—Estimamos, a la vista del
vigente Derecho positivo, que en el negocio juridico de adopcion
s6lo dos requisitos merecen el calificativo de esenciales constitutivos
o “ad sustanciam”: ‘

3

pueda estimarse como tal el decir: “La opinién mas extendida —iltimamente
Piflar y Madruga Méndez— entiende que se perfecciona con el otorgamiento
de la escritura, erigida en forma ab sustanciam...”, lo que no creemos
(vid. ob. cit.,, pag. 429).

A su vez, el profesor de CASTRO no alude para nada a la cuestion ni en
su “Compendio...” ni en el “Derecho...”; y si bien es cierto que en “El ne-
gocio juridico” cit., pags. 279-280, con ocasién de estudiar los negocios for-
males incluye entre ellos 1a adopcién, no lo es menos que no alude para nada
a la escritura como forma “ad sustanciam” y que en el mismo apartado, des-
pués de decirnos que la forma es requisito necesario para la existencia del ne-
gocio formal en general, agrega que: “No tiene la forma valor constitutivo”,
sino que “... tiene simple valor integrativo”.

(122) Esta posicién sustentada primordialmente por CAMY SANCHEZ-CA-
NETE, en “La adopcién...”, cit.,, pags. 42 y ss.

(123) Asi, MANRESA, en sus “Comentarios...”, T. II, Madrid, 1890, pa-
gina 63, para la primitiva redaccién del Cédigo civil, donde nos dice: “El
acto se considera celebrado legalmente, cuando media la aprobacién judicial,
pero no basta para que surta efectos civiles, ni menos para que pueda alegarse
contra terceros. Seri preciso todavia su elevacién a escritura piblica, y la
inscripcién de ésta en el Registro civil”.

(124) En este sentido parece manifestarse RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE,
en “La adopcién y sus problemas...”, cit., pags. 95 y ss. La posicién de este
jurista no estd, sin embargo muy clara, en cuanto distingue entre actos esen-
ciales de fondo y actos esenciales de forma, como la escritura piblica y la
inscripcién de la misma en el Registro del estado civil, estimando que mien-
tras los primeros dan lugar a la perfeccién del contrato, los segundos producen
su consumacién.

(125) Cabe incluir aqui a Espin CANovas, en “Manual...”, T. IV, Ma-
drid, 1963, pag. 340, donde nos dice: *“La escritura, una vez prestado el con-
sentimiento ante el Juez, necesariamente, parece una duplicidad formalista
que la reforma de 1958 ha conservado como estaba, dando lugar a la duda
de si el acto de adopcién se perfeccionard por el consentimiento prestado ante
el Juez, con la aprobacién posterior de éste, o si la perfeccién del acto no tiene
lugar hasta el otorgamiento de la escritura, por ser ésta un requisito sustancial”,

El autor se limita a apuntar el tema sin adoptar posicién respecto del mismo.
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1.0 El “consentimiento” del adoptante o adoptantes y del adop-
tando, requisito éste de caracter sustantivo, sin el cual la adopcion
por su naturaleza negocial no podria existir.

2.0 La “aprobacién judicial”, requisito “ad sustanciam” de ca-
racter formal que culmina y consuma el ciclo constitutivo de dicho
negocio juridico-formal.

No podemos por menos que hacer una referencia a la genera-
lizadisima posicién que otorga Unicamente a la escritura publica el
caricter de elemento constitutivo.

En nuestro modo de ver y a la vista de la reglamentacién actual,
tal posicién carece de justificacién, viniendo a constituir una muestra
de inmovilismo juridico a la vez que de anacrénico mantenimiento
de la idea que acaso inspiré al legislador de 1889 cuando redacto
el articulado de la adopcién y posiblemente también al de 1958,
pero no al actual.

En efecto, no negamos que el examen de nuestro Derecho his-
torico muestra una cierta tendencia hacia ¢l formalismo escriturario,
si bien sélo a partir del Proyecto de 1851.

Asi, prescindiendo del Derecho romano y limitindonos al Real
de Espafia, nos encontramos con que, hasta Las Partidas, ningin
requisito formal se incorpora a la adopcién.

A su vez, en ese monumento juridico que son Las Partidas, se
distingue entre la “arrogatio”, que se operaba ante el Rey, quien
debe dar su carta al adoptado (126); y la “adopcién”, ante el Juez,
que requeria ser el adoptante mayor que el adoptado, libre y varén
(127), si bien para adoptar —porfijar decian Las Partidas— mozos
menores de siete afios, se exigia un requisito formal: que el Rey
otorgase carta hecha por mano de escribano piiblico, haciendo constar
que si el mozo muriese antes de los 14 afios deberfan entregarse sus
bienes a quienes tuvieren derecho a ellos (128).

Vemos, pues, que el requisito de la escritura solamente se exige
en concretos supuestos y siempre para hacer constar en dicho docu-
mento alguna circunstancia o requisito especial (129).

A su vez, el Proyecto de 1851 exige efectivamente la “escritura
piblica” en su articulo 139, mas ha de tenerse en cuenta:

a) Que la adopcién, en dicho Proyecto, no se aprobaba por el
Juez que ninguna intervencién tenia en dicho negocio, sino que se
verificaba mediante la presentacién del adoptante, adoptado y demads
personas que debieran prestar el consentimiento, ante el Alcalde.

(126) Partida TV, tit. VII, Ley VIL

(127) Partida 1V, tit. XVI, Ley 1II.

(128) Misma Partida y tit. de nota anterior, Ley IV.

(129) Concretamente, en el caso contemplado por la Partida IV, tit. XVI,
Ley 1V, 1a razén de ser del otorgamiento de esa escritura la estimamos “para-
adoptiva”, en cuanto iba dirigida a asegurar los derechos sucesorios de la fa-
milia por naturaleza, si la tuviere, del adoptando.

En consecuencia, no creemos mereciere dicho requisito el caracter de cons-
titutivo.
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b) Que dicho consentimiento sdlo podia hacerse constar en la
referida escritura publica.

¢) Que, segln el articulo 140 de dicho Proyecto, si el adoptado
quisiera usar con su apellido el del adoptante, deberia ello hacerse
constar en la escritura publica.

Vemos, por tanto, que la escritura en el referido Proyecto tenia
un valor mds bien constitutivo que integrativo, entre otras conside-
raciones, por la ausencia de quien como el Juez estd hoy facultado
para aprobarla, y la necesidad de conferir al acto un formalismo y
solemnidad que la mera presencia de! Alcalde no podia dar (130).

Y llegamos al Cddigo civil y la reforma de 1958. Tanto en su
primera edicién de 1889 como en la reformada, la escritura debia
contener o expresar:

a) En general, “...las condiciones con que se haya hecho...”.

b) Tratandose de la adopcién menos plena (131), los derechos
sucesorios que se pactaren, Unicos que tendrd el adoptado.

Pese a tal redaccién de sus preceptos legales, nos inclinamos a
considerar que la escritura pablica no tenia ni en la primitiva redac-
ci6n del Cddigo ni en su reforma de 1958 el caricter de requisito
constitutivo, mereciendo, sin embargo, Ia condicién de requisito esen-
cial dotado de un valor integrativo o “ad solemnitatem”, cuya ausen-
cia producia la nulidad o ineficacia del negocio; y ello, porque si
bien bastaban el consentimiento y la aprobacién del Juez para que
la adopcién quedare definitivamente constituida, se necesitaba el
requisito de la escritura para lograr su eficacia, en cuanto era en
ella donde debian consignarse las condiciones de la misma.

Mas en la actualidad, la escritura publica carece de contenido
verdadero, en cuanto los derechos de los adoptados y adoptantes
vienen especificamente determinados en la propia ley, tanto por lo
que se refiere al derecho de familia como al sucesoral, no siendo
ya necesario el pacto sucesorio contractual que la Ley de 1958 es-
tablecia. Y buena prueba de cllo es que frente a la frase “...se otor-
gard la escritura expresando en ella las condiciones con que se haya
hecho...”, que se contenfa en los articulos 179 y 177 de las ante-
riores redacciones, el actual articulo 175 se limita a decir: “...se
otorgard escritura publica...”; sin olvidar tampoco lo dispuesto en
el articulo 176-1, a tenor del cual: “En todo lo no regulado expresa-
mente de modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden
los mismos derechos y obligaciones que al legitimo”, declaracién ésta
que no se contenia en la reforma de 1958 ni en la redaccién del
original del Cddigo civil, y permite con mayor motivo prescindir de
la escritura.

(130) Todo ello sin perjuicio, claro es, de ofrecer una garantia a los
intervinientes en el negocio de adopcién para sus respectivos derechos, dado
que el acto que contempla el articulo 139 del citado Proyecto tiene un ca-
racter mAs bien administrativo que jurisdiccional.

(131) Esto, Unicamente para la reforma de 1958 (art. 180-1V, C. c.).




La adopcidn 763

Y si bien tratindose de la adopcién simple, “...podrd convenirse
la sustitucion de los apellidos del adoptando...” (art. 180-1I, inciso
primero, C. c.), no debe olvidarse que ello es simplemente potestativo,
en cuanto “A falta de pacto expreso, el adoptando conservard sus
propios apellidos” (mismo articulo y pdrrafo, inciso segundo), lo
que pone una vez mas de relieve el cardcter no esencial ni bdsico
de la escritura.

Estimamos, pues, que Ja conservacién de este requisito no tiene
hoy otra razén de ser, que un mal entendido respecto a una parte de
nuestro Derecho histérico y sobre todo, de la redaccién originaria del
Cddigo civil, respetada con cierto fundamento por la reforma de 1958,
pero sin ninguna motivacién sélida en la actual (131 bis).

Carece pues la escritura de valor constitutivo, cardcter éste quc
en nuestra opinién y por las razones indicadas no tuvo nunca en
nuestro Cédigo civil. Y carece también hoy, en nuestro modo de ver,
de valor integrativo por las consideraciones dichas.

¢ Qué caricter pues otorgamos a dicho requisito en el negocio juri-
dico adoptivo? El de elemento o requisito de publicidad a la vez que
probatorio del estado civil, en cuanto al amparo de lo dispuesto en el
articulo 175-1, es la escritura y no la resolucién del Juez aprobando
la adopcidén y en consecuencia constitutiva de la misma, la que debe
inscribirse (132). :

Sin embargo, tal como en la reglamentacién actual se encuentra
regulada la adopcién, no podemos por menos que dirigir un reproche
a la subsistencia de dicho requisito, incluso bajo su cardcter meramente
publicitario y “ad probationem”, en cuanto ello podia haberse logrado
igualmente, imponiendo la inscripcién de la resolucién judicial apro-
bando la adopcién en el Registro del Estado civil (133).

Propugnamos por tanto para una ulterior reforma de la adopcion,
la eliminacién del requisito de la escritura y su sustitucién:

a) Por la necesidad de inscribir la resolucién judicial aprobato-
ria de la adopcién.

b) Por la necesidad de que en dicha resolucidon, se contengan
con la debida precisién todos los datos y alcance de la adopcién, in-
cluido en los supuestos de la simple e] cambio de apellidos indicado
en el articulo 180-II, inciso primero.

En orden al contenido de la escritura piblica.—De la contempla-
cién de los articulos 175-1 y 180-11, extraemos la consecuencia, de
que salvo en el supuesto recogido en el iltimo de dichos preceptos

(131 bis) Reiteramos aqui lo dicho por Espin CANovas, en orden especial-
mente a ser fuente de dudas (ver nota 125).

(132) Articulo 23-I de la Ley del Registro del estado civil de 1957 y ar-
ticulo 81 de su Reglamento.

(133) Al amparo de lo dispuesto en el articulo 82 del Reglamento del es-
tado civil de 1958, que incluye entre los documentos inscribibles las sentencias
y resoluciones firmes.

6
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esta escritura se limitard a transcribir la resolucién judicial aprobato-
ria de la adopcidn, lo que acredita una vez mas su superfluidad.

3. La inscripcion de la escritura publica de adopcion en el Re-
gisiro del estado civil de las personas.—Constiuye éste el tercero de
los requisitos posteriores al acto de adopcién, siendo el 16gico com-
plemento del otorgamiento de la escritura. Y decimos esto, porque
en nuestra opinién, en ambos requisitos se compendia hoy el “valor
publicitario” y el “probatorio” de negocio juridico adopcional.

La escritura, en cuanto es el Unico instrumento apto segin el
articulo 175-1 para operar la inscripcién; ésta, por constituir medio
idéneo para lograr el acceso de la adopcién al Registro del estado
civil, que a su vez, constituye el medio de prueba més idéneo de los
hechos en €l inscritos (134).

En orden a su eficacia, nos inclinamos a considerar que es la
puramente publicitaria y probatoria (135).

Con la inscripcién, por tanto, se cierra ¢l “ifer” negocial de Ila
adopcién, que puede condensarse asi:

a) Requisitos con valor constitutivo (“ad sustanciam™):

1. Consentimiento del adoptante o adoptantes y adoptando ma-
yor de 14 afos.

2. Aprobacién judicial de la adopcién.

b) Requisitos con valor integrativo —“ad solemnitatem” —Edad
de 30 afios en el adoptante o adoptantes (salvo en los supuestos del
articulo 172-II1, inciso segundo y 172-1V); diferencia de 16 afios en-
tre adoptante y adoptando, salvo si se trata de hijos naturales recono-
cidos (art. 172-1V); intervencion del Ministerio Fiscal.

¢) Requisitos con valor publicitario y ‘“ad probationem”.—La
escritura publica y la inscripcion de la misma en el Registro del estado
civil de las personas.

(134) Articulos 325 y 327 del Cédigo civil y 1 y 2 de la Ley de 8 ju-
nio 1957.

(135) Algin autor patrio, como SCAEvOLA, para la redaccién originaria
del articulo 179, se incliné a considerar que la falta de inscripcion de la es-
critura daba lugar a que ésta no produjera efectos civiles de ninguna clase
(“Cédigo civil...”, T. II, pag. 469), tesis que, en cierto modo al menos, parece
compartir MANRESA (ob. y T. cits,, pidg. 63), al considerar que para que la
adopcién produzca efectos civiles es precisa la inscripcion de la escritura.

Frente a esta tesis, SANCHEZ ROMAN (ob. T. y Vol. cits., pags 1089-1090),
estima que los efectos civiles de la adopcién son independientes de su ins-
cripcién en dicho Registro.

. Por su parte, BONET RAMON, en ob. y t. cits, pig. 676, considera que la
falta de inscripcién no produce la nulidad de la adopcibén, lo que implica no
la considera como elemento constitutivo ni esencial.
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II. LA ADOPCION DESDE EL PUNTO DE VISiA
PROCEDIMENTAL

Procederemos a hacer una serie de distinciones en orden al aspec-
to procesal de la adopcién, en cuanto a la vista de su actual regla-
mentacién creemos podrian distinguirse los siguientes temas de es-
tudio:

a) Procedimiento para adoptar; b) Procedimiento para declarar
la situacién de “abandono”; ¢) Otras manifestaciones procesales.

a) En orden al procedimiento para realizar la adopcion.—Como
indicibamos al comienzo de este Capitulo, viene regulado el aspecto
procesal de la adopcién en los articulos 173, 174 y 175 del Cddigo
civil, que transcribimos en parte, preceptos éstos en los que se en-
tremezclan al igual que en otros de dicho Cuerpo legal conceptos de
derecho sustantivo con otros de claro matiz procesal.

La casi totalidad de nuestra doctrina cientifica, tanto anterior
a la reforma de 1958 como posterior a ésta y a la de 1970, se mani-
fiestan en el sentido de considerar que es de aplicacién al aspecto
procesal de la adopcion la Ley de Enjuiciamiento civil (136), discre-
pando dnicamente en orden a ciertos aspectos o matices, cual son, el
no estimar de aplicacién la totalidad del Titulo IT del Libro tercero
de la Ley de Enjuiciamiento civil y si solamente alguno o algunos de
sus preceptos ademds del Cédigo civil (137), llegandose incluso a
afirmar, que dicha Ley Rituaria es “...una regulacion supletoria...”
siendo sus preceptos aplicables Unicamente en cuanto no se opongan
al Cédigo civil (138).

Asi delimitados los términos de la cuestién, el problema que nos
planteamos es el de si serd o no la jurisdiccion voluntaria, la forma
procesal adecuada para llevar a cabo el negocio de adopcion.

(136) Asi se pronuncian, entre otros, SANCHEZ ROMAN, ob., T. y Vol. cits.;
MANRESA, ob. y T. cits.; Mucius ScaevorLa, ob. y T. cits.; VALVERDE, “Trata-
do...”, T. 1V, pag. 476; todos ellos para la reglamentacién primitiva del C. c.

Para después de la reforma de 1958, entre otros, CASALS COLLDECARRERAS,
Voz “Adopcién”, cit.; LACRUZ VERDEIO y SANCHO REBULLIDA, ob. cit. A su
vez, Puic Brutau, en ob., T. y Vol. cits., si bien no se manifiesta especifica-
mente en este sentido, no rechaza la posibilidad de aplicar la Ley de Enjui-
ciamiento civil; BONET RAMON, ob. cit., etc.

Después de la reforma de 1970 se inclinan a considerar de aplicacién la
Ley de Enj. civil en orden al procedimiento a seguir, CHICO ORTIz, ob. cit., pa-
ginas 1431 y ss., y especialmente en pig. 1431, y la Fiscalia del T. S., en
su cit. Circular 1/1971.

(137) Asi, por ejemplo, PEREZ GONzALEz y CASTAN TOBERNAS, en sus
Comentarios a la cit. ob. de Ennecerus, T. IV, Vol. 11, § 91, pag. 167, aluden
a los articulos 1.825, 1.826 y 1.829 a 1.831, estimando que con ellos se com-
plementa el articulo 178 del C. c. A su vez, HERNANDEZ GIL (A), en sus “Dic-
tAmenes”, cits., I, pag. 20, limita la vigencia de dicha Ley a su articulo 1.826,
reconociendo que algunos preceptos de la misma “... fueron modificados por
el Cédigo civil’, no asi el citado, que en su opinién, “... se halla en plena
armonia con lo dispuesto en el Cddigo™.

(138) Tal acontece con CasTrRo LUCINI, en “Algunas consideraciones...”,
cit., pag. 282, para quien el articulo 1.832 de la Ley de Enj. civ. esti derogado.
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Contemplando el articulado de la Ley de Enjuiciamiento y el
Cédigo civil, llegamos a una conclusién negativa. En nuestro modo
de ver el procedimiento adecuado para llevar a cabo Ja adopcidén no
es otro que el clara y especificamente establecido en el Capitulo V,
titulo VII del Libro primero del Cddigo civil, y muy especialmente
en su articulo 173 en relacién con los 174 y 175. Procederemos pues,
a exponer las razones en que apoyamos esta opinion.

I) El especifico examen de los articulos 1.825 a 1.831 de la Ley
de Enjuiciamiento civil.—En efecto; el articulo 1.825, carece de apli-
caciéon en lo que a su parrafo primero se refiere, por estar su con-
tenido resuelto en el Coédigo civil, articulos 46, 47 y especialmente
en la Disposicién transitoria 11, en la que se dice:

“Los expedientes de adopcion ... seguirdn su curso con arre-
glo a la legislacién anterior, a menos que los padres solicitantes
de la gracia desistan de seguir este procedimiento y prefieran
el establecido por el Codigo civil.”

Vemos, pues, como en dicha Disposicién, se otorga una facultad
de opcidn, no entre la legislacién anterior y la Ley de Enjuiciamiento
civil, sino entre la legislacién precedente (dentro de la cual figuraba
dicha Ley rituaria) “...v el procedimiento... establecido por el Co-
digo™.

En cuanto a su parrafo segundo, referido al aspecto probatorio
del nacimiento, edad del adoptante y adoptado, etc., viene especifica-
mente reglamentado en el articulo 172-IIT del Cédigo civil, que al
requerir una edad de 30 afios en el adoptante y una diferencia de 15
con el adoptando, es evidente exige la prueba de estos extremos,
prueba ésta que viene también regulada en el propio Cdédigo civil,
articulos 325 y ss. en relacién con la Ley y Reglamento del Registro
del estado civil de las personas y 1.214 y ss. del Cédigo civil.

El articulo 1.826, que en opiniéon de algin jurista patrio sigue
vigente, lo estimamos también carente de aplicacién, en cuanto su
contenido viene actualmente recogido en el articulo 173-11, C) y TII
del Cédigo civil.

Articulo 1.827 —También sustituido por el citado articulo 173-II1
del citado Cuerpo legal.

Articulo 1.828.—Este precepto, forma igualmente parte del ac-
tual articulo 173 del Cddigo civil, salvo en lo referente a los testigos.
Mas es ésta una prueba no necesaria segin los articulos 172 a 175,
y que en todo caso, el Juez, al amparo de esa libertad que le concede
la Ley para estimar las circunstancias de cada supuesto, puede
interesarla “per se” o a instancia del Ministerio Fiscal.

Articulo 1.829.—Su contenido, forma parte integrante del actual
articulo 173-I del Cddigo civil.

Articulo 1.830.—Este precepto, en nuestra opinién, ha sido su-
perado por el actual articulo 173-1 y IV del Cédigo civil, que no
sélo autoriza al Juez para realizar con gran amplitud una valoracién
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de las circunstancias acreditadas —o probadas— en cada caso, sino
que ademds, al no imponerle limite de fechas le permite dictar su
resolucién en plazo inferior a los cinco dias que sefiala este articulo.
Articulo 1.831.—Sustituido por el 175-I del Cddigo civil.
Articulo 1.832.—Sin aplicacién desde la promulgacién del Codi-
go civil.

11) En lo circunstancia, de ser muchas las normas procesales e
incluso procedimientos no comprendidos en la Ley de Enjuiciamiento
civil y si en cuerpos de derecho sustantivo—No queremos con esto
defender esta multiplicidad de procedimientos rituariamente extrava-
gantes; al contrario, lo criticamos. Mas ello no la elimina; y asi, ade-
més de ia mera cita de los procesos regulados en la L. A. U., L. A. R,,
Ley Hipotecaria, etc., hemos de hacer especifica mencién de uno
en extremo interesante a los efectos aqui contemplados; nos refe-
rimos, al regulado en los articulos 213 y siguientes del Cédigo civil
para declarar la incapacidad de los locos y sordomudos.

En efecto, pese a su clara reglamentacion, es lo cierto que durante
mucho tiempo, concretamente hasta 1949, la doctrina tanto cientifica
como jurisprudencial vino dudando entre dos tipos de procedimientos;
¢l de la jurisdiccién voluntaria y el interdictal. Mas en la actualidad, y
principalmente a partir de la sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo de 5 de mayo de 1949 tanto una como otra se inclinaron
a considerar que ese procedimiento sumario que se mencionaba en
el articulo 218 del Cédigo civil, no era otro que el regulado en dicho
cuerpo legal en sus articulos 213 a 219.

Pues bien, ;qué diferencias procesales existen entre esos preceptos
y los articulos 172 a 175, y especialmente los 173, 174 y 175 del
Cédigo civil?; jpor qué no va a haber suficiente con ellos, si reunen
las condiciones neccsarias para acreditar todos los extremos que los
preceptos sustantivos exigen para que la adopcidn se lleve a cabo?
Y sobre todo, ;por qué acudir a unas normas derogadas y en desuso,
como son las de la Ley de Enjuiciamiento civil, cuando el propio
Cédigo civil en la Disposicién transitoria 11, ya citada, establece que
en lo sucesivo se ajustard la adopcién al procedimiento en dicho
Cédigo establecido?

A) Naturaleza del procedimiento regulado en el Cddigo civil.
Supuesto, como hemos indicado, que las normas procesales a apli-
car en la adopcidn son las del Cédigo civil, queda por solventar el
tema de la naturaleza del procedimiento en dicho cuerpo legal esta-
blecido, cuestién ésta que en nuestro modo de ver tiene una Wnica
solucién; se trata de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria,
opinién que apoyamos en las siguientes consideraciones:

1.2 La propia denominacién legal. Téngase en cuenta, que
atn cuando la actual reforma ha eliminado la frase “La adopcidn
se autorizard previo expediente...”, en la que se apoyé sin duda la
doctrina para justificar la aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento
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civil, es lo cierto que no prescindié6 en absoluto del término “expe-
diente”, conservado en el Ultimo pérrafo del articulo 174,

Dicha denominacién, es propia de la jurisdiccion voluntaria,
nunca de la contenciosa (139).

2.2 Ser varios los actos de jurisdiccion voluntaria rituariamen-
te extravagantes; tal acontece, por ejemplo, con los expedientes de
dominio regulados en la Ley Hipotecaria; con el expediente para
la celebracién del matrimonio civil o para la adveraciéon del testa-
mento oldgrafo, regulados en el Cddigo civil (140); con los actos de
documentacion del Registro del estado civil (141).

3.2 Reunir los caracteres del procedimiento de jurisdiccion vo-
luntaria regulado en la Ley de Enjuiciamiento civil, en cuanto:

a) Pesc a la intervencion en los expedientes de adopcion del
Ministerio Fiscal y Juez de 1.2 Instancia, es lo cierto que tienen como
los de la Ley Rituaria un claro matiz administrativo.

b) En ellos no hay nunca contencién, pues si se opone, 0 mejor
dicho no consiente el adoptando, no puede haber adopcién y a su
vez, la negacién del consentimiento por los padres, tutores, etc., no
la impide.

¢) La resolucién del Juez aprobando la adopcidn, debe revestir
la forma de auto.

No obstante y para concluir este apartado hemos de indicar, que
el procedimiento o mds bien expediente de adopcién, si bien perte-
nece al campo de la jurisdiccién voluntaria, tiene en nuestro modo
de ver una mds fuerte matizacion administrativa que los actos de la
misma naturaleza regulados en la Ley de Enjuiciamiento civil.

B) El “consentimiento” en el procedimiento de adopcién.—FExa-
minado en otro lugar el aspecto sustantivo del “consentimiento” en
sus diversas manifestaciones, vamos a contemplar aqui el problema de
su forma de emisién en el 4mbito del expediente de adopcién.

Grandes diferencias separan en nuestro modo de ver la legisla-
cién derogada y la actual, en lo que al tema de la emisién formal del
“consentimiento” se refiere, en cuanto mientras en la reforma de
1958 se establecié que en el expediente de adopcién “...necesaria-
mente se manifestard a la presencia judicial el consentimiento del
adoptado mayor de edad...” (art. 176-I), la actualmente vigente, se
limita a indicar quiénes deben prestar “consentimiento” (art. 173-I
y II, C. c.) y quiénes deben ser oidos (art. 173-IV), mas sin precisar
en modo alguno ante quién o quiénes deba prestarse o por quién
deben ser oidos.

A la vista de la actual redaccién de los articulos 173 a 175 del
Cédigo civil, somos de la opinién, que el ‘“consentimiento” puede

(139) Asi aparece en los articulos 1.817, 1.819, 1.823, etc., de la Ley de
Enjuiciamiento civil. '

(140) Articulos 86 y ss. y 689 y ss.

(141) Regulados en la Ley de 8 junio 1957 del Registro del Estado civil
de las personas y en su Reglamento de 14 noviembre 1958.
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perfectamente ser emitido tanto a la presencia del Juez competente
para conocer del expediente de adopcidn, como de notario habil,
supuesto este Gltimo en el cual, la escritura piblica en la que conste
dicho “consentimiento” o su negativa, deberd incorporarse al expe-
dienle para que a su vista el Juez pueda decidir “lo mds conveniente
para el adoptando”. Lo mismo decimos del “ser oidos”.

Por otra parte, esta posiciéon no contradice el espiritu ni la letra
del péarrafo IV del articulo 173, en cuanto somos de la opinién que
lo relativo a la no citacién o no concurrencia del citado viene limitado
a Jos supuestos en que por no presentarse la escritura notarial en
el oportuno expediente de adopcidn, el Juez venga obligado a cum-
plir lo indicado en dicho parrafo, dado que si dicha escritura se pre-
sentare —y es evidente que nada en el articulado regulador de la
adopcion lo prohibe—, es obvio que ¢l Juez no tendrd que resolver
sobre la posibilidad de citar, ni sobre la de no concurrencia del ci-
tado (142).

Por dltimo, hemos de indicar en favor de la tesis que propugna-
mos, que el “consentimiento” obrante en escritura piblica vendra
sujeto a lo prevenido para estos documentos en los articulos 1.218
y siguientes del Cdédigo civil.

b) El procedimiento para declarar la situacion de “abandono”.
No se trata, en realidad, de un procedimiento especial ni por tanto
distinto del que acabamos de contemplar. Constituye, simplemente,
un especifico matiz del procedimiento adopcional, en cuanto sobre
la base de acomodarse a las normas procedimentales sefialadas en
¢l epigrafe anterior, requiere un especial pronunciamiento; el de
que la situacién de ‘“‘abandono”, sea apreciada y declarada por el
Juez competente para conocer del expediente de adopcién previa-
mente a la aprobacién de esta iltima, lo que a su vez requiere la
concurrencia de los especificos requisitos sustantivos que hemos
contemplado en otro lugar.

En cuanto a la forma de esta declaracién, somos de la opiniép
que deberd adoptar la de auto, lo mismo que la que aprueba la adop-
cién.

¢) Otras cuestiones procedimentales de la adopcidn.

1.2 En orden a la forma de las citaciones del articulo 173-1V del
Cddigo civil—Aunque ya hemos tratado de estas citaciones al con-
templar el expediente de adopcién, lo haciamos bajo otro punto de
vista, ya que la cuestién a contemplar aqui es la relativa a la forma
en que deberdn ser hechas.

Nada dice ni nada tenfa que decir el Cddigo civil sobre ello, en
cuanto ya bastante hace con contener las reglas de derecho formal
a que deben acomodarse los expedientes.

(142) Parece seguir este criterio, la cit. Circular nim. 1/1970 de la Fis-
calfa del T. S., cuando dice: “Especialmente cuando los padres no compare-
cieren y se aporte documento fehaciente en el que conste el consentimiento
de los mismos”.
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En consecuencia, estimamos, que las citaciones a las personas a
quienes se refiere al articulo 173-IV, deberan acomodarse a lo pre-
venido en los articulos 270 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
civil.

Por otra parte y con objeto de evitar la posibilidad de impugnar
la adopcién por las causas prevenidas en el articulo 177, nimero 2.9,
nos inclinamos a considerar que tanto el Ministerio Fiscal en su pa-
pel de custodio de la legalidad, como el propio Juez, deberin velar
porque las citaciones se hagan en forma y conteniendo los requisitos
del articulo 272-I de la Ley de Enjuiciamiento civil (143).

22 En orden a competencia para instruir el expediente de adop-
cion—Hemos examinado en otro lugar el tema de la competencia
tanto objetiva como territorial para conocer de los expedientes de
adopcion, decidiéndonos por la del Juez de 1.2 Instancia del domi-
cilio del adoptando.

Se trata ahora, de contemplar un aspecto de la cuestion no to-
cado por la reforma de 1970, frente a la posicién sustentada por la
de 1958. Nos referimos, al hecho de haberse prescindido del parrafo
segundo del articulo 176 tal y como quedd redactado después de
dicha reforma de 1958 en el que se facultaba a la Administracién
de las Casas de Expdsitos y otros Establecimientos de beneficencia,
para tramitar los expedientes de adopcién de los acogidos en las
mismas, maxime cuando dicho parrafo iba en el articulo 174-VI del
proyecto presentado por el Gobierno, e incluso se trataba de ello en
la Exposicién de motivos del mismo.

A la vista, pues, de la actual redaccién del articulo 174; de la
del 173-1IT cuando habla de que “Deberdn simplemente ser oidos...
la persona que estuviere ejerciendo la guarda del adoptado™; y de las
discusiones habidas en la Comisién de las Cortes encargada del es-
tudio de dicho Proyecto sobre estos extremos (144), nos inclinamos
a considerar:

a) Que en la actualidad, sélo la Jurisdicciéon ordinaria v con-
cretamente el Juez de Primera Instancia, es competente para la
instruccion de estos expedientes;

b) Que la funcién de las administraciones de las Casas de Ex-
positos y Establecimientos de Beneficencia, parecen quedar reducidas
a *...ser oidas...” en dichos expedientes, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 173-I1, D) del Cédigo civil.

¢) Que éste parece ser el espiritu de la Ley 7/1970 en lo que
a esto se refiere, en cuanto incluso ha prescindido en su Exposicién

(143) Sobre esta necesidad de velar por el cumplimiento del requisito de
las citaciones previstas en el articulo 173-III, inciso primero, se pronuncia
la Circular de la Fiscalia del T. S. nim. 1/1971.

(144) Merece citarse especialmente en orden a este extremo, la interven-
cién del Procurador sefior PINAR LOPEZ (ver B. C. cit., 11 junio 1970, pag. 8).
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de motivos de toda referencia a la intervencién de dichos estableci-
mientos (145).

Mas como estimamos no muy acertada esta posicién de la vi-
gente reglamentacién, por considerar beneficioso para los menores
abandonados acogidos en dichos establecimientos que su adopcion
sea promovida e incluso en parte preparada por la Administracion
de los mismos, y fundados en el caricter esencialmente administra-
tivo de estos expedientes de jurisdiccidén voluntaria, no creemos sea
radicalmente rechazable la idea apuntada por la Fiscalia del Tribunal
Supremo en su Circular de 2 de mayo de 1971, de permitir a la
Administracion de esas Instituciones realizar lo que pudiéramos llamar
primeras diligencias, recogiendo los datos ¢ informacién conducente
a formar la opinién del Juez, todo lo cual podria a la vez que in-
corporarse al expediente servir para su iniciacién o apertura, com-
pletandose caso de existir defectos con las diligencias que el Minis-
terio Fiscal o el Juez estimaren necesarias tanto desde el punto de
vista estrictamente procesal como para quec éste Gltimo pueda formar
su juicio.

VI. LA ADOPCION Y EL DERECHO SUCESORIO (146)

Es ésta, como casi todos los temas de la adopcién, materia muy
discutida y discutible. Mas como de la critica de esta cuestién nos
hemos ocupado en otro lugar, sin perjuicio de formular ciertos jui-
cios sobre ello, procederemos fundamentalmente al examen de los
concretos problemas que los articulos 179 y 180 del Cédigo civil
plantean en orden a la sucesién en Ja adopcién.

A) Principios fundamentales de la sucesién adoptiva.—Sobre la
base de distinguir entre la adopcién plena y la simple, podemos es-
tablecer a los efectos sucesorios dos grandes grupos de principios;
el integrado por las que pudiéramos llamar declaraciones generales,
y el de las especiales.

Declaraciones generales.

Para la adopcién plena:

1. Equiparacién de los hijos adoptivos a los legitimos (articu-
lo 179-1).

2.2 Equiparacién de los padres adoptantes a los legitimos (ar-
ticulo 179-I1).

(145) Por el contrario, en la Exp. de m. del Proyecto indicado figuraba.

(146) Sobre el tema, merecen destacarse los siguientes trabajos: GARCiA
CANTERO, “Aspectos sucesorios de la nueva Ley de la Adopcion”, en Estudios
sobre la adopci6n, Madrid, 1970, pags. 87 y ss.; VALLET pE GoyTisoLo, “Los
derechos sucesorios dimanantes de la adopcién después de la reforma de 4 de
julio de 1970”, en A. D. C., Fasc. III, 1970, pags. 601 y ss.
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3.0 Eliminacién de los padres por naturaleza en la sucesion por
ministerio de la Ley (art. 179-1II).

Para la adopcién simple:

1.° Equiparacién de los hijos adoptivos a los naturales recono-
cidos (art. 180-III).

2.9 Equiparacién de los adoptantes a los padres naturales (ar-
ticulo 180-III).

Declaraciones especiales.—Vienen referidas Gnicamente a la adop-
cién plena y son las siguientes:

1.2 En concurrencia con hijos legitimos Gnicamente y en la su-
cesién testamentaria, no pueden recibir por mejora méas que el hijo
legitimo menos favorecido (art. 179-1.2).

2.9 Si concurriese con hijos naturales reconocidos no pueden
recibir mas porcion que ellos (art. 179-2.2).

B) Examen del articulo 179 del Cddigo civil (146 bis).—Lo
primero que llama en él nuestra atencién es la general declaracion
contenida en su parrafo primero, equiparando a efectos sucesorios
los hijos adoptados plenamente con los legitimos.

Y decimos que llama nuestra atencién por cuanto lo que en
realidad hace el legislador en este parrafo, es una pseudo-equipara-
cién de derechos sucesorios, continuaciéon sin duda de la no menos
ilusiva que se contiene en el articulo 176-I, desde el momento que
el propio articulo que estamos contemplando se cuida de establecer
a renglon seguido una serie de limitaciones que dejan el citado pé-
rrafo primero sin apenas contenido.

Por otra parte y como muy bien apunta GArRciaA CANTERO (147),
extrafia el término “particularidades” empleado en éste precepto para
designar lo que segun dicho jurista no son otra cosa que excepciones
o limitaciones al principio de equiparacién que sanciona el parrafo
primero de este articulo.

Y como no son sélo éstas las cuestiones que el estudio del precepto
plantea, procederemos al estudio de las en nuestra opinién més inte-
resantes, que son:

1.2 Posible contradiccion u oposicion con cl articulo 840 del
Cadigo civil.

Contemplemos los posibles motivos de colisién entre ambos pre-
ceptos:

a) Concurrencia con hijos legitimos (art. 179-1.3),

b) Concurrencia con hijos naturales reconocidos (art. 179-2.2).

¢) Concurrencia con hijo legitimo e hijo natural reconocido (ar-
ticulo 179-1.2 y 2.3),

a) Concurrencia de hijo adoptado plenamente con hijos legitimos.

(146 bis) Es muy interesante el estudio que de la discusién en las Cortes
de este articulo hace GaARcia CANTERO, en ob. cit, pigs. 90 y ss. Merece
también consultarse el B. O. de las Cortes, niim. 66/1970, pigs. 15 y ss.,
donde se contiene la discusién de este precepto.

(147) Ob. cit.,, pdgs. 107-108.
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En este supuesto no hay contradiccién con el articulo 840, en
cuanto este precepto sélo contempla la concurrencia de hijos legi-
timos, a los que estin equiparados los adoptados plenamente.

Pueden, sin embargo, plantearse los siguientes problemas:

a’) El relativo al alcance de la frase “...no podrd percibir por
mejora mds que el hijo legitimo menos favorecido”. [Quiere ello in-
dicar que la limitacién establecida en este pdrrafo afecta Gnicamente
a lo que los hijos adoptados plenamente puedan percibir por mejora
“stricto sensu”, o que en ningin caso pueden aquéllos percibir mdas
que el hijo legitimo menos favorecido?

Nos decidimos por la primera de estas interpretaciones. En con-
secuencia creemos perfectamente posible con vistas al articulo 179-1.2,
que el hijo adoptado plenamente pueda percibir por titulo de herencia
mds que un hijo legitimo.

Mas supuesto lo que antecede, subsiste otro problema, cual es el
de si esa limitacién viene referida a lo que los hijos legitimos puedan
percibir por legitima, por mejora o en general con cargo a la suce-
sién del padre.

Nos decidimos- por esta tltima solucién al no establecer el articulo
que estamos contemplando especificacion alguna.

b’) El relativo al alcance del concepto “mejora”, que en csta
Jimitacién 1.2 del articulo 179 emplea el legislador.

Nos decidimos, como ha podido observarse, al contemplar el an-
terior supuesto, por el mdis técnico, o sea, el fijado en los articulos
823 y siguientes del Cédigo civil.

Mas volvamos al supuesto anterior. La Exposicién de motivos
de la Ley que estamos estudiando, dice en relacién con el aspecto
sucesorio de la adopcién:

“El no poder recibir, por via de testamento, el hijo adoptivo
mas que el legitimo menos favorecido, no es limite propiamente
dicho, sino mas bien la consecuencia de la estricta equipara-
cion, que de lo contrario resultaria desbordada.”

Estimamos, existe una contradiccion entre lo que sugiere el trans-
crito parrafo y el articulo 179-1.2 del Cédigo civil.

Y decimos esto porque, de acuerdo con lo indicado en el su-
puesto comprendido bajo la designacién a’), es lo cierto que el citado
nimero del indicado precepto autoriza al testador, si no para mejorar
al hijo adoptado plenamente mis que al legitimo menos favoreci-
do (148), si para beneficiarle mas con cargo al tercio de libre disposi-
cién. En consecuencia, puede un hijo adoptivo percibir por via de
testamento més que uno legitimo.

Ello puede observarse claramente a través de los siguientes cjem-
plos:

(148) Empleamos aqui el término “mejora” en su sentido técnico de ter-
cera parte del “as” hereditario.
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Herencia, cifrada en un médulo econdmico de 90 unidades. Co-
rresponden: a legitima estricta, 30 unidades; a mejora, 30 unidades;
a tercio de libre disposicion, 30 unidades.

Primer supuesto: concurre un hijo legitimo y un hijo adoptado
plenamente.

Hijo legitimo: por legitima estricta, 15 unidades; potr mejora, 15
unidades. Total percibido, 30 unidades.

Hijo adoptado plenamente: por legitima estricta, 15 unidades;
poi mejora, 15 unidades; por tercio libre disposicion, 30 unidades.
Total percibido, 60 unidades.

Segundo supuesto: concurren dos hijos legitimos y un hijo adop-
tado plenamente.

Primer hijo legitimo: por legitima estricta, 10 unidades; por me-
jora, 0 unidades; por tercio libre, 0 unidades. Total, 10 unidades.

Segundo hijo legitimo: por legitima estricta, 10 unidades; por
mejora, 20 unidades; por tercio libre, 0 unidades. Total percibido,
30 unidades.

Hijo adoptivo: por legitima estricta, 10 unidades; por mejora,
10 unidades (149); por tercio libre, 30 unidades. Total percibido,
50 unidades.

b) Concurrencia con hijos naturales reconocidos.—De conformi-
dad con la particularidad 2.2 del articulo 179, cada uno de los hijos
naturales reconocidos no podrd percibir menos que el adoptado ple-
namente (150). Con ello se evidencia una clara contradiccién entre
dicha particularidad vy los articulos 809 y 840 del Cédigo civil, como
puede comprobarse a través del siguiente ejemplo:

Herencia, cifrada en un moédulo econémico de 90 unidades. De
ellas corresponden: a legitima estricta, 30 unidades; a mejora, 30 uni-
dades y a tercio libre disposicién, 30 unidades.

Concurren en esta sucesién un hijo natural reconocido y un hijo
adoptado plenamente. Este ultimo por virtud de lo prevenido en el
parrafo primero del articulo 179, estd equiparado a los legitimos:

(149) Otorgamos al hijo adoptivo 10 u. de “mejora”, frente a ninguna
el primero de los legitimos, por entender que, habiendo recibido éste, que es
el menos favorecido, 10 u. con cargo a la legitima estricta, se cumple con
¢llo 1a idea contenida en la frase “... no podrd percibir por mejora mds que
el hijo legitimo menos favorecido”, que figura en la particularidad 2.2 del ar-
ticulo 179.

(150) Constituye esta particularidad una muestra més de lo extraflamente
contradictoria que resulta la Ley 7/1970 en materia de sucesién y equipara-
ciones, ya que concretamente en este supuesto, o se rebaja la condicién del
hijo adoptado plenamente a la del natural reconocido, o se entiende, por el
contrario, que se eleva la de éste equiparandole a aquél.
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Aplicando el articulo 840 en Aplicando el articulo 179-2.2

relacion con el 808-1 del C. c.. del C. c., exclusivamente:

Hijo adoptivo 2/3 he- Hijo adoptivo ... ... ... 45 .
rencia ... ... ... ... 60 u. N

Hijo natural reconocido Hijo natur. reconoc. ... 45 u,
1/2 hijo legitimo ... 30 u.

Total “as” hereditario. 90 u. Total “as” hereditario. 90 u.

Por Gltimo, cabe una tercera solucién tan contradictoria como
las indicadas pero a(n maés extrafa; la que resultaria de combinar
la particularidad 2.2 del articulo 179 con el principio legitimario
que se sanciona en el articulo 809 del Cédigo civil. De dicha com-
binacién de preceptos resultaria la siguiente participacién hereditaria:

Hijo natural reconocido ... ... ... ... 60 u.
Hijo adoptivo ... ... ... e e 60 u.
TorAL ... ... ... ... ... 120 u.,, esto es,

30 u. mas que el caudal hereditario (151).

En orden a unas posibles soluciones—No creemos haya ninguna
plenamente aceptable. Asi, tanto para la sucesién testamentaria como
para la legitima, podria optarse por una aplicacién conjunta del ar-
ticulo 179 parrafo primero y particularidad primera y el 840, enten-
diendo que el hijo adoptado plenamente, al merecer la consideracion
de legitimo, debe tener los derechos sucesorios que le otorga el ar-
ticulo 808 en relacién con los 840, 931 y 942 del Cédigo civil, para
la sucesién testamentaria y legitima, derechos los concedidos en estos
preceptos, que deben predominar sobre los del articulo 179-1.2 en
cuanto son los que regulan especificamente el régimen sucesorio.
Esta interpretacién podria apoyarse en el principio interpretativo de
que la norma especial debe prevalecer sobre la general.

Mas a ello puede oponerse que la actual regulacién de la adop-
cién, aun cuando comprendido en el Cddigo civil, ha sido promul-
gada por Ley de 4 de julio de 1970, muy posterior en el tiempo al
referido Cédigo, razén por la cual y por virtud de lo prevenido en
el articulo 5.° del mismo, si se opusicran o fueran incompatibles con
el articulo 179, deberian entendense derogados los articulos 808,
840, 931 y 942.

Podrian, ademds, alegarse otras consideraciones en favor o en
contra de cualquiera de esos dos contradictorios preceptos, el 179 y
el 840 en relacién con el 808 principalmente, mas no lo conside-
ramos conveniente. Y no lo creemos, por estimar que la actual re-

(151) Aguda y dura critica a esta particularidad 2.2 del articulo 179, se
contiene en el cit. trabajo de VALLET DE GOYTISOLO, sobre “Los derechos su-
cesorios...”, pag. 603.
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gulacién de la adopcion muestra tales imperfecciones, sobre todo en
materia sucesoria, que la Unica solucién procedente seria redactar
otra nueva.

Concluimos pues el examen de estos extremos proponiendo como
solucién para una futura modificacion de la adopcién y en vista de
la en nuestra opinién insalvable contradiccion entre los articulos
179-2.2, 809, 840, 931 y 932 del Cédigo civil, redactar aquel pre-
cepto en forma mds o menos parecida a la siguiente:

“El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante o
adoptantes la misma posicién que los hijos legitimos.”

“Cuando concurra con hijos naturales reconocidos o c6n-
yuge viudo se estara a lo dispuesto en los articulos 834 y
840.”

“Los adoptantes ocupardn en la sucesiéon del hijo adop-
tivo la posicion de los padres legitimos.”

¢) Concurrencia con hijos legitimos y naturales reconocidos.—
Partiremos aqui del mismo supuesto de hecho propuesto en los apar-
tados anteriores:

Herencia, de 90 unidades econémicas, 30 unidades de legitima
estrictc’z; 30 unidades de mejora y 30 unidades de tercio de libre dis-
posicion.

Concurren en ella un hijo legitimo, un hijo natural reconocido
y un hijo adoptado plenamente,

I) Aplicacion del articulo 179-1, particularidades 1.2 y 2.3 —
Como segin el parrafo primero de este articulo, los hijos adoptados
plenamente estin equiparados a los legitimos y, segin la particula-
ridad 2,% los naturales reconocidos no pueden percibir menos que
el adoptado, nos encontramos con la siguiente solucién:

Hijo legitimo ... 30 u.
Hijo adoptivo ... 30 u.
Hijo natural rec. 30 u. (tercio libre disposicién).

Constituyen los dos tercios de legitima larga.

II) Aplicacién del articulo 840.—Si concurren hijos legitimos
con naturales reconocidos, éstos percibirdn la mitad de la cuota que
corresponda a cualquiera de los legitimos no mejorados. A su vez,
el articulo 179-1, identifica a los hijos adoptados plenamente con los
legitimos, extremo éste que, al no estar contenido en el articulo 840,
hay que comprender aqui.

A la vista de lo que acabamos de exponer nos encontrariamos
con esta solucién:

Hijo legitimo ... ... ... ... 30 u. (mitad de la legitima amplia).
Hijo adoptivo... ... ... ... 30 u. (mitad de la legitima amplia).
Hijo natural reconocido ... 15 u. (mitad de cuota de los legitimos

no mejorados).
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Como puede comprobarse, la discordancia entre ambos preceptos
es obvia en cuanto si se aplica al 179, los hijos legitimos y los na-
turales se equiparan con infraccién de lo dispuesto en el articulo 840.
Mas si se aplica éste, al percibir los hijos naturales menos que el
adoptado plenamente, se infringe aquél en cuanto les otorga los
mismos derechos.

Posibles soluciones.—Todas discutibles por las mismas conside-
raciones que indicidbamos al estudiar el supuesto de concurrencia de
hijos naturales reconocidos y adoptivos.

Sélo cabe, pues, la reforma del precepto en la forma aproximada
que en dicho epigrafe recogiamos.

d) Concurrencia con conyuge viudo e hijos legitimos y naturales
reconocidos.—No estd prevista entre las particularidades del articulo
179 Ia concurrencia del hijo adoptivo con el cényuge adoptante su-
pérstite.

En consecuencia, parece evidente que cuando ello acontezca se
aplique lo dispuesto en el articulo 834 del Cddigo civil, desde el
momento que por expresa disposicién del pérrafo primero del citado
articulo 179 los hijos naturales adoptados plenamente se equiparan
en orden a los derechos sucesorios a los legitimos.

No acontece lo mismo, sin embargo, cuando el hijo adoptado
plenamente concurra ademds de con el cényuge adoptante supérstite,
con hijos legitimos y naturales reconocidos del adoptante causante.

Y decimos esto porque a los ya indicados problemas de concu-
rrencia con los hijos legitimos y naturales reconocidos, derivados de
la contradiccion que existe fundamentalmente entre los articulos 179
y 840 del Cddigo civil, se une el motivado por la presencia del con-
yuge superviviente.

,En efecto, cuando se opere esta concurrencia, la cuestién ofre-
cera las siguientes posibilidades:

1.2 Aplicando del articulo 179, en relacion con el 834, sobre
la base de un “as” hereditario de 90 unidades econémicas, tendre-
mos Ja siguiente distribucién:

Hijo legitimo ... ... ... ... 30 u. iy .
Hijo adoptivo ... ... ... ... 30 u. Legitima y mejora.
Hijo natural reconocido ... 30 u.=Tercio libre disposicién.
Total a repartir ... ... ... 90 u. que integran la totalidad del cau-

dal hereditario.

A su vez, el conyuge supérstite tiene derecho en usufructo al
tercio destinado a mejora, equivalente a 30 unidades (art. 834 C. c.).

Como dicho tercio esta atribuido a los hijos legitimo y adoptivo,
es evidente que cada uno de ellos, mientras subsista el cényuge, reci-
bird 15 unidades en propiedad plena y las otras 15 en nuda pro-
piedad.
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2.8 Aplicando el articulo 840 en relacion con el 834 y sobre
las mismas bases econdmicas que el supuesto anterior nos encontra-
mos ante la siguiente situacion:

Hijo legitimo ... ... ... ... 30 u. . .

Hijo adoptivo ... ... ... ... 30 u. §Legmma y mejora.

Hijo natural reconomdo ... 15 u.=Tercio libre disposicion.
Total repartido ... ... ... 75 u.

Total caudal hereditario. 90 u.

———

Sobran ... ... ... ... ... 15 u.

Al cényuge supérstite le corresponde el tercio destinado a me-
jora, representado por 30 unidades.

Asi centrada la cuestion, el problema se plantea aqui en la si-
guiente forma:

a) Las 15 unidades que sobran del total “as” hereditario co-
rresponden al tercio de libre disposicion.

») En consecuencia, y en pura técnica juridica, no pueden ser
atribuidas al cényuge supérstite en usufructo, ya que su parte ha
de detraerse del tercio de mejora.

¢) Consiguientemente, seguiran correspondiendo en propiedad
plena a cada hijo (legitimo y adoptivo) 15 unidades de las 30 que
a que tienen derecho, siéndoles atribuidas las otras 15 u. en nuda
propiedad.

Mas, ;cémo se repartird esc sobrante? En nuestra opinién, podria
seguirse para su distribucién el mismo criterio que marca el articu-
lo 840, atribuyendo en consecuencia al hijo legitimo y al adoptivo
doble cuota que al natural reconocido. De acuerdo con ello, la dis-
tribucién de 15 unidades sobrantes podria realizarse asi:

Hijo legitimo ... ... ... ... ... ... .. 6 u.
Hijo adoptivo ... ... ... 6 u.
Hijo natural reconocido ... ... ... ... 3w

Total ... ... ... ... ... . o . 15 u.

Por 1ltimo y para concluir este tema, hemos de decir que damos
por reproducido lo indicado precedentemente en orden a la contra-
diccidn entre los articulos 179 y 840 del Cédigo civil, contradiccion
que se pone igualmente de relieve en el supuesto de concurrencia de
los hijos tanto legitimos como adoptados plenamente y naturales reco-
nocidos con cényuge viudo.

Derechos sucesorios de los adoptantes.—ILa primera cuestién que
el parrafo segundo del articulo 179 ofrece es la relativa a la dife-
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rencia que ofrece el tratamiento sucesorio concedido a los padres
adoptantes frente al que se otorga en el parrafo anterior a los hijos
adoptivos, dado que, mientras los derechos de estos Wltimos son ob-
jeto de cortapisas ante o frente a los supuestos que contemplan las
llamadas “particularidades”, los derechos sucesorios de los adoptantes
no vienen sujetos a tales limitaciones (152).

Entendemos de aplicacion a estos casos los articulos 809 y 810.
En cuanto al articulo 807-2.°, deberd serlo por virtud de lo dis-
puesto en el 179-1I, si bien creemos deberian haber sido incluidos
los padres adoptivos en dicho nimero 2.9,

Sin embargo, el problema mds interesante que el estudio de los
derechos sucesorios de los adoptantes presenta es, en nuestro modo
de ver, el que puede surgir de la aplicacién del articulo 812 del
Cédigo civil.

En efecto, jentrard en juego la reversidn que este precepto esta-
blece cuando el hijo adoptivo, que ha recibido varias cosas del adop-
tante, muere dejando a su vez uno o varios hijos adoptados plena-
mente?:

1. Inaplicabilidad del principio de reversion—En favor de esta
tesis puede alegarse, como principal consideracién, que en el supuesto
contemplado falta un requisito esencial para que los bienes dados
por ¢l ascendiente adoptante puedan revertir a él, ya que su hijo
adoptivo no ha muerto “...sin posteridad”.

Téngase en cuenta a estos efectos, que el hijo adoptado viene
equiparado por el articulo 176-1 a los legitimos, y que segin las més
generalizada doctrina cientifica, el articulo 812 viene referido tinica-
mente a la familia legitima.

2. Aplicabilidad del principio de reversién.—Las razones en pro
de esta posicidn, son fundamentalmente las siguientes:

a) El art. 176-11 habla del “...adoptado y sus descendientes..
frase ésta bajo la cual entendemos Unicamente comprendidos a ]os
legitimos y en todo caso los naturales, mas no a los adoptados por
ese descendiente.

b) En el orden sucesorio el articulo 180, 51gu1endo un criterio
mas restrictivo, parece limitar las relaciones sucesorias al adoptante
y adoptado, quedando fuera de ellas a los hijos de este tltimo, tanto
si son legitimos y naturales como adoptados plenamente.

A la vista de lo expuesto, nos decidimos por esta dltima posicion,
no sin reconocer que la primera cuenta también con un interesante
fundamento juridico-positivo.

Consideramos, que la limitacién que el legislador de 1970 esta-
blece en orden a los vinculos familiares derivados de la adopcidn,

(152) ' Esto ha sido apuntado y criticado por GARCfa CANTERO en su cit. ob.,
pdginas 112-113.

7



780 Mariano Ferndndez Martin Granizo

hace que en el supuesto fictico que hemos contemplado —hijo
adoptado plenamente que muere dejando descendencia adoptiva—,
como ésta “...posteridad”..., queda fuera del ambito familiar creado
por la adopcién, no puede impedir que entrec cn juego el principio
de reversion que dicho precepto regula.

Derechos sucesorios de los parientes por naturaleza—El Gltimo
parrafo del articulo 179, es concluyente en lo que a este extremo
se refiere.

“Los parientes por naturaleza no ostentaran derechos por
ministerio de la Ley en la herencia del adoptando, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 812 del Cdédigo civil.”

Aunque este parrafo sea una consecuencia logica del régimen
adoptivo instaurado por la Ley 7/1970, hemos de poner de relieve
lo extrafio que resulta ver esencialmente alterados los articulos 807-2.9,
809, 810, 813 y 935 a 955 del Cédigo civil por el parrafo que
acabamos de transcribir, méxime cuando en ninguno de estos pre-
ceptos tan profundamente alterados se contiene la mas minima refe-
rencia o alusién a la adopcién.

Mas dejando a un lado este aspecto critico, entremos en ¢l estu-
dio del parrafo transcrito.

({Qué derechos tendrdn los parientes por naturaleza (153) en la
sucesién del adoptando?; Gnicamente los que éste quiera y pueda
concederles por testamento. Y decimos quiera y pueda, en cuanto al
quedar sin efecto respecto de dichos parientes todo cl sistema de
legitimas del Cédigo civil, es evidente deberd respetar los derechos
Jegitimarios de sus padres adoptivos, pudiendo disponer Gnicamente
de la pare de libre disposicién, que en estos casos entendemos vendré
determinada por la aplicacién del articulo 809, dada la equiparacién
de aquéllos a los padres por naturaleza.

A su vez, cl estudio de este parrafo, nos plantea un interesante
problema; cl relativo al destino de la herencia del hijo adoptado ple-
namente, que muera sin testamento y habiéndole premuerto sus pa-
dres adoptivos.

En efecto, de acuerdo con cl parrafo que estamos comentando,
los padres y colaterales por naturaleza “...no ostentardn derechos
por ministerio de la Ley...”.

Por otra parte, los derechos sucesorios derivados de la adopcion
plena corresponden unicamente a los adoptantes y adoptados y sus
descendientes. En consecuencia, si después de muertos los padres
adoptantes muriese el hijo adoptivo sin descendencia y sin haber
dispuesto de sus bienes por testamento, aplicando las normas de
la sucesién legitima la sucesién corresponderia al Estado.

Ante tan ilégica consecuencia, que parece romper el sistema le-
gitimario de nuestro Cdédigo civil, cabe inquirir si en este concreto

(153) Sobre el concepto de “parientes por naturaleza”, merece destacarse
el cit. trabajo de GARciA CANTERO, pags. 113 vy ss,
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supuesto no podran prevalecer sobre el articulo 179-11I los 807-2.9,
809 y fundamentalmente los 935 a 938 y 946 y siguientes del Cédigo
civil, Mas, en nuestra opinién, cualquier solucién que pretenda darse
al problema bajc la actual reglamentacién de la adopcidn, la estima-
mos forzada. En consecuencia, entendemos, que la unica solucién
adecuada consistird en modificar el parrafo que estamos contemplan-
do, otorgando a los parientes por naturaleza derechos legitimarios en
la herencia del adeptando plenamente, cuando carezca de descendien-
tes legitimos y los padres adoptivos le hubieren premuerto (153 bis).

Por otra parte y dada la redaccién del citado articulo 179-I1I,
entendemos con GARcia CANTERO (154), que esta limitacién de dere-
chos sucesorios de la familia por naturaleza, afecta a los otorgados
“por ministerio de la Ley”.

En cuanto a la sucesion testamentaria, estimamos que Unicamente
afectard al adoptado la limitacién del articulo 179-1I en relacién con
el 176-1I1, que al equiparar los padres adoptivos a los legitimos im-
ponc la obligacién de respetar sus derechos legitimarios.

En consecuencia, entendemos, que el adoptado podrd disponer
por testamento en favor de su familia por naturaleza, de todo cuanto
exceda de esa legitima (155).

Otros problemas de derecho sucesorio en la adopcion plena.—
Son muchos y muy variados los que la actual reglamentacién de la
adopcién plena ofrece. Asi y sin propésito exhaustivo, haremos refe-
rencia a los siguientes:

a) Derechos sucesorios del adoptando en su familia natural.—
(Conserva alglin derecho? La Ley 7/1970, parece guardar silencio
sobre la cuestién, lo que induce a una contestacién negativa,

Téngase en cuenta a estos efectos, que frente a la reforma de 1958
cuyo articulo 179-1I establecia expresamente esta conservacion de de-
rechos sucesorios, €l actual articulo 179 ha prescindido de dicha
declaracién, y ello, pese a que la misma iba comprendida en el Pro-
yecto de Ley presentado por el Gobierno lo que en nuestro modo

(153 bis) Fueron varias las enmiendas presentadas al articulo 179 del Pro-
yecto del Gobierno sobre la Ley de adopci6én. La generalidad de ellas, cuando
se referfan al tltimo pérrafo, centraban su atencién en lo relativo a la con-
figuracién del principio de reversién consagrado en el articulo 812 del C. c.,
que luego recogié la Ponencia cristalizando en el actual pérrafo, Gltimo de
dicho precepto (es interesante sobre estas enmiendas el trabajo cit de Garcia
CANTERO, pégs. 90 y ss.).

Ninguna de ellas contemplé la posibilidad que aqui indicamos. Podriase,
sin embargo, en una ulterior reforma de la adopcién completarse este pérrafo
del articulo 179, en forma parecida a ésta:

“Si los padres adoptantes hubieren premuerto al adoptado, podran aplicarse
a los parientes por naturaleza los articulos 936 y siguientes de este Cddigo”.

(154) Ob. cit., pag. 115.

(155) Téngase en cuenta a estos efectos que el parrafo a que nos esta-
mos refiriendo, dice “Al adoptado no le serdn exigibles...”, lo que implica
que puede (respetando los derechos legitimarios de sus padres adoptivos) dis-
poner por testamento de la parte de libre disposicién en favor de su familia
por naturaleza.
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de ver ha de interpretarse en el sentido de que los hijos adoptados
no conservan derechos sucesorios en su familia por naturaleza (156).

En cuanto a la razén de esta omisién, la situamos en el deseo
del legislador de 1970 de fortalecer los vinculos adoptivos a costa del
consiguiente debilitamiento de los de la familia por naturaleza, crite-
rio que en principio al menos, alabamos.

Por otra parte, estimamos, que este silencio en orden a los dere-
chos sucesorios en la familia natural, afecta inicamente a la sucesion
legitima. En cuanto a la testamentaria, entendemos, que los padres
por naturaleza desde el momento que la adopcién ha extraido de su
familia natural al hijo adoptado, podran dejar a éste por disposicion
testamentaria el tercio de libre disposicién, mas no la legitima, que
vienen obligados a conservar en favor de sus hijos legitimos no
adoptados.

b) En orden a si serd aplicable a los casos de adopcién plena,
la reserva de los articulos 968 y siguientes del Cédigo civil.—Dos
son por lo menos las situaciones que aqui pueden contemplarse:

1.2 La del viudo o viuda que teniendo un hijo adoptado plena-
mente durante su matrimonio, contraiga segundas nupcias.

2.2 La del viudo o viuda que teniendo algiin hijo legitimo, adop-
te plenamente en estado de viudez,

1.2 Contraer segundas nupcias, teniendo un hijo adoptado ple-
namente durante el primer matrimonio por ambos cényuges.—Somos
de ]a opinién, que son de aplicacién a este supuesto los articulos 968
y siguientes del Codigo civil, desde el momento que el articulo 179-I
equipara a los efectos sucesorios los hijos adoptados plenamente a
los legitimos.

En consecuencia, estimamos, que si al disolverse el primer ma-
trimonio por muerte de uno de los coényuges quedare Gnicamente un
hijo y éste fuese adoptivo, con adopcién plena, nos hallaremos ante
el mismo supuesto que dicho articulo 968 contempla, debiendo por
tanto el cényuge supérstite reservar en favor del mismo la propie-
dad de los bienes que hubiere adquirido del premuerto por testa-
mento, sucesion intestada, etc.

2.9 Viudo o viuda que teniendo hijos legitimos, adopte plena-
mente en estado de viudez (157).—Se trata, de una hipétesis no pre-
vista por el legislador de 1889, ni regulada en consecuencia en los

(156) Mantienen esta posicién para la actual situacion, GArRcia CANTE-
RO, ob. cit,, pigs. 113-115, y CHico ORrTIz, ob. cit., pig. 1468. Se opone a
ella. VALLET DE GoOYTISOLO, en “Los derechos sucesorios...”, cit,, pag. 610,
estimando que los mismos “... debe entenderse que son mantenidos vigentes”.

(157) Apunta el tema aqui planteado VALLET DE GOYTISOLO, en su cit. ob.,
sobre “Los derechos...”, pig. 602, planteando la cuestién de si serd aplicable
al mismo el articulo 980 del C. c., bien que no se enfrente directamente con
el problema, ni, por tanto, decida sobre su solucién, cuestién ésta, por
otra parte, dificil y comprometida, como lo son todas las que plantea el tema
sucesorio en la nueva Ley sobre la adopcién, lo que aconseja, como venimos
indicando reiteradamente. su nueva reforma.
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articulos 968 y siguientes del Cddigo civil, en cuanto debido a la ins-
piracién sucesoria de dicho Cuerpo legal, resultaba imposible que
en estado de viudez pudiera darse otra situacién de reserva que la
especificamente prevista en su articulo 980.

Mas con la nueva regulacién de la adopcién, y especialmente,
con la equiparacién de los hijos adoptados plenamente a los legitimos,
el problema se plantea, desde el momento que resulta posible hallarse
en la situacién que contempla el articulo 968 sin necesidad de con-
traer segundas nupcias, o en €l que regula el 980 sin tener hijos
naturales.

Ante ello, cabe inquirir, si en tales supuestos podrdn o no ser
aplicables, al menos por analogia dichos preceptos, en beneficio de
ios hijos legitimos del matrimonio disuelto por la muerte de uno de
los conyuges.

Nos decidimos por la solucién afirmativa, estimando debera hacer-
se aplicacién analégica de ambos preceptos, otorgando preferencia a
la letra del 968 y al espiritu del 980.

¢) La adopcién plena y el derecho de representacion.—Dos son
también los supuestos que aqui pueden comprenderse:

1.2 El relativo al derecho de representacién recogido en los
articulos 807-2.° en relacién con los 924 y 932; y

2.0 El del adoptado respecto del adoptante.

En cuanto al primero de estos casos, es evidente, que si el hijo
adoptado plenamente muriere dejando hijos legitimos, éstos sucede-
ran al adoptante por derecho de representacién al amparo de lo pre-
visto en los citados articulos 807-2.9, 924 y 931 a 933 del Cédigo
civil.

Tenemos en cuenta a estos efectos, que el vinculo adoptivo sur-
gido entre el adoptante y el adoptado, no se interrumpe en los hijos
de éste, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 176-11, inci-
so primero, a tenor del cual:

“La adopcién causa parentesco entre el adoptante, de una
parte, v el adoptado y sus descendientes, de otira...”

Otra cosa acontece en el segundo de los supuestos apuntados,
toda vez que no se trata ya de la sucesién del adoptante sino de la
de un ascendicnte o descendiente por naturaleza suyo, causantes
éstos que nada tienen que ver con el adoptado, de conformidad con
lo dispuesto en el citado articulo 176-I1, inciso segundo, que dice asi:

“... pero no respecto de la familia del adoptante..”

Creemos, por ello, que no se dard en estos casos el derecho de
representacién y en consecuencia, que en la sucesion de los padres
o descendientes legitimos del adoptante, si éste hubiere premuerto,
sus derechos sucesorios no pasan al adoptado.

d) La colacién y la adopcién.—;Son de aplicacién a los hijos
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adoptados plenamente los articulos 1.035 y siguientes del Cddigo
civil?

Creemos que si. Fijémonos a este respecto, que el articulo 1.035,
primero de los que regulan la “colacién”, exige para que ésta pueda
darse como requisito subjetivo, que se trate de ‘“herederos forzo-
s0s”, cardcter éste que tienen los adoptados plenamente al estar
equiparados a los hijos legitimos (158).

En cuanto al articulo 1.038, lo entendemos aplicable en la medida
o sentido que hemos expuesto al tratar del “derecho de representa-
cién”.

e) El derecho de acrecer—Estamos de acuerdo con GARCiA
CANTERO en el hecho de que el “derecho de acrecer” es aplicable a
los hijos adoptados tanto plena como simplemente (159).

C) Examen del articulo 180-III del Cédigo civil.—Dice asi este
pérrafo:

“El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la
misma posicién que los naturales reconocidos. El adoptante
ocupa en la sucesién del hijo adoptivo una posicién equivalente
a la del padre natural.”

Mientras el articulo 179 consagra la equiparacién de los adopta-
dos plenamente a los hijos legitimos, este péarrafo sanciona la de los
hijos naturales y los adoptados simplemente, realizando andloga ope-
racién con los adoptantes que vienen equiparados a los padres natu-
rales.

Damos por reproducido aqui todo lo que indicAbamos respecto
de la sucesion en la adopcién plena, siempre que sea aplicable. Pro-
cederemos, no obstante, al examen de ciertas peculiaridades cual son:

1. A los hijos adoptados simplemente, le son aplicables los
articulos 939 a 944 del Codigo civil. En consecuencia, entrard en
juego el derecho de representacién en la forma prevista en los ar-
ticulos 940 y 941 de dicho cuerpo legal.

No es sin embargo aplicable a los adoptados simplemente, o al
menos esa es nuestra opinién, el articulo 945, en cuanto al igual
que indicdbamos respecto de la adopcién plena, esta filiacion genera
vinculos familiares entre adoptantes y adoptados y sus descendientes,
Gnicamente.

2.9 Estimamos de aplicacién a los hijos adoptados simplemente,
el articulo 840-IT del Cdédigo civil.

3.9 Andlogamente, creemos serd aplicable al hijo adoptado sim-
plemente por una persona en estado de viudez que tenga hijos legi-
timos del matrimonio disuelto por muerte de su consorte, el ar-
ticulo 980.

4.9 En orden a los derechos del adoptado en su familia natu-

(158) Admite 1a colacién GArcia CANTERO en su cit. ob., pdg. 106.
(159) Misma ob. y pig. de nota anterior.
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ral, y los de ésta en la sucesién de aquél, hemos de hacer las siguien-
tes indicaciones:

a) En cuanto al adoptado, somos de la opinién que no conserva
derecho sucesorio alguno respecto de su familia por naturaleza, al
menos en lo que a la sucesién legitimaria hace, por las mismas razo-
nes que dibamos al tratar del tema respecto de la adopcién ple-
na (160).

b) Respecto de los derechos sucesorios de la familia natural del
adoptado en la sucesién de éste, constituye uno de los temas mds
discutible de la Ley de adopcion.

En efecto, téngase en cuenta, que mientras en el articulo 179-1V,
dedicado a la adopcién plena, se sanciona el principio de que los
parientes por naturaleza “no ostentardn derechos por ministerio de
la Ley en la herencia del adoptado”, no existe pronunciamiento algu-
no de esta naturaleza en el articulo 80, unico que regula la especiali-
dad de la adopcién simple.

Por otra parte, sentado lo que antecede, es evidente que aplicar
a los parientes por naturaleza del adoptado simplemente el criterio
sucesorio restrictivo que marca dicho articulo 179-IV, implica en nues-
tro modo de ver hacer uso de una interpretacion extensiva cn per-
juicic dc dichos parientes, que no estd permitida.

Mas, frente a estos argumentos en favor de la tesis de que los
parientes por naturaleza mantienen derechos sucesorios legitimarios
en la herencia del adoptado plenamente, pueden a su vez alegarse
los siguientes:

a) La contradiccién que supone atribuir a los parientes por na-
turaleza de los adoptados simplemente, una mejor posicién sucesoral
que a los de los adoptados plenamente.

b) El hecho, también contradictorio, de que los adoptados tanto
simple como plenamente, no conserven derechos sucesorios legitima-
rios en sus familias por naturaleza.

La solucién, no es realmente ficil. Y buena prueba de ello la
tenenemos en las frases de GARcia CANTERO, que con ocasién dec
estudiar el problema nos dice: “en cuanto a los ascendientes y colate-
rales por naturaleza, lo dispone asi el parrafo final del articulo 179
para la adopcién plena, quedando la duda de si rige idéntica regla
para la adopcion simple” (161).

Sin embargo, a la vista de la reglamentacién legal que de la
sucesién en la adopcién simple hace el articulo 180, en relacién con
la que el 179-1V, nos inclinamos a considerar que los parientes por
naturaleza de los adoptados simplemente, conservan derechos legi-
timarios en la sucesién de aquéllos (162).

(160) En este sentido se pronuncia también Garcia CANTERO, ob. cit,
pagina 115.

(161) Ob. cit., pag. 115.

(162) Parece ser ésta la posicibn que mantiene VALLET DE GOYTISOLO en
su cit. ob., pigs. 610-611, cuando, con ocasién de contemplar el articulo 180-III,
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Por dltimo y para concluir este tema, hemos de manifestar nues-
tra critica a este precepto, fuente de dudas y discusiones de dlflCll
solucién mientras no se modifique.

D) Desheredacién y pretericion.

1.°  Desheredacion.—La equiparaciéon de padres e hijos legiti-
mos y naturales a los adoptantes y adoptados plena o simplemente
a los efectos sucesorios, es causa de que les sean aplicables a unos
y otros las causas de desheredacion que el Cédigo civil contiene (163).

En consecuencia y por lo que a la desheredacion de los hijos
adoptivos se refiere, serdn de aplicacién los articulos 848 a 853 en
relacién éste Ultimo con el 756 asi como el 856 del Cédigo civil.

En cuanto a los padres adoptantes, son aplicables los articulos
848 a 852 y 854 y 856 en relacidén con el citado 756.

El tnico problema que podria plantear la desheredacién en la
adopcion, es el relativo a la posibilidad de aplicar el articulo 857.
Estimamos que si, en cuanto como hemos venido indicando a lo
largo del presente trabajo, la adopciéon genera vinculos de familia
entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes. Consiguiente-
mente, en el supuesto contemplado en el citado articulo 857, suce-
deran por virtud del derecho de representacién los hijos del adop-
tando que hubiere sido desheredado.

Otra cosa aconteceria si el desheredado fuese padre o madre
adoptante, toda vez que de conformidad con lo indicado al hablar
del derecho de representacién, mereciendo en estos casos los adop-
tantes la condicion de extrafios respecto de la sucesién del causante

dice, refiriéndose a la posicién del padre adoptivo en la sucesién del adoptado
s1mp1emente

“Pero, en este caso, jqueda pospuesto a los ascendientes legitimos en el
sentido de que sélo es legitimario a falta de estos?; jconcurre con ellos en
cuotas distintas?; ¢se les antepone excluyéndolos pese a su cuota mas Te-
ducida?”.

“No hay precedentes en la legitima de los padres naturales, puesto que
juridicamente no puede haberlos si hay ascendientes legitimos. Parece que, al
poder concurrir ascendientes legitimos y padres adoptantes, ambas legitimas
deben ser también concurrentes”.

“;Quid si concurren con el padre o madre naturales? ¢Posponen éstos a
aquellos, o viceversa?; jconcurren como legitimarios unos y otros?, len la
misma cuota o en otra igual? Nos inclinamos por esta solucién, que parece
avalada por el articulo 180, § 3.°, Cddigo civil, al sefalarles una porcién
equivalente.”

Por nuestra parte, y para reforzar la posicién que sustentamos, hemos de
indicar que acaso uno de los motivos en que pueda apoyarse este diverso tra-
tamiento sucesorio de los padres por naturaleza en la adopcién plena y simple,
radique en que tal y como aparece regulada en el aspecto sucesorio, la plena
produce una mayor desvinculaciéon familio-sucesoral que la simple y consi-
guientemente esta, un menor desasimiento con la familia por naturaleza.

(163) Admite la desheredacién de los hijos adoptivos, GArcia CANTE-
RO, ob. cit., pag. 106.
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—ascendiente del adoptante—, no pueden entrar por derecho de
representacion en el “as” hereditario del mismo.

2.9 Pretericion (164).—Tan evidente como la desheredacién,
es la pretericion en el sistema sucesorio derivado de la adopcién. Sera
pues de aplicacién a ella, lo dispuesto en el articulo 814, asi como
en los 815 a 817 en orden a la reduccién de los derechos legitima-
rios y los pactos sobre legitimas futuras.

(164) La admite GarcfaA CANTERO, ob. cit.,, pag. 106.
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I. EL PROCESO DE ELABORACION LEGISLATIVA DEL
NUEVO REGIMEN DE ADOPCION EN EL CODIGO CIVIL

El texto aprobado por la Ley 7/1970, de 4 de julio (B. O. del E.
del 7 de julio), no puede ser plenamente comprendido si no se tie-
nen en cuenta las diferentes etapas del iter legislativo que han con-
ducido al mismo.

La Ley de 1958, al modificar el régimen de la adopcién, produjo
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un incremento notable en el nimero de adopciones realizadas en
Espafia, las cuales, si en 1958 alcanzaron la cifra de 1.646, llegaron
a 1.903 en el afio siguiente, estabilizindose a partir de 1960 con
cfiras ligeramente decrecientes (1.568 en el afio 1961, 1.684 en el
afio 1963) “debido —segiin se ha dicho autorizadamente— mds a la
escasez de nifios en condiciones de ser adoptados, que al nimero
de personas que desean adoptar” (1). Es de sefialar simultaneamente
un creciente interés doctrinal por el tema (2), y un marcado interés
social manifestado en las Primeras y Segundas Jornadas Nacionales
de Adopcién celebradas en 1966 y en 1968, asi como en la consti-
tucién de Asociaciones de Padres Adoptantes que lograron ver re-
flejadas sus aspiraciones en la prensa diaria.

El Ministerio de Justicia encargé a la Comisién General de Co-
dificacién un Proyecto de regulacién de la adopcién, el cual, apro-
bado por el Consejo de Ministros, fue remitido a las Cortes y pu-
blicado en el B. O. de las mismas del 6 de febrero de 1970 (3). En
el seno de la Comisién de Justicia se formé una Ponencia para su

(1) Segin manifestaciones del excelentisimo sefior Ministro de Justicia
al presentar en las Cortes el Proyecto de Ley de Adopcién.

(2) Prescindiendo de las obras generales, cabe enumerar, por orden cro-
nolégico, los siguientes estudios monogrdficos: CaMy SANCHEzZ-CARETE: “La
adopcién y figuras similares ante la nueva regulacién”, en RCDI, 35 (1959), pd-
ginas 42 y ss. y 194 y ss. GoNzALEZ ENRiQUEZ: “La institucién contractual del
hijo adoptivo y las disposiciones ‘mortis causa’ anteriores y posteriores del
adoptante”, en RDP, 43 (1959), pp. 936 y ss. GAMBON ALIX: La adopcion, Bar-
celona, 1960. Es el estudio monogrifico mds minucioso sobre la institucién
después de la reforma de 1958. Casasus HoMET: “La representacién respecto
a los derechos hereditarios del hijo adoptivo en la herencia del adoptante”,
en RDN, julio-diciembre 1960, pp. 213 y ss. GULLON BALLEsTEROS: “Notas
sobre los derechos sucesorios del hijo adoptivo después de la reforma del
Cédigo Civil”, en RDP, 36 (1960), pp. 102 y ss. Soto NIETO: “Derechos suce-
sorios del hijo adoptivo en el Cédigo Civil espafiol”, en RGLJ, 43 (1961), pd-
ginas 681 y ss. CasTRO LUCINI: “La adopcién en la Compilacién de Derecho
Civil especial de Cataluiia”, en ADC, 15 (1962), pp. 69 y ss. CASTRO LUCINI:
“Los derechos sucesorios del hijo adoptivo”, en idem id., pp. 617 y ss. MADRU-
GA MENDEzZ: “La adopcidén”, en ADC, 16 (1963), pp. 747 y ss. GULLON BALLES-
TEROS: “Problemas de la sucesién del hijo adoptivo”, en Estudios Homenajc
Profesor Serrano, Valladolid, 1965, I, pp. 405 y ss. SANCHO REBULLIDA: “Notas
sobre perfeccién y forma en la adopcién”, en RCDI, 41 (1965), pp. 1109 y ss.
VERGER GARAU: “Reconsideracién y reforma de la regulacién de la adopcién™,
en RJC, 67 (1968), p. 901. Castro Lucini: “Algunas consideraciones criticas
sobre los requisitos de la adopcién”, I, “El adoptante”, en 4DC, 19 (1966), p4-
ginas 337 y ss.; II, “El adoptado”, en fdem, 21 (1968), pp. 369 y ss. ARCE Y
FLOREZ-VALDES: “En torno a los conceptos de abandonado y expdsito como
sujetos de la adopcién”, en RGLJ, 45 (1967), pp. 323 y ss. ARCE Y FLOREz-
VALDES: La adopcién de expdsitos y abandonados, Madrid, 1968. Obra de
orientacién prdctica, aunque no exenta de aportaciones doctrinales. II Jornadas
Nacionales sobre la Adopcién. Crénica comprendiendo las ponencias y las co-
municaciones, contenidas en la Revista de la Obra de Proteccion de Menores,
septiembre-octubre 1968. CasTRo Lucini: “Limitaciones a las disposiciones
patrimoniales ‘mortis causa’ establecidas en la escritura de adopcién, en Estu-
dios Homenaje a don José Castdn Tobeftias, 111, Pamplona, 1969, pp. 95 y ss.
DE LA VaLLINA Diaz: “Naturaleza juridica y acto constitutivo en la adopcién”,
en RDP, 45 (1969), pp. 437 y ss.

(3) En adelante serd citado por las siglas PG.
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estudio constituida por los Procuradores sefiores Cabanillas Gallas,
Fanjul Sedefio, Gémez de Aranda y Serrano, Pérez Serrabona y
Pifiar Lépez. Esta Ponencia examiné las Enmiendas presentadas re-
glamentariamente y elaboré su Informe (4), que fue discutido por
la Comisién de Justicia en las sesiones celebradas los dfas 9, 10, 11
y 12 de junio de 1970. El texto definitivo ha sido aprobado por la
Ley anteriormente citada, cuyo articulo dnico da nueva redaccién
a los articulos 172 a 180 inclusive del Cédigo Civil, ademds de con-
tener una disposicién transitoria.

1. LINEAS DIRECTRICES DEL PROYECTO DEL
GOBIERNO (PG.)

Hay que reconocer que la orientacién fundamental de la refor-
ma del capitulo de la adopcién ha venido marcada por el Proyecto
del Gobierno, aunque posteriormente haya sufrido modificaciones
importantes en puntos concretos. Mérito suyo ha sido la conserva-
cién de la arquitectura del cap. V, tit. VII, Libro I del Cédigo civil.
aunque con una notable mejora técnica en la ordenacién interna de
sus preceptos. El PG. venia precedido de una Exposicién de Moti-
vos, cuyo texto, con ligeros retoques, se ha conservado sustancial-
mente en la Ley de 4 de julio de 1970; a veces, por descuido. se
reproducen parrafos correspondientes a materia que no ha sido re-
gulada, o lo ha sido diversamente, por la nueva Ley. En dicha E.
de M. se pone el énfasis en demostrar que “lo nuevo no se traduce
tanto en una mutacién de rumbo como en la continuada y progre-
siva apertura de derroteros ya esbozados”; pero tal afirmacién no
resulta del todo exacta si se atiende a algunos aspectos concretos del
nuevo régimen legal en abierta ruptura con la anterior normativa.

La orientacion general del PG. puede resumirse asi:

a) Se trata de facilitar el acceso a la institucién mediante la re-
baja de la edad para adoptar, la reduccién de la diferencia de edad
entre adoptante y adoptado, la disminucién del niimero de prohibi-
ciones para adoptar suprimiendo la de los eclesidsticos y atenuando
la llamada prohibicién de descendientes, y permitiendo expresamen-
te que puedan ser adoptados los propios hijos naturales.

b) Se clarifica y simplifica la nocién de menor abandonado con
vistas a facilitar la ruptura con la familia de origen.

¢) Se concede, por vez primera en nuestra legislacién interven-
cién a los Tribunales Tutelares de Menores en el procedimiento adop-
cional, atribuyéndoles competencia para declarar la situacién de
abandono.

d) Se procura robustecer el vinculo adoptivo, enunciando como
regla general la equiparacién de los hijos adoptivos a los legitimos,
si bien con importantes excepciones en el dmbito sucesorio.

€) Se suprime el pacto sucesorio.

(4) En adelante serd citado por las siglas IP.
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En el PG. se observan importantes lagunas. Se echa en falta
toda referencia a los aspectos procesales de la adopcién, asi como
a los problemas de Derecho Internacional Privado. En cuestiones de
detalle cabe sefialar la falta de actualizacién contenida en el art. 20,
3 C. C. a los extranjeros adoptados durante su menor edad por espa-
fioles, la cual, habiendo sido introducida por la Ley de 15 de julio
de 1954, ya no concordaba con la reforma de la adopcién en 1958;
notable era la desmesurada extensién del art. 174, propia mas bien
de un precepto reglamentario.

2. LAS ENMIENDAS AL PROYECTO DEL GOBIERNO

Al PG. se presentaron cuarenta y seis escritos de enmiendas, cifra
que no basta para dar idea del alcance real de las mismas, pues
mientras hay escritos con una sola enmienda, la mayorfa de ellos
contienen enmiendas a varios articulos. En resumen, cabe afirmar
que todos y cada uno de los articulos del PG. fueron objeto de en-
mienda, en su totalidad o en parte, y que no todas las enmiendas
coincidian en su orientacién (5).

A continuacién destacaré las enmiendas més notables, siguiendo
el orden de los articulos del Proyecto.

En relacién con el art. 172:

— Basta con exigir la mayorfa de edad para adoptar, pues todas
las demds edades son discutibles (Enmienda Arrie). Debe fi-
jarse en veinticinco afios la edad del adoptante, siendo once
afios la diferencia de edad con el adoptado (Enmienda Arteaga
Padrén). Debe haber una edad méxima para adoptar fijada
indirectamente al sefialar que la diferencia de edad entre adop-
tante y adoptado no debe ser superior a cuarenta afios (En-
miendas Pilar Primo de Rivera y Teresa Loring Cortés). o a
cuarenta y cinco afios (Enmienda Ménica Plaza de Prado).

— Con utilizacién de diversas férmulas se trata de obtener que
los cényuges en estado de separacién legal puedan adoptar
(Enmiendas Batlle, Padrén Quevedo, Lamplé Operé, Miranda
Herndndez, Oliver Quirant, Vallbona Loro, Lépez Muiiiz y
G. Madrofio y Martinez de Salinas).

-— Prohibicién de que sean adoptados los mayores de edad. pues
tales adopciones persiguen fines extrafios a la institucién (En-
mienda Arrie).

— En cuanto a la prohibicién de descendientes —que en el PG.
aparece atenuada— hay cuatro Enmiendas que postulan su su-
presién pura y simple (Batlle, Arride, Angulo Montes y Peird
Rivas), y otras dos que con algiin retoque optan por su man-

(5) El detalle pormenorizado es el siguiente: El art. 172 recibié veinti-
cinco enmiendas; el art. 173, once; el art. 174, diecisiete; el art. 175, cinco;
el art. 176, cuatro; el art. 177, once; el art. 178, trece: el art. 179, once; el
articulo 180, doce, y la disposicién transitoria, tres.
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tenimiento (Enmiendas Garcfa Herndndez y Merino Garcia).
— Optan por el mantenimiento de la prohibicién de que los
eclesidsticos adopten las Enmiendas Arrde, Angulo Montes y
Villegas Girén.
— La Enmienda Batlle propugna la posibilidad legal de adoptar
a los propios hijos ilegitimos.

En relacién con el art. 173:

— La Enmienda Batlle observaba, con fina matizacién, que la
funcién del Juez en la adopcién no podia ser meramente pasi-
va, y que en lugar de decir que la adopcién requeria la autori-
zacidn del Juez, era preferible requerir la aprobacidn.

— Con diversidad de formulaciones, dos escritos de Enmienda
apuntaban a introducir la utilidad o conveniencia del adoptado
entre los requisitos legales. La Enmienda Arrde proponia la
adicién del siguiente parrafo: “En todo caso el Juez aproba-
rd la adopci6n si estd ajustada a la Ley y la cree conveniente
al adoptado.” Por su parte la Enmienda Gutiérrez del Castillo
sugeria el siguiente texto: “La adopcidn requerir la autoriza-
cién del Juez competente, con intervencién del Ministerio Fis-
cal, haciendo constar que se han acreditado por parte del adop-
tante las cualidades morales necesarias y los medios de vida
suficientes.”

El art. 174 contenia una de las innovaciones mds interesantes
del PG. y fue objeto de enmienda en dos sentidos fundamentales.
La Enmienda Escobar Kirkpatrick propugnaba ampliar a todos los
casos de abandono la competencia de los Tribunales Tutelares de
Menores. Otros enmendantes, con variedad de formulaciones, trata-
ban de paliar el rigor con que el PG. contemplaba el abandono como
presupuesto de la adopcién; en esta direccién pueden citarse:

— Propuesta de adicionar al pirrafo 3.° b) el siguiente inciso:
“Salvo casos de fuerza mayor que se puedan justificar” (En-
miendas Lamplé Operé y Oliver Quirant).

— Ampliacién a dos afios del plazo de seis meses establecido en
el parrafo 4.° para la declaracién de abandono (Enmienda Llo-
bet Llavari).

— Supresién pura y simple del concepto de abandono involunta-
rio, y de los supuestos descritos en los apartados a) y b), dado
que “el reforzamiento del vinculo de adopcién debe ir para-
lelo a las maximas garantias de legalidad en la creacién de di-
cho vinculo” (Enmienda Arrie).

— La Enmienda Villegas Gir6n proponia una nueva redaccién
del abandono involuntario, requiriendo el consentimiento de
los padres del menor en el caso de que justifiquen que el aban-
dono se ha producido por causas involuntarias; en otro caso
se castigaba moralmente a unos padres que no tienen culpa
alguna de la situacién de desamparo.
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— La Enmienda Ldpez Muiiiz y G. Madrofio sometia a dura cri-

tica el concepto de abandono involuntario: “Se dota de una
amplitud tal al concepto que, en su aplicacién, pudieran re-
sultar padres abandonantes aquellos que han demostrado un
alto espiritu de sacrificio y diligencia en pro de su hijo menor,
o quienes han pasado por una eventualidad o accidente no
imputable voluntariamente a los mismos. Efectivamente, se-
ria subsumible en el concepto de abandono la conducta de unos
padres que, con propésito de lograr un mejor porvenir para
su hijo el dia de mafiana, y ante la imposibilidad de llevarse
con ellos el menor, deciden emigrar para trabajar en el ex-
tranjero, y con sus esfuerzos lograr unos pequefios bienes que
permitan dar mejor educacién y cuidados al menor. Durante
su ausencia lo encomiendan a una persona que creen de su
confianza, e incluso le envian una cantidad mensual suficiente
para su atencién. Pero la persona encargada, desatendiendo
sus obligaciones, y con ello al menor, pone al mismo en situa-
cién objetiva de abandono. O, por citar otro supuesto igual-
mente real y tomado de la vida, ]a madre de un menor, mien-
tras regresaba a casa de sus compras, sufre un accidente, como
consecuencia del cual es hospitalizada, sin poder ocuparse del
mismo, con lo que éste queda carente de toda persona que le
asegure la guarda. Aun reconociendo que en ambos casos se
dan los elementos reales que el Proyecto requiere para el
abandono... falta que el desamparo se ha producido con la vo-
luntad mediata o inmediata de liberarse del menor, lo que
significa que los sujetos que realizan y son causa del hecho
objetivo del desamparo no buscan en alguna forma tal libera-
cién. A lo que se opone taxativamente la admisién de las “cau-
sas involuntarias” a que alude el Proyecto, causas que pueden
estar muy lejos de justificar los efectos juridicos que a la califi-
cacién de abandono es necesario atribuir.” En virtud de la
precedente argumentacién el enmendante proponia la siguien-
te definicién de abandono: “Se considerard abandonado el
menor de 14 afios que ha sido desamparado por sus padres o
guardadores, con la finalidad, mediata o inmediata, de libe-
rarse de su guarda.” En otra direccién, la misma Enmienda
proponia la atribucién de la competencia para declarar el aban-
dono a la jurisdiccién ordinaria, con expresa eliminacién de
los Tribunales Tutelares de Menores para evitar dualidad de
criterios y duplicidad de tramites.

Salvo una Enmienda terminolégica de Batlle, el art. 175 sélo sus-

cité dos Enmiendas de cierto interés, por afectar incidentalmente a
cuestiones de fondo. La Enmienda Bosch Estivill proponfa la supre-
sién de la fase notarial en la formalizacién del negocio adopcional,
alegando razones de economia procesal y la conveniencia de la pre-
sencia judicial en el momento de la redaccién del documento. La
Enmienda Ana Ballenilla Fajardo aspiraba a la sustitucién del segun-
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do pérrafo por otro del siguiente tenor: “Se procederd a la destruc-
cién de las partidas originales de nacimiento de los hijos adoptados
en adopcién plena”, para lo cual invocaba los enormes perjuicios pro-
ducidos al nifio por el conocimiento de la verdad de su origen.

Tampoco el art. 176 originé muchas Enmiendas. Cabe sefialar dos
de signo mds bien opuesto, pues mientras la Enmienda Arriie propo-
nia la supresién del iltimo pdrrafo de dicho precepto, la Enmienda
Angulo Montes sugeria la adicién de un nuevo parrafo que dijese:
“En defecto del adoptante, la patria potestad pasard a los padres por
naturaleza.”

El art. 177 recibi6 once Enmiendas, la mayoria de detalle. Pueden
destacarse, por ser de signo contrario, las encaminadas a mantener
la firmeza y estabilidad del vinculo y las que tratan de facilitar su
ruptura o extincién. La Enmienda Escobar Kirkpatrick razonaba as{
la reduccién a dos afios del plazo establecido en el art. 177-2.° para
pedir la extincién de la adopcién: “El plazo de cuatro afios parece
excesivo para mantener durante él sobre el adoptante la amenaza
de que le sea arrebatado el hijo adoptado. En cuatro afios se habrdn
creado normalmente tales vinculos de afecto que resulta cruel al cabo
de ellos la separacién. No se ve, por otra parte, razén alguna para
mantener todo ese tiempo vivo un derecho a quién abandoné a su
hijo y no se preocupé por el mismo uno o dos afios después, suma-
dos al tiempo transcurrido desde la fecha del abandono a aquélla
en que se realizé la adopcidn”. Con parecidos argumentos la Enmien-
da Peir6 Rivas justificaba la reduccién de dicho plazo a seis meses.
En sentido contrario se pronunciaban las propuestas de conceder a
los padres legitimos o naturales el derecho a pedir la extincién de la
adopcién por motivos graves que afecten al cuidado del adoptado
menor de edad o incapacitado (Enmiendas Vilalta Caralt, Royén Cal-
derén y Garcfa Ribes). Villegas Girén, por su parte, propugnaba un
amplio derecho a favor del adoptado para pedir la extincién de la
adopcién “sin tener necesidad de alegar causa alguna”, con base en
esta doble justificacién: 1) Basta la discrepancia objetiva del adop-
tado. 2) La presuncién de voluntad en el adoptado, al formalizarse
la adopcién, no debe mantenerse cuando es el propio interesado el
que contraria su situacién legal deseada.

En el relacién con el art. 178 se pretendié el reconocimiento de la
facultad de adoptar a los propios hijos ilegitimos (Enmiendas Batlle
y Padr6n Quevedo), la facultad de que pudieran hacerlo el cényuge
inocente en la separacién legal (Enmiendas Ana Ballenilla, Lépez Me-
del, Miranda Herndndez y Escobar Kirkpatrick) y las personas sol-
teras de ambos sexos (Enmiendas Pilar Primo de Rivera, Teresa Lo-
ring Cortés y Moénica Plaza). Por su novedad merece destacarse la
Enmienda Josefina Veglison Jornet, que proponia se exigiese la prue-
ba de la infertilidad de los cényuges, mediante informe médico, para
la adopcién plena. Basadas, hasta cierto punto, en ideas opuestas, cabe
mencionar las Enmiendas Arrtie y Gutiérrez del Castillo; segiin la
primera debfa suprimirse el inciso final del dltimo parrafo de este

g
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articulo, con lo cual se consumaba la ruptura del adoptado con su
familia de origen, al privarle de derechos sucesorios y de alimentos en
el caso y medida en que no los pudiera obtener del adoptante; en la
segunda se proponia dar la siguiente redaccién al citado dltimo pa-
rrafo: “Al adoptado no le serdn exigibles otros deberes, en razén de
parentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza, que
los derivados de la deuda alimenticia.”

El art. 179 —uno de los puntos clave de la reforma— recibié asi-
mismo once enmiendas, cuyas orientaciones fundamentales eran las
siguientes :

— Hay mayoria a favor de que se obtengan las Gltimas consecuen-
cias en materia sucesoria en cuanto a la equiparacién entre
los hijos plenamente adoptados y los hijos legitimos (Enmien-
das Batlle, Arrie, Padrén Quevedo, Pilar Primo de Rivera,
Teresa Loring Cortés, Ménica Plaza y Ana Ballenilla).

— S6lo en la Enmienda Angulo Montes se postula una equipara-
cién de tales hijos adoptivos a los naturales.

—- Nadie propugna la conservacién del sistema sucesorio intro-
ducido por la Ley de 1958, ni, por consiguiente, del pacto su-
cesorio.

En relacién con el régimen de la adopcién simple, contenido en
el art. 180, caben sefialar Enmiendas maximalistas y minimalistas.
Entre las primeras, la de Padrén Quevedo, que sugeria pura y llana-
mente la equiparacién entre los hijos simplemente adoptados y los
hijos legitimos; y la de Josefina' Veglison, que proponia rectificar el
inciso final de este precepto sustituyendo la expresién “padre natural”
por “padre legitimo”. Entre las segundas merece citarse la Enmienda
Angulo Montes, que proponia dar la siguiente redaccién al pérra-
fo 3.°: “La adopcién simple no causa efectos sucesorios, salvo el su-
puesto de que el adoptante falleciere intestado y sin dejar ninguna
de las personas llamadas a sucederle en los arts. 930 a 955 del Cédigo
Civil, en el que heredard el hijo adoptivo. En idéntico caso, el adop-
tante heredara al adoptivo.” Esta Enmienda se justificaba en la supre-
sién del pacto sucesorio y en la necesidad de diversificar los efectos
sucesorios de una y otra clase de adopcién puesta de relieve en el pro-
pio PG. Las Enmiendas Lépez Medel y Miranda Herndndez propug-
naban que el cényuge inocente en la separacién pudiera realizar la
adopcién simple sin consentimiento del otro cényuge. Garcia Hernan-
dez postulaba una cldusula cautelar encaminada a evitar que la adop-
ci6n simple sirviera para encubrir situaciones inmorales. Siguiendo la
linea del Proyecto, la Enmienda Reus Cid ofrecfa una redaccién més
detallada y clara que la contenida en aquél. A su juicio, el parrafo fi-
nal del articulo 180 debia redactarse asi: “El hijo adoptivo ostenta en
la herencia del adoptante las siguientes posiciones: 1.* Si concurre
con hijos legftimos le corresponderd una cuota igual a la mitad de
la legitima estricta de aquéllos. 2.* Si concurriere con hijos naturales
reconocidos. recibirdn todos el mismo trato. 3. Si concurre sélo a la
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herencia, el adoptante habrd de respetar en su testamento, en con-
cepto de legitima, un tercio de la herencia”.

La Disposicién transitoria recibié tres Enmiendas de distinto
alcance. La de Vallbona Loro convertia la norma, de facultativa en
obligatoria; la de Merino Garcia proponia la derogacién de la limi-
tacién contenida en los arts. 24,1 y 58,1 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos; por ultimo, la de Barrera Abella instaba la modificacién
de la Ley de Enjuiciamiento civil para adaptar sus preceptos a la
nueva normativa sustantiva de la adopcién.

3. EL INFORME DE LA PONENCIA DE 22 DE MAYO DE 1970

La Ponencia realizé una eficaz labor de seleccién de Enmiendas,

aceptando buen nidmero de ellas, unas veces por unanimidad, y otras
—segin se expresa en el propio Informe— por mayorfa. Introdujo

retoques formales que mejoraron el texto, y en materia sucesoria
avanzd en una linea progresiva que, por lo menos, tenia la ventaja
de la claridad y sencillez.

Como estimo que la confrontacién del texto propuesto por la
Ponencia puede ser de utilidad para interpretar el texto definitiva-
mente aprobado, transcribo aquél a continuacién, con unas observa-
ciones de tipo general (6).

ARrT. 172. La adopcién puede ser plena y simple. La adop-
cién simple se podrd convertir en plena si concurren los requi-
sitos exigidos para ésta.

La adopcién requiere que el adoptante se halle en el ejerci-
cio de todos sus derechos civiles y tenga treinta afios cumpli-
dos. En la adopcién por marido y mujer, basta que uno de
ellos haya alcanzado dicha edad. En todo caso, el adoptante
o uno de los cényuges adoptantes habrd de tener. por lo me-
nos, dieciséis afios mds que el adoptado.

Los propios hijos naturales reconocidos podrédn ser adopta-
dos aunque no concurran los requisitos de edad mencionados
en el parrafo anterior.

No pueden adoptar:

1.> Los ordenados “in sacris” y los profesos de una Orden
o Instituto religioso, canénicamente aprobados. .

2° El tutor respecto del pupilo antes de aprobadas definiti-
vamente las cuentas de la tutela.

3. Uno de los cényuges sin consentimiento del otro, salvo
el declarado inocente en virtud de ejecutoria de separaci6n.

Fuera de la adopcién por ambos cényuges, nadie puede ser
adoptado simultdneamente por mas de una persona.

(6) He manejado un texto ciclostilado que tiene al margen como indica-
ciones de procedencia: “Cortes Espafiolas. Comisién de Justicia.”
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Aparte de algunas reformas meramente formales, en el texto trans-
crito cabe destacar la reaparicién de la prohibicién de que adopten
los eclesiasticos (aprobada sélo por mayorfa) y la desaparicién de
la llamada “prohibicién de descendientes”, respecto de la cual el PG.
habia sido excesivamente timido.

Por mayoria se permitié igualmente adoptar al cényuge separado
declarado inocente. Se rechazd, en cambio, la Enmienda Batlle en-
caminada a permitir la adopcién de los propios hijos ilegitimos, en
atencién —se razona— a que “el respeto al orden publico debe pri-
mar sobre cualquier otra consideracién”; se rechaza, asimismo, la
propuesta de establecer un limite maximo de edad para adoptar y ser
adoptado, incluso por vias indirectas.

ART. 173. La adopcién requiere la aprobacién del Juez
competente con intervenciéon del Ministerio Fiscal.

Ademas del adoptante y de su cényuge, habran de prestar
consentimiento para la adopcidn, segin los casos, el adoptan-
do mayor de catorce afios y su cényuge, el padre y la madre
que tuvieren la patria potestad sobre el adoptando menor de
edad y el Consejo de Familia, si estuviere constituido. En caso
de separaci6n legal, no sera necesario el consentimiento del cén-
yuge del adoptando.

Deberdn simplemente ser oidos el adoptando menor de ca-
torce afios si tuviere suficiente juicio, el padre o la madre a
quienes se hubiere privado o suspendido en el ejercicio de la
patria potestad y la persona que estuviere ejerciendo la guarda
del adoptando. Cuando se trate de huérfanos, serdn oidos los
abuelos de la linea del padre o madre premuertos.

Si cualquiera de los llamados a prestar consentimiento, fue-
ra del caso del adoptante y del adoptado, no pudiere ser cita-
do, o citado no concurriere, el Juez resolverd lo que considere
mds conveniente para el adoptando. Lo mismo se observard
en cuanto a las personas que deban ser oidas, aun cuando com-
parezcan manifestando su criterio desfavorable a la adopcién.

En cualquier caso, el Juez valorara especialmente la proce-
dencia de la adopcién solicitada si el adoptante tuviere hijos
legitimos, legitimados, naturales reconocidos u otros adoptivos.

Hay reformas de detalle que revelan una técnica mas depurada;
asf ocurre con la aceptacién de la Enmienda Batlle que proponia sus-
tituir la palabra “autorizacién” por “aprobacién”. Es destacable que
reaparezca expresamente la “conveniencia del adoptado™, si bien no
como una exigencia general. También llama la atencién que se con-
temple el caso de sucesivas adopciones a cargo de la misma persona.

ART. 174. En la adopcién de menores abandonados no serd
necesario el consentimiento de los padres o del Consejo de
Familia, prevenido en el articulo anterior, sin perjuicio de que
se oiga a los padres si fueren conocidos o se presentaren.
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Se considerard abandonado el menor de catorce afios que
carezca de persona que le asegure la guarda, alimento v educa-
cién. Para apreciar la situacién de abandono serd irrelevante
que ésta se haya producido por causas voluntarias o involun-
tarias.

La entrega del menor en una casa o establecimiento benéfi-
cos se considerard también como abandono en los siguientes
casos: a) Cuando el menor hubiere sido entregado sin datos
que revelen su filiacién; b) cuando, aun conocida la filiacién,
constare la voluntad de los padres o guardadores de abandonar
al menor, manifestada con simultaneidad a su entrega o inferi-
da de actos posteriores.

En uno y otro caso, la apreciaciéon del abandono exigird
que hayan transcurrido durante el internamiento del menor
seis meses continuos sin que el padre, madre, tutor u otros
familiares del menor se interesen por él de modo efectivo, me-
diante actos que demuestren su voluntad de asistencia. La
mera peticién de noticias no interrumpe por si sola el referido
plazo.

La situacién de abandono serd apreciada y declarada por el
Juez competente para conocer del expediente de adopcidn.

Si el menor estuviere sometido a la tutela de una casa o
establecimiento benéficos, el expediente se tramitard en la for-
ma ordinaria, con informe de la administracién de aquéllos
sobre la situacién de abandono.

El texto propuesto contiene importantes novedades en relacién
con el PG. Se simplifica la nocién de abandono, aunque se mantiene
el concepto de abandono involuntario que habia sido reiteradamente
criticado por los enmendantes. La justificacién de la conservacién
del abandono por causas involuntarias no parece demasiado convin-
cente, pues se hace porque “el principio de la seguridad juridica, de
singular trascendencia en materia de Derecho de Familia, exige ex-
cluir desde el principio toda medida sobre la circunstancia subjetiva
—voluntariedad— en que se produjo el abandono”. Para fundamen-
tar el mantenimiento del plazo de seis meses se aduce “la convenien-
cia de situar cuanto antes al abandonado en un medio familiar apto,
y los autorizados criterios cientificos sobre este punto”. La supresién
de la intervencién de los Tribunales Tutelares de Menores merece
a la Ponencia una consideracién demasiado breve, sobre todo si se
tiene en cuenta que habfa Enmiendas a favor de aumentar su compe-
tencia; se alega simplemente que “la previa declaracién de abandono
por el Tribunal Tutelar de Menores se considera condicionamiento
funcionalmente no indispensable para la aprobacién de la adopcién
por la Jurisdiccién ordinaria®.

ART. 175. Aprobada judicialmente la adopcién se otorga-
rd escritura publica que se inscribird en el Registro Civil co-
rrespondiente.
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El Registro Civil no publicard, a partir de la adopcién, dato
alguno que revele el origen del adoptado ni su condicién de
tal. Fuera de los casos taxativamente establecidos en la legisla-
cién del Registro Civil, no podrd expedirse certificacién literal.

Aparte de retoques terminolégicos, no sustanciales, es de destacar
la desestimacién de las enmiendas que proponian la supresién de la
intervencién notarial y la destruccién de las partidas originales de
los adoptados.

ART. 176. En todo lo no regulado expresamente de modo
distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mis-
mos derechos y obligaciones que al legitimo.

La adopcién causa parentesco entre el adoptante, de una
parte, y el adoptado y sus descendientes de otra; pero no res-
pecto a la familia del adoptante, sin perjuicio de lo dispuesto
sobre impedimentos matrimoniales.

La adopcién confiere al adoptante la patria potestad respec-
to del adoptado menor de edad. Cuando uno de los cényuges
adopte al hijo legitimo, legitimado, natural reconocido o adop-
tivo del otro consorte, la patria potestad se atribuird a ambos
por el orden establecido en el art. 154, parrafo primero.

Extinguida la patria potestad del adoptante, el Juez proveerd
a la guarda del menor conforme a lo establecido en los Capitu-
los II'y IV del titulo IX Libro I. El Consejo de Familia se com-
pondrd de las personas que el padre o la madre adoptantes
hubiesen designado en su testamento o, en su caso, de cinco
personas honradas, prefiriendo a los amigos de los adoptantes.

Pocos cambios, pero sustanciales, introdujo la Ponencia en el pre-
sente articulo. Ha previsto expresamente la tutela de los hijos adop-
tivos, con la justificacién de que “rota, en virtud de la adopcién, la
vinculacién del adoptado con su familia natural, es la tutela testa-
mentaria o la dativa la institucién apropiada para proveer a la guarda
del menor o del incapacitado cuando la patria potestad del adoptante
se extinga”. También se acepta la Enmienda Arriie que solicitaba la
supresién del ultimo pérrafo, lo cual se hace “por sus propios funda-
mentos”.

ArT. 177. La adopcién es irrevocable.

La prueba de la filiacién legitima del adoptado, el reconoci-
miento de su filiacién natural o la legitimacién no afecta a la
adopcién.

Podran pedir judicialmente que se declare extinguida la
adopcién :

1.> El adoptado, dentro de los dos afios siguientes a su ma-
yoria de edad, o a la fecha en que la incapacidad hubiere des-
aparecido, siempre que se funde en alguna de las causas que
dan lugar a la desheredacién de los ascendientes.
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2. El padre o la madre legitimos o naturales, dentro de
los dos afios siguientes a la adopcién, sélo en el caso de que
no hubieran intervenido en el expediente de adopcién, ni pres-
tado consentimiento, si probaren que no fue por causa imputa-
ble a ellos.

3.° El Ministerio Fiscal siempre que lleguen a su conoci-
miento motivos graves que afecten al cuidado del adoptado
menor de edad o incapacitado.

La extincién de la adopeién no alcanzara a los efectos patri-
moniales anteriormente producidos.

En este articulo sélo se han reducido los plazos, que de cuatro
afios han pasado a ser de dos en los supuestos del niimero 1.° y 2.°

ARrT. 178. Sélo podran adoptar plenamente: Los cényuges
que vivan juntos, procedan de consuno y lleven mds de cinco
afios de matrimonio; el cényuge declarado inocente en virtud
de ejecutoria de separacién legal; las personas en estado de
viudedad o solterfa; uno de los cényuges al hijo legitimo, legi-
timado, natural reconocido o adoptivo de su consorte; y el
padre o madre, al propio hijo natural reconocido.

Unicamente podran ser adoptados de manera plena los me-
nores de catorce afios y los que, siendo mayores de tal edad,
estuvieren viviendo antes de alcanzarla en el hogar y compaiifa
de los adoptantes o de cualquiera de ellos; aunque no mediare
esta circunstancia, podran serlo también los mayores unidos
al adoptante por vinculos familiares o afectivos, que el Juez
valorard en la forma establecida en el artfculo 173.

El adoptado, aunque constare su filiacién. ostentard como
unicos apellidos los de su adoptante o adoptantes.

Al adoptado no le serdn exigibles deberes por razén de pa-
rentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza.

Este articulo es uno de los que mds reformas ha sufrido en el
detalle de su reglamentacidn, afectando algunas de ellas a cuestiones
sustanciales. En adelante podrdn adoptar plenamente: el cényuge
declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacion legal, las
personas en estado de solteria y los mayores unidos al adoptado por
vinculos familiares o afectivos. Parece pobre la argumentacién adu-
cida para introducir la dltima de las reformas indicadas: “Se justi-
fica en razones obvias y tiene adecuada compensacion en la remisién
al prudente arbitrio judicial”. Se reitera en el Informe, para esta
clase de adopcién, la prohibicién de adoptar a los propios hijos ile-
gitimos no naturales, rechazindose la Enmienda Batlle. Se acepta,
en cambio, la Enmienda Arrde que postulaba la supresién del inciso
final del ultimo parrafo referente a la conservacién por el adoptado
de los derechos sucesorios y de alimentos, en relacién con la familia
natural. La Enmienda presentada por Josefina Veglison contenfa la
novedad, ya resaltada, de requerir un certificado médico de infertili-
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dad para poder adoptar plenamente, lo cual se califica por la Ponencia
de “exigencia, en cierto modo 1dgica, pero tal vez ya salvada por el
plazo de cinco afios”, lo que no resulta totalmente convincente.

ART. 179. Los hijos adoptivos ocuparan la posicién de legi-
timos en la sucesién mortis causa de los adoptantes y, éstos, la
de padres legitimos en la sucesién de aquéllos.

Los parientes por naturaleza no ostentardn derechos por
ministerio de la Ley en la herencia del adoptado. sin perjuicio
de lo dispuesto en el art. 812 del Cédigo.

La Ponencia realiz6 en este precepto una de las reformas mas sus-
tanciales en relacién con el PG., lo cual justifica —ademds de por
haber sido propuesta por ocho enmendantes—, en razén a ser “la
mds congruente para la inspiracién final del Proyecto, al tiempo que
resuelve de plano dificultades précticas de aplicacién del precepto
que, de otro modo, habrian de suscitarse”. El derecho de retorno
regulado en el segundo pédrrafo, modifica y aclara lo dispuesto en
el PG., con la aceptacién de la Enmienda Batlle que, aun sin men-
cionar expresamente el art. 812 C. C., se referia a su contenido.

ArT. 180. La adopcién simple no exige otros requisitos que
los prevenidos con cardcter general en la Seccién primera del
presente Capitulo. Respecto del cényuge declarado inocente en
virtud de ejecutoria de separacién legal, regird lo establecido
en el parrafo primero del art. 172.

En la escritura de adopcién podrd convenirse la sustitucién
de los apellidos del adoptando por los del adoptante o adoptan-
tes, o el uso de un apellido de cada procedencia, en cuyo caso
se fijard el orden de los mismos. A falta de pacto expreso. el
adoptado conservara sus propios apellidos.

El hijo adoptivo ocupard en la sucesién del adoptante la
misma posicién que los naturales reconocidos. El! adoptante
ocupa en la sucesién del hijo adoptivo una posicién equivalen-
te a la del padre natural.

Las modificaciones introducidas en este precepto consisten en la
posibilidad legal de adoptar reconocida al cényuge inocente en la
separacién, y en una nueva redaccién del dltimo pérrafo con la que
éste gana en claridad.

Disposicion transitoria.—Las adopciones anteriores a la vi-
gencia de la presente Ley podrdn ser acomodadas a sus dispo-
siciones siempre que concurran los requisitos y formalidades
en la misma exigidos, quedando en tal caso sin efecto el pacto
sucesorio si hubiera mediado.

Precepto sin variacién con relacién al PG.
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4. LA DISCUSION DEL PROYECTO EN LA COMISION DE
JUSTICIA DURANTE LOS DIAS 9, 10, 11 y 12 DE JUNIO DE 1970

La Comisién de Justicia de las Cortes espafiolas, presidida por
el excelentisimo sefior don Raimundo Ferndndez Cuesta y Merelo,
y de la que fue Secretario don Jesds Lépez Medel, después de que
el Presidente de las Cortes dirigiera unas palabras de salutacién, y de
que el Ministro de Justicia pronunciara el Discurso de presentacién
de los Proyectos de Ley de Adopcién y de Peligrosidad Social, inicié
la discusién del Proyecto de Ley de modificacién del Capitulo V del
Titulo VII del Libro I del Cédigo civil sobre adopcién, la cual se
desarrollé durante los dias 9, 10, 11 y 12 de junio de 1970. Voy a
seguir, articulo por articulo, las discusiones en el seno de la Comi-
sién, para subrayar las cuestiones que dieron origen a mayores deba-
tes. En alglin punto importante la Comisién modificé decisivamente
el Informe de la Ponencia.

ART. 172. Algunos enmendantes reprodujeron sus propias En-
miendas no aceptadas por el IP., pero volvieron a ser desestimadas
sin que fueran puestas a votacién. Asi ocurrié con las encaminadas
a fijar una edad méxima para adoptar y para ser adoptado, que fueron
desestimadas con la invocacién del arbitrio judicial (Pifiar Lépez).
o mediante las ponderadas razones esgrimidas por el sefior Gémez
de Aranda, quien reconocié ser materia “poco dogmdtica” la cuestién
de la edad del adoptante y del adoptado, pero que habiendo sido
aquélla rebajada a treinta afios, parece ser ésta, en el estado actual.
“la 6ptima para la adopcién”, habiendo sido abandonada. por otra
parte, “la férmula de esperar a que no se tuvieran hijos para poder
adoptar”. En cuanto a la fijacién de una edad mdxima para adoptar
y ser adoptado, el propio miembro de la Ponencia hizo observar “que
el Cédigo civil es fundamentalmente el Derecho de la libertad”. Tam-
poco se aceptaron las Enmiendas Batlle y Angulo Montes —en algiin
sentido incompatibles— segin las cuales. respectivamente, se debfa
permitir la adopcién de los propios hijos ilegitimos no naturales. y se
debia prohibir la adopcién de los propios hijos naturales. El profesor
Batlle alegaba que, al amparo de los reconocimientos unilaterales de
hijos naturales, el 80 por 100 de adopciones envuelven, a la vez. la
adopcién de hijos ilegitimos; el sefior Angulo Montes se oponifa a
que el instituto de la adopcidn se convirtiera en un procedimiento
legitimador, o seudo-legitimador. Pero el tema que suscité mas con-
troversias fue el de la prohibicién de los eclesidsticos.

La discusién alcanzé tanta viveza que, incluso. dio lugar a cierta
confusién a la hora de valorar el resultado de la votacién, siendo de
notar, igualmente, que la propia Ponencia estaba dividida en este pun-
to. Mientras en el PG. habfa desaparecido la prohibicién, mantenida
sin modificacién en el texto primitivo del C. C. (art. 174, nim. 1.9 y
en la reforma de 1958 (art. 173, niim. 1.°), en el IP. reaparecia con
otra formulacién: ‘“No puede adoptar: 1.° Los ordenados in sacris
y los profesos de una Orden o Instituto religiosos canénicamente
aprobados”. Para justificar esta modificacién se alegaba lo siguiente :
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“Una parte de la Ponencia propone la aceptacién de las Enmiendas
nimero 9 (Reus Cid), 10 (Arrue), 15 (Angulo Montes) y 30 (Villegas
Girén), de modo que la prohibicién anteriormente existente para los
eclesidsticos figure como nimero primero de este parrafo, redactado,
para mayor claridad, de acuerdo con los arts. 83, 4.2 y 321 del Cédigo
civil. Resulta obvio que otros Ponentes propugnan el mantenimiento
de la redaccién del Proyecto”. La discusién volvié a replantearse en
el seno de la Comisién, interviniendo en contra del mantenimiento
de la prohibicién los Procuradores Batlle, Landaburu Gonzilez, Ar-
teaga Padrén, Hertogs Echemendia y Arroyo Arroyo, y consumiendo
turno en este sentido los miembros de la Ponencia sefiores Cabanillas
Gallas vy Gomez de Aranda. A favor del texto de la Ponencia intervi-
nieron los Procuradores Villegas Girén, Rivas Guadilla, Angulo Mon-
tes, Reus Cid, Coronel de Palma y Ballarin Marcial, ademds de los
ponentes sefiores Pifiar Lépez y Fanjul Sedefio. Debe advertirse que,
con frecuencia, las intervenciones a favor del mantenimiento de la
prohibicién eran matizadas, habiendo una fuerte corriente de opinién
que limitaba esta prohibicién a los religiosos profesos.

Entre los argumentos en contra de la prohibicién cabe mencio-
nar los siguientes: a) No hay un paralelismo exacto entre la posibi-
lidad de casarse y de adoptar, y no hay razén para disminuir los
derechos ciudadanos de los sacerdotes y religiosos (Batlle); b) Si
fuera conveniente extender la prohibicién a los ordenados in sacris,
debiera ir por otro camino y no por el de una ley civil; ¢) No se debe
incurrir en el peligro de ser mds papista que el Papa y mantener una
postura mas regresiva que la del Ministerio de Justicia (sefiorita Lan-
daburu Gonzalez); d) El hecho de ser un Ministro de la Religién
Catdlica, ¢va a representar un concepto discriminatorio para prohi-
birle a él lo que no se prohibe a los Ministros de las demds Confe-
siones religiosas? (Hertgs Echemendia); e) Es una limitacién priva-
tiva del derecho espafiol, sin mas antecedentes histéricos que los de
nuestro propio pafs, salvo los del Cédigo Sardo y del Cédigo Austria-
co (Cabanillas Gallas).

A favor del mantenimiento de la prohibicién se adujeron las ra-
zones siguientes: a) Si mediante la adopcién pretendemos el acogi-
miento filial en el seno de una familia, es evidente, en principio, que
el ordenado in sacris carece de familia en que acoger al adoptado:
b) Permitir la adopcién a los religiosos y ordenados in sacris no seria
bien recibido en nuestra sociedad actual, especialmente en los medios
rurales (Rivas Guadilla) (7): ¢) Actualmente la adopcién es un expe-
diente legitimador (Pifiar Lépez); d) Con caricter general, el impacto
socioldgico (Fanjul Sedefio) (8).

(7) Este Procurador se adherird, en definitiva, a la postura mds moderada,
que postula el mantenimiento de la prohibicién para los religiosos profesos,
permitiendo, en cambio, la adopcién a los ordenados in sacris con expresa
autorizacién candnica.

(8) Argumento que otros Procuradores habian expuesto, pero que el sefior
Fanjul Sededio lo expresa con gran fuerza grdfica: “Si un sacerdote en un
pueblo espafiol adopta un nifio, ;os dais cuenta del impacto sociolégico que
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Sometido a votacion el texto de la Ponencia obtuvo mayoria de
15 votos contra 12. El Presidente de la Comisién entendié que se
habfa votado el principio general del mantenimiento de la prohibi-
cién, y que, al haber triunfado aquél, cabia admitir férmulas que
matizaran ésta. Puesta a votacién una Enmienda in voce del sefior
Angulo Montes, que decfa: “No pueden adoptar: 1.° Las personas a
quienes su estatuto religioso prohibe el matrimonio”, fue aceptada
por 15 votos a favor y 13 en contra (9).

El sefior Angulo Montes, antes de terminar la discusién del articu-
lo 172 introdujo una Enmienda in voce del tenor siguiente: “Las
disposiciones de este capitulo seran aplicables siempre que la adop-
cién deba realizarse ante la Autoridad judicial espafiola, cualquiera
que sea la nacionalidad del adoptante y del adoptado”. La Ponencia
estimé que no era el momento adecuado para discutirla. Ulterior-
mente no fue admitida.

ART. 173. Aparte de discusiones de detalle, hay que destacar la
decisiva intervencién del sefior Herrero Tejedor para que se introdu-
jera un parrafo relativo a la necesidad de la aprobacién judicial de
la adopcién; Enmienda en la que coincidia fundamentalmente con
otra presentada por escrito por el sefior Arrde, y que no habia sido
aceptada en su integridad por la Ponencia. A juicio del primero ha-
bia que decir bien claramente que el Juez deberd ponderar siempre
la procedencia de la adopcién; no esti de mas decirlo —afiadfa—
pues siempre cabe la inercia humana y natural de que algunos Jueces
entiendan que, cumplidos los requisitos necesarios para la adopcién.
se estd en el caso de tener que aprobarla, 0 que no es posible oponer-
se a ella; conviene llamar la atencién sobre las facultades no pura-
mente de revisién del expediente, sino de las circunstancias que con-
curran para valorar, segin su prudente arbitrio, la procedencia o im-
procedencia, en cada caso concreto, de la adopcién. En el texto defi-
nitivamente aprobado se recogia en su primera parte la Enmienda
Herrero Tejedor, y en su dltima parte la Enmienda Arrde.

ART. 174. Suscité una amplia controversia la supresién que la
Ponencia hizo de la intervencién obligada de los Tribunales Tutela-
res de Menores en la declaracién de abandono. En favor de dicha
intervencién se manifestaron los Procuradores Hernidndez Navarro,
Rivas Guadilla y Herndndez Claumarchirant. Argumentaban que es-
tos Tribunales actian con la doble vertiente de la facultad reforma-
dora y protectora, y que por su especialidad en la materia se encuen-
tran perfectamente facultados para la declaracién de esta situacién
de abandono, y, contando con sus funcionarios especializados, podrian
dar a esta declaracién una mayor agilizacién que si se reserva esta
facultad al Juez que instruye el expediente. La Ponencia ha modifica-
do algo de lo que el Predmbulo del PG. sefiala como una de las inno-

representa ver pasear por las calles al muchacho de la mano del sacerdote y
llamdndole papd?”

(9) El sefior Herrero Tejedor dijo en la reunién del dia 10, con referen-
cia a la confusién suscitada al votar: “La sesién de ayer es una muestra
de lo que no debe hacer la Comisién de Justicia.”
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vaciones singulares del mismo. Los Tribunales Tutelares de Menores
tienen, dentro de sus facultades fundamentales, la proteccién de los
menores abandonados y por ello les corresponde hacer dicha decla-
racién. No son Tribunales Administrativos, sino que desempefian
una funcién tipicamente jurisdiccional.

Esta propuesta no prosperd, ni siquiera en la forma mds atenuada
mantenida por el sefior Viola Sauret, en el sentido de que fuera exi-
gido el informe previo de los Tribunales Tutelares para que el Juez
de Primera Instancia pudiera hacer la declaracién de abandono. Por
la Ponencia el sefior Fanjul Sedefio alegd que sostener la decisién
vinculante del Tribunal de Menores serfa empequefiecer la funcién
del Juez de Primera Instancia, e incluso, dejarle en una posicién ri-
dicula al tener que aceptar necesariamente la decisién del Tribunal
Tutelar de Menores. El sefior Hernidndez Navarro se refirié a que,
cuando se apruebe la Ley Orgdnica del Poder Judicial, se verd cémo
queda todo y si se constituyen Tribunales jurisdiccionales especiali-
zados para los menores, pero hoy por hoy, ni como férmula de tran-
saccién tales Tribunales son equiparables a los Jueces Ordinarios.
Herrero Tejedor se opuso a que los Tribunales Tutelares de Meno-
res sean institucionalizados en el Cddigo civil, y alegé que puede
ocurrir que se trate de adoptandos respecto de los cuales no habia
intervenido previamente el Tribunal Tutelar, en cuyo caso su informe
serfa un informe en blanco. Se aludié también a los Tribunales Fami-
liares, que pudieran ser la nueva férmula que adoptasen los citados
Tribunales, pero el sefior Fanjul Sedefio hizo notar que en tal caso
los Jueces no serfan funcionarios designados libremente por la Admi-
nistracién, sino elegidos entre la misma Magistratura.

Extrafia en la discusién de este precepto que las importantes mo-
dificaciones en torno a la nocién de abandono no suscitaran més
intervenciones que la del sefior Arrie, quien, reiterando su Enmienda
escrita, solicitd que desapareciera el concepto de abandono por cau-
sas involuntarias. Por la Ponencia le contestd el sefior Pifiar Lépez
con una vaga referencia ‘“a razones de orden practico”.

ART. 175. Agqui la dnica discusién de alglin interés fue la susci-
tada por el sefior Poveda Murcia al solicitar que se introdujera en el
segundo pdrrafo el inciso “salvo decisién judicial en contrario”, lo
que fue rechazado tras corto debate.

ART. 176. Hizo notar le sefior Herrero Tejedor que en su pri-
mer pdrrafo se contenfa la Unica referencia del proyecto al hijo
“adoptivo”, expresién terminolégica que preferfa sustituir por la
de hijo “adoptado”. El sefior Gémez de Aranda, por la Ponencia, re-
chazé la propuesta (10).

ART. 177. La sefiora Veglison Jornet pidié que se suprimiera del
segundo parrafo la facultad concedida a los padres naturales para
impugnar la adopcién, pues tal posibilidad constituye un verdadero
trauma, tanto para la familia adoptante como para el hijo adoptivo.

(10) De *“hijos adoptivos” se hablaba en los arts. 173, 178 y 179 del IP,
ademds del propio art. 176.
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Por la Ponencia contest6 oponiéndose el sefior Cabanillas Gallas,
invocando las potestades decisorias del Juez.

ARrT. 178. El supuesto normal de la adopcién plena realizada por
cényuges que llevan mds de cinco afios de matrimonio dio origen a
un interesante debate suscitado por la sefiora Veglison Jornet, quien
hizo ver que el plazo de cinco afios que el precepto exige puede ser
insuficiente en los casos de fecundidad tardia, y que si el legislador
se proponia tener la seguridad de que no iba a haber descendencia,
parecfa lo mejor exigir un plazo mayor; en otro caso, proponia su-
primirlo o sustituirlo por un certificado médico de infertilidad. En
cierto modo esta propuesta —que ya habia sido rechazada al ser
hecha por escrito— venia a constituir un test sobre el grado de sen-
sibilizacién del legislador espafiol hacia los problemas planteados
por la Medicina moderna en el Derecho civil (11). Se opusieron los
Seflores Rivas Guadilla y Villegas Girén, y por parte de la Ponencia
el sefior Gémez de Aranda argumentd que tal certificado carecia de
razén de ser desde el mamento en que cabia legalmente la concurren-
cia de hijos legitimos con hijos adoptivos, y que, por otra parte, el
plazo de cinco afios era exigido, no para asegurar la esterilidad del
matrimonio sino para garantizar la estabilidad del mismo. Razones
todas ellas que fueron aceptadas por la Enmendante.

ART. 179. A lo largo de toda la discusién del Proyecto el sefior
Angulo Montes habia planteado insistentemente dos cuestiones de
fondo, que reprodujo con ocasién de la discusién de este precepto,
originando un debate de altura, calificado por un miembro de la Po-
nencia como “el ultimo gran tema de esta ley”. Dicho Procurador se
oponia a la posibilidad legal de que los propios hijos naturales fue-
ran adoptados por sus padres, y, paralelamente, propugnaba con
gran conviccién y energfa que los hijos plenamente adoptados fueran
equiparados, a efectos sucesorios, con los hijos naturales. El nicleo
de su argumentacién era el siguiente: “Es de temer que un exceso
de mal entendido progresismo, en orden a los efectos econémicos de
la adopcién, de suyo secundarios, desencadenando situaciones de
eventual perjuicio para los hijos legitimos, para el cényuge. para los
ascendientes, pueda conducirnos, antes que a facilitar, a restringir
el uso previsible del instituto de la adopcién”. “Tanto la filiacién
natural -—afiadia— como la adoptiva son filiaciones imperfectas fren-
te a la completa que es la filiacién legitima: y no parece propio que
una filiacién incompleta, la adoptiva, se equipare a la completa, sino
a la otra también incompleta, a la del hijo natural reconocido”. Bri-
llante fue la defensa de su Enmienda, haciendo ver los inconve-
nientes que para la familia legitima se derivaban del principio de
equiparacién :

“En primer lugar, en relacién con los hijos legitimos, es ob-
vio que, autorizada la adopcién para quien tiene hijos legitimos,

(11) Tema que ha sido objeto de estudio en el Congreso de Derecho
Comparado de Pescara de 1970.
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el derecho sucesorio de éstos se verd afectado directamente por
la equiparacién incondicional del adoptivo o adoptivos. El cén-
yuge que ha de consentir se sentird menos propicio a la adop-
cion; los que han de recibir como hermanos al adoptado po-
dran participar de esos sentimientos. La recepcién en el seno
de la familia puede realizarse en condiciones menos idéneas
al fin primordial de este instituto. Las disensiones familiares
durante el proceso de la adopcién pueden ser importantes; es
previsible la frustracién del intento de adoptar en muchos casos.

“En segundo término, en relacién con los ascendientes del
adoptante, pues éstos resultardn excluidos de la sucesién for-
zosa y de la legitima. Si concurren con un hijo natural reco-
nocido —o con el adoptivo a éste equiparado— conservan su
cuota legitimaria en la sucesién testada, y no son pospuestos en
la intestada; pero si el adoptivo se equipara al legitimo, tales
ascendientes pierden la cuota legitimaria y quedan pospuestos
en la intestada.

“Por otra parte, como entre el adoptivo y los ascendientes
del adoptante no se origina parentesco, los padres del adoptante,
privados de todo derecho sucesorio, no podran pedir alimentos
al adoptivo de su hijo.

“Por lo que se refiere al cényuge, respecto de la sucesién
testada, el eventual perjuicio del cényuge viudo en concurren-
cia con un hijo adoptivo —peor si con varios-- es m4s nota-
ble que el correspondiente a la situacién prevista en el Proyecto
del Gobierno. En la intestada, el cényuge del adoptante queda-
rd reducido al usufructo vidual, perdiendo el llamamiento su-
cesorio. (...)

“La reserva no estd prevista para el caso de adopcién, en
que resultaria mds exigible que en los dos supuestos que la
originan; y en la especial del art. 811, la problemdtica serfa
mdés acuciante atin. Serd, pues, forzoso, decidir si el fallecimien-
to del hijo adoptivo determinard la obligacién de reservar en
favor de otros adoptivos o de los legitimos; si al fallecimiento
del legitimo, el adoptivo es reservatario”.

La Enmienda Angulo Montes fue aceptada por el sefior Rivas
Guadilla, quien, sin embargo, se mostré de acuerdo con el PG., del
que dijo que habfa recibido la aquiescencia de una Asociacién de
Padres de Hijos Adoptivos. También apoyé la Enmienda el sefior
Viola Sauret, quien planteé el dilema de equiparar los hijos adoptivos
a los legitimos o a los naturales; personalmente estaba impresionado
por las vulneraciones del derecho de la familia legitima que origi-
naba el IP., y por ello votarfa a favor de la Enmienda Angulo Mon-
tes; posteriormente se mostré partidario de una férmula casuistica
de compromiso.

Fue el sefior Herrero Tejedor quien plante6 una via intermedia
con estas palabras: “Frente a la posicién de la Ponencia de desarro-
llo al médximo; frente a la posicién del sefior Angulo de seguir como
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estd en el Cédigo Civil, me uno a la del Gobierno de ir avanzando
moderadamente”. Este camino fue seguido por varios Procuradores;
asi, Poveda Murcia propuso que el hijo adoptivo ocupase en la su-
cesién del adoptante la misma posicién que los hijos legitimos, si
bien en la sucesién testamentaria no podria percibir mds que el hijo
legitimo menos favorecido; férmula aceptada igualmente por la se-
fiorita Landaburu Gonzélez. Muy matizada fue la propuesta del se-
fior Ballarin Marcial, quien distinguié las siguientes hipétesis:
1.2) Cuando no exista mds que el hijo adoptivo debe ser totalmente
equiparado al legitimo; 2.*) Concurriendo con hijos legitimos, el pa-
dre puede disponer del tercio de libre disposicién en su favor, pero
el hijo adoptivo no puede percibir en los tercios de legitima y de
mejora mas que el hijo legitimo menos favorecido; 3.2) Concurrien-
do con hijos naturales, sus legitimas deben ser iguales.

Ante Ia fuerte reaccién en contra del IP. los miembros de la Po-
nencia no pusieron gran énfasis en la defensa del texto propuesto.
Asi, por ejemplo, el sefior Cabanillas Gallas se limité a destacar que
la concurrencia de hijos legitimos con hijos adoptivos “serd un acon-
tecimiento realmente extrafio” por su escasa frecuencia estadistica
—argumento de nulo valor dogmdtico—, viniendo a reconocer que
no se sabe qué hacer con los derechos sucesorios de los hijos adop-
tivos, al no encontrarse el encaje adecuado en el sistema normativo
del Cédigo Civil. El sefior Pifiar Lépez alegd el interesante prece-
dente de la familia catalana, en la que no ha producido perturbacién
la equiparacién sucesoria de los hijos adoptivos con los legitimos.
Paraddjicamente el texto de la Ponencia recibid el apoyo mds entu-
siasta de parte de Procuradores que no integraban aquélla, en las
intervenciones del sefior Arrtie y, de modo especial, de la sefiora
Veglison Jornet (12).

Por la Ponencia el sefior Fanjul Sedefio propuso una férmula de
transaccién: “El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante
la posicién del hijo legitimo, si bien en la sucesién testamentaria no
podrd percibir mads que el hijo legitimo menos favorecido”. Dicha
formula fue retocada por el sefior Cabanillas Gallas de la siguiente
manera: “Los hijos adoptivos ocupardn la posicién de los legitimos
en la sucesién mortis causa, pero no podra ninguno de aquéllos per-
cibir a titulo de mejora o legitima mds que el hijo legitimo menos
favorecido™.

Sometida a votacién la Gltima férmula de la Ponencia, fue derro-
tada por 11 votos contra 12. La Enmienda Angulo Montes (equipa-
racién de los hijos adoptivos a los hijos naturales) fue igualmente
derrotada por 4 votos a favor contra 17. Otra Enmienda similar,
presentada por el sefior Rivas Guadilla, corrié idéntica suerte, sien-
do derrotada por 7 votos contra 13.

La jornada del 11 de junio finaliz6 en la Comisién de Justicia

(12) Las palabras de la Procuradora sefiora Véglison Jornet se encuentran
transcritas en mi trabajo sobre “Aspectos sucesorios de la nueva Ley de adop-
cién™, en RGLJ, 5t (1970), p. 672, nota 5.
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de las Cortes en un verdadero impasse, ya que habia sido rechazado
el texto del IP., y, simultdneamente, la Enmienda del sefior Angulo
Montes. Con frase certera el sefior Fanjul Sedefio recordé que ‘“‘en
el Cédigo Civil cabe inventar poco”.

En la sesién del dfa 12 de junio se vuelve a abrir un debate que
sirve para que la Ponencia, por boca del sefior Cabanillas Gallas,
haga una exposicién de los motivos que la condujeron a establecer
la equiparacién de los hijos adoptivos con los legitimos, pero des-
pués de una nueva votacién negativa se vuelve a discutir el texto
contenido en el PG.

Previamente, y a propuesta del sefior Botija Cabo, la Ponencia
acepta introducir dos importantes reformas en el texto del PG. con-
sistentes en la supresion de la tercera particularidad y en la intro-
duccién de la expresién “por mejora” en la primera particularidad.
En el nuevo texto se advierte la reintroduccién del principio de
equiparacidn, lo que si, de una parte, representa un buen ejemplo
de habilidad dialéctica en el juego parlamentario, de otra tendrd
dificil encaje con la aceptacién de una norma especial para regular
la concurrencia con hijos naturales, peligrosa concesién cuya falta
de congruencia con el sistema habia sido ya denunciada, desde otra
perspectiva, por Angulo Montes (13). Finalmente, puesto a votacién
el articulo 179 queda aprobado por 21 votos a favor y 2 en contra.
Este articulo ha sido el mas debatido en el seno de la Comisién de
todo el proyecto de ley, y su interpretacién dard lugar a las mds
serias dudas doctrinales.

ART. 180. Queda aprobado sin discusion.

Disposicion transitoria. No prosperaron las Enmiendas in voce
encaminadas a que se declarase expresamente el régimen de las adop-
ciones formalizadas antes de la nueva ley (Ballarin Marcial); a que
se exigiera la conformidad del adoptado para la supresién del pacto
sucesorio (Ledén Sola); y a que se derogase la limitacidn establecida
en los arts. 24, 1, y 58, 1, de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
Tampoco prosperaron las Enmiendas Viola Sauret relativa a la com-
petencia consular, ni Angulo Montes referente a la aplicacién prefe-
rente de la lex fori en las adopciones realizadas en Espafia (14).

(13) En la sesién del dia 12 de junio habia dicho el sefior Angulo Mon-
tes: “Puede darse el caso de la triple concurrencia: los legitimos, los natu-
rales y los adoptivos; y resulta que por esta regla no puede percibir el natural
reconocido menos que el adoptivo y éste no puede percibir mds que el legi-
timo. Por tanto, siguiendo la regla matemdtica de que ‘si dos cosas son iguales
a una tercera son iguales entre si’, resultan equiparados los tres: los natu-
rales, los legitimos y los adoptivos.”

(14) Al terminar la discusién del proyecto de Ley, y a propuesta de los
Procuradores sefiores Garcifa Valdecasas y Batlle, se acordé elevar una mo-
cién al Gobierno para la revisién total del Derecho de Familia.
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II. CARACTERES DE LA LEY DE 4 DE JULIO DE 1970

1. ASPECTOS FORMALES

La Exposicién de Motivos resume acertadamente los aspectos
formales mas destacados de la nueva normativa:

“La Ley mantiene la distribucién del articulado correspon-
diente al capitulo V del titulo VII del libro I en tres secciones,
tal y como se hizo, si no estrictamente, en la Ley de 1958, si
en la proyeccién de ésta en el Cédigo Civil: una primera sec-
cién dedicada con cierta amplitud a las disposiciones genera-
les; y dos secciones consagradas a los preceptos especificos
de las dos clases de adopcién admitidas. Para no introducir
alteraciones numéricas que pueden resultar en algin aspecto
perturbadoras, se ha hecho el esfuerzo de mantener el mismo
nimero de articulos a costa quizd de desbordar los limites mas
deseables. Dentro de la seccién primera ha parecido convenien-
te invertir el orden expositivo, anteponiendo, por obvias razo-
nes, las normas que regulan la constitucién de la adopcién a
las que se refieren a los efectos y a la extincién de la misma.”

Baste afadir a lo transcrito que la estructura de la Ley es idéntica
a la del PG., ya que en este aspecto el IP. se limité a introducir
modificaciones de contenido sin afectar a la forma. Con relacién al
articulado del Cédigo Civil, tal como fue reformado en 1958, pue-
den sefialarse las siguientes modificaciones de detalle: El nuevo ar-
ticulo 172 recoge sustancialmente el contenido de los antiguos ar-
ticulos 172 y 173; el nuevo art. 173 recoge perfeccionado el antiguo
articulo 176; el actual art. 174 representa una novedad, contenien-
do alguno de los elementos del pdrrafo 2.° del antiguo art. 178; el
vigente art. 175 regula la materia contenida en los antiguos articu-
los 177 y pérrafo 4.° del art. 178; el nuevo art. 176 contiene, con
nueva orientacién y sistemdtica, la materia del antiguo art. 174; el
nuevo art. 177 reproduce el derogado art. 175 con meras modifica-
ciones de detalle; por ultimo, si bien los arts. 178, 179 y 180 vienen
a coincidir con la materia regulada en los correlativos del texto de-
rogado, su orientacién ha sido decisivamente alterada, contribuyen-
do a dar una nueva fisonomia a la institucién de la adopcién en
nuestro ordenamiento.

La técnica de conservar la numeracién de los preceptos del C6-
digo es ya habitual en nuestro legislador, y corresponde, sin duda,
al propésito de mantener la vieja estructura de aquél al realizar
reformas parciales. Si bien no es éste el momento de someter a de-
purado anilisis tal procedimiento legislativo, cabe destacar que no
estd exento de peligros; el propio legislador ha reconocido que con
esta Ley se han desbordado los limites mis deseables de extensién
de algunos preceptos (como ocurre, por ej.. con los arts. 173 y 174
de indole propiamente procesal y reglamentaria). Pero el riesgo ma-

9
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yor estriba en el desajuste que una institucién renovada puede pro-
ducir en el sistema general del Cédigo; tal inconveniente no parece
haber sido descartado en la presente Ley —como tendré ocasién de
poner de relieve— y ha debido inspirar seguramente las Mociones
dirigidas al Gobierno en solicitud de una reforma general del De-
recho de Familia.

2. LINEAS DIRECTRICES DE LA NUEVA LEY

Resumidamente dice la Exposicién de Motivos que “como ténica
dominante, la Ley persigue facilitar y robustecer el vinculo adopti-
vo”. Estas dos ideas fundamentales pueden servir para exponer las
lineas directrices de la reforma.

La facilitacidn de la adopcién se ha logrado a través de la rebaja
de la edad para adoptar y de la diferencia entre las edades de adop-
tante y adoptado; al mismo fin coadyuva la desaparicién de la pro-
hibicién de descendientes, y la cuidadosa definicién de la nocién de
abandono, que viene a ser uno de los ejes de la institucién, y que,
acaso, ha sido peligrosamente ampliada al comprenderse en la Ley
el llamado abandono involuntario; hay que incluir aquf la expresa
permisién de que puedan ser adoptados los propios hijos naturales.
y la considerable ampliacién del 4mbito de la adopcién plena, ahora
posible a los solteros y a los cényuges separados inocentes, y que
puede recaer, no sélo sobre los menores de catorce afios, sino sobre
los mayores de esta edad que convivieran antes de alcanzarla con
el adoptante o adoptantes, y sobre los mayores unidos al adoptante
por vinculos familiares o afectivos.

El robustecimiento del vinculo adoptivo se logra a través de la
declaracién general de que “en todo lo no regulado expresamente de
modo distinto por la ley, al hijo adoptivo le corresponden los mis-
mos derechos y obligaciones que al legitimo™ (art. 176, 1); la equi-
paracién de la adopcién simple con la filiacién natural a efectos su-
cesorios; la reduccién de plazos para impugnar la adopcién y la
progresiva desvinculaciéon del hijo adoptivo respecto de su familia
de origen; en general, la supresién del pacto sucesorio y la nueva
regulacién de los aspectos sucesorios de la adopcién implican un
reforzamiento de los efectos de ésta, si bien merece algunas reservas
el sistema sucesorio definitivamente aprobado.

Otro tipo de novedades no parece que puedan adscribirse espe-
cialmente a ninguna de las dos finalidades indicadas. As{ ocurre con
el mantenimiento de la competencia de la jurisdiccién ordinaria fren-
te a la intervencién que se pretendfa otorgar a los Tribunales Tu-
telares de Menores; la necesidad de que el Juez valore la conve-
niencia de la adopcién sirve fundamentalmente para instaurar un
control judicial de las condiciones de fondo que conducird, a Ia lar-
ga, al robustecimiento del vinculo, aunque aparentemente no facilite
las adopciones indiscriminadas; en general, se han incrementado los
poderes del Juez en el proceso adopcional, respondiendo a la cre-
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ciente intervencién estatal en el Derecho de Familia; de cardcter
predominantemente técnico son las reformas introducidas en el ar-
ticulo 173 en relacién con la perfeccién del negocio juridico adop-
cional; por dltimo, apenas si presentan importancia sustancial las
modificaciones terminoldgicas.

Al hacer un estudio paralelo de las lineas directrices de la Ley
con las inspiradoras del PG. se advierte una sustancial coincidencia,
si bien no faltan diferencias de detalle, pues se ha eliminado la in-
tervencién de los Tribunales Tutelares de Menores en la declaracién
de abandono, se ha restablecido la prohibicién de los eclesiasticos,
se ha suprimido la atenuada prohibicién de descendientes, y se ha
perfeccionado la redaccién de algunos articulos (cfr. por ej., los ar-
ticulos 173, 174 y 180).

Si la nueva Ley se compara con el IP. se observa una regresién
en la linea progresiva de éste, especialmente en materia sucesoria.

III. EL NUEVO REGIMEN DE LA ADOPCION EN EL
CODIGO CIVIL

1. CLASES DE ADOPCION

La nueva Ley ha conservado la dualidad de formas adopcionales
que introdujo la reforma de 1958, lo que estd de acuerdo con la
orientacién seguida por algunas leyes europeas de fecha reciente,
pero ha modificado la terminologia por razones -—al parecer— de
tipo psicolégico; as{ se dice en la E. de M. que la adopcién menos
plena “parece denotar una adopcién de entidad escasa y movia a
verla con recelo”; entiendo que tal dificultad podia haberse supe-
rado utilizando otras denominaciones, por ej., las de adopcién nor-
mal y especial.

Si se atiende al encabezamiento del art. 180, la adopcién simple
es la figura normal o general, mientras que la plena constituye una
figura especial o privilegiada (“sélo podrin adoptar plenamente”,
dice el art. 178). Pero ocurre que las disposiciones generales contie-
nen algunas normas que luego se reiteran en la adopcién plena; que
la nueva Ley ha ampliado considerablemente el dmbito de aplica-
cién de la misma, por lo cual ya no estd reservada sélo a los casados
o a los viudos, ni Gnicamente puede recaer —como en el régimen
anterior— sobre los menores de catorce afios abandonados o expé-
sitos, o respecto de mayores prohijados; y, por ultimo, que el ré-
gimen de la adopcién simple es tan parco en disposiciones que ofrece
la impresién de que el propio legislador ha querido prestarle escasa
atencién, como si estuviera destinado a tener una reducida aplica-
cién practica. Por todo ello, quizd, no fuera aventurado concluir que
la adopcién plena va a convertirse en el supuesto normal o tipico de
la adopcién, mientras que la simple serd excepcional.

Con todo, conviene puntualizar que las partes que intervienen en
el negocio juridico adopcional son libres de utilizar una u otra forma
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de adopcién, en virtud del principio de autonomia de la voluntad,
valido, aunque de aplicacién restringida en el dmbito del Derecho
de Familia, y ello pese a alguna expresién de la Exposicién de Mo-
tivos que pudiera interpretarse en sentido contrario (15).

Aun sin llegar a constituir clases de adopcién como las dos an-
teriormente indicadas, hay ciertas modalidades que merecen alguna
atencién especial por las particularidades de su régimen juridico.

Por razén del sujeto adoptante, pueden distinguirse:

a) La adopcién conjunta por marido y mujer, privilegiada en
cuanto a que, fuera de este caso, “nadie puede ser adoptado simul-
tdneamente por mas de una persona” (parrafo final del art. 172), y
con relacién a la edad minima para adoptar (pdrrafo 3.° del propio
articulo); tiene aplicaciéon para la adopcién simple y para la plena.

b) La adopcién por el codnyuge inocente en virtud de ejecutoria
de separacién, que es una modalidad privilegiada aplicable a ambas
clases, y que posee una regulacién indebidamente reiterada (en ri-
gor, bastaba la norma del art. 172,3, siendo innecesarias las referen-
cias en los arts. 178,1 y 180,1).

¢) La adopcién por quien tiene hijos legitimos, legitimados, na-
turales reconocidos o adoptivos de cualquier clase, que es aplicable
a ambas clases de adopcién, y que tiene un régimen md&s riguroso
al exigirse una especial valoracién del Juez en orden a la convenien-
cia del menor (art. 173, parrafo final), si bien constituye una férmula
mas atenuada que la derogada prohibicién de descendientes.

Por razén del sujeto adoptado cabe diferenciar:

a) La adopcién de los propios hijos naturales reconocidos, que
es una interesante novedad respecto del régimen anterior, y que, si
bien figura entre las disposiciones generales, en realidad parece apli-
cable unicamente a la adopcién plena.

b) La adopcién de menores abandonados, que es una modali-
dad privilegiada porque en ella “no serd necesario el consentimiento
de los padres o del tutor” (art. 174,1), y que, como novedad de la
ley, resulta aplicable a ambas clases de adopcién.

¢) La adopcién de huérfanos, posible en ambas clases de adop-
cién, y meramente aludida en el art. 173 para exigir que en el pro-
ceso adopcional sean “oidos los abuelos de la linea del padre o ma-
dre premuertos”.

d) La adopcién del hijo legitimo, legitimado, natural reconoci-
do o adoptivo del consorte, que es una modalidad regulada expre-
samente en la adopcién plena (art. 178.1), pero que parece de apli-

(15) EIl texto de la E. de M. dice lo siguiente: “De esta manera, la adop-
cién simple viene a cubrir una etapa en la que no es posible constituirla en
forma plena por faltar los requisitos especificos, advenidos los cuales podrdn
conducir sin solucién de continuidad a la adopcién plena.” No parece que la
frase subrayada permita fundar la opinién de que la adopcién simple sélo es
posible cuando no se dan los requisitos para la plena. Por el contrario, en-
tiendo que las partes tienen autonomia para, supuestos los requisitos legales,
elegir una u otra forma de adopcién.
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cacién general por la referencia del art. 176,3 y por el precedente del
derogado art. 180,1.

e) La adopcién plena de mayores de catorce afios conviventes
con el adoptante o con cualquiera de los adoptantes, y la adopcién
plena de mayores —se entiende que de edad— unidos al adoptante
por vinculos familiares o afectivos, reguladas ambas en el articu-
lo 178,2 como modalidades privilegiadas de lo que parece ser el tipo
general de adopcién plena (adopcién de menores de catorce afios);
la segunda de las contempladas requiere una especial valoracién
del Juez conforme al pdrrafo final del art. 173.

2. REQUISITOS GENERALES

Expondré, bajo este epigrafe, los requisitos generales para adop-
tar y ser adoptado, aplicables a cualquier clase de adopcién y dedu-
cidos de la seccién primera.

A) Quién puede adoptar.

Puede adoptar, en principio, cualquier persona individual, hom-
bre o mujer, mayor de treinta aifios, que se halle en el ejercicio de
todos sus derechos civiles, y que no esté incursa en ninguna prohi-
bicién legal.

a) Tener treinta afios cumplidos.

Es muy notable la rebaja sucesiva de la edad minima para adop-
tar, que ha pasado de los cuarenta y cinco afios en la primitiva edi-
cién del C. C. a los treinta y cinco afios de la reforma de 1958, v a
los treinta afios en la nueva Ley. Con acierto se preguntaba Castro
Lucini (16), poco antes de la dltima reforma: “;Cudl es el fundamen-
to de la exigencia de esta edad especial? ;Por qué no se permite
adoptar, sin mds, a los que han llegado a la edad de la pubertad —o,
al menos, a los que tienen dieciocho afios, si se sigue el criterio jus-
tinianeo—, o, en fin, a los mayores de edad? No es fdcil contestar a
esta pregunta. Rota la correlacién entre la fijacién de la edad mini-
ma para adoptar y la exigencia de carecer de descendientes legitimos,
el fundamento de la primera podia encontrarse en... evitar adopcio-
nes prematuras, fruto del entusiasmo juvenil... exigiendo para ello
una edad que presume la madurez.” Se trata, ciertamente, de una
materia no sujeta a rigurosas exigencias dogmdticas, sino que debe
encomendarse a la prudencia legislativa, fijando como limite minimo
infranqueable la mayorfa civil de edad. Algiin Procurador propuso,
efectivamente, esta tltima edad, lo que ya tiene precedentes en las
legislaciones de los pafses socialistas (la Ley yugoslava de Adopcién
sdlo exige en su art. 4° que el adoptante tenga dieciocho afios
méas que el adoptado; el art. 114, 3 del Cdédigo Polaco de Fami-

(16) CasTrRo LuciNt: Algunas consideraciones... 1, El adoptante cit., pd-
gina 353. VERGER GARAU: Loc. cit.,, p. 958, habia propugnado reducir a treinta
afios el limite de edad mfnima para adoptar, exigiéndola s6lo a uno de los
€Sposos.
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lia y de Tutela de 1964 se limita a exigir al adoptante la plena capa-
cidad de ejercicio).

Esta edad de treinta afios es una edad especial, para cuyo cém-
puto se incluird completo el dfa del nacimiento sea cualquiera la hora
de éste. En la adopcién conjunta por marido y mujer bastard que uno
cualquiera de ellos la haya alcanzado; tampoco es preciso haberla
cumplido en la adopcién de los propios hijos naturales reconocidos.
Pero fuera de estos casos no cabe dispensa de edad. Obsérvese, por
tltimo, que esta edad minima puede elevarse como consecuencia de
la aplicaci6n del requisito de la diferencia de edades entre adoptante
y adoptado de dieciséis afios de edad.

Respondiendo a la idea de facilitar en lo posible la aplicacién de
la institucién, no fija la ley una edad médxima para adoptar. Una me-
ditada reflexién sobre este problema hubiera conducido probable-
mente a establecerla, pues hoy dia no es posible ignorar las conclu-
siones médicas, psicolégicas y sociolégicas sobre esta materia. En una
reciente obra colectiva se dice a este respecto (17):

“La adopcién por un matrimonio de edad y sin hijos produ-
ce en la mayorfa de los casos una mala adopcién. Es lo que se
desprende de las antiguas estadisticas de la Asistencia Publica,
las cuales indican una proporcién muy importante de fracasos
cuando los adoptantes han superado los cincuenta afios. Es pre-
ciso conocer sobre todo las dificultades ulteriores que se produ-
cen cuando, al crecer el hijo, los adoptantes se oponen a sus
juegos, a sus diversiones y le someten a una disciplina de pro-
hibiciones. La decisién tan tardfa de una adopcién es, en sf
misma, bastante sospechosa. Bien entendido que, a menos que
se presente de modo inesperado como imposicién repentina para
un nifio ya mayor, huérfano o abandonado, la adopcién volun-
tariamente decidida por un matrimonio de edad hace pensar
que el temor de la soledad es el motivo subyacente determinan-
te. De cualquier modo, parece indicado no crear voluntaria-
mente una situacién familiar que normalmente es ya una fuente
de especiales dificultades.”

En nuestro derecho, en defecto de una limitacién legal, la edad
avanzada del o de los adoptantes sélo puede venir valorada de ma-
nera genérica por el Juez conforme al parrafo final del art. 173. Los
informes médicos y psicoldgicos pueden resultar decisivos. Habra que
tener en cuenta la totalidad de circunstancias concurrentes; asi, el
hecho de que el adoptado haya convivido con el adoptante con mu-
cha anterioridad a la adopcién, o cuando el adoptado esti unido al
adoptante por lazos familiares o afectivos, puede eliminar los riesgos
derivados de una edad avanzada en el adoptante.

(17) LAUNAY-SOULE-VEIL: L’adoption 3, Parfs, 1968, pp. 65 y s.
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b) Hallarse en el ejercicio de todos los derechos civiles.

La nueva férmula del parrafo 3.° del art, 172 sustituye a la inva-
riablemente mantenida desde la primitiva redaccién del C. C. de ha-
llarse el adoptante “en el pleno uso de sus derechos civiles”. Aquélla
procede del PG., habiendo pasado sin variaciones al 1P. y al texto
definitivo.

Castro Lucini (18), recogiendo el parecer general de la doctrina an-
terior, interpretaba la férmula derogada en el sentido de que al em-
plear la ley la expresién “pleno uso” en vez de “plena posesién”,
se exige en el presunto adoptante no sélo que esté en la posibilidad
de ostentar unos determinados derechos civiles, sino que efectiva-
mente los ostente y, ademas,-que pueda ejercitarlos en toda su exten-
sién. sin limitacién alguna; lo cual se justifica en el superior interés
del adoptado que merece la maxima proteccién.

El cambio de férmula no parece haber variado el sentido del pre-
cepto, que habrd de interpretarse como la exigencia de la plena ca-
pacidad de obrar, aplicable a todos los casos, incluso en los de dis-
pensa legal de la edad minima; parece, por tanto, que la mujer soltera
mayor de edad, pero menor de veinticinco afios, obligada a vivir en
el domicilio paterno, no podra adoptar a su hijo natural hasta que al-
cance esta tltima edad, pues no “ejerce” la totalidad de sus derechos
civiles.

Por no reunir aquella capacidad, no pueden adoptar los locos y
dementes judicialmente declarados, aunque tengan intervalos li-
cidos, los sordomudos que no sepan leer y escribir, los prédigos, los
sujetos a interdiccién civil, los concursados y los quebrados.

En principio, el supuesto de los menores de edad, aunque estén
emancipados, no debiera plantearse aqui al no reunir la edad minima
para adoptar; sin embargo ofrece interés su consideracién en los ca-
sos de dispensa legal de edad; en la adopcién conjunta por marido
y mujer, aunque se dispensa para uno de ellos el requisito de haber
cumplido la edad de treinta afios, no puede prescindirse de que éste
se halle en el ejercicio de todos sus derechos civiles, y por ello se le
exigird como minimo la mayorfa de edad (19); lo. propio se diga del
padre natural que adopta a su hijo.

En cuanto al ausente, parece que tendra capacidad para adoptar,
exigird como minimo la mayoria de edad (19); lo propio se diga del
de ausencia en otro lugar disminuya por ello sélo su capacidad ci-
vil (20).

Ciertas circunstancias personales afectan de algin modo a la ca-
pacidad para adoptar. La Comisién de Justicia no quiso pronunciar-

(18) Castro Lucint: Loc. cit., p. 347.

(19) Comentando la nueva Ley, ARCE y FLOREZ-VALDES: “En torno al
consentimiento para la adopcién a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970, en
RGLJ, 51 (1970), y en ed. sep., p. 48, dice que estd implicita la limitacién de
que “en todo caso, el cényuge menor de treinta afios, en la adopcién conjunta,
ha de ser mayor de edad, toda vez que en caso contrario no se hallaria en
el ejercicio de todos sus derechos civiles”.

(20) CastrO Lucini: Loc. cit., p. 350.
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se sobre el problema de las adopciones por extranjeros realizadas en
Espafia, ni tampoco se plante6 la cuestion de poner al dia la referen-
cia a la adopcion contenida en el art. 20, 3 C. C., que correspondia al
régimen primitivo de la adopcién y ya no concordaba con la reforma
de 1958. En principio, para la adopcién realizada por extranjeros en
Esparia habrd que aplicar la ley nacional, conforme al art. 9C. C. y la
Resolucién de 7 de diciembre de 1949, si bien no faltan orientaciones
favorables a la acumulacién de la ley personal con la ley espafiola (21).
También parece que habrd que permitir a un extranjero que adopte
en Espaiia segun la ley espafiola, de conformidad con el art. 27 C. C.
En ultimo término la condicién de extranjero podra ser valorada ge-
néricamente por el Juez para decidir sobre la conveniencia de la
adopcién para el adoptado.

La pertenencia o adscripcién a una determinada confesién religio-
sa condicionard, en su caso, la aplicacién de la primera de las prohi-
biciones para adoptar del art. 172

La situacién econémico-social y el propio status de filiacién del
adoptante, asf como su estado familiar serdn circunstancias muy im-
portantes que el Juez podrd valorar caso por caso para aprobar, o
no, una adopcién; en este orden de ideas, la peticién de informes a
toda clase de expertos parece sumamente aconsejable (22). Por otra
parte, el status de casado, o de cényuge separado, influyen a la hora
de integrar el consentimiento del adoptante en la formacién del ne-
gocio adopcional.

¢) Prohibicién para adoptar.

La nueva normativa ha eliminado la llamada prohibicién de des-
cendientes, y ha conservado las otras dos, si bien dando una nueva
formulacién a la antigua prohibicién de los eclesiasticos.

Ya se ha explicado anteriormente el proceso seguido' hasta la su-
presion de la prohibicién de descendientes. El PG. inicié un timido
movimiento de reforma, permitiendo la adopcién a quien tenfa des-
cendientes legitimos, legitimados o hijos naturales reconocidos, con
dispensa del Jefe del Estado, lo cual fue visto con ciertos reparos por
la doctrina (23). Cierto niimero de Enmiendas propugnaron la desa-

(21) Cfr. LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Derecho de Familia, Bar-
celona, 1966, pp. 425 y s.

(22) Aportan mucha luz las pdginas dedicadas a “los que no deberfan adop-
tar” que se contienen en la citada obra de LAUNAY-SOULE-VEIL, pp. 72 v s.

(23) Castro Lucini: “Ante ¢l proyecto de Ley modificando la adopcién”,
en RDN, enero-marzo 1970, p. 63, ha escrito: “La atribucién de la dispensa al
Jefe del Estado es posible que ofrezca ciertos reparos, ya que puede suceder
que, una vez concedida, el Juez no autorice la adopcién, con la consecuencia
de resultar estéril, o, a la inversa, que el Juez se predisponga favorablemente
en virtud de la dispensa concedida. Ademds, como la dispensa parece que
deberd concederse para adoptar a una persona determinada, no para adoptar
in genere, su tramitacién puede perjudicar al adoptado si acaba por denegarse,
pues acaso le prive de otras oportunidades. Si no fuera asf, es decir, si se
admite la dispensa para adoptar sin especificacién del adoptado, queda por
determinar por cudnto tiempo es vdlida la dispensa, ya que las circunstancias
que aconsejaron concederla pueden variar con el tiempo.” El sistema de dis-
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paricién de la prohibicién, orientacién aceptada por el IP., por lo
cual fue suprimido el nim. 2.° del art. 173 C. C,, siendo de notar que
en todo momento de este proceso legislativo se permitié la adopcién
de los hijos naturales reconocidos, no obstante la oposicién de algiin
Procurador. Coherentemente con la indicada supresién, la nueva nor-
mativa contempla expresamente la concurrencia de los hijos adopti-
vos con los legitimos y naturales en el 4mbito sucesorio (art. 179).
De modo general cabe concluir que la reforma ha sido un acierto del
legislador, ya que la prohibicién era muy discutida por la doctrina (24),
siendo muy convincentes las razones esgrimidas en contra (25). Con
la supresién se ha logrado, no sélo un acercamiento, sino, a lo que
creo, una identificacién con el Derecho foral cataldn, de suerte que
el art. 6.° de su Compilacién carece ya de propio contenido. Pero
debe advertirse que, quizd, como una concesién a quienes defendian
la subsistencia de la prohibicién, el art. 173 pdrrafo final ordena al
Juez que valore muy especialmente la conveniencia de la adopcién
para el adoptando en el supuesto de que el adoptante tuviera hijos le-
gitimos, legitimados, naturales reconocidos u otros adoptivos. Entien-
do que tal exigencia no seria debidamente cumplida si el Juez se limi-
tara a ofr a tales descendientes, si estuvieran en edad de expresar una
opinién y asintieran a la adopcién, sino que debe proceder a una valo-
racién objetiva de las circunstancias, no estando, tampoco, vinculado
por una opinién contraria a la adopcién emitida por tales descen-
dientes. Por razones de moralidad, podria ser desaconsejable la con-
vivencia del adoptado con un hijo natural del adoptante; igualmente,
el fracaso de una primera adopcién, o la grave dificultad de la mis-
ma, pueden desaconsejar una segunda experiencia. El sistema de que

pensa por el Jefe del Estado es el actualmente en vigor en Francia después
de la Ley de 11 de julio de 1966. Dice MoRIN: La réforme de lUadoption, Pa-
ris, 1967, pp. 12 y s.: “Durante la discusién del proyecto de Ley la Asamblea
Nacional habfa admitido la posibilidad de la adopcién, aun en presencia de
hijos legitimos, bajo ciertas condiciones. El Senado ha preferido volver a la
regla antigua, en virtud de la cual la adopcién sélo se permite en ausencia de
descendientes legitimos. Y finalmente se ha aceptado esta disposicién. Cuando
una persona, o los cényuges, tienen hijos legitimos vivos, no les estd permitido
adoptar otros (art. 345,1). Ocurre lo mismo cuando han muerto los hijos de
los adoptantes dejando una descendencia legitima. Por el contrario, la adop-
cién es posible si los hijos de los adoptantes han muerto sin posteridad. Pero
teniendo en cuenta ciertas circunstancias excepcionales, el legislador ha pre-
visto la posibilidad de derogar la regla anterior por la via de la dispensa del
Presidente de la Republica. A titulo de ejemplo, el sefior Jozeau-Marigné ha
considerado en su rapport de modo especial el caso de nifios abandonados
recogidos por familias en las que son considerados por todos como hijos legi-
timos.” CASTAN VAzquez: “La descendencia del adoptante como obsticulo
para la adopcién”, en RDP, 46 (1970), y en ed. sep., p. 16, no dejaba de ver
ventajas en el sistema del PG. y recordaba que el Cédigo Civil admite tradi-
cionalmente la legitimacién de hijos naturales por concesién real.

(24) Resume muy bien los argumentos en contra, CASTAN VizQuEz: Loc.
wltimamente cit., pp. 5 y s.

(25) A juicio de CASTAN VAzQuEz: Loc. cit., p. 6, la prohibicién es débil
ante los argumentos modernos de indole social o préctica; no puede escu-
darse en el precedente del Derecho Natural ni en el precedente del Derecho
Romano.
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el Juez valore especialmente la conveniencia de la adopcién en estos
casos, es, en mi opinidn, diverso del de dispensa judicial propugnado
por algin autor como sustitutivo de la dispensa del Jefe del Esta-
do (26).

La prohibicién de los eclesidsticos ha seguido un proceso legisla-
tivo en sentido inverso al de la prohibicién de descendientes. Fue
abolida aquélla en el PG, siendo restablecida por mayoria de votos
en el IP. con una nueva formulacién que respondia mejor a la finali-
dad del precepto (expresado asi: “Ordenados in sacris y los profesos
en una Orden o Instituto religioso canénicamente aprobados™), segtin
habia puesto de relieve la doctrina (27). Después de un animado de-
bate en la Comisién de Justicia, se llegd al texto siguiente: “No pue-
den adoptar: 1.° Las personas a quienes su estatuto religioso prohiba
el matrimonio”. Bajo un ropaje mas actual se aloja, sin duda, una
prohibicién tipica del ordenamiento espaifiol, sélo parangonable a la
establecida en el & 179 All. BGB. austrfaco, y que parece chocar con
las ideas actualmente vigentes en materia de libertad religiosa. Por
otra parte, su formulacién es tan amplia, que desborda literalmente
los limites de la antigua prohibicién. Ha prevalecido, sin embargo,
la conviccién de que el Estado puede imponer limitaciones a los de-
rechos individuales por razones de ética social; en ambientes bas-
tante amplios estd vigente la idea de que no debe permitirse la adop-
cién a las personas a quienes la ley prohibe el matrimonio, y la nue-
va normativa se ha hecho eco de la misma; con todo, parece pru-
dente que el legislador esté atento a la rdpida evolucién de la opinién
publica en este dmbito. La férmula resulta igualitaria para todas las
confesiones religiosas —y ello representa un acierto, sin duda— sin
que se mantenga lo que podfa interpretarse como especial discrimi-
nacién para los miembros de la Iglesia Catdlica. Entiendo que la pro-
hibicién no se aplicard al sacerdote o religioso secularizado, con dis-
pensa candnica del voto de castidad. A través de esta prohibicién, la
asdceripcién a una determinada confesién religiosa puede influir en
la capacidad civil para adoptar de manera indirecta, siempre que el
respectivo estatuto religioso prohiba el matrimonio. Hay aqui una
remisién. no sdlo al Derecho candnico de la Iglesia Catdlica sino al
derecho propio de cualquier otra confesién religiosa, ya que la ley
prohibitiva del matrimonio que aqui se toma en cuenta no es la
norma civil, sino la religiosa. No es de esperar que esta prohibicién
origine graves problemas interpretativos; sin embargo, la férmula
utilizada no parece muy acertada.

La prohibicién impuesta a los tutores se ha mantenido con leves
retoques de expresién. El texto derogado prohibfa la adopcién *‘al
tutor respecto de su pupilo hasta que le hayan sido aprobadas defini-
tivamente Jas cuentas”. Ahora se expresa que no puede adoptar “el

(26) Castro LucINI, en RDN iiltimamente cit., p. 63, sostenia que ‘“quizd
hubiera sido mds indicado atribuir la facultad de dispensar al propio Juez
que debe autorizar la adopcién, quien estd mds en contacto con la variabili-
dad de los casos y circunstancias, simplificando trdmites”.

(27) Cfr. LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 426, nota 2.
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tutor respecto de su pupilo antes de aprobadas definitivamente las
cuentas de la tutela”. Como se habfa puesto de relieve por la doctri-
na (28) debe tratarse de las cuentas generales o finales, alcanzando
la prohibicién al tutor que recibié el cargo con asignacién de frutos
por alimentos, no exigiendo, sin embargo, el texto legal que el saldo
final haya sido satisfecho, pese a que dejar pendiente esta deuda hace
sumamente dificil su cobro después de la adopcién; si hay contro-
versia sobre la rendicién de cuentas, deberd esperarse a que se re-
suelva por sentencia firme.

B) Quién puede ser adoptado.

En principio, puede ser adoptada cualquier persona, varén o
hembra, cualquiera sea su edad, mayor o menor, con tal que tenga
dieciséis afios menos que el adoptante, capaz o incapaz, sean cuales-
quiera su propio status de filiacién, su estado familiar, su religién y
su nacionalidad.

No hay discriminacién por razén del sexo en sf mismo conside-
rado, ni con relacién al del adoptante. No hay limites legales, mfni-
mos ni méximos, con relacién a la edad del adoptado; podra adop-
tarse a un recién nacido (con tal que no haya sido internado en una
casa o establecimiento benéficos), y parece que también a un nasci-
turus (29), ya que la adopcién debe considerarse como un efecto
favorable para el mismo, a tenor del art. 29 C. C.; tratidndose de
nifios abandonados que han sido internados en una casa o estableci-
miento benéficos, del art. 174 resulta un plazo minimo de seis meses
para que proceda la declaracién judicial de abandono, la cual cons-
tituye un presupuesto legal de la adopci6n en estos casos. No pre-
valecieron en la Comisién de Justicia las Enmiendas encaminadas a
reducir la adopcién a los menores de edad; hay que reconocer que
no se ven muy claras las finalidades de la adopcién realizada en favor
de mayores de edad, salvo que se trate de incapacitados (30).

Mientras que al adoptante se le exige la plena capacidad juridica
y la plena capacidad de obrar, la ley sélo requiere en el adoptando
la primera; cualquier persona individual, capaz o incapaz es, en prin-
cipio, susceptible de ser adoptada; el art. 173 letra D) contempla
expresamente el caso de un adoptando sometido a tutela; tratdndose
de nifios subnormales, la adopcién —en particular, si es plena— pue-
de ser un excelente complemento y sustituto de la tutela.

(28) Cfr. CastrRo LuciNi: “Algunas consideraciones criticas...”. I1I, “El
adoptado”, en ADC, 21 (1968), pp. 407 y ss.

(29) Se ocupa de este caso GAMBON ALix: Op. cit, pp. 113 y s., llegando
a una solucién afirmativa siempre “que conste con la debida certeza el estado
de embarazo de la madre y ademds que exista algiin motivo para que la rela-
cién de adopcién deba constituirse con premura, sin esperar el nacimiento y
la viabilidad™.

(30) Sumariamente me ocupé del tema en mi comunicacién sobre La adop-
cion de mayores de edad a las 1I Jornadas Nacionales sobre la Adopcién de
Oviedo; cfr. el nimero de septiembre-octubre de la Revista de la Obra de
Proteccion de Menores, pp. 88 y ss.
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Es indiferente el status de filiacién del adoptando y asi puede ser
adoptado tanto un hijo legitimo, como legitimado, natural reconoci-
do o no reconocido, o ilegitimo no natural. Con todo hay que reco-
nocer que las finalidades asistenciales de esta institucién se cumplen
ordinariamente respecto de huérfanos, abandonados o hijos ilegitimos
en general. Tampoco importa la situacién familiar en que se encuen-
tre el adoptando, el cual puede ser soltero, casado (en cuyo supuesto
el cédnyuge deberd prestar el consentimiento a la adopcidén, conforme
al art. 173 apartado B), o separado deciarado judicialmente inocente
(en cuya hipdtesis se le dispensa de obtener tal consentimiento).

No se toma en cuenta la posible diferencia de religién entre adop-
tante y adoptando; sin embargo, acaso quepa plantear aqui el proble-
ma practico de asegurar la educacién religiosa del adoptando en el
seno de la confesién en que fue bautizado, exigiendo garantias al
adoptante de religién distinta, y no autorizdndose la adopcién por
el Juez en el caso de no ser prestadas.

No parece dudoso que un sibdito espafiol pueda adoptar a un
extranjero, ni que un extranjero pueda hacerlo respecto de otro ex-
tranjero o respecto de un espaiiol (31).

Ofrece especiales caracteristicas la adopcién de abandonados y de
parientes.

a) La adopcién de nifios abandonados.

Se trata de una de las novedades de la reforma que representa
una mejora respecto del régimen anterior, no exenta, sin embargo, de
algun reparo. La E. de M. justifica asi el contenido del nuevo art. 174:

“La situacién del menor abandonado, que en el texto prece-
dente se contemplaba junto con la del expdsito y a los estrictos
efectos de la adopcidén plena, es considerada ahora de manera
mds amplia y precisa en el plano de las disposiciones generales.
El texto propuesto bosqueja un concepto del menor abando-
nado en términos que hacen innecesaria la referencia a la figura
anacrdnica y peyorativa del expdsito. Sobre la base de datos fa-
cilitados por la experiencia, unidos a criterios que tienen el res-
paldo de la ciencia médica, con el propésito de dispensar la md-
xima proteccién al menor, ha parecido oportuno reducir el
tiempo requerido para apreciar determinadas situaciones de
abandono al exigir sélo el transcurso de seis meses. Asf{ resulta-
rd legalmente posible la adopcién en edad Sptima para el adop-
tado, tanto en el sentido de poder beneficiarse primero de los
cuidados del adoptante, como en el de no percibir el cambio
que en otras edades necesariamente se experimenta.”

(31) Sobre el problema en general, cfr. Maria Francisca DURAN CaRo: “La
adopcién y los extranjeros”, en la Rev. cit., pp. 85 y s.; ARCE Y FLOREZ-VAL-
DES: La adopcidn de expdsitos y abandonados cit., pp. 77 y s. La Res. de
7 de diciembre de 1949 declar6, en un caso de adopcién de una expésita por
un matrimonio peruano, que los requisitos de forma deben ser examinados
segun la Ley espaiiola.
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Un nifio abandonado podra ser objeto, tanto de adopcién simple
como de adopcidn plena. Se han eliminado las antiguas dudas surgi-
das en torno a los conceptos de abandonado y expdsito (32), que se
sustituyen por un concepto unitario que engloba las diversas hipéte-
sis penales y civiles que pueden darse. Este supuesto de adopcién
de nifios abandonados se presenta como privilegiado, ya que, segin
el art. 174, 1 “no serd necesario el consentimiento de los padres o
del tutor, prevenido en el articulo anterior”. Ademds constituye un
caso especial porque se exige la previa declaracién judicial de aban-
dono como presupuesto de la adopcién de menores de catorce afios
que se encuentren en tal situacién.

A efectos de la adopcibn, el abandono constituye una situacién
objetiva con independencia de su causa. Dice el parrafo 2.° del articu.
lo 174: “Se considerard abandonado el menor de catorce afios que ca-
rezca de persona que le asegure la guarda, alimento y educacién. Para
apreciar la situacién de abandono serd irrelevante que éste se haya
producido por causas voluntarias o involuntarias”. De la discusién
en la Comisién de Justicia de las Cortes resulta claro que entran en
aquel concepto: el nifio recién nacido a quien su madre deja en un
portal sin ningin elemento identificador; el huérfano que carece de
toda clase de familiares y respecto del cual no se ha constituido to-
davia la tutela; el menor de catorce afios extraviado por sus padres
con ocasién de una calamidad publica. No parece, sin embargo, que
baste una carencia momenténea de cuidados por causa de una
ausencia pasajera de los padres; pero el plazo de seis meses que el
propio articulo establece mds adelante, lo considero no aplicable al
abandono simple, es decir, al no cualificado por la entrega del menor
a una casa o establecimiento benéfico.

La lectura detenida del art. 174 nos conduce a la conclusién de
que hay dos clases de abandono, uno simple y otro cualificado. El
simple abandono puede ser realizado mediante declaracién expresa
o tdcita de voluntad de la persona encargada de la guarda, alimento
y educacién del menor de catorce afios. Obsérvese que no se exige
que tal situacién sea provocada precisamente por el titular de la pa-
tria potestad; podria darse el caso de que el padre y la madre, al
ausentarse de Espaifia para trabajar en el extranjero, hubieran entre-
gado a sus hijos menores de catorce afios a parientes o personas de su
confianza, o, incluso, a un centro docente en calidad de interno, y que
por el descuido o negligencia de estas personas o entidades viniera
a resultar procedente la declaracién judicial de abandono: tal decla-
racién serfa, en mi opinién. ajustada al texto legal, con independencia
de las acciones que a los padres otorga el art. 177 para pedir que se
declare extinguida la adopcién. En un laudable deseo de facilitar la
adopcién estimo que el legislador ha llegado demasiado lejos, y debe

(32) Cfr. por todos ARCE Y FLOREZ-VALDES: En torno a los conceptos de
abandonado y expdsito cit.; CASTRO LUCINI: Algunas consideraciones criti-
cas... 1, El adoptado cit., pp. 381 y ss.
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ser funcion delicada e indeclinable de los Tribunales matizar y per-
filar el concepto legal de abandono.

Hay, ademds, un abandono cualificado por “la entrega del menor
en una casa o establecimiento benéficos” (parrafo 3.° del art. 174).
Esta entrega cabe concebir que se haga con una expresa reserva de
los derechos de patria potestad sobre el menor; mds aun, es acon-
sejable que asi se haga cuando la madre desea evitar dolorosas sor-
presas posteriores; en principio tal acto de la madre no supone nada
deshonroso, y la ley debe respetar en lo posible su voluntad manifes-
tada de conservar a su hijo. Pero tal entrega puede hacerse con una
expresa declaracién de abandono, o ésta puede surgir posteriormente ;
a dicha declaracién de voluntad el art. 174 equipara la circuns-
tancia de que el menor hubiera sido entregado sin datos que revelen
su filiacién, o cuando se ha producido la falta de interés por el me-
nor de modo efectivo mediante actos que demuestren la voluntad
de no asistencia. A diferencia del simple abandono, que no exige un
plazo determinado para su apreciacién, pudiendo ser simultdneo con
la declaracién de voluntad del abandonante, o inferirse al cabo de
un tiempo prudencial de actos concluyentes de su autor, el abandono
cualificado debe mantenerse como minimo durante seis meses, acla-
rando el art. 174 que “la mera peticién de noticias no interrumpe por
si sola el referido plazo”.

En consecuencia, hay diferencias sustanciales entre el simple
abandono y el que denomino cualificado; el primero puede resultar
de una mera declaracién de voluntad ejecutada de modo inmediato,
o de un hecho de inasistencia del menor cuyos efectos se prolongan
por un espacio relativamente corto de tiempo; el segundo exigir4 en
todos los casos el transcurso de seis meses, durante los cuales serfa,
incluso, relevante la retractacién de una inicial voluntad de abando-
no, la cual no considero significativa en el primer supuesto.

El parrafo final del art. 174 ordena que la situacién de abandono
sea apreciada y declarada por el Juez competente para conocer el
expediente de adopcién. Esta ha sido una de las materias mds deba-
tidas del PG., ya que tal competencia era inicialmente atribuida a los
Tribunales Tutelares de Menores, pasando luego en el IP. a la com-
petencia de la jurisdiccién ordinaria. Quizd haya que pensar en un
préximo futuro en la creacién de Jueces o Tribunales especializados
en Derecho de Familia.

Nada se dice en la ley sobre el procedimiento para hacer la decla-
racién judicial de abandono; es una laguna sensible si se tiene en
cuenta la falta de concordancia, acusada hace tiempo, entre la Ley
procesal civil y el C. C. en materia de adopcién,

b) La adopcién de parientes.

No puede en ningin caso plantearse la adopcién de un ascendiente
por un descendiente, ya que siempre faltarfa la diferencia de edad
exigida con cardcter general. Entiendo también que ningiin ascendien-
te por consanguinidad legitima tiene interés en adoptar a su descen-
diente de cualquier grado (hijo o nieto). ya que los beneficios de tal
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adopcién no podrian superar a los que proporciona el vinculo de legi-
timidad; la solucién parece clara en el caso del padre con respecto
a su hijo legitimo (y lo mismo podra predicarse en el caso de hijo
legitimado por subsiguiente matrimonio); opino que el abuelo tam-
poco podra adoptar al nieto, hijo legitimo de un hijo legitimo, ni si-
quiera con la finalidad de conservar el apellido materno que apunta
algun autor (33).

En cambio, a diferencia del régimen anterior tal como lo inter-
pretaba la doctrina (34), se declara expresamente que “los propios
hijos naturales reconocidos podran ser adoptados aunque no concu-
rran los requisitos de edad mencionados en el parrafo anterior” (ar-
ticulo 172,4); permisién que segiin la E. de M. “se inserta asi en la
muy difundida corriente de dignificacién de la filiacién natural”. Ha
coadyuvado probablemente a ello la desaparicion de la prohibicién
de descendientes, y la mejora de situacién juridica del hijo adoptivo.
Ahora bien, pese a la insercién de aquella norma dentro de las dispo-
siciones generales, cabe preguntar si tiene, en realidad, aplicacién a
ambas formas de adopcién. Si en la simple adopcién, el hijo adoptivo
ocupa en la sucesién del adoptante la misma posicién que los natura-
les reconocidos (art. 180,3), se puede dudar seriamente que convenga
al hijo natural tal forma de adopcién; por otra parte, el art. 178,1
vuelve a reiterar que pueden adoptar plenamente el padre o madre
al propio hijo natural reconocido, con lo cual se plantea el problema
de si la mencién de esta modalidad de adopcién en el pdrrafo 4.°
del art. 172 fue un descuido del legislador. Acaso pueda concluirse
que la adopcién de los hijos naturales reconocidos sélo parece conve-
niente en forma plena, siendo privilegiada en cuanto a los requisitos
de edad y sin que sea exigida la especial valoracién que el pérrafo
final del art. 173 exige al Juez cuando el adoptante tenga hijos natu-
rales reconocidos, ya que semejante rigor serfa contradictorio con
la consideracién favorable que al legislador merece este tipo de adop-
cién

Anteriormente me he referido a la desestimacién de la Enmienda
Batlle encaminada al reconocimiento expreso de la posibilidad legal
de adoptar a los propios hijos ilegitimos no naturales. Pese a ello
entiendo que no hay base en la ley para negar tal posibilidad. Natu-
ralmente, habrd que cumplir los requisitos generales, y asi el cényuge
del adoptante podrd, en su caso, negar su consentimiento a la adop-
cién del hijo adulterino de este ultimo. La misma solucién permisiva
entiendo que deberd darse al caso de filiacién natural no reconoci-
da (395).

No reputo posible la adopcién entre hermanos consanguineos, pero

(33) Castro Lucint: Loz ultim. cit., p. 402.

(34) La communis opinio la recoge GAMBON ALiX: Op. cit., pp. 142 y s.
La doctrina recoge la Res. de 23 de octubre de 1947, segiin la cual la madre
no puede adoptar al hijo natural reconocido por ella.

(35) Con anterioridad a la Ley eran favorables a la adopcién de los pro-
pios hijos ilegitimos no naturales: CaMy SANCHEZ-CARETE: Loc. cit., pp. 61 y s.;
CASTRO LucCINt: Loc. ultim, cit., pp. 402 y s.
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si entre otros colaterales; tampoco debera admitirse la adopcién en-
tre conyuges, la cual repugna a la naturaleza de la institucién (36).

La adopcidn entre parientes por afinidad no parece suscitar repa-
ros doctrinales (37), y, por otra parte, el derogado art. 180,1 contem-
plaba algin supuesto que en la nueva regulacién se ha tipificado con
cardcter general (cfr. el art. 176,3 que regula la adopcién por un
cényuge del hijo legitimo, legitimado o natural reconocido del otro);
a su lado entiendo que cabe concebir la adopcién entre cufiados o la
que el suegro o suegra puedan efectuar respecto de su yerno o nuera.

C) La diferencia de edad entre adoptante y adoptado.

Pertenece a la naturaleza de la institucién que exista una diferen-
cia de edad entre el sujeto adoptante y el adoptado, no sélo porque
adoptio imitatur naturae, sino porque lo exige asi el cumplimiento
de la finalidad asistencial de la institucién. La fijacién de tal diferen-
cia ha variado de unas épocas a otras, y de unas legislaciones a otras.
Resumiendo Castdn Vazquez (38) las tendencias actuales del Derecho
Comparado, afirma que subsiste el antiguo requisito, situdndose los
limites minimos de la diferencia entre quince y veinte afios, mientras
que los limites maximos. cuando se ponen, suelen situarse en cuaren-
ta ¥ cinco o cincuenta afios. cabiendo también un sistema de limites
discrecionales.

En nuestro Derecho es un requisito constante, pero que ha varia-
do en su extensidon; la primitiva redaccién del C. C. sefialé la edad
de quince aiios, pasando a ser de dieciocho afios en la reforma de
1958. y reduciéndose a dieciséis afios en la vigente Ley. La Exposi-
cién de Motivos parece justificar esa reduccién por la operada en la
edad para adoptar.

Observa Castan Vizquez (39) que se continila exigiendo objetiva-
mente la diferencia minima de edad sin formular, como algin orde-
namiento extranjero, excepciones; se exige en las dos especies de
adopcién y no puede ser dispensada por el Juez. La adopcién con-
junta por marido y mujer y la adopcién de los propios hijos natura-
les, no son privilegiadas a este respecto.

En las adopciones en edad temprana, la diferencia minima de
edad viene absorbida por la exigencia de los treinta afios como edad
minima para adoptar, desde un punto de vista practico; tal diferen-
cia comienza a funcionar en las adopciones de jévenes y de adultos,
haciendo elevar indirectamente la indicada edad minima. Cabe des-

(36) En la doctrina espafiola no ven obsticulo a la adopcién entre her-
manos: LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 427, y CastrRO Lucr-
NL: Op. ultim. cit., p. 403. Por mi parte entiendo que al vinculo de fraternidad
repugna que se le superponga uno de filiacién adoptiva. En cuanto a la adop-
cién entre cényuges se estd de acuerdo, por lo general, en rechazarla.

(37) Se ocupa de ella CasTrRO LuUCINI: Op. ultim. cit., p. 403, y la consi-
dera posible en nuestro Derecho.

(38) CASTAN VAzquez: “La edad del adoptado™, en RGLJ, 51 (1970), y
en ed. sep., p. 22.

(39) CASTAN VAZQUEZ: Op. ltim. cit., p. 34.
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tacar, por ultimo, que es, probablemente, pura coincidencia aritmética
la circunstancia de que la suma de los dieciséis afios (de la diferencia
de edad) con los catorce (de la edad maxima para ser adoptado ple-
namente en los supuestos que pueden considerarse normales) arroja
como resultado la edad minima para adoptar.

En cambio, no se ha aprovechado la reforma para introducir una
diferencia mdxima de edad entre adoptante y adoptado, tal como
habfa sido propuesto por algunos enmendantes. Estimo —pese a al-
guna autorizada opinién contraria (40)— que hubiera sido conve-
niente que la Ley, actuando con prudencia, hubiera cerrado el paso
a adopciones que de ningtin modo pueden cumplir su fin. _

D) La plurdlidad de adoptantes o de adoptados.

Hasta ahora se ha considerado el supuesto normal de que el nego-
cio juridico adopcional se perfecciona entre un solo adoptante y un
tinico adoptado. Examinaré a continuacién las especialidades origi-
nadas por la pluralidad de adoptantes o de adoptados, o de ambas
simultidneamente.

Bajo la reforma de 1958 la doctrina espafiola entendia (41) que
en esta materia regfa el principio de unicidad de persona del lado del
adoptante, sin mds excepciones que la adopcién conjunta por marido
y mujer, y de la pluralidad de adoptados a cargo de la misma per-
sona, bien simultdnea, bien sucesivamente. Entiendo que tales prin-
cipios siguen vigentes después de la reforma de 1970, si bien con
alguna variacién en su aplicacién.

a) La pluralidad de adoptantes.

Ahora ya no puede afirmarse, como bajo la ley derogada, que la
adopci6n conjunta por marido y mujer era una posibilidad s6lo per-
mitida en la adopcién menos plena, y la norma general en la plena,
sin otra excepcién que la adopcién por una persona viuda (42). La
adopcidn conjunta por marido y mujer sigue siendo una posibilidad
abierta para ambas clases de adopcién, y fuera de este caso “nadie
puede ser adoptado simultineamente por m4s de una persona”. (ar-

ticulo 172 in fine); pero ahora la adopcién plena estd abierta tanto
a solteros como a casados.

La pluralidad de adoptantes puede originarse simultdnea o suce-

(40) Dice CASTAN VAZQUEZ: Op. et loc. cit.: “A tenor de la Ley espafiola
(coincidente, en verdad, con la mayorfa de las extranjeras), es posible aprobar
la adopcién aun cuando la diferencia de edad sea superior a la que normal-
mente separa a padres e hijos. Ello, sin embargo, no parece que deba consti-
tuir un motivo de critica.” Alega la escasa frecuencia de este tipo de adopcio-
nes solicitadas por adoptantes de avanzada edad y al examen por el Juez antes
de conceder su aprobacién. Estimo por mi parte que hubiera bastado la fija-
cién de una edad Ifmite para que el Juez, sin mds, pudiera denegar la adopcién
superdndola, mientras que ahora la ausencia de dicho limite puede inducir la
existencia de una norma permisiva.

(41) GamBoN ALIX: Op. cit., pp. 103 y ss. y 122 y ss.

(42) . Como hacia, por ej., CAMY SANCHEZ-CANETE: Op. cit., p. 56.

10
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sivamente, y ello tanto para la adopcién simple como para la plena.
La pluralidad simultdnea se da cuando ambos cdnyuges en el mismo
expediente formalizan el negocio adopcional respecto de la misma
persona; bien entendido que no se trata de la prestacién del con-
sentimiento que contempla el art. 173 letra A) sino del que se trata
en el parrafo final del art. 172; en el primer caso se exige, propia-
mente, un asentimiento a la adopcién que integra la voluntad nego-
cial que es, exclusivamente, del adoptante; en la adopcién conjunta
se dan dos voluntades negociales, igualmente integrantes del acto.
El que presté meramente su asentimiento a la adopcién realizada
por su cényuge puede, ulteriormente, adoptar a su vez a la misma
persona. Pero no es el tnico caso de adopcién plural sucesiva; la
madre soltera que adopta a su hijo natural, que luego se casa y ob-
tiene de su cdényuge que también adopte a su hijo; el cényuge viudo
que reitera matrimonio y cuyo nuevo cényuge adopta al hijo que adop-
té aquél en su primer matrimonio, son también supuestos de adop-
cién plural sucesiva. Por vez primera en nuestro Derecho se con-
templa como tipica la hipétesis de que uno de los cényuges adopte
al hijo adoptivo del otro consorte (arts. 176,3 y 178.1). En todos los
casos de adopcién plural sucesiva parece que debe darse una adhe-
sidén total a la adopcién primitiva por parte del nuevo adoptante, de
suerte que sea igual la clase de adopcién utilizada e idénticas las
condiciones bajo las que se realiza. No parece posible que la origina-
ria sea realizada en forma plena y la sucesiva en forma simple ; cabrd,
sin embargo, efectuar una conversién si se dan las condiciones legales.

b) La pluralidad de adoptados.

Puede realizarse simultinea y sucesivamente. Aunque no estd
expresamente regulada por la nueva Ley, del art. 173 pérrafo final
se deduce que es legalmente posible que la misma persona haya efec-
tuado pluralidad de adopciones y, como no se distingue, tanto en for-
ma plena como simple.

Ningiin precepto prohibe que el mismo negocio adopcional se per-
feccione simultdneamente respecto de dos o mdas adoptandos, siem-
pre que cada uno de éstos redna los requisitos legales. Tal forma ne-
gocial parece aconsejable en el caso de la adopcién de varios herma-
nos, pero no hay obstdculos a que se realice en cualquier supuesto
de pluralidad de adoptandos. La adopcién simultdnea de varias per-
sonas no dard, por si sola, lugar a que se efectiie la especial valora-
cién del Juez que ordena el pérrafo final del art. 173 (43).

Quien ha perfeccionado una vez un negocio adopcional conserva,
en principio, capacidad para realizar posteriormente otro u otros,
siempre que continde reuniendo los requisitos legales. Parece, incluso,
deseable la pluralidad de adopciones para evitar el complejo de hijo
tnico. Observa Castdn Vizquez (44) que “la Ley parece ver con al-

(43) CASTAN VAzQUEzZ: La descendencia del adoptante como obstdculo para
la adopcidn cit., p. 20.
(44) CASTAN VAzQUEz: Op. iltim. cit., p. 19.
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guna prevencién ese supuesto, y, previniéndolo, obliga al Juez a con-
siderar muy especialmente la circunstancia referida”. La exigencia del
parrafo final del art. 173, con referencia a este supuesto, me parece
poco justificada, explicable unicamente por una razén de paralelis-
mo con el caso del que tiene hijos legitimos, legitimados o naturales
reconocidos. Como observa el autor citado “el hecho de que quien
tiene ya un hijo adoptivo desee adoptar otro, revela, en principio,
que la adopcién ha dado buen resultado y que el adoptante tiene
vocacién y medios para cumplir sus deberes respecto a ambos hijos
adoptivos. La experiencia demuestra que en los hogares donde hay
més de un adoptado, se cumplen bien los fines de la adopcién”. Hay
que notar, por ultimo, que los diversos adoptados, ya lo sean de la
misma o de distinta clase, no tienen parentesco alguno entre sf, no
tienen ninguna obligacién de prestarse reciprocamente alimentos y
carecen entre s{ de derechos sucesorios.

¢) Pluralidad de adoptantes y de adoptados.

Su posibilidad resultard de combinar las dos hipdtesis anteriormen-
te examinadas. Un matrimonio adopta simultdneamente a dos o mas
nifios; el consorte del adoptante adopta a su vez a los varios nifios
adoptados por éste. Su régimen no ofrecera dificultad.

3. REQUISITOS ESPECIALES DE LA ADOPCION PLENA

La nueva normativa ha ampliado considerablemente el 4mbito sub-
jetivo de la adopcién plena, introduciendo importantes modificaciones
en cuanto a la capacidad para adoptar y para ser adoptado.

A) Quién puede adoptar plenamente.

Del parrafo 1.° del art. 178 se deduce que pueden adoptar plena-
mente :

1. Los cényuges que vivan juntos, procedan de consumo y lle-
ven mds de cinco afios de matrimonio.

2. El cényuge declarado inocente en virtud de ejecutoria de se-
paracién legal.

3. Uno de los cényuges al hijo legitimo, legitimado, natural re-
conocido o adoptivo de su consorte.

4. Las personas en estado de viudedad.

5. Las personas en estado de solterfa.

6. El padre o madre al propio hijo natural reconocido.

Se trata de una enumeracién aparentemente limitativa .(“Sélo po-
drdn adoptar”, dice el encabezamiento del precepto, quizd por arras-
tre terminolégico de la anterior redaccidn), que induciria a la con-
clusién de un nimerus clausus. Pero si se comparan estas normas de
capacidad con las generales, se observa que tal criterio limitativo
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solo existe para las personas casadas y atn atenuado con relacién al
régimen anterior; que hay situaciones de la persona, no expresa-
mente incluidas en la norma, pero que no deben impedir la adopcién.
Por todo lo cual, acaso hubiera sido més apropiado enumerar las
personas que no pueden adoptar plenamente con esta o parecida
formula: “No pueden adoptar plenamente los cényuges que no lle-
ven cinco afios de matrimonio, o los que, aun llevdndolos, viven se-
parados de hecho al solicitar la adopcién, asi como el cényuge decla-
rado culpable en la separacién judicial.”

Entiendo que también podrdn adoptar plenamente: la persona
cuyo matrimonio ha sido declarado nulo aun por culpa propia; el
conyuge respecto del cual se ha disuelto el matrimonio civil por
aplicacién del privilegio paulino; los casados civilmente y divorcia-
dos con arreglo a la legislacién republicana.

Se da por supuesto que las personas enumeradas en el parrafo 1.°

del art. 178 deben reunir los requisitos generales de la seccién pri-
mera,

El nim. 1 no ha sufrido modificacién con relacién al régimen de-
rogado, por lo cual es aplicable la doctrina anterior. La adopcién ple-
na se reserva, en primer lugar, a los cényuges que vivan juntos; la
E. de M. de la Ley de 24 de abril de 1958 decia a este respecto que
se “pretende crear una situacién familiar de alguna manera anéloga
a la que dimana de la paternidad legitima”. Como escribe Castro Lu-
cini (45), se entiende que la convivencia se refiere al momento de la
adopciodn, y, en principio, no la impedirfa una separacién previa si ha
habido subsiguiente reconciliacién; con todo, entiendo que tal cir-
cunstancia puede ser valorada por el Juez para denegar la aprobacién
si el hogar adoptante no le inspira confianza. La separacién de hecho
obsta a que se entienda cumplido este requisito, pero no la ausencia
momentdnea o circunstancial de uno de los cényuges (46). Gambén
Alix (47) escribfa “Proceder de consumo quiere decir efectuar conjun-
tamente la adopcién; la simultaneidad se deriva de la razén de ser
del instituto; se quiere que ambos consortes sean respectivamente
padre y madre del adoptado y que lo sean desde el principio.” En
cambio podemos preguntarnos si est4 justificado que se mantenga el
requisito de que los cényuges lleven mds de cinco afios de matrimonio,
ya que, al haber desaparecido la prohibicién de descendientes, care-
ce de sentido prevenir, en la medida de lo posible, la supervivencia
de hijos (43); tampoco considero decisiva la finalidad de evitar adop-
ciones precipitadas en los primeros tiempos del matrimonio, porque
¢necesitard mayor reflexién la decisién de casarse que la de adoptar?
Cuestion controvertida en la doctrina es determinar el efecto que en

(45) Castro LucINi: “Algunas consideraciones criticas...”. I, “El adoptan-
te”, en ADC, 19 (1966), p. 367.

(46) CASTRO LUCINI: Op. et loc. ultim. cit.

(47) GaMBON ALIX: Op. cit., p. 109.

(48) Como pretende CASTRO LUCINI: Op. et loc. wltim. cit., p. 368.
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la adopcién produce la declaracién de nulidad del matrimonio (49).

El nim. 2 es una innovacién de la Ley, recogiendo opiniones
doctrinales (50) y bastantes Enmiendas (51). No se aclara si para el
cédnyuge separado regira el plazo de cinco afios de matrimonio. Recon-
ciliados los cényuges, podrd el culpable adherirse a la adopcién reali-
zada por el inocente, aunque es de temer que la misma, mis que mo-
tivo de acercamiento, lo sea de distanciamiento. Observé anterior-
mente que el legislador ha incurrido en una redundancia initil al
reproducir la norma en las disposiciones generales y en las otras dos
secciones.

El nim. 3 constituye una acertada generalizacién de la norma que
en el régimen derogado se establecfa tinicamente para la adopcién
menos plena. Tampoco se aclara si le es aplicable el plazo de cinco
afos (52)

El nim. 4 es una repeticién de la norma anterior, aceptada ple-
namente por la doctrina (53); pero no se aclaran las dudas relativas
a si el estado de viudedad ha de tener una duracién determinada
o si el viudo tenfa que haber estado casado durante cierto tiempo (54).

El nim. S constituye una innovacién introducida en el IP. al acep-

(49) CaMy SANCHEZ-CARNETE: Op. cit., p. 57, parece propugnar en todo caso
la nulidad de la adopcién cuando se declara la nulidad del matrimonio, con
independencia de la buena o mala fe de los cényuges. En el mismo sentido,
GAMBON ALIX: Op. cit.,, pp. 110 y 423 y ss., por lo que se refiere a la que llama
“adopcién conjunta preceptiva”. En cambio, LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBU-
LLIDA: Op. cit., p. 427, ponen en duda que no sea posible aplicar sin mds la
doctrina del matrimonio putativo.

(50) CaMy SANCHEZ-CARETE: Op. cit., pp. 57 y s., no encontraba apoyo legal
para estimar que una adopcién ya realizada quedaba sin efecto por causa de
la separacién de los c¢ényuges; GAMBON ALIX: Op. cit., p. 110, opinaba, por el
contrario, que la separacién, tanto de hecho como de derecho, impedia la
adopcién plena.

(51) Propusieron la aptitud para la adopcién del cényuge inocente legal-
mente separado las enmiendas Padrén Quevedo, Lépez Medel, Miranda Her-
ndndez, Escobar Kirkpatrick y Ana Ballenilla Fajardo. Pero observa ARCE Y
FLOREZ-VALDES: “En torno al consentimiento para la adopcién a tenor de la
Ley de 4 de julio de 19707, en RGLJ, 51 (1970), y en ed. sep., p. 60, que “el
texto resultante no es la conclusién l6gica de los argumentos ofrecidos por
la mayorfa de los enmendantes ni de las alegaciones que, desde el campo doc-
trinal, se habfan aducido para justificar la no exigencia del consentimiento del
cényuge no adoptante en caso de mediar separacién entre ambos. Decimos
esto porque el fundamento de tal exigencia se quiere ver en la comin unién
de vida de los esposos, y, por tanto, lo que en principio es razonable y justo
como exigencia del proceder comunitario y de consuno —que los esposos adop-
ten conjuntamente, o si lo hace uno solo de ellos obtenga el consentimiento
del otro—deja de ser tal cuando, como consecuencia de la separacién, han
cesado aquellos efectos de unidad que respecto al matrimonio no separado son
predicables. Ello con independencia de los calificativos de ‘inocente’ o ‘culpa-
ble’, de tan fluida y dificil valoracién aplicados a los sujetos del matrimonio”.

(52) Por la misma naturaleza del supuesto de hecho parece no aplicable
este requisito.

(53) Asf, Lacruz BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 434.

(54) Parece razonable la opinién negativa de GaMBON ALIX: Op. cit.{ pé-
gina 112. '
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tarse varias Enmiendas (55). Representa una extraordinaria amplia-
cién subjetiva de la adopcién plena, que viene a desbordar la idea
que el legislador tuvo al crearla en 1958. Ya no puede sostenerse la
opinién de Castro Lucini (56) de que este tipo de adopcién pretende
crear una situacién familiar de alguna manera andloga a la que dima-
na de la paternidad legitima. Es dudoso el acierto de la reforma, y
de no facil aplicacién practica, ¢(cémo, al adoptado plenamente por
un soltero, podrdn atribuirsele los mismos derechos y obligaciones
que al hijo legitimo? ;Qué apellidos le corresponderdn? Al no exigir-
sele especiales requisitos, bastard que un soltero mayor de treinta
afios cumpla los requisitos generales, para que pueda adoptar plena-
mente, con lo cual la Ley trata mds rigurosamente al casado que pre-
tende adoptar plenamente, que al soltero. Al Juez le corresponderd
una delicada valoracién de las intimas motivaciones del adoptante,
v deberd denegar la adopcién cuando responde a un sentimiento de
soledad o de frustacién por no haber contraido matrimonio (57).

El juicio negativo que me merece la posibilidad de una adopcién
plena por personas solteras se transforma en favorable cuando se tra-
ta de la efectuada por el padre o madre naturales en favor de su pro-
pio hijo. Cabe augurar una amplia utilizacién del ndim. 6, en tanto no
se mejore la situacién juridica de los hijos naturales en nuestro De-
recho.

B) Quién puede ser adoptado de manera plena.

Del pérrafo 2.° del art. 178 resulta que tnicamente pueden ser
adoptados de manera plena las siguientes personas:

1. Los menores de catorce afios; se entiende, de ambos sexos,
y al no limitarse a los abandonados o expdsitos, como se hacfa en el
derogado art. 178, hay que concluir que cabe la adopcién plena res-
pecto de los menores de esa edad sometidos a patria potestad o tu-
tela, de los simplemente huérfanos (58), asi como de los abandonados
a que se refiere el art. 174. Ahora la nocién de abandono no interesa
como requisito de la adopcién, sino como especialidad del procedi-
miento para adoptar en su fase judicial. Como puntualiza la E. de M.

(55) Propuestas por las sefioritas Pilar Primo de Rivera, Teresa Loring
Cortés y Ménica Plaza de Prado.

(56) CastrRO LUCINI: Op. et loc. ultim. cit., p. 364.

(57) Dicen LAUNAY-SOULE-VEIL: Op. cit, pp. 69 vy s.: “La adopcién por
una mujer sola se considera en todas partes, con razén, como suponiendo mds
riesgos que la adopcién por un matrimonio. Incluso varias Asociaciones ex-
tranjeras no aceptan a los solteros como padres adoptivos. Las estadisticas de
la Asistencia Piblica indican que la proporcién de fracasos (nifios devueltos
por los eventuales adoptantes) es de 1,48 por 100 si se trata de un matrimonio,
de 4,21 por 100 si se trata de solteros, de 5,71 por 100 si se trata de viudos
y de 9,09 por 100 si se trata de divorciados. Las causas de los fracasos son, a
veces, de orden material o econdmico (insuficiente previsién presupuestaria),
pero casi siempre de orden sicolégico (se considera al nifio de comportamien-
to demasiado dificil). Esto no significa, sin embargo, que no haya también
excelentes adopciones realizadas en tales condiciones.”

(58) Que habia propugnado MADRUGA: Op. cit., p. 756.



El nuevo régimen de la adopcion 833

“cabe la adopcién plena del menor de catorce afios sin necesidad de
que se encuentre en la situacién de abandono; esta situacién contard
s6lo a los fines de no requerirse el consentimiento de los padres”. Se
trata de una medida que estimo sumamente acertada (59).

2. Los mayores de catorce afios que estuvieren viviendo antes de
alcanzar esa edad en el hogar y compafifa de los adoptantes o de cual-
quiera de ellos. Con esta férmula se trata de sustituir a la del prohi-
jamiento que recogia el derogado art. 178. No se exige plazo de con-
vivencia, pero en todo caso tendrd que haber sido efectiva y con cierto
cardcter de permanencia.

3. El dltimo caso contemplado en el pdrrafo 2.° del art. 178 no
resulta de interpretacién ficil, ni en su razén de ser, ni en el alcance
del precepto. Aunque no mediare la circunstancia de la convivencia,
podrdn ser adoptados “los mayores unidos al adoptante por vinculos
familiares o afectivos que el Juez valorard en la forma establecida en
el art. 173”. Esta norma no figuraba en el PG. y se introdujo en el
IP. por razones poco claras (60). La E. de M. de la Ley no aporta nin-
guna luz al respecto. El presunto adoptante deberd invocar tales
vinculos familiares o afectivos, y el Juez deberd valorarlos de modo
especial. En principio parece que el coacepto de vinculo familiar ha-
brd que limitarlo a la familia legitima, tnica admitida por el C.c.;
pero las relaciones de parentesco natural, e incluso ilegitimo no na-
tural podrian ser tenidas en cuenta por la via de los vinculos afectivos.
Se abre aqui un amplio margen a la discrecionalidad judicial. Ante-
riormente expuse mi opinién contraria a la adopcién entre abuelos
y nietos legitimos, entre hermanos y entre cényuges; opinién que doy
aqui por reproducida. Considero, en cambio, base de una adopcién
plena los vinculos entre tios y sobrinos carnales, y entre primos car-
nales, as{ como entre parientes mds alejados; también estimo admi-
sibles las relaciones entre padrinos y ahijados, asi como cualquier
grado de parentesco por afinidad. Mds dudoso es si las meras rela-
ciones de amistad podrian incluirse entre los vinculos afectivos, sien-
do aquéllas tan dificiles de precisar juridicamente. Estimo claramen-
te rechazable la invocacién del afecto que se puede tener al hijo de
la propia concubina, o del que media entre los mismos concubinos.

4. REQUISITOS DE LA SIMPLE ADOPCION

No hay normas especiales, sino que todas las personas que revnen
los requisitos de la seccién primera, tanto para adoptar como para
ser adoptado, pueden formalizar una adopcién simple. Hay, sin duda,
una inttil repeticién en la referencia al cényuge inocente contenida
en el art. 180,1, como expuse anteriormente. Si se compara el ambito

(59) La doctrina anterior habfa reiteradamente denunciado el escollo que
suponfa tener que contar siempre con el consentimiento de los padres del
menor para la adopcién.

(60) Se alega simplemente que tal reforma se justifica “en razones obvias
y tiene adecuada compensacién en la remisién al prudente arbitrio judicial”.
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subjetivo de la adopcién simple con la plena, las mayores diferencias
se observan, por parte de los adoptantes, en que no hay limitaciones
para los cényuges, y respecto de los adoptados, en que no las hay
para los mayores de catorce afios.

5. EL NEGOCIO JURIDICO ADOPCIONAL

Uno de los aspectos més interesantes de la reforma, desde el pun-
to de vista dogmdtico, es la caracterizacién del negocio juridico adop-
cional, para lo cual la nueva Ley suministra nuevos datos y una
técnica mds depurada que la anterior normativa. Con todo, las difi-
cultades para llegar a conclusiones seguras no se han superado debido
a circunstancias de diversa indole. Ante todo, por las vacilaciones
doctrinales en torno a la figura genérica del negocio juridico de Dere-
cho de familia, a lo que debe sumarse la falta de acuerdo en la doc-
trina anterir (61), y la complejidad de fuentes legales en materia
procesal y registral.

Si bien habfa vacilaciones doctrinales acerca de la vigencia de los
arts. 1.825 a 1.832 de la L. E. C. (62), la prictica tendia a considerar-
los vigentes, y es lo que probablemente ocurrird ahora, hasta que no
se reforme dicha Ley. Urge una detenida labor de exégesis de aque-
llos preceptos para impedir que por pura rutina queden frustradas
las finalidades de la nueva Ley de adopcién.

El art. 1.825 presupone que no en todos los casos era necesaria
la intervencién judicial, aparte de calificar de “licencia” a lo que
el art. 173 denomina “aprobacién” del Juez competente. La tramita-
cién procesal que contiene aquel precepto responde a la de los actos
de jurisdiccion voluntaria, adaptable al nuevo régimen, con tal que
la prueba que se enumera no deba entenderse limitada a la documen-
tal y testifical. Por lo demds resulta muy actual la exigencia de que
se ofrezca prueba “sobre la utilidad de la adopcién para el adop-
tando”.

El art. 1.826 debe acomodarse a la nueva funcién que la Ley atri-
buye a los padres del adoptando en el negocio adopcional. En la
adopcién de menores abandonados ya no es necesario el consen-

——

(61) Una completa exposicién de teorfas acerca de la naturaleza juridica
de la adopcidn, iultimamente en DE 1A VALLINA DiAz: Op. cit., pp. 439 y ss.

(62) Dice MADRUGA: Op. cit., pp. 757, que “la forma de la adopcién se
encuentra establecida por los arts. 176 y 177 del Cédigo Civil y los arts. 1.825
a 1.832 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, afiadiendo que “son aplicables a
la adopcidn los textos antes citados en cuanto sean compatibles, pero las in-
compatibilidades se resolverdn dando preferencia al Cédigo Civil, segin en-
tiende Royo Martinez”. LacRUzZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 428,
nota 6, afirman de modo genérico que los artfculos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil “deben ser concordados con el Cédigo Civil” y que “es l4stima no
se redactasen de nuevo esos preceptos —como se hizo con otros de la Ley
de Enjuiciamiento Civil— con ocasién de la reforma de 1958”. En cambio,
ARCE Y FLOREZ-VALDES: En torno al consentimiento, etc., cit., pp. 73 y ss.,
parece considerar ilimitadamente vigentes los preceptos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.
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timiento de los padres (art. 174,1); respecto de los demés casos, si
bien en principio la letra C) del art. 173 exige que se preste tal con-
sentimiento, conjuntamente o por separado, el propio precepto auto-
riza al Juez a prescindir del mismo si, citados para prestarlo, no
han concurrido, o si no ha sido posible citarlos (par. 4.°). Hay que
concluir que la norma del parrafo 2.° del art. 1.826 L.E.C. se ha
convertido de obligatoria en facultativa.

El art. 1.827 debe entenderse derogado por el parrafo 3.° del ar-
ticulo 173. Ahora el Juez se limitard a ofr al adoptando menor de
catorce afios, sin que le vincule su disentimiento.

El art. 1.828 debe entenderse en el sentido de que la informacién
testifical ofrecida por el adoptante no estd condicionada en su acep-
tacién a que el adoptando menor de catorce afios no se oponga a la
adopcién, ni a que presten su consentimiento el padre o la madre.

La intervencién del Ministerio Fiscal que previene el art. 1.829
deberd tener una mayor amplitud; su dictamen deberd comprender
no sdlo los requisitos de forma sino de fondo, y ademds los casos de
especial valoracién a que se refiere el art. 173. Debe entenderse que
podré solicitar toda clase de pruebas. incluso el dictamen de ex-
pertos.

El art. 1.831 puede mantenerse en su primer parrafo con la opor-
tuna modificacién terminolégica, y entenderse modificado en su se-
gundo pérrafo de acuerdo con el art. 173 del C.c.

El art. 1.832 debe entenderse derogado.

Hay que realizar la acomodacién de los preceptos registrales a la
nueva normativa de la adopcién. En una visién general cabe obser-
var lo siguiente:

Debe reputarse vigente el art. 46 de la Ley de Registro Civil en
cuanto ordena que la adopcién se inscribird al margen de la corres-
pondiente inscripcion de nacimiento. En cambio, el art. 56 de la mis-
ma deber4 entenderse aplicable sélo a la simple adopcién en cuanto
esté de acuerdo con el art. 180 pdrrafo 2.° C.c.

Algunas modificaciones habrdn de producirse en los correlativos
articulos del Reglamento. Asi, mientras en el art. 201 en su primera
proposicién parece plenamente conforme con el art. 178,3 C.c., en
cambio puede plantearse la duda de si en la adopcién plena formali-
zada por una mujer tendrd aplicacién lo dispuesto en la proposicién
final. El art. 202 sélo serd aplicable a la adopcién simple, e igualmen-
te el articulo siguiente. Por dltimo, el art. 204 parece tendra aplica-
cién en ambas clases de adopcidn.

Para determinar las partes que intervienen en el negocio adop-
cional procede definirse previamente acerca del caricter unilateral
o bilateral del mismo.

Entiendo que la adopcién es un negocio bilateral (63), y que las

(63) En este sentido, LACRUzZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 430;
SERRANO: “Consentimiento para la adopcién”, en Revista de la Obra de Pro-
teccion de Mernores, loc. cit., p. 151; DE LA VALLINA Dfez: Op. cit., p. 453.
Como puntualiza Serrano, el negocio serd plurilateral cuando se trate de adop-
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partes intervinientes son, por un lado, el adoptante —o adoptantes
en la adopcién conjunta—, y, de otra, el adoptando si es mayor de
catorce afios, pudiendo ser suplido si es menor de esta edad no por
su padre, madre o tutor, sino por el Juez.

El consentimiento del adoptante o adoptantes no plantea especia-
les problemas y no debe faltar nunca. El consentimiento del adoptan-
do capaz mayor de veintilin afios, tampoco ofrece dificultad. Pero si
siendo menor de edad es mayor de catorce afios, se puede preguntar
si su voluntad es la bdsica para la adopcién, o si la suple su padre,
madre o tutor por la via de la representacién legal. A la vista de la
regulacién total del art. 173 soy de! parecer que, en nuestro Derecho,
conforme a la Ley de 1970, el mayor de catorce afios es capaz de
consentir su propia adopcién con el complemento del “consentimien-
to” de su padre, madre o tutor. La adopcién de un menor de 14 afios
sigue siendo un negocio bilateral, lo que ocurre es que la Ley no en-
comienda suplir su voluntad al padre, madre o tutor, sino al propio
Juez, quien aunque dichas personas no la presten “resolverd lo que
considere mds conveniente para el adoptado”; llego a tal conclusién
como consecuencia de la norma que estima tinicos consentimientos
relevantes los del adoptante y adoptado (mejor, adoptando). Por lo
demds, la declaracién de voluntad de las indicadas partes requerird
el complemento e integracién conforme al art. 173, y que luego es-
tudiaré.

A) Caracteres del negocio juridico adopcional.

La adopcidn en nuestro Derecho es un negocio juridico de De-
recho de Familia puro, habiendo desaparecido el caricter patrimonial
que en el régimen derogado ofrecia el pacto sucesorio; tiene por fi-
nalidad la creacién de un vinculo de filiacién equiparado en gran par-
te a la filiacién legitima (art. 176,1) o, eventualmente, a la filiacién
natural (art. 180,3).

Es un negocio bilateral, con causa tipica o, mejor, con un motivo
—“la conveniencia del adoptado”— que el legislador ha elevado a
causa, y cuya falta o falsedad podrd dar lugar a su impugnacién con-
forme a la doctrina general del negocio juridico.

Es irrevocable (art. 177.1), solemne y. probablemente, no admite
la representacién (64). Es un negocio juridico complejo que se ca-

cién conjunta por ambos cényuges. Cuando adopta sélo uno, con el consenti-
miento del otro, entiendo por mi parte que el negocio es bilateral; lo propio
cuando el adoptado es casado y consiente su cényuge. Tales consentimientos
integrardn, respectivamente, las declaraciones de voluntad del adoptante y
del adoptado, sin que por el hecho de ser emitidas se transforme el negocio
en plurilateral.

(64) Podria invocarse por analogia la posibilidad de representacién en el
matrimonio civil; en contra podrd alegarse que la regulacién del art. 173
muestra una cierta hostilidad del legislador a que la voluntad del adoptando
menor sea suplida por sus representantes legales, de lo que cabrfa inducir un
criterio legislativo contrario a todo tipo de representacién.
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racteriza por una fuerte intervencién del Estado a través del control
judicial, exigiéndose la aprobacién del Juez competente con interven-
cién del Ministerio Fiscal (art. 173,1), y, en ocasiones, una declara-
cién previa de la situacién de abandono del adoptando (art. 174), asf
como una especial valoracién de determinadas circunstancias concu-
rrentes (art. 173, pdrrafo final).

B) Momento perfectivo de la adopcion.

Se trata de un tema polémico en la doctrina anterior a la nueva
Ley, y respecto del cual la E. de M. ha querido pronunciarse en for-
ma, obviamente, no vinculante para el intérprete.

“No se han introducido modificaciones sustanciales en la
consideracién de la adopcién como un acto, a la vez, consensual
y forestal, que requiere indispensablemente el concurso de la
voluntad, la autorizacién judicial y el otorgamiento de la escri-
tura publica, todo ello con igual valor constitutivo.”

En la nueva Ley el proceso formativo de la adopcién consta de
tres fases claramente diferenciadas: la judicial, en la que se emiten
las declaraciones de voluntad bdsicas con los complementos exigidos
por la ley, culminando en la aprobacién por el Juez; la notarial, con-
sistente en el otorgamiento de la escritura de adopcién con el conte-
nido obligatorio y el facultativo (por ejemplo, los pactos sobre el uso
de apellidos en la adopcién simple), debiendo aclararse que, en la
nueva normativa este tltimo ha perdido trascendencia; la registral,
inscribiéndose en el Registro Civil correspondiente mediante anota-
cién al margen de la partida de nacimiento del adoptando.

Estas tres etapas en el iter negocial de la adopcién no son forzo-
sas ni se configuran de igual forma en todos los ordenamientos (65);
en el proceso de elaboracién de la presente ley, la Enmienda Bosch
Estivill propuso la supresién de la fase notarial (66), lo cual fue re-

Con anterioridad a la nueva Ley, SERRANO: Op. cit., p. 149, opinaba: “La
representacién que cabe es la de la persona del menor o incapaz que ostentan
el padre o madre, ejercientes de la patria potestad, o, en su caso, la persona
que debe prestar su consentimiento al matrimonio. También se ha postulado
la posibilidad de que se aplique la doctrina del art. 87, referente al matrimo-
nio por. poder, y en la realidad se da la representacién repetidas veces cuando
se trata de la adopcién de menores expésitos o acogidos a establecimientos
de beneficencia, porque los Presidentes de Ias Diputaciones Provinciales o de
las Juntas de Proteccién de Menores se hacen representar por otros, sin que
se haya visto dificultad en ello.” Con arreglo a la vigente normativa, ARCE
Y FLOREZ-VALDES: Op. ultim. cit.,, pp. 49 y ss., se muestra a favor, tanto de
la representacién legal como de la voluntaria.

(65) Ultimamente, con amplitud, DE LA VALLINA Dfaz: Op. cit., pp. 438 y s.

(66) La Enmienda Bosch Estivill proponia la sizuiente redaccién del pd-
rrafo 1.2 del art. 175: “Autorizada la adopcién por el Juez, se expresardn ante
su presencia las condiciones con que se realice, de lo que se levantard el opor-
tuno documento, que se inscribird en el Registro Civil correspondiente.” Se
aducfa la siguiente justificacién: “Se suprime el trdmite de otorgamiento de
escritura publica por razén de economia procesal y por considerar que es
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chazado por la Ponencia por no aducirse “razones convincentes”, que,
sin embargo, si habian sido alegadas por la doctrina (67).

Frente al parecer de la mayor parte de la doctrina anterior (68),
entiendo que la nueva Ley ofrece base para considerar como momen-
to perfectivo del negocio de adopcién el de la aprobacién judicial
después del intercambio de consentimientos entre el adoptante y el
adoptado. El pérrafo final del art. 173 prevé el supuesto de que “con-
curran todos los requisitos necesarios para la adopcién”, frase un
tanto incorrecta que hay que interpretar en el sentido de que es ne-
cesaria, ademds, la aprobacién judicial por ser conveniente al adop-
tado, pero que revela el pensamiento del legislador de no ser la
escritura publica un requisito ad sustantiam, pues en otro caso hu-
biera hecho alguna alusién al mismo. El primer pérrafo del art. 175
ofrece el mismo argumento textual que el derogado articulo 177, ex-
presdndose en pretérito y refiriendo la aprobacién a la adopcién en
su fase judicial y no a la escritura. La doctrina ha matizado el signi-
ficado de los términos “autorizacién” y “aprobacién”; como escribe
Vallina Diaz (69), “tanto la autorizacién como la aprobacién repre-
sentan medios de expresion de un control en cuanto el Estado —a
través del Juez, en este caso— valora el negocio juridico privado en
su utilidad, oportunidad y conveniencia. La diferencia estd en que la
aprobacién sigue al negocio y la autorizacién lo precede”. Pues bien,
el proceso de elaboraciéon legislativa del art. 173 revela bien a las
claras el propdsito de precisar los términos utilizados, y la sustitucién
de “‘autorizacién” contenida en el PG. por “aprobacién” en el IP., en
virtud de la Enmienda Batlle, adquiere asi todo su significado.

De acuerdo con la opinién expresada, no serd posible el desisti-
miento unilateral de cualquiera de las partes en el perfodo compren-
dido entre la aprobacién judicial y la formalizacién de la escritu-
ra (70); la muerte o incapacidad de cualquiera de las partes en dicho

conveniente la presencia del Juez al conocer las condiciones de la adopci6n
para que continiie en funcién de velar por el adoptando.”

(67) Cfr. CaMy Y SANCHEZ-CARETE: Op. cit., pp. 73 y ss.

(68) LACRUZ BERDEJO-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 430; SERRANO: Op.
citado, pp. 149 y ss.; DE 1A VALLINA Diaz: Op. cit, p. 454. Para la nueva
normativa, ARCE Y FLOREZ-VALDES: Op. ultim. cit., p. 81, se limita a seguir
la orientacién marcada por la E. de M. de la misma.

(69) DE LA VaLLiNA DiAz: Op. cit., p. 449.

(70) No podrd hablarse, parece, como hacen LACRUZ BERDEJO-SANCHO RE-
BULLIDA: Op. cit., p. 433, nota 11, de que el adoptante puede desistir después
del auto judicial, incurriendo en una especie de culpa in contrahendo o de
responsabilidad andloga a la de incumplimiento de esponsales. A la misma
tesis se adhiere DE LA VALLINA Diaz: Op. cit., p. 455, nota 147, quien la pre-
fiere por las dificultades de prueba que presentarfa la culpa extracontractual.
Por su parte, SERRANO: Op. cit., pp. 153 y ss., ofrece una solucién mds mati-
zada: “Quienes han pedido la adopcién por su mutuo acuerdo homologado
por el Juzgado o por la Administracién y el Juzgado pueden desistir de le-
var a cabo la adopcién, dejando de otorgar la escritura piblica. En cuanto
al desistimiento unilateral habria que tratar de diferente modo el del que
consintié por el adoptado y el del adoptante. El primero no debe contar
porque la adopcién se establece en beneficio del adoptando y esta circuns-
tancia ha sido encontrada concurrir en la aprobada definitivamente por el
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periodo de tiempo no afectarédn a la existencia de la adopcién, aun-
que produzcan otros efectos que serdn consecuencia de una adopcién
ya realizada (71).

De lege ferenda cabe postular la supresién del requisito de la
escritura piblica (72), pero mientras subsista en la ley debe configu-
rarse como requisito documentador del negocio de adopcién, que
facilita su inscripcién en el Registro Civil. Lo expresa acertadamen-
te —sin compartirlo— Vallina Diaz (73): “El notario da fe de que
la adopcidn existe, pero no la produce”.

C) Formacién del negocio adopcional.

De las tres fases en que se desarrolla la adopcién, la més impor-
tante es la primera o judicial, no sélo por estar detalladamente re-
gulada en los arts. 173 y 174, sino porque representa la fase consti-
tutiva del negocio adopcional.

Juez. En cuanto al desistimiento del adoptante habrd que pensar que a quien
cambia de parecer y ya no quiere soportar la carga de un hijo adoptivo, serd
un error gravemente perjudicial para el adoptando, el que a pesar de todo
tenga que pasar al poder y compaiifa del adoptante. Si la ley autoriza al Mi-
nisterio Fiscal a pedir la extincién de la adopcién cuando lleguen a su co-
nocimiento motivos graves que afecten al cuidado del adoptado, con mayor
motivo no deberd establecerse este vinculo cuando va a faltar el carifio y
ternura, asf como el sacrificio necesario a la gestién de padre. Puede ocurrir
también que un Presidente de la Diputacién o de la Junta de Proteccién de
Menores reciba, después de aprobada la adopcién por el Juez, veridica in-
formacién de conducta del adoptante, contraria a la primeramente recibida,
por lo cual podria justamente negarse a otorgar la escritura de adopcién y
la consiguiente entrega del adoptando”. Con posterioridad a la Ley de 1970,
ARCE Y FLOREZ-VALDES: Op. ultim. cit., pp. 82 y ss., sostiene una postura
intermedia: “No cabe de suyo la revocacién del consentimiento prestado en
el expediente judicial, una vez dictada resolucién aprobatoria definitiva y
firme, puesto que, aparte el cardcter constituyente que lo impide, es aplica-
ble la prohibicién establecida por el art. 1.818-2° de la Ley de Enjuiciamien-
to civil. Ahora bien, de aquf no se desprende, de forma inexorable, que la
adopcién haya de perfeccionarse, puesto que cabe perfectamente que ambas
partes desistan del otorgamiento de escritura, de comin acuerdo”; cita a
Serrano y se muestra disconforme con su opinién, invocando el art. 1.279,
pronuncidndose a favor de mantener la vigencia del consentimiento durante
cierto tiempo; “respecto al desistimiento del consentimiento prestado —afia-
de—, antes de haber recafdo resolucién judicial o ser ésta firme, cabe aducir
las mismas razones de fondo para su inviabilidad”, si bien, citando a Gambén
Alix, hace observar que formalmente habrfa contencién y ya no se podria
dictar en vfa de jurisdiccién voluntaria una resolucién homologatoria.

Por mi parte entiendo que la adecuada resolucién del problema del desis-
timiento exige decidir previamente el momento de la perfeccién del negocio
jurfdico adopcional, y que una vez fijado, basta aplicar las normas generales
sobre los negocios juridicos.

(71) La muerte del adoptante dard origen a la apertura de su sucesién
en la que el hijo adoptivo tendrd los derechos que le confiere la ley.

(72) Como lo propuso CaMy SANCHEZ-CANETE: Op. cit., pp. 74 y ss. A sus
razones cabe afiadir la desaparicién del pacto sucesorio en la nueva norma-
tiva. Discrepo, sin embargo, de la calificacién que el mismo autor hace de
la adopcién, considerdndola como acto juridico consistente en una simple
declaracién de voluntad (pp. 47 y ss.).

(73) DE LA VALLINA Diaz: Op. cit., p. 455.
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a) Fase judicial.

Dice con precisiéon Vallina Diaz (74):

“La adopcién nace a la vida juridica a través de un expediente
de jurisdiccién voluntaria, por el cual el Estado presta su conformi-
dad lo mismo que en otros numerosos negocios juridicos, y, por me-
dio de ella, los hace vélidos; vigila la conclusién de los mismos y
los autoriza; coopera a la constitucién de un estado que las partes
estdn conformes en constituir; comprueba el requisito de la necesi-
dad y utilidad; colabora a su nacimiento; en definitiva, actia una
finalidad protectora de los derechos privados”.

La nueva normativa ha introducido dos reformas en esta fase: la
ha hecho necesaria en todo caso, al suprimir la tramitacién adminis-
trativa del expediente en el supuesto de los adoptandos sometidos a
tutela de una Casa de Expdsitos u otro Establecimiento de Benefi-
cencia (art. 176,2 derogado); y al exigir en ciertos casos, como re-
quisito previo, la declaracién judicial de abandono (art. 174), a la
que anteriormente me referi.

Prescindiendo aqui de los aspectos procesales, debe destacarse
que en la fase judicial ordinaria se reciben las declaraciones de vo-
luntad, se formulan eventualmente ciertas valoraciones especiales,
se valora siempre la conveniencia de la adopcién para el adoptado
aprobdndose mediante un auto.

La nueva Ley ha precisado con mayor exactitud que el texto de-
rogado, la regulacién de la prestacién del consentimiento. Dice a este
respecto la E. de M.:

“Por lo que concierne al consentimiento, se han estimado
oportunas algunas matizaciones. En la regulacién propuesta son
distinguibles tres grados o escalas. Hay un consentimiento béa-
sico, sin el cual careceria de sentido siquiera pensar en la
adopcidn: el del adoptante y el del adoptando mayor de ca-
torce afios. El Juez carece, como es natural, de facultades de-
cisorias en contra del consentimiento de tales personas o ante
la falta del mismo. En segundo lugar, aparecen ciertas moda-
lidades del consentimiento, como el del cényuge si la adopcién
no es conjunta, el de los padres del menor de edad y el del
tutor, que técnicamente tendrian mejor encaje quizi en la figu-
ra del asentimiento; si bien la falta en el Cédigo Civil de una
acepcién de la palabra en ese significado especifico ha aconse-
jado prescindir de su empleo. En las hipétesis indicadas, si la
citacién del llamado a consentir o a asentir no pudiera efec-
tuarse o, practicada, no concurriere, el Juez resolverd lo m4s
conveniente para el adoptando. El iltimo grado o escala lo
ocupan las personas que simplemente habrin de ser oidas: el
adoptando menor de catorce anos, el padre o la madre priva-
dos o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad y la per-
sona que ejerciere la guarda del adoptando. En tales casos el

(74) De LA VALLINA Diaz: Op. cit., p. 447.
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Juez tiene plenas facultades para decidir no sélo si es imposible
citar a dichas personas, o si citadas, no concurrieren, sino tam-
bién para hacerlo en contra de un criterio de las mismas opues-
to o desfavorable a la adopcién.”

El consentimiento negocial —al que denomina bésico la E. de M.—
estd constituido por las declaraciones de voluntad del adoptante y
del adoptando mayor de catorce afios. Para los menores de esta edad
se exige, ademds, el consentimiento —asentimiento le llama la E. de
M.— de sus padres o de su tutor. Anteriormente razoné mi opinién
de que tales declaraciones de voluntad no suplen a la del adoptando,
sino que debe entenderse que pueden ser suplidas por el Juez, quien
“resolverd lo que considere més conveniente para el adoptando” (ar-
ticulo 173, pérrafo 4.°). Cabe deducir un principio opuesto a la admi-
sién de la representacién legal, y, por via indirecta, idéntica oposicién
a la representacién voluntaria.

Ademds del consentimiento negocial, el art. 173 requiere otro
tipo de consentimiento de dificil catalogacién, y que deben prestarlo
las siguientes personas: el conyuge del adoptante en la adopcién no
conjunta, salvo el caso de que adopte el declarado inocente en virtud
de separacién legal (art. 172-3.9); el cényuge del adoptando, salvo el
caso de separacién legal (art. 173,2 letra B); el padre y la madre del
adoptando menor de edad sujeto a patria potestad (art. 173,2 letra C);
el tutor con autorizacién del consejo de familia si la tutela estuviere
constituida (art. 173,2 letra D).

La eficacia del consentimiento de estas personas es mayor que la
de la licencia otorgada a los menores para contraer matrimonio, pues
si el conyuge, los padres o el tutor, no consienten, el negocio adop-
cional no puede perfeccionarse. Tal conclusién se desprende, para
el conyuge del adoptante, de la prohibicidn contenida en el art. 172-3.°,
y para los restantes supuestos, del imperativo “habrin de prestar
consentimiento para la adopcién” del art. 173,2.

Por otra parte, la prestacién de tales consentimientos aparece ple-
namente justificada. Para el cényuge del adoptante la adopcién supo-
ne un aumento de cargas en la sociedad conyugal y una reduccién de
las expectativas sucesorias, aparte de que el legislador —como dice
con acierto Gambén Alix (75)— “trate de evitar que mediante un acto
unilateral de gran trascendencia uno de los consortes encuentre alte-
rada la situacién familiar mediante la inmisién en la familia de un
extrafio”. El consentimiento del cényuge del adoptando fue exigido
por primera vez en la reforma de 1958, resolviendo dudas de la doc-
trina anterior; no se fundamenta en la licencia marital, pues tiene
que prestarlo la mujer cuando el marido es adoptado, sino en que
la adopcién produce consecuencias para la familia del adoptado. El
consentimiento de quienes ejercen la patria potestad o la tutela sobre
el adoptando aparece, asimismo, plenamente justificado, ya que por

(75) GaMBON AuIX: Op. cit,, p. 162, Después de la nueva ley, trata am-
pliamente del tema ARCE Y FL6REz VALDES: Op. ultim. cit., pp. 59 y ss.
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la adopcién del hijo se acaba la patria potestad (art. 167-3.°) y la tu-
tela (art. 278-1.°), y si la adopcién es plena, se produce una ruptura
casi total con la familia de origen.

Pero la nueva normativa ha minimizado, de algin modo, tales
consentimientos al disponer que si tales personas no pudieran ser
citadas, o si citadas no concurrieran “el Juez resolverd lo que consi-
dere mds conveniente para el adoptando” (art. 173,4). Es decir, como
norma general tales consentimientos sirven para integrar la voluntad
negocial de las partes, pero no constituye ya un obsticulo insalvable
la imposibilidad de que tales personas sean citadas, o su actitud de
no colaboracién, todo lo cual serd apreciado discrecionalmente por
el Juez. Entiendo que el Juez podrd, incluso, suplirlos, dando por
cumplido este requisito.

Segun el pdrrafo 3.° del articulo 173 “deberin simplemente ser
oidos el adoptando menor de catorce afios si tuviere suficiente juicio,
el padre o la madre a quienes se hubiere privado o suspendido en el
ejercicio de la patria potestad y la persona que estuviere ejerciendo la
guarda del adoptado. Cuando se trate de huérfanos, serdn también
oidos los abuelos de la linea del padre o madre premuertos”. El pa-
recer de estas personas servird al Juez para formar su conviccidn,
pero no le vinculara en ningiin sentido, si bien el parrafo 4.° se refiere
s6lo al caso de que “comparezcan manifestando su criterio desfavora-
ble a la adopcién™. La imposibilidad de citacién, o la incomparecen-
cia, siguen andlogo régimen que en el caso anterior.

Es de notar que el texto legal no exige imperativamente que se
oiga a otras personas que también pueden estar interesadas en la
adopcibn. Asf ocurre con los ascendientes del adoptante cuyas expec-
tativas sucesorias se ven afectadas por la adopcién; con los descen-
dientes del propio adoptante, pese a que la circunstancia de tener
hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos obliga al Juez
a una especial valoracién de la conveniencia de la adopcién para el
adoptando; y con los descendientes del adoptando a quienes, siendo
menores de edad, afecta el cambio de apellidos de sus padres. Parece,
sin embargo, que entre las facultades discrecionales del Juez entra
la de oir a estas personas.

Un considerable acierto de la nueva normativa ha sido la exigen-
cia de la conveniencia de la adopcién para el menor como presupuesto
expreso de ésta. Se trataba de un requisito omitido inexplicablemen-
te en la reforma de 1958, pese a lo cual la doctrina lo consideraba
vigente sobre la base del art. 1.831 L. E. C. (76). La ley encomienda al
Juez la apreciacién de tal conveniencia, la que no puede entenderse

(76) Refleja la communis opinio GAMBON ALIX: Op. cit., p. 149. Para Se-
RRANO: Op. cit.,, p. 151, “la adopcién es un negocio jurfdico causal, porque
legalmente... se produce por razones de pura liberalidad, pensando en el bien
del adoptando. La causa es a titulo gratuito, fundado en la mera liberalidad
del bienhechor y como todos los negocios gratuitos son intuitae personae.
Esta causa puede ser ilicita, por ejemplo, adopcién de la concubina por el
separado de su mujer, o simulada”. Bajo la nueva normativa serfa, al menos,
discutible, la validez de la adopcién contemplada en el caso resuelto por
la S. de 30 de mayo de 1951.
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cumplida con una mera comprobacién de los requisitos de forma. El
Juez debe hacer una delicada valoracién de todas las circunstancias
concurrentes, no limitandose a constatar que los solicitantes poseen
la capacidad exigida por la ley, ya que ésta es un presupuesto mini-
mo; debe exigirse que la adopcién se produzca en condiciones Spti-
mas para el adoptado, o, al menos, normales, para lo cual resulta ya
imprescindible el asesoramiento de expertos en adopcién (médicos,
psicélogos, pedagogos, etc.) Procesalmente la aprobacién se efectia
mediante auto (art. 1.830 L. E. C.), en el que el Juez ordenard que se
lleve a efecto, mandando que se libre y entregue a los interesados el
oportuno testimonio para el otorgamiento de la correspondiente escri-
tura (art. 1.831). En la misma resolucién podréan efectuarse, en su caso,
las valoraciones especiales previstas por la ley (cuando el adoptante
tuviere hijos legitimos, legitimados, naturales reconocidos u otros
adoptivos, y cuando se solicita la adopcién plena de mayores unidos
al adoptante por vinculos familiares o afectivos).

b) Fase notarial.

Se refiere a ella de modo muy sucinto el art. 175.,1. “Aprobada
judicialmente la adopcién, se otorgara escritura publica”. Se ha omi-
tido la expresién del derogado art. 177 “expresando en ella las con-
diciones con que se haya hecho; lo que acaso se deba a la supresién
del pacto sucesorio y al escaso margen concedido ahora a la auto-
nomia de la voluntad en el negocio adopcional. Esta escritura, como
expresé anteriormente, es un requisito de documentacién del nego-
cio, simple forma ad probationem y no ad sustantiam, y sélo valdrd
en cuanto recoja fielmente las declaraciones de voluntad y la apro-
bacién judicial recaidas en la fase anterior, sin que pueda plantearse
siquiera la posibilidad de una variacién de contenido (77).

¢) Fase registral.

Segiin el art. 175,1, una vez otorgada escritura pidblica “se inscri-
bird en el Registro Civil correspondiente”. Como dice Gambén
Alix (78) “el hecho de que se trate de una inscripcién marginal no
tiene trascendencia sustantiva en cuanto a la eficacia del asiento
—idéntica a la de las inscripciones principales—, teniendo significado
tan sélo a efectos de la ordenacién interna registral y en cuanto a la
competencia territorial, ya que ésta viene dada en funcién de la que
rige la inscripcién de nacimiento, que abre el folio registral de la
Seccién L. La inscripcién de la adopcién constituye la prueba nor-
mal y privilegiada del acto de adopcién, sin que tenga apoyo alguno
en el Derecho vigente la doctrina de la Res. de 22 de marzo de 1946,

(77) Por regla general plantean tal posibilidad todos los autores que ex-
presa, o implicitamente, sostienen que el momento perfectivo de la adopcién
radica en el otorgamiento de la escritura piiblica. Cfr. GAMBON ALIX: Op. cit.,
p. 176; MADRUGA: Op. cit., p. 758.

(78) GAMBON ALIX: Op. cit., p. 178.

1I
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segiin la cual la adopcién “no queda perfeccionada sin el requisito
esencial de la extensién de dicha nota” (79),

Abhora el parrafo 2.° del art. 175 dicta con caricter general una
norma que antes estaba parcialmente contenida en el régimen de la
adopcion plena. “El Registro Civil no publicard, a partir de la adop-
cién, dato alguno que revele el origen del adoptado ni su condicién
de tal. Fuera de los casos taxativamente establecidos en la legislacién
del Registro Civil, no podrd expedirse certificacién literal”. Parece
que ello es una consecuencia indirecta de la equiparacién del hijo
adoptivo al hijo legitimo, y puede plantear problemas en la adopcién
simple cuando el adoptado conserva sus propios apellidos. Anterior-
mente el parrafo 3.° del art. 178 decia: “El Registro Civil no publi-
card, a partir de la adopcién, los apellidos impuestos al adoptado
en su inscripcion de nacimiento ni dato alguno que revele su origen”.
No prevalecié la Enmienda que proponia la destruccién de las par-
tidas originales de nacimiento del adoptado (80), con lo cual, si bien
se eliminaba registralmente todo rastro de su origen, hacfa de imposi-
ble o muy dificil aplicacién el régimen de los impedimentos matrimo-
niales. También parece un acierto la remisién a la legislacién del
Registro para expedir certificaciones literales.

6. EFECTOS DE LA ADOPCION

La ratio legis de las reformas de la adopcién suele radicar en el
propdsito del legislador de incrementar sus efectos. La espafiola de
1970 no escapa a esta regla. A un mayor reforzamiento y robusteci-
miento del vinculo adopcional cuele responder una relajacién del
vinculo que une al adoptado con su familia de origen. En la adop-
cién plena, este vinculo es tan tenue que casi llega a desaparecer.

A) Efectos en general.

He escrito en otro lugar (81) que el parrafo 1.° del art. 176 esta-
blece un principio general de incalculable alcance cuya trascenden-
cia deriva de estar incluido entre las disposiciones generales y que
servird de norma interpretativa de la nueva regulacion de la adop-
cién. Conforme al mismo: “En todo lo no regulado expresamente
de modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden los
mismos derechos y obligaciones que al legitimo”. Esta norma, segin

(79) Vid. la refutacién de esta Resolucién, con arreglo a la anterior nor-
mativa —que reputo védlida para la vigente—, en GAMBON ALIX: Op. cit., pa-
gina 179, nota 121. En general, los aspectos registrales de la adopcién estdn
tratadas ampliamente por el autor cit. op. cit.,, pp. 178 y ss. )

(80) Propuesta por la Procuradora Ana Ballenilla Fajardo que la justi-
ficaba porque “ninguno de los argumentos esgrimidos a favor de la conser-
vacién de estas partidas resultan convincentes frente a los enormes perjui-
cios producidos al nifio por el conocimiento de la verdad de su origen”. )

(81) Garcia CANTERO: Aspectos sucesorios de la nueva ley de adopcion,
ed. sep., pp. 104 y ss.
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la Exposicién de Motivos, se mantiene fiel a una tendencia muy di-
fundida en el mundo, que responde al frecuente deseo de los adoptan-
tes y viene a potenciar el instituto de la adopcién”. No fue objeto
de enmienda ni de discusién en el seno de la Comisién. Ahora bien,
debemos aclarar en primer lugar, cudl es el significado de la frase
“al hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones
que al legitimo”. ;Habra identidad total o simple analogia? A juzgar
por las intervenciones de los miembros de la Ponencia (82) durante
las discusiones en el seno de la Comisién de las Cortes, se trataria
de una equiparacién total, de suerte que acaso pudiéramos ver un
efecto idéntico al de la legitimacién por subsiguiente matrimonio
(articulos 122 y 123 C. C.) que aqui se produciria a partir de la fecha
de la adopcién. Con todo, conviene precisar que si la adopcién es
una fuente de legitimidad, lo es s6lo en cuanto crea un status filii
pero no, sin mas, en cuanto crea un status familiae. Por otra parte,
tanto para la adopcién plena como para la simple, el principio de
equiparacién sufre importantes derogaciones en el orden sucesorio
y, para la tltima, ademds, en otros campos. Por todo ello puede avan-
zarse, al menos, la duda de si era oportuna la insercién con caricter
de norma general, de un principio que en si mismo necesita de acla-
raciones y que sufre, en su aplicacién, importantes limitaciones.

Dentro de los efectos generales de la adopcién, aplicables, por
tanto a ambas formas, los restantes parrafos del art. 176 contienen
normas relativas a la extensién subjetiva del parentesco surgido de
la adopcién, a la patria potestad y a los efectos de la extincién de
la del adoptante.

“La adopci6n causa parentesco entre el adoptante, de una parte, y
el adoptado y sus descendientes, de otra; pero no respecto a la familia
del adoptante, sin perjuicio de lo dispuesto sobre impedimentos matri-
moniales”. La norma es reproduccién del art. 174 pérrafo final de la
normativa derogada con la supresién del calificativo “legitimos” rela-
tivo a los descendientes del adoptado. El texto pasé sin modificacién
alguna del P.G. al LP. Su integracién exige la remisién al art. 84,
nimeros 5 y 6. Con anterioridad a la tltima reforma, escribia Ma-
druga (83) que, con relacién al adoptante, tenemos paternitatis legalis
y el hijo adoptivo deviene hijo propiamente dicho de su padre con
todos los deberes y todos los derechos que se deriven de esta condi-
cién.. Ahora hay que decir que por declaracién de la Ley, esa pater-
nidad es un vinculo de filiacién legitima entre el padre o madre adop-
tantes y el adoptado, y ello tanto para la adopcién plena como para
la simple. Habrd parentesco legal entre el adoptante y sus descen-
dientes, tanto legitimos como naturales; la discriminacién del régi-
men anterior en cuanto a los ultimos no parecia justificada a la doc-
trina (84). No hay, en cambio, parentesco entre los ascendientes y co-

(82) Asf manifesté Pifiar Lépez (de la Ponencia) en la sesién del dia 12
de junio de 1970: “Las fuentes de legitimacién no estdn sélo en el matrimo-
nio, sino que se produce también por la via de la adopcién”.

(83) MADRUGA: Op. cit.,, p. 766.

(84) GaMBON ALIX: Op cit, p. 236.
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laterales del adoptante y el adoptado y su familia, a excepcién de
los impedimentos matrimoniales (85).

Con caricter también general se establece que “la adopcién con-
fiere al adoptante la patria potestad respecto al adoptado menor de
edad” (art. 176,3), norma que reproduce el derogado art. 174,1 y que
se basa en la idea de que “la adopcidn representa, de manera primor-
dial y genuina, un instrumento para procurar el traspaso entre dos
personas de la patria potestad respecto a otra” (86); este efecto ha
sido constante bajo todos los regimenes de la adopcién en el C. C. se-
gun se desprende de los arts. 167,3 y 278,1. Este efecto, que puede
considerarse fin primordial del instituto, no puede producirse cuando
el adoptado estd ya emancipado o es mayor de edad. La nueva Ley
ha generalizado y ampliado una norma para el caso de adopcién suce-
siva conjunta que antes figuraba en la seccién de adopcién menos
plena. En efecto: “Cuando uno de los cényuges adopte al hijo legi-
timo: legitimado, natural reconocido o adoptivo del otro consorte,
la patria potestad pasard a los padres por naturaleza”. La férmula
el art. 154, parrafo 1.°”. Norma ldgica que pone de acuerdo ¢l régimen
general de la patria potestad con el de la adopcién evitando posibles
conflictos.

El parrafo 4.° del art. 176 no se contenia en el PG. Aparece en
el IP. como respuesta de la Comisién a una Enmienda del sefior An-
gulo Montes concebida en estos términos: “En defecto del adoptante,
la patria potestad pasard a los padres por naturlaeza”. La férmula
acogida, ya no es que recoja literalmente la Enmienda citada, sino
que opta por una solucién diametralmente opuesta a la propugnada
por la doctrina (87), defendida en la enmienda citada y que se justi-
fica en estos términos: “Rota, en virtud de la adopcién, la vincula-
cién del adoptado con su familia natural, es la tutela testamentaria
o la dativa la institucién apropiada para proveer a la guarda del me-
nor o del incapacitado cuando la patria potestad del adoptante se
extinga”. En virtud de ello se establece: “Extinguida la patria po-
testad del adoptante, el Juez proveerd a la guarda del menor, con-
forme a lo establecido en los Capitulos I y IV del Titulo IX, Li-
bro I. El Consejo de familia se compondrd de las personas que el
padre o la madre adoptantes hubiesen designado en su testamento
0, en su caso, de cinco personas honradas, prefiriendo a los amigos
de los adoptantes™. Se desprende de esta norma que no se produce
una readquisicién de la patria potestad por el padre legitimo o natu-
ral del adoptado en virtud de una “potestad residual” que algunos
autores defendfan, sino que la pérdida que sanciona el art. 167,3 es
definitiva.

La norma citada aclara el pensamiento del legislador acerca de
la intensidad de la ruptura que la adopcién supone para el adoptado,

(85) Sobre los impedimentos matrimoniales nacidos de la adopcién vid.
GARCiA CANTERO: El vinculo de matrimonio civil en el Derecho espariol (Roma-
Madrid, 1959), pp. 149 y ss.

(86) GAMBON ALIX: Op. cit,, p. 208.

(87) GAMBON ALIX: Op. cit.,, pp. 216 y ss.
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con su familia de origen, y que la doctrina anterior solfa afrontar con
vacilaciones (88). Parece indudable, por un lado, que el adoptado de-
berd tener en cuenta su parentesco de consanguinidad y afinidad legi-
tima y natural para los efectos de los impedimentos matrimoniales y,
seguramente, con esta finalidad no se ha aceptado la enmienda que
proponfa la destruccién de las partidas originales; el supuesto per-
mitird al Juez autorizar una certificacién literal conforme al art. 51
Ley. Registro Civil. Pero a excepcién de lo indicado, el adoptado
parece que no guardard ninguna relacién con su familia de origen.
A ello puede obedecer la desaparicién del pérrafo 5.° del derogado
articulo 174, conforme al cual: “El adoptado conservard los derechos
sucesorios que le correspondan en la familia por naturaleza” y que
figuraba con otra redaccién en el PG. En el IP. se dice que asi se
acepta la Enmienda Arrée; es de observar que esta Enmienda pro-
pugnaba “cortar radicalmente todas las relaciones del adoptado con
su familia de origen a excepcién, Unicamente, de los impedimentos
para el matrimonio”. Si se considera que en la reforma de 1958 des-
aparecié también el inciso final del art. 178, segiin el cual “el adop-
tado conserva los derechos que le corresponden en su familia natu-
ral a excepcién de los relativos a la patria potestad”, parece razo-
nable concluir que se ha consumado, o estd consuméndose, el proce-
so legislativo de ruptura con la familia natural.

Esta conclusién debe, sin embargo, contrastarse con el régimen
especial dictado para cada una de las clases de adopcidén.

Establecido el principio general de equiparacién y delimitada su
aplicacién, estimo que resulta supérfluo hacer aplicaciones concretas
de aquél, como el texto derogado formulaba en los parrafos 2.° (ali-
mentos) y 6.° (tutela y ausencia) del art. 174. La equiparacién entre
el hijo adoptivo y el legitimo desplegard su eficacia en todo el con-
tenido general y particular del estado del hijo., sin mds limitacio-
nes que las expresamente contenidas en la Ley. Preceptos aclaratorios
como el pirrafo 3.° del art. 772, carecen de sentido; y probable-
mente se puede afirmar lo propio del art. 20,2 en materia de nacio-
nalidad. Es mds dudoso que, por ser una Ley especial, deba reputar-
se supérflua la referencia a los hijos adoptivos contenida en el articu-
lo 58,1 L. A. U,, si bien, en estricta 16gica, debieran aquéllos conside-
rarse incluidos, sin mds, en la referencia a los descendientes; cabe
esperar que en una reforma de L. A. U. se aclare la duda, dando sa-
tisfaccién a los enmendantes que no lograron ver atendidas sus pro-
puestas al discutirse la Ley de Adopcién.

B) Efectos de la adopcion plena

Se refieren a los apellidos, a los deberes del adoptado con relacién
a la familia natural, a los derechos sucesorios entre adoptante y adop-
tado y a los derechos sucesorios de los parientes por naturaleza en
la herencia del adontado.

(88) Cfr. el tratamiento de GaMBON ALIX: Op. cit.,, pp. 238 y ss.
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Puede avanzarse la duda de si era necesaria la norma del pérra-
fo 3. del art. 178, pues si, en principio, el hijo adoptivo tiene los
mismos derechos que el legitimo y no se dice nada en contra, era in-
evitable la aplicacién del art. 114,1. Sin embargo, hay que concluir
por la necesidad de una norma aclaratoria, ya que pudiendo adoptar
tanto los viudos como los solteros, el art. 114 no parecia ofrecer un
criterio de atribucién de apellidos a la legitimidad dnicamente ex pa-
tre o ex matre. En consecuencia se establece: “El adoptado, aunque
constare su filiacién, ostentard como tnicos apellidos los de su adop-
tante o adoptantes”. En la adopcién conjunta es cuando se dard una
total identidad con la filiacién legitima en este aspecto, ya que el
adoptado tendrd por su orden el primer apellido del padre y el pri-
mero de la madre. En la adopcién por una sola persona serd dificil-
mente exteriorizable el aspecto de legitimidad que el art. 176,1 pro-
clama. La norma del parrafo 3. del art. 178 no dice en qué orden
se ostentaran los apellidos del tnico adoptante. El art. 201 del Re-
glamento R.C. dice que “e! hijo adoptado en forma plena sélo por
vardn tiene, por el mismo orden, los apellidos del adoptante”. Esta
norma parece concordar perfectamente con la citada. Si el adoptante
es mujer —prosigue dicho articulo— “llevard sus dos primeros apelli-
dos, pudiéndose invertir el orden en la propia escritura o después, con
sujecién a las formalidades de la adopcién”. Es dudoso si esta tltima
norma debe considerarse vigente, aunque debe reconocerse que la
apariencia externa de legitimidad se logra mejor, en el caso de la
adopcién por una mujer, cuando se invierten los apellidos.

Debe reputarse vigente el art. 204 del citado Reglamento. En
consecuenica el adoptado transmite el primer apellido a los descen-
dientes y el cambio de apellidos por adopcién alcanza a los sujetos
a la patria potestad y también a los demds descendientes que expresa-
mente lo consientan en la propia escritura o dentro de los dos meses
siguientes.

Dice el parrafo 4.° del art. 178 que “al adoptado no le serdn
exigibles deberes por razén de parentesco con sus ascendientes o
colaterales por naturaleza”. La norma es reproduccién, casi literal,
de la contenida en el derogado art. 179.2; pero de ésta ha desapare-
cido el inciso alusivo a la conservacién de los derechos sucesorios
que se mantuvo en la redaccién del PG. Parece que se confirma para
la adopcién plena la ruptura, en principio total, del adoptado en re-
lacién con su familia de origen. Es obvio que el parentesco de sangre
no ha desapareicdo fisicamente pero ha dejado de producir efectos
juridicos; concretamente, al adoptado no le podrdn exigir alimentos
sus parientes por naturaleza. Aunque el nuevo texto no lo dice, ha-
biendo desaparecido el inciso final del parrafo 2.° del art. 179, parece
l6gico que el adoptado no pueda exigirlos de dichos parientes, ni si-
quiera en el caso de que no pueda obtenerlos del adoptante en la
medida necesaria.

De la discusidn en las Cortes del proyecto de Ley de adopcién
se deduce que el adoptado tampoco conserva derechos sucesorios en
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relacién con sus parientes por naturaleza; lo cual se corresponde, en
virtud del principio de reciprocidad sucesoria, con el parrafo final
del art. 179, conforme al cual “los parientes por naturaleza no osten-
tardn derechos por ministerio de la Ley en la herencia del adopta-
do”, si bien, como excepcibn, se deja a salvo lo dispuesto en el ar-
ticulo 812. :

La materia de los derechos sucesorios de los hijos adoptivos ha
sido una de las mds debatidas en el seno de la Comisién de las Cor-
tes, y de la que me he ocupado con detalle en otro lugar (89). Como
resultado de una transaccién entre tendencias contrapuestas, se apro-
bé, tras un accidentado debate, la siguiente normativa:

“El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la mis-
ma posicién que los hijos legitimos, con las siguientes particu-
laridades :

Primera.—Concurriendo sélo con hijos legitimos, y tratan-
dose de sucesién testamentaria, no podrd percibir por mejora
més que el hijo legitimo menos favorecido.

Segunda.—Si concurriere con hijos naturales reconocidos,
cada uno de éstos no podrd percibir menos porcién que el
adoptivo.

Los adoptantes ocupardn en la sucesién del hijo adoptivo la
posicién de padres legitimos™ (art. 179, parrafos 1.0y 2.°).

Cuando en la sucesién del adoptante concurren exclusivamente
uno o varios hijos plenamente adoptados, juega en toda su plenitud
el pdrrafo 1.° del art. 179 ocupando “la misma posicién que los hijos
legitimos™. La complicacién surge cuando se da concurrencia de hijos
adoptivos con otros legitimos o naturales, haciendo entrar en juego
las “particularidades” del art. 179 (90). Sia que en esta materia se
pueda llegar todavia a conclusiones seguras, cabe avanzar las siguien-
tes soluciones provisionales:

a) Sucesién testamentaria:

@’) Concurrencia con hijos legftimos.

El texto de la primera “particularidad” habla de “hijos” en plural,
pero parece que la norma se aplicard al caso de concurrencia con un
solo hijo legitimo. Y aunque no se regula la concurrencia con hijos
y nietos legitimos o s6lo con nietos, hay que concluir por idéntica
aplicacién. Sin embargo, parece claro que la mera concurrencia del
hijo adoptivo con el cédnyuge viudo del adoptante no hace funcionar
la particularidad.

Dice Vallet de Goytisolo (91) que hay que felicitar a la Comisién

(89) GaArcfa CANTERO: Aspectos sucesorios de la nueva ley de adopcidn
citado.

(90) Vid. observaciones criticas sobre la terminologfa utilizada en loc. ci-
tado, p. 107. ) .

(91) VALLET DE GovrisoLo: Los derechos sucesorios dimanantes de la
adopcién después de la reforma de 4 de julio de 1970 en ADC. 23 (1970), pd-
gina 602.
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de Justicia de las Cortes que limit6 a la mejora ese no recibir mds
del hijo adoptivo, pues extendido a la parte de libre disposicién, le
hubiese dejado en peor situacién respecto a ésta que a cualquier
extraflo, en una rara versién del tipo de limitacién de la vieja Ley
Hac Edictali. Conforme a la particularidad primera “concurriendo
s6lo con hijos legitimos... (el hijo adoptivo) no podra percibir por
mejora mds que el hijo legitimo menos favorecido”. Ello supone una
limitacién de la facultad de mejorar al hijo adoptivo para evitar que,
por este concepto, perciba mds que cualquiera de los legitimos. No se
le prohibe mejorarle pero si hacerlo en cantidad superior al hijo legi-
timo menos favorecido. Constituye una limitacién de la facultad con-
cedida al testador en el art. 808, parrafo 2.°, que, de otra suerte, ju-
garia sin limitaciones, en aplicacién del principio de equiparacién. La
limitacién no juega en cuanto al tercio de libre disposicién, que podri
ir destinado totalmente al hijo adoptivo.

b’) Concurrencia con hijos naturales.

Dice la segunda “particularidad” que si el hijo adoptivo “concu-
rriere con hijos naturales reconocidos, cada uno de éstos no podré
percibir menos porcién que el adoptivo”. La norma procede del PG.
y ha sido reproducida literalmente en el texto aprobado. habiendo
sido propuesta por la Ponencia después de la refiida votacién en que
fue derrotado su Informe, en el que habian desaparecido estas pecu-
liaridades. Estimo que basta la concurrencia de un solo hijo natural
para que funcione esta limitacién cuyo alcance fundamental consiste
en que se descarta la aplicacién del art. 840, parrafo 1.2, en el su-
puesto de que concurran los hijos naturales con uno o varios adop-
tivos en adopcién plena, aplicacién que vendrfa impuesta por la
equiparacién de éstos a los legitimos. Esta particularidad no se limita
literalmente a Ja sucesién testamentaria, dejando abierta la puerta
para que se entienda aplicable Ja norma a la sucesién abintestato, lo
que resulta doblemente vejatorio para los hijos adoptivos. En cuanto
a la sucesién testamentaria, es de notar que el precepto no se refiere
exclusivamente a la legitima, debiendo concluirse que el hijo adoptivo
que concurre con uno o mds hijos naturales reconocidos, no podrd
percibir por cualquier concepto mayor porcién que cualquiera de
los naturales (92).

¢’) Otros supuestos de concurrencia.

La Ley no ha previsto otros supuestos de concurrencia cuya reso-
lucién puede ser, por lo menos, dudosa. Asi, en el caso de concurrir
hijos legitimos, hijos naturales reconocidos e hijos adoptados plena-
mente, la presencia de. al menos un hijo legitimo, puede apoyar la

(92) A parecidas conclusiones parece llegar VALLET DE GOYTISOLO: Op.
citado, p. 603. Para GOMEZ-FERRER SAPINA: Reflexiones sobre el nuevo articu-
lo 179 del Cddigo Civil en RCDI. 46 (1970), p. 1.194, la norma pretende lo-
grar un mayor nimero de adopciones de hijos naturales que de extrafios,
finalidad que, a mi juicio, no aparece muy clara en la ley.
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tesis de su equiparacién con el adoptivo, lo que conduciria a que la
legitima del natural reconocido fuera reducida a la mitad; pero el
texto de la primera particularidad no parece apoyar esta solucién (93).

La presencia de un tdnico hijo adoptado plenamente, excluird, sin
mds, a los ascendientes del padre adoptante por mera aplicacién del
articulo 807,2. Pero si, adem4s, existe un hijo natural reconocido,
(serd aplicable el art. 841 déndose entrada a los ascendientes del
adoptante? Hasta ahora el interrogante no ha recibido respuestas
satisfactorias en la doctrina. El problema se ha planteado por falta
de encaje del nuevo sistema sucesorio instaurado para la adopcién,
con el general del Cédigo. En mi opinién debe prevalecer, a este
respecto, la equiparacién del hijo adoptivo al legitimo y sélo a efectos
de la cuantia de las respectivas cuotas hereditarias entrara en apli-
cacién la “particularidad” segunda del art. 179; de ello se deriva la
exclusién de los ascendientes.

b) Sucesién abintestato.

El hijo adoptivo tnico o una pluralidad de hijos plenamente adop-
tados no originan problemas; en el ultimo supuesto heredardn por
partes iguales por aplicacién del art. 932.

La concurrencia con hijos legitimos queda fuera del &mbito de
aplicacién de la primera “particularidad” y se aplicard el criterio

igualitario por efecto del principio de equiparacién del art. 179, pa-
rrafo 1.°

La concurrencia de hijos adoptivos y naturales reconocidos parece
que obligard a tener en cuenta la segunda “particularidad”, equipa-
rdndolos a todos. A menos que se entienda —y ello parecerfa una
interpretacién forzada— que est4 sobreentendida la frase “tratén-
dose de sucesidn testamentaria” y que la palabra “porcién” equivale
a “porcién legitima”.

La concurrencia de hijos legitimos, naturales reconocidos y ple-
namente adoptados no estd prevista expresamente por el legislador.
¢ Tendra fuerza suficiente la inicial declaracién de igualdad del primer
pirrafo del art. 179 para excluir la segunda “particularidad”? Serd

(93) VaLLET DE GoOYTISOLO: Op. cit., pp. 605 y ss., ha realizado un deta-
llado desarrollo de este supuesto de concurrencia, llegando a la conclusién
de que “tal vez el mimero 2 del art. 179 & 1 debe entenderse aplicable ex-
clusivamente al supuesto de concurrir adoptados con adopcién plena e hijos
naturales no habiendo descendientes legitimos. De ser asf, en el supuesto de
concurrir las tres clases de hijos no se aplicarfa el nim. 2, sino exclusiva-
mente el art. 840”. Diversamente GJMEz-FERRER SAPINA: Op. cit,, pp. 1.197
y siguientes: “En el supuesto de concurrencia de hijos legitimos, adoptivos
y naturales reconocidos consideramos que el precepto del pdrrafo 1.°, parti-
cularidad primera, del art. 179 del Cédigo Civil reformado, es defectuoso en
su redaccién... Lo més acertado serfa interpretar el precepto entendiendo
que es de aplicacién a todo supuesto de concurrencia de hijos legitimos y
adoptivos, aunque ademds existan otros legitimarios”. Este autor propugna,
en definitiva que a todo este pdrrafo se le aplique un criterio extensivo de
interpretacién, y no se interprete extensivamente una particularidad y res-
trictivamente otra cuando ambas forman una unidad de excepcién a un prin-
cipio general de equiparacién.
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ésta una de las cuestiones que los Tribunales deberdn aclarar. Tam-
bién deberdn decidir los Tribunales, si basta la presencia de un hijo
plenamente adoptado, en concurrencia con hijos naturales reconoci-
dos, para excluir a los ascendientes. Personalmente me inclino por
la afirmativa, por razones similares a las expuestas en el supuesto de
sucesién testamentaria (94).

¢) Derechos sucesorios de los padres adoptantes en la herencia
del adoptado.

Dice el penditimo parrafo del art. 179 que “los adoptantes ocupa-
rdn en la sucesién del hijo adoptivo la posicién de padres legitimos”.
Es curioso constatar la quiebra que aqui se ha producido en rela-
cién con el principio de reciprocidad, bésico en el Derecho de suce-
siones, ya que mientras que al hijo adoptivo se le limitan considera-
blemente, en ciertos casos, sus derechos sucesorios, no ocurre lo pro-
pio con el padre adoptante, respecto del cual la Ley no establece
ninguna “particularidad”; circunstancia esta Gltima en la que nadie
reparé durante la discusién del proyecto en las Cortes.

Tratandose de la sucesién testamentaria de un hijo plenamente
adoptado, el principio de equiparacién obligard a aplicar los articu-
los 807-2.°, 809, 810 pérrafo 1.° (no as{ el segundo parrafo, ya que el
parentesco adoptivo en linea ascendente no se extiende més alld del
primer grado), 811 (cuya aplicacién origina muy interesantes proble-
mas interpretativos) y 812. Tratindose de sucesién abintestato, resul-
tardn directamente aplicables los arts. 935, 936 y 938 (95).

C) Efectos de la adopcion simple.

Conviene aclarar que, también para la simple adopcidn. rige el
principio general de equiparacién del hijo adoptivo con el legitimo,
tal como lo he expuesto anteriormente al hablar de los efectos en
general de la adopcién. Las limitaciones en tal equiparacién se dan
en cuanto al uso de los apellidos, y en cuanto a los derechos suceso-
rios del hijo adoptivo y del padre adoptante.

El inciso final, parrafo segundo, del art. 180 establece que “a falta
de pacto expreso, el adoptado conservard sus propios apellidos”.
Este supuesto representa el maximo alejamiento de la posicién juri-
dica del hijo simplemente adoptado en relacién con el hijo legitimo,
ya que aquél dificilmente podrd ser tenido por los terceros como
hijo legftimo de su adoptante si no lleva sus apellidos.

(94) Parece adoptar también esta solucién VALLET DE GovTisoLo: Op. cit.,
. 604,
P (95) A propésito de estos derechos sucesorios a favor del adoptante, es-
cribe VALLET DE GOYTISOLO: Op. cit., p. 610: “Se vislumbra asi la posibilidad
—en la que no ha pensado la reforma— de adopciones motivadas por la
intencién de privar a los ascendientes por naturaleza de sus derechos legiti-
marios. Es decir, una adopcién intencionalmente no a favor del adoptado,
sino contra los ascendientes por naturaleza”. He de reconocer que el supues-
to me parece dificilmente imaginable, y fdcil de ser evitado, si se trata de los
padres del adoptado menor de edad, negando su consentimiento a la adopcién.
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La posibilidad de pacto estd prevista en el propio parrafo con una
férmula ligeramente modificada respecto de la contenida en el dero-
gado art. 180 (versidn de 1958) y de la propuesta en el PG. Se decia en
aquél que “el adoptado podra usar con el apellido de su familia, el del
adoptante si se expresa en la escritura de adopcién, en la que en tal
caso se establecera el orden en que haya de usarlos” (96). Ahora el

_contenido del pacto se refiere también a la sustitucién de los apelli-
dos del adoptado —habrd que entender que se trata de los dos que
figuren en su partida de nacimiento— por los del adoptante, o por
el primero de cada adoptante; subsiste inalterada la facultad de acu-
mular o adicionar un apellido de cada procedencia, exigiéndose ~-igual
que en la norma derogada-— que se fije el orden, y de no hacerlo asf
parece que seguird teniendo aplicacién el art. 202 del Reglamento
del Registro Civil.

En cuanto a los derechos sucesorios de los hijos simplemente
adoptados, he escrito en otro lugar (97) que el texto aprobado corres-
ponde literalmente al IP., sin que en Ia Comisién se introdujera mo-
dificacién alguna. La Ponencia mejoré notablemente la redaccién y
la técnica del correlativo articulo del PG. Es de notar que una pro-
puesta de equiparar los hijos plenamente adoptados a los hijos natu-
rales reconocidos en el dmbito sucesorio, fue derrotada en la Comi-
sién por un claro margen de votos: era evidente la voluntad de la Co-
misién de que hubiera diferencias en el tratamiento sucesorio de
ambas ciases de adopcién. Lo que ya resulta menos claro es que, de-
bido a la aplicacién de la “particularidad” segunda del art. 179, se
produzca en alglin supuesto esa equiparacién entre el hijo plenamente
adoptado y el natural reconocido que se habia rechazado con cardc-
ter general.

Tratindose de la simple adopcién “el hijo adoptivo ocupa en la
sucesién del adoptante la misma posicién que los naturales recono-
cidos”. Principio general que no contiene de modo expreso limita-
cién alguna, y que obliga a aplicar los arts. 840 a 847 para la suce-
sién testamentaria, y los arts. 939 a 945 para la sucesién abintestato.

La concurrencia de hijos legitimos con un hijo simplemente adop-
tado determinard para éste la aplicacién del vejatorio art. 840 que,
ciertamente, la Comisién encargada de la reforma de la adopcién no
podfa alterar.

El art. 841 regulara la concurrencia con ascendientes legitimos y
con el cényuge.

En el caso de que a la sucesién del adoptante concurran sélo los
hijos simplemente adoptados, por aplicacién del art. 842 tendran éstos
derecho a la tercera parte de la herencia en concepto de legitima.

La imputacién de donaciones hechas por el adoptante al hijo
simplemente adoptado se regird por lo dispuesto en el art. 847.

Si concurren en la sucesién del mismo adoptante hijos plenamen-
te adoptados con hijos simplemente adoptados, los derechos suceso-

(96) Sobre esta problemitica cfr. GAMBON Arix: Op. cit.,, p. 199.
(97) Garcfa CANTERO: Aspectos sucesorios, etc., cit., pp. 110 y ss.
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rios de éstos seran la mitad de los de aquéllos. Sin embargo, basta la
presencia de un hijo natural reconocido para que se produzca la pa-
raddjica consecuencia de que los derechos de todos se equiparan a
los de los hijos naturales.

En cuanto a la sucesién abintestato, el art. 939 habra que enten-
derlo en adelante con el siguiente tenor: “A falta de descendientes
y ascendientes legitimos sucederan al difunto en el todo de la heren-
cia los hijos naturales legalmente reconocidos, los legitimados por
concesion real y los adoptados en adopcién simple”. Entre s{ hereda-
rdn por partes iguales.

El inciso final del parrafo 3.° del articulo 180 dispone: “El adop-
tante ocupa en la sucesidén del hijo adoptivo una posicién equiva-
lente a la del padre natural”. Aparentemente esta norma no plantea
problemas de interpretacidn; pero agudamente observa Vallet de
Goytisolo (98) que faltan criterios para resolver los posibles supues-
tos de concurrencia con la familia de origen, ya esté representada
por el padre legitimo o por el padre natural. Antes, sin embargo, de
dilucidar este problema hay que resolver si entre el adoptado y su
familia de origen se conservan recfprocamente derechos sucesorios.

D) Derechos sucesorios en relacion con la familia de origen del
hijo adoptivo.

Los autores que, bajo la nueva Ley, se han ocupado del tema no
se muestran conformes en su solucién. Asi, mientras Gémez-Ferrer
Sapifia (99) de manera general, y sin distinguir entre ambas clases de
adopcién, sostiene que los adoptados no conservan derechos suce-
sorios en la familia por naturaleza, por su parte Vallet de Goytiso-
lo (100) entiende que, en cuanto a la adopcién plena, deben mantener-
se vigentes los derechos del adoptado respecto de sus ascendientes
por naturaleza; postura que defiende asimismo Chico Ortiz (101) por-
que se pondrian en duda los derechos adquiridos y, ademds, porque
en el caso de que un cényuge adoptase al hijo legitimo, legitimado o
natural reconocido del otro consorte, se perderian los derechos suce-
sorios respecto del padre o madre por naturaleza (102).

Por mi parte entiendo, como he escrito en otro lugar (103), que
no resulta ficil construir el sistema sucesorio querido por el legis-
lador en relacién con la familia de origen; hay que conjugar nor-
mas expresas y silencios legales que pueden ser significativos cuando
se refieren al sistema anterior derogado.

(98) VALLET DE GOYTISOLO: Op. cit., pp. 610 y s3.

(99) GOMEz-FERRER SAPINA: Reflexiones sobre el nuevo articulo 179 del
Cédigo Civil en RCDI. 46 (1970), p. 1199.

(100) VALLET pE GovTisoro: Op. cit., p. 610.

(101) Cmuico Ortiz: La adopcion y el Registro de la Propiedad en RCDI.
46 (1970), p. 1468.

(102) El autor incluye también al hijo adoptivo del otro cényuge, pero
aquf el argumento carece de fuerza porque no se trata de un “pariente por
naturaleza”.

(103) Garcia CANTERO: Aspectos sucesorios cit., p. 114,
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Conviene determinar previamente las clases de parientes que aqui
consideramos con posible derecho a suceder y a ser sucedidos, y la
clase de sucesién.

Bajo la expresién “parientes por naturaleza” del Gltimo parrafo
del art. 179 hay que entender tanto los parientes legitimos como los
naturales reconocidos, pero en ningin caso se incluirdn aqui los pa-
rientes adoptivos, ya que no lo son “por naturaleza” Tampoco se
incluirdn los descendientes (tanto legitimos como naturales recono-
cidos) (104), ni el cényuge del adoptado. Por exclusién hay que con-
cluir que se trata de los ascendientes y de los colaterales, como con
mayor precisién dice el art. 178, pdrrafo 4.°

Ni el adoptado, ni sus ascendientes por naturaleza en el sentido
indicado, ostentardn reciprocamente derechos en cuanto a la legitima
cuando se trata de la adopcién plena; en cuanto al adoptado se de-
duce esta conclusién de la supresion en el texto definitivo del dltimo
parrafo del art. 176 del PG., conforme al cual: “La adopcién no
priva al adoptado de los derechos sucesorios que le correspondan en
la familia por naturaleza”; en cuanto a los ascendientes por natura-
leza lo dispone asf el parrafo final del art. 179. Pero es obvio que
estas personas —asi como los colaterales a que antes aludi— podran
suceder y ser heredadas por via testamentaria en la parte de libre
disposicién. En cuanto a la sucesién abintestato, entiendo que se
aplicard idéntica regla que para la legitima.

En cuanto a la adopcién simple, anteriormente me habia inclinado
a pensar en la supresién de los derechos sucesorios en relacién con
la familia de origen, apoydndome, en lo relativo al adoptado, en la
supresién del ultimo parrafo del art. 176 del PG. Frente a este argu-
mento negativo. considero de mayor peso el precedente de la doctrina
anterior (105), y, ante el silencio de la nueva normativa, opto por la
subsistencia de derechos sucesorios entre el adoptado y su familia
de origen en el supuesto de adopcién simple (106).

Pege a la desaparicién de derechos sucesorios que se produce en la
adopcibn plena entre el adoptado y sus ascendientes y colaterales por
naturaleza, la nueva Ley ha dejado a salvo lo dispuesto en el art. 812.
La norma del inciso final del dltimo parrafo del art. 179 se justifica
técnicamente porque, al carecer los ascendientes de derechos suce-
sorios por ministerio de la Ley en la herencia del adoptado, no podia
entrar en juego esa excepcional figura que la doctrina denomina re-
cobro mortis causa de las donaciones hechas a los descendientes. La

(104) En el mismo sentido CHico ORTiZ: Op. cit., pp. 1467 y ss.

(105) Asi escribe MADRUGA: Op. cit., p. 768: “Entendemos con Espin que
resulta extrafio que ningin precepto se dedique a los derechos sucesorios de
la familia de origen en la adopcién menos plena. Este silencio, unido a ex-
presa privacién en la adopcién plena, y a la existencia de derechos sucesorios
en la adopcién tnica anterior a la reforma (si bien no enunciada de modo
expreso), permiten afirmar la existencia de derechos hereditarios en favor de
la familia de origen”. En el mismo sentido GAMBON ALIX: Op. cit., p. 294.

(106) Después de la reforma de 1970 se inclina a la opinién contraria
Cuico OrTiZ: Op. cit., p. 1472: “El reconocimiento de los derechos del adop-
tante parece excluir los derechos de la familia natural”.
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norma es poco clara en su intrinseca motivacién, y acaso obedezca
a un propdsito de compensacién de la privacién de derechos suce-
sorios en la herencia del adoptado; procedia, con distinta redaccién,
del PG. y la Ponencia le dio la redaccién actual siguiendo la orien-
tacién de la Enmienda Batlle (107); en mi opinién estd destinada a
desaparecer por ir en contra del movimiento favorable a la supresién
de toda vinculacién con la familia de origen. Anteriormente he de-
fendido (108) que, ante el silencio del art. 180, habfa que concluir por
su no aplicacién a la adopcién simple; entiendo ahora que, respe-
tados los derechos sucesorios de los ascendientes por naturaleza, no
era preciso que el legislador ordenara expresamente que se respetara
lo dispuesto en el art. 812 C.c., ya que dicho precepto se aplicard
normalmente cuando a la sucesién del adoptado concurran sus ascen-
dientes por naturaleza.

7. INEFICACIA Y EXTINCION DEL NEGOCIO
JURIDICO ADOPCIONAL

Esta materia no aparece regulada con claridad en la nueva Ley.
El art. 177 no contempla los supuestos de ineficacia del negocio ju-
ridico adopcional], como tampoco los tenia en cuenta el texto dero-
gado, ni mucho menos el art. 180 de la primitiva redaccién del C. c.
Entiendo que habrid que aplicar las categorias correspondientes a
los negocios juridicos familiares con sustancial apoyo en la norma-
tiva del matrimonio civil (109). No hay duda de que la adopcién serd
nula por defecto de capacidad, por falta de consentimiento del adop-
tante y del adoptado mayor de catorce afios, por inexistencia o ili-
citud de la causa (110), por no haber recaido la aprobacién judicial
o por defecto de forma (111). El error, la violencia y la intimidacién

(107) La Enmienda Batlle proponia lo siguiente: “Los parientes por na-
turaleza no tienen derecho alguno a la sucesién forzosa o abintestato del
adoptado. Pero si éste muere intestado y sin descendencia, dejando bienes
o derechos adquiridos a tftulo lucrativo de sus parientes por naturaleza, su-
cederdn en ellos los parientes donantes, si existieren, o los herederos de éstos
que se hallen dentro del cuarto grado civil del parentesco con el adoptante
causante”.

(108) Garcfa CANTERO: Aspectos sucesorios cit., p. 115.

(109) LAcrRUz-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 432, se limitan a decir que
las categorfas de ineficacia del negocio juridico se aplican a la adopcién en
la medida en que resulte adecuada.

(110) GamBoN ALIX: Op. cit., p. 305, considera a la adopcién como con-
trato de pura beneficencia y, en consecuencia, estima que carece de causa
aquella en que medie precio, recompensa o promesa. Asimismo, para SERRA-
No: Op. cit., p. 151, “la adopcién se produce por razones de pura liberalidad,
pensando en el bien del adoptando. La causa es a titulo gratuito, fundado en
la mera liberalidad del bienhechor y como todos los negocios gratuitos son
intuitae personae. Esta causa puede ser ilicita, por ejemplo, adopcién de una
concubina por el separado de su mujer...”.

(111) Pese a haber desaparecido inexplicablemente el pdrrafo 3.° del ar-
ticulo 176 segiin el cual: “Serd nula la adopcién en la que no se cumplan
estos requisitos”.
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harén anulable la adopcién; en mi opinién la simulacién es posible
y relevante (112), siendo mds dudosa la relevancia del dolo.

Hay que tener en cuenta, ademds, las nulidades expresas por in-
fraccién de prohibiciones legales; asi ocurrird con la adopcién rea-
lizada por una persona casada sin consentimiento de su cényuge, o la
efectuada por dos adoptantes no casados respecto de la misma per-
sona. Hay, finalmente, declaraciones de voluntad que integran el
consentimiento negocial y cuya falta acarrea la ineficacia del nego-
cio; asf ocurre, en principio, con el consentimiento del cényuge del
adoptando y con el de los padres del mismo menor de edad o con el
del tutor previamente autorizado por el Consejo de Familia.

Pero el art. 177 contiene una especifica normativa acerca de la
extincién de la adopcién que merece la siguiente justificacién al le-
gislador en la E. de M.:

“La extincién de la adopcidén contintia sometida a causas
taxativas en las que ha procurado acentuarse el matiz restric-
tivo. De ahi que tenga verdadero significado de principio juri-
dico bésico la irrevocabilidad proclamada al frente del articulo
correspondiente. La norma ya establecida en el texto anterior
acerca de que el reconocimiento de la filiacién natural del adop-
tado o su legitimacién no afecta a la adopcién, comprende en el
Proyecto, ademds, el supuesto de la prueba de la filiacién le-
gitima.”

El nuevo art. 177 dice lo siguiente:

“La adopcidn es irrevocable.

La prueba de la filiacién legitima del adoptado, el recono-
cimiento de su filiacién natural o ia legitimacién no afecta a la
adopcidn.

Podrén pedir judicialmente que se declare extinguida la
adopcién

1.° El adoptado, dentro de los dos afios siguientes a su
mayorfa de edad o a la fecha en que la incapacidad hubiere
desaparecido, siempre que se funde en alguna de las causas que
dan lugar a la desheredacién de los ascendientes.

2° El padre o la madre legitimos o naturales, dentro de
los dos afios siguientes a la adopcién, sélo en el caso de que
no hubieren intervenido en el expediente de adopcién, ni pres-
tado consentimiento, si probaren que fue por causa no imputa-
ble a ellos.

3.° El Ministerio Fiscal, siempre que lleguen a su conoci-
miento motivos graves que afecten al cuidado del adoptado me-
nor de edad o incapacitado.

(112) SEerRrRANO: Op. cit., pp. 151 y ss., se ocupa ampliamente de la simu-
lacién en la prestacién del consentimiento para la adopcién, llegando mads
bien a soluciones negativas sobre su posibilidad en el Derecho espafiol.
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La extincién de la adopcién no alcanzard a los efectos pa-
trimoniales anteriormente producidos.”

La redaccién definitiva coincide sustancialmente con la redaccién
del PG. del que unicamente se diferencia por la abreviacién de los
plazos de impugnacién.

El art. 180 de la primitiva redaccién del C.c. ofrecia un texto
sumamente escueto: “El menor o incapacitado que haya sido adop-
tado, podrd impugnar la adopcién dentro de los cuatro afios siguien-
tes a la mayor edad o a la fecha en que haya desaparecido la incapa-
cidad.”

En la E. de M. de la Ley de 1958 se argumentaba: “La adopcién
ha de gozar de la mayor estabilidad, pues afectando profundamente
al estado y condicién de las personas, serfa perturbador dejar su sub-
sistencia supeditada a la voluntad concorde o unilateral de los inte-
resados. Atendiendo a tan fundadas razones, se ha declarado irre-
vocable.” La nueva normativa se inscribe en la misma linea, si bien
se han introducido ciertas reformas de estructura y de contenido.

Parece acertada la individualizacién de los tres supuestos en que
cabe ejercitar la accién de extincién de la adopcién, ya que la legiti-
macién del Ministerio Fiscal no tiene nada que ver con la de los pa-
dres legitimos o naturales del adoptado. El orden actual parece mis
16gico. La abreviacién de plazos estd conforme con el interés de redu-
cir la incertidumbre en cuanto al status de hijo adoptivo. En cam-
bio, la regulacién de los efectos de la extincién ha experimentado un
giro importante, pareciendo excesiva la retroactividad de la extin-
cion de los efectos personales de la adopcién. Hay reformas de redac-
cién que, en general, merecen un juicio favorable.

La orientacién del legislador espafiol no parece coincidir con la
seguida en leyes extranjeras recientes, las cuales normalmente distin-
guen entre la adopcién plena y la adopcién simple o restringida. Asi
ocurre con la ley francesa de 11 de julio de 1966 y con el nuevo C6-
digo civil portugués.

El art. 359 del Code se limita a declarar, después de la reforma
de 1966, que la adopcidn plena es irrevocable, afiadiendo los comen-
taristas (113) que, al igual que ocurria con la legitimacién adoptiva,
los efectos de la adopcién son definitivos, sin excepcién de ninguna
clase, aunque no hay obstdculo a que el hijo adoptado vuelva a ser
adoptado en caso de muerte del o de los adoptantes.

Tratandose de la adopcién simple, dispone el art. 370 que puede
ser revocada por motivos graves, tanto a peticién del adoptante
siempre que el adoptado haya cumplido los quince afios, como por
el adoptado, o, si es menor, por sus padres o por cualquier miembro
de la familia de origen hasta el grado de primos hermanos inclusive.
La revocacién produce efectos para el futuro (art. 370-2).

Segun el art. 1.986 del C. c. portugués, la adopcién plena no es
revocable, ni siquiera por acuerdo entre los adoptantes y el adopta-

(113) MoRrIN: La réforme de l'adoption (Paris, 1967), p. 32.
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do; pero cabe una revisién en cualquier tiempo de la resolucién ju-
dicial que ha decretado la adopcién siempre que concurran las si-
guientes circunstancias: que se demuestre la filiacién legitima del
hijo adoptivo, que los padres no hayan tenido culpa en el abandono
del adoptado y que prueben que por todos los medios a su alcance
intentaron encontrarlo, y que el adoptado consintiera en la revisién
de la resolucién judicial, siendo mayor de catorce afios y estando en
el uso de sus facultades mentales.

En cambio, para la adopcién restringida dispone el art. 2.000 que
puede revocarse a requerimiento del adoptante o del adoptado cuan-
do se verifiquen alguno de los hechos que justifican la desheredacién
de los herederos legitimarios. El articulo 2.001 amplfa esta posibili-
dad, siendo el adoptado menor de edad, a los padres naturales, al
Ministerio Piblico y a la persona a cuyo cuidado estaba el adoptado
antes de la adopcién, siempre que se verifique alguna de las circuns-
tancias siguientes: que el adoptante deje de cumplir los deberes in-
herentes a la patria potestad, o que por cualquier causa la adopcién
deje de ser conveniente a la educacién o a los intereses del adop-
tado.

¢Cudl es el significado de la irrevocabilidad proclamada en el pri-
mer parrafo del art. 177? Por de pronto que no seria vélida una
condicién resolutoria impuesta en el negocio adopcional, ni tampoco
la aposicién de un plazo resolutorio; profundizando en la idea, hay
que deducir que no produce efectos el mutuo disenso de las partes,
ni, en principio, la resolucién unilateral; tampoco parece admisible
la resolucién por incumplimiento del art. 1.124 del Cédigo Civil
—con la salvedad parcial de la accién concedida al Fiscal—, ni la
cldusula rebus sic stantibus. Por tiltimo, que las excepciones que a
continuacién inserta el precepto deben interpretarse restrictivamente.

El segundo pérrafo del articulo 177 no tiene adecuado encaje con
el resto del precepto, y sélo una leve relacién con el principio de
irrevocabilidad, del que el legislador ha pretendido no hacer excep-
cién. La norma parece significar que la alteracién de las circunstan-
cias que han presidido la adopcién no produce la extincién de la
misma; asf, si se adopt6é a un nifio abandonado sin filiacién conoci-
da, el posterior reconocimiento por sus padres naturales no alterard
el status de hijo adoptivo; ahora se ha afiadido que tampoco modi-
fica tal status la prueba de la filiacién legitima, sin duda por el prin-
cipio general de equiparacién establecido en el pérrafo 1.° del ar-
ticulo 176.

El pérrafo 3.° viene a representar a modo de excepciones al prin-
cipio de irrevocabilidad, si bien la calificacién juridica de las mismas
resulta poco clara, exigiendo un andlisis individualizado. ;Qué quie-
re decirse con la frase “podrdn pedir judicialmente que se declare
extinguida la adopcién”? En la anterior doctrina no habia unanimi-
dad (114) y la nueva normativa no arroja suficiente luz para una

(114) LACRUZ-SANCHO REBULLIDA: Op. cit., p. 434, resumen_Aasf el estado
anterior de la doctrina: “Espfn los considera casos de revocacién y echa de

12
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solucién definitiva. Los motivos por los que se concede esta facultad
de extincién del negocio adopcional, unos son coetineos a su cele-
bracién (asi el abandono inculpable), otros han sobrevenido con pos-
terioridad (asi la falta de cuidados del menor o incapacitado o las
causas de desheredacién). Se observa, ademds, que, a diferencia de
lo que ocurre en el derecho extranjero, el adoptando nunca estd le-
gitimado para pedir la extincién de la adopcién, y que la adopcién
de mayores de edad resulta practicamente inimpugnable, y lo propio
ocurre con la adopcién de menores (salvo que estén incapacitados)
después de pasados dos afios desde la mayoria de edad.

La accién concedida al adoptado parece que sélo puede ejercitar-
la dentro de los dos afios siguientes a su mayoria de edad o a la fe-
cha en que la incapacidad hubiere desaparecido; pero los hechos en
que puede basarse aquélla (causas de desheredacién de ascendientes
descritas en el art. 756, niimeros 1.°, 2.2, 3.°,5.°y 6.°, v en el art. 854)
han de haberse producido durante la minoria de edad o durante la
incapacidad.

Mais clara aparece la justificacién de la accién concedida a los
padres legitimos o naturales; se trata de un abandono por causas
involuntarias, debidamente justificadas, y la posibilidad de solicitar
la extincién de la adopcion es un medio de atenuar la dureza del ar-
ticulo 174.

Hay que inclinarse a considerar como de caducidad, en ambos
supuestos, el plazo para el ejercicio de la accién de extincién.

La accién concedida al Ministerio Fiscal ofrece mayor amplitud.
No tiene limitaciones de tiempo, pues cabe ejercitarla “siempre que
lleguen a su conocimiento motivos graves que afecten al cuidado del
adoptado menor de edad o incapaictado”. La redaccién permite in-
cluir el incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potes-
tad, siempre que revistan caracteres de gravedad; el Ministerio Fis-
cal podrd actuar a excitacién de los Tribunales Tutelares de Meno-
res. Pero no puede ejercitarse tal accién por hechos ocurridos con
posterioridad a alcanzar el adoptado la mayoria de edad o a haber
salido de la incapacidad.

El pérrafo final del art. 177 formula una rigurosa regla de retro-
actividad de la sentencia que declara la extincién de la adopcién, en
cuanto a los efectos personales ya causados. Es evidente que el adop-
tado que deja de serlo perderd el derecho a usar de los apellidos del
adoptante o adoptantes; pero ¢(habrd que anular retroactivamente
todos los actos juridicos en que dicho menor haya intervenido con
tales apellidos? ¢Qué pasard con el consentimiento prestado por el

menos la legitimacién del adoptante, mientras que la concedida a la familia
puede ser causa de perturbaciones; Gambon considera rescisién la ejercita-
ble por los padres, resolucién la del fiscal, y “revocacién por voluntad con-
dicionada” la del adoptado; Ogayar, bajo el concepto general de impugna-
cién, entiende que la primera es, propiamente, una accién rescisoria; Camy
considera revocacién la de los padres y rescisién las otras dos; Castdn, Ma-
druga Méndez, Bonet, etc., y el predmbulo de la ley de reforma, se limitan
a calificar los tres supuestos de impugnacién™.
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adoptante para la emancipacién del adoptado o para su matrimonio?
En esta materia la regla contenida en el peniiltimo parrafo del articu-
lo 175 segin la versién de 1958, es mds conforme con el art. 370-2
del Code francés o con el art. 2.002-1 del nuevo Cédigo civil por-
tugués.

No estdn legitimados para pedir la extincién de la adopcién, el
propio adoptante, sea cualquiera la conducta del adoptado (incluso
aunque hubiera atentado contra la vida del adoptante), ni los fami-
liares de aquél, en particular su cényuge, ni tampoco el cényuge del
adoptado. Pero el Ministerio Fiscal podrd actuar, en su caso, a exci-
tacién de alguna de ellas para ejercitar la accién que le corresponde.
En este punto hay que concluir que nuestro Derecho es mds parco
que el francés y el portugués en conceder acciones de impugnacién.
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I. INTRODUCCION

1. La vigente legalidad del capitulo del Cdédigo Civil, que regu-
la la adopcién, se halla en el momento de ser objeto de estudios, que
desvelen sus posibilidades y revelen sus defectos (1). Esta labor hoy
importa menos para una futura revisién legislativa —lejana por lo

(1) Desde su promulgacién se han publicado los siguientes estudios:
VALLET, J., Los derechos sucesorios dimanantes de la adopcion después de
la reforma de 4 de julio de 1970 (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1970),
pagina 601; GOMez FERRER, R., Reflexiones sobre el nuevo art. 179 del Co-
digo Civil (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1970), pdg. 1189;
CASTAN, J. M.A, La descendencia del adoptante, como obstdculo para la adop-
cion (Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970), pdg. 849, de contenido
coincidente con sus anteriores publicaciones La prohibicion de que sean adop-
tantes las personas que tienen descendientes legitimos (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores, nim. 99, Madrid, 1967), pdg. 6, y La descendencia
del adoptante, como obstdculo rara la adopcion (Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1967); también de CASTAN La edad
del adoptado (Estudios sobre la adopcién, Madrid, 1970), pdg. 5; CHico, J. M.3,
La adopcidn y el Registro de la Propiedad (Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, Madrid, 1970), pdg. 1401; ARcE, J., En torno al consentimiento
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reciente de la de 1970 (2)—, que para alumbrar soluciones y criterios
de aplicacién en los diversos supuestos, que deparard la realidad
factica, cuya disciplina le compete.

El contemplar aquf una reducida parcela de la regulacién adop-
cional (3) permite profundizar en los planos funcional y estructural
de la institucién, de. modo que, si no dificil, s{ resulta menos frecuen-
te cuando se realiza un estudio conjunto de todas las normas que le
afectan. Por eso, delimitando conceptualmente el tema, se precisa
su objeto, reduciéndolo a la materia de la capacidad, en la que se
concreta fundamentalmente la ténica legal, dominante en la reforma,
de facilitar el vinculo adoptivo (4). Y, de acuerdo con el cardcter bi-
lateral que toda filiacién entrafia, desarrollaré el tema en la doble di-
mensién del adoptante y del adoptando, para terminar con unas apre-
ciaciones criticas de la reforma enjuiciada y algunas consideraciones
sobre el porvenir de las nuevas estructuras. A estas dltimas induce
la relativa proximidad de la modificacién respecto a la anterior (5);

para la adopcion a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970 (Estudios cit.), pd-
gina 41; Garcia CANTERO, G., Aspectos sucesorios de la nueva Ley de Adop-
cidn (Estudios cit.), pdg. 87; VEGA, F., La Ley de 4 de julio de 1970 y la re-
ciente reforma de la adopcion en Francia, Italia y Portugal (Estudios cit:),
pdgina 119; y CastrRo Lucing, F., La nueva regulacién legislativa de la adop-
cién (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1971), pig. 41. En
general y salvo alguna excepcién prescindiré en las citas bibliogrificas de las
publicaciones anteriores a 1960, para evitar una prolijidad innecesaria, te-
niendo en cuenta que la mayoria de las omitidas se refieren a regulaciones
ya derogadas.

(2) Recibié la actual redaccién por Ley de 4 de julio de 1970, publicada
en el Boletin Oficial del Estado de 7 del mismo mes y afio, y en la Coleccién
Legislativa de Espafia, T. 325 (1 al 15 de julio de 1970), pdgs. 867-870.

(3) He adoptado el neologismo “adopcional”, no registrado por la Aca-
demia de la Lengua, porque, ante la insuficiencia terminolégica, que para la
expresién supone la falta de un adjetivo derivado del sustantivo adopcidn,
con significado de pertenencia o relacién a ella, el sufijo “al”, por el camino
de la derivacién, cumple exactamente esa misién, en Ia dindmica estructural
del idioma.

(4) El pdrrafo tercero del predmbulo de la Ley reformadora de 1970 hace
referencia a aquella ténica; y el séptimo al propésito facilitador, mediante
la apertura legal en materia de capacidad.

(5) Los doce afios transcurridos desde la redaccién dada al capitulo del
Cédigo Civil referido a la adopcidn, por la Ley de 24 de abril de 1958, mues-
tran lo cambiante de una institucidn, que en tan poco tiempo exigié reforma
sustancial. El sintoma no es particular de Espafia. Bélgica, en la que la adop-
cién sufrié modificaciones legislativas en 1940, 1953 y 1958, la ha regulado
recientemente por una Ley de 1969. En Francia se rige por Ley de 1966,
completada por Decretos del mismo afio y 1967. En Holanda, donde fue in-
troducida por una Ley de 1956, se modificé en 1962. Italia y Luxemburgo la
han modificado por Leyes de 1967 y 1959, respectivamente. Y en Alemania
se modific6 en 1961. Las udltimas regulaciones en los paises nérdicos también
son de la segunda mitad del siglo: Dinamarca y Noruega en 1956 y Suecia
en 1958. En Rumania se modificé en 1958; y en Checoslovaquia en 1963. Al-
bania, Alemania Oriental, Bulgaria y Polonia también la regulan por dispo-
siciones posteriores a 1960. Las Adoption Act del Reino Unido e Irlanda son
de 1958 y 1962, respectivamente. En Austria se rige por Ley de 1960, y en
Portugal, por su Cédigo Civil de 25 de noviembre de 1966. Puedé verse so-
bre la materia el trabajo de VEGA, F., Lus recientes reformas de la adopcién
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y en ellas se examinard su deficiencia o suficiencia para regular una
realidad tan afectada por la evolucién de la sociedad, y de muchas
ciencias relacionadas en alguna manera con la adopcién (6).

En efecto, el dinamismo institucional de la adopcién deriva en
gran parte de los estudios sociol6gicos, médicos, sicoldgicos y demo-
gréficos, sobre ella realizados por numerosos especialistas de diversos
pafses. En sociologia la obra de MarmiERr (7), citada en la Comisién
de Justicia de las Cortes Espafiolas, durante los debates de esta
Ley (8), analiza, con metodologia elogiable, la realidad de la adop-
cién en Francia, llegando a conclusiones, que tampoco deben subva-
lorarse en nuestro pafs. Desde el punto de vista médico el pediatra
Sinchez Badia, ponfa de relieve los beneficiosos efectos de la adop-
cién temprana sobre la salud del nifio, en las II Jornadas Nacionales
sobre la Adopcidn, celebradas en Oviedo en mayo de 1968 (9). En
sicologia, los estudios de sicologia colectiva y los de sicologfa infantil,
destacando las repercusiones que una falta de seguridad afectiva pue-
de tener sobre la personalidad, deben ser tenidos en cuenta, tanto
a la hora de legislar como a la de aplicar los preceptos vigentes (10).
Y los demégrafos, detectando las tendencias politicas o simplemente
humanas sobre la religién o planificacién familiar muchas veces pue-
den aportar instrumentos valiosos para orientar la vida del Derecho
en esta institucién (11).

A toda esta materia extrajuridica da forma juridica la norma,
convirtiendo en mandatos o prohibiciones la materia sobre la que
opera. Las necesidades de los adoptando y de la sociedad, junto a
los deseos de los adoptantes (12) pasan a formar parte de la materia

en los paises latinos de Europa (Libro-Homenaje a la memoria de Lorenzo
Herrera, I, Caracas, 1970), pdg. 599.

(6) La experimentacién ha puesto de manifiesto la necesidad de afecto y
cuidados maternales en la infancia. Ya a comienzos del siglo xin, Federico 11,
del Sacro Imperio Romano, para saber si los nifios aislados de contacto hu-
mano hablaban hebreo o alemdn, realizé experimentos, en los que murieron
todos los nifios colocados en esta situacién. Posteriormente se han compro-
bado los perjuicios que la falta de los mencionados cuidados produce en el
aprendizaje y en las reacciones de adaptacién a la sobrecarga, mediante ajus-
tes endocrinos, regulados desde el diencéfalo y la hipdéfisis. Estos conoci-
mientos han provocado la moderna apertura de las estructuras adopcionales,
con la finalidad protectora del adoptando, que aconseja el desarrollo de la
personalidad de los que carecen de padre.

(7) Sociologie de L'adoption, Parfs, 1969.

(8) Véase el nim. 61 del Diario de las sesiones de comisiones (Apéndice
al Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, Madrid, 1970), pdg. 11.

(9) Su trabajo La edad del adoptado desde el punto de vista médico pue-
de verse publicado en el nim. 120 de la Revista de la Obra de Proteccién de
Menores, Madrid, 1968, pdg. 19. Interesante al respecto es también la obra
WaLLACE, H., Health services for Mothers and children, W. S. Saunders, 1962.

(10) Puede verse al respecto el estudio de MAaRTINEZ, E., La edad del
adoptado desde el punto de vista psicoldgico, publicado en el mismo nime-
ro de la revista citada en la nota anterior.

(11) V. MarMIER, Ob. cit., pdg. 376.

(12) Aunque la Ley expresamente sdlo considera la proteccién del adop-
tando, la contemplacién del interés de la sociedad y los deseos de los adop-
tantes, subyacen en ella, tratando de satisfacerlos. Y es natural que asi sea,
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juridica, siendo valorables y validas, precisamente porque adquieren
significacién juridica. El formalismo juridico, conforme al cual esta
materia no deja de ser extrajuridica, no parece aceptable, por des-
cuidar esa significacién que adquiere, y el rendimiento de muchos
conceptos sociolégicos para la construccién juridica.

Se establece asf una especie de interacién dialéctica entre norma
y sociedad, pues a la vez que ésta motiva la formacién de la norma,
la norma incide en la vida, influyendo en la sociedad. El Profesor
Viktor KNaTP, de la Academia Checoslovaca de Ciencias, en su tra-
bajo La Técnica de la reforma del Derecho en los paises socialistas,
publicado en el primer nimero de 1970 de la Revue Internationale
de Droit Comparé, refleja grificamente esta interacién. Distingue
en la recepcién de un texto legal la entrada en vigor juridica —mo-
mento a partir del cual se aplica— de la entrada en vigor social, o
influencia del mismo en la sociedad que rige, posterior al primero, y
que, en nuestro caso, se producird cuando las nuevas normas hayan
multiplicado el nimero de adopciones, dejando sentir sobre la socie-
dad el influjo benefactor, que su apertura pretende. El parrafo se-
gundo del predmbulo de la Ley de 1970 hace referencia a esta inte-
racién dialéctica en la proceso de formacién del Derecho, al. valorar
la estimacién que merezca la Ley y los problemas suscitados por su
aplicacién, la incidencia de la norma en Ja vida y en la opinién pi-
blica, la esperiencia y la critica, que pueden venir tanto del campo
juridico como de cualquiera de los otros afectados.

2. En el afrontamiento del estudio de la capacidad en cualquier
institucién, sorprende la falta de firmeza doctrinal en esta parte del
Derecho de la persona, con divergencias conceptuales y terminol§-
gicas en materia que, por su amplia repercusién, parece que debiera
haber adquirido cierto consenso. El no ser asi me obliga a hacer aqui
algunas precisiones sobre la capacidad de las personas, que no tra-
tan de exponer un estudio sobre el tema —que estarfa fuera de lu-
gar-—, aunque lo supongan, ni siquiera de constatar los resultados
del mismo; sino exclusivamente de manifestar la posicién adoptada
en torno a puntos polémicos, para mejor comprender la sistematiza-
cién y contenido del ulterior desarrollo del estudio.

Partiendo del concepto general de capacidad, como aptitud de la
persona para ser sujeto de relaciones juridicas. distinguiéndose la
persona, que connota el concepto de existencia, de la capacidad, refe-
rida a una cualidad de aquella (13), aparece cldsica la diferenciacién

porque sin ellos no hay adopcién posible, al menos en la medida en que se
necesita. El anhelo de perduracién, fnsito en el ser humano, frustrado por la
carencia de hijos, encuentra en la adopcién remedio eficaz. RaMirez, I., en
su obra de divulgacién jurfdica EI Derecho llama a tu puerta (Madrid, 1970),
pdgina 47, llama al hijo adoptivo medio de eviternidad. La otra finalidad,
frecuentemente estimulante de las adopciones, es la de dar cardcter legal a
paternidades ilegitimas e ilegitimables, como la sacrilega, incestuosa o adul-
terina. Sobre los fundamentos y motivaciones de la adopcién pueden verse
GLAsSING, H., Voraussetzungen der Adoption (Berlin, 1957), pdgs. 21-44, y
VEIL, Simone, L'adoption, Paris, 1968, pdg. 20.

(13) V. b Castro, F., Derecho Civil de Espasia (Madrid, 1952), pdg. 45.
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entre la capacidad juridica y la de obrar; o capacidad pasiva y acti-
va respectivamente, como se la denomina también por la doctrina
inglesa (14), sobre la que no hay discrepancias doctrinales. Las diver-
gencias surgen al determinar el contenido de una y otra de esas cla-
ses. Aun partiendo de conceptos semejantes, denominando capacidad
juridica a la cualidad de ser titular de relaciones juridicas, y capa-
cidad de obrar a la que determina la eficacia juridica de sus actos (15),
a la hora de calificar a los distintos supuestos, que determinan la
capacidad, lo que unos incluyen en la juridica, otros lo califican de
capacidad de obrar; a lo que algunos llaman prohibiciones los demds
denominan incapacidades y otros legitimacién (16). Y, lo que es peor,
autores de gran solvencia cientifica hay, que a lo que en un lugar
ponen como ejemplo de una determinada clase de capacidad dentro
de la de obrar, en otro lo incluyen en clase distinta, y lo mencionan
a prop6sito de los caracteres de la capacidad juridica (17).

Aqui se establece como esencia de la capacidad juridica la atri-
bucidén de relaciones juridicas, con los caracteres de ser estdtica, in-
suplible y afectar a las relaciones propias, por actos propios o aje-
nos (18), produciendo su falta la nulidad del acto afectado. Puede ser
general, referida a todas las relaciones juridicas, presupuesto inse-
parable de la persona, contemplado en y desde ella, sin consideracién
a una relacién o clase de relaciones juridicas determinadas, y especial,
referida a una relacién o clase de relaciones, requisito de la relacién,
contemplado desde la persona (19). Incluyo la capacidad especial en
la capacidad jurfdica —frente a quienes engloban sus supuestos en
la de obrar—, porque supone atribucién y no actuacién de relaciones
juridicas, y tiene los caracteres y efectos asignados a esta clase de ca-
(14) JeEncs, E., en A Digest of english Civil law, 1921, pdg. 1, sefiala la
distincién entre las nociones de capacidad legal pasiva o posibilidad de ad-
quirir derechos, y de capacidad legal activa o posibilidad de realizar nego-
cios juridicos.

(15) V. pe Castro, F., Ob. cit., pdg. 50.

(16) El término fue propuesto por CARNELUTTI, F., en su Teoriz General
del Derecho (Madrid, 1955), pdg. 234. PucLIaTTI, en Libro delle persone e
della famiglia (Firenze, 1940), incluye en el vocablo también otros supuestos
de naturaleza diversa, que lo hacen de contenido complejo. En Espafia es
utilizado por ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 1. (Barcelona, 1970), pig. 163.

(17) Compidrese en DE CasTtro, F., Ob. cit., o dicho en la nota 1 de la
pdgina 47, sobre la incapacidad matrimonial del casado, acerca de los ca-
racteres de la capacidad jurfdica, con su inclusién dentro de la capacidad
concreta, modalidad de la capacidad de obrar, en la pdg. 56 de la misma obra.

(18) Si carece de capacidad jurfdica una persona, aunque la tenga su re-
presentante, como ocurriri en caso de personas juridicas, cuya constitucién
se declare nula, los actos del representante se hallardn afectados de esa
falta de capacidad juridica de la persona representada.

(19) V. pE Castro, F., obra citada, pdg. 55. La separacién que este autor
hace de algunos supuestos, con los que forma una categoria especial, que de-
nomina concreta, no parece tener justificacién suficiente. La indiferenciacién
de todos ellos, incluyéndolos en la capacidad especial, como hacen DUALDE, en
Capacidad juridica (Enciclopedia Juridica Espafiola, 1V, Barcelona, 1910, pd-
gina 695, y Nueva Enciclopedia Juridica Espariola, 111, Barcelona, 1951, pdgi-
na 631), y DE BUEN, en sus notas a la obra de CoLIN, A., Curso elemental de
Derecho civil, 1 (Madrid, 1922), pdg. 217, es mids aceptable.
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pacidad (20). Puede estar integrada por factores positivos o negativos,
constituyendo éstos o la ausencia de aquéllos las incapacidades es-
peciales.

La esencia de la capacidad de obrar radica en la actuacion (21)
de las relaciones juridicas, y se caracteriza por ser dindmica, suplible
y afectar a los actos propios, por relaciones propias o del represen-
tado (22), siendo normalmente la anulabilidad el efecto de su caren-
cia. Puede ser plena, segiin el articulo 320 del Cédigo Civil o limitada,
cuando se dan las excepciones a que se refiere ese articulo; princi-
pal, pero no exhaustivamente, mencionadas en el articulo 32. Respecto
a un determinado acto, serd total cuando el sujeto puede realizarlo
sin intervencién completiva de otra persona, y parcial si, pudiendo
celebrarlo por si, se exige la intervencién de otro, que complete su
capacidad insuficiente. La limitacién o insuficiencia se salva con las
instituciones supletorias: sustitucion, como en el caso de la repre-
sentacién para supuestos de incapacidad total; y complementacion,
mediante la licencia o asistencia, que se utiliza en las incapacidades
parciales.

II. CAPACIDAD DEL ADOPTANTE

3. De acuerdo con la estructura del capitulo que regula la adop-
cién en nuestro Cédigo Civil se estudian primero las normas aplica-
bles a toda adopcién, sea simple (23) o plena, examinando después
las propias de esta ultima, que no son requeridas para la primera,
mas débil en cuanto a sus efectos. Y en todas ellas se tendrdn en

(20) Como capacidad juridica la considera CAsSTAN, J., Derecho civil es-
pariol. T, 2.° (Madrid, 1963), pdg. 137. Y en el mismo sentido puede verse lo
manifestado por ZITELMANN, en Begriff der juristischen Personen, pig. 43.

(21) DE CASTRO, en Compendio de Derecho civil (Madrid, 1970), pdg. 166,
distingue los dos aspectos de la capacidad, juridica y de obrar, relaciondndolos
con los conceptos de atribucién y actuacién atribuible, respectivamente.

(22) La incapacidad de obrar del representado no perjudicard a la validez
g eficacia de los actos del representante cuando tal incapacidad no se dé en
ste.

(23) El texto actual innova la terminologia, denominando simple a la que
antes se llamaba menos plena, siguiendo en ello la legislacién francesa. V. Mo-
RIN, M., La reforme de L Adoption (Paris, 1967), y VEGA, F., La reciente
reforma de la adopcidén en Francia (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1967),
pdgina 565. Con ello deja la legislacién francesa la denominacién de legiti-
macién adoptiva, que tanta fortuna hizo en otros paises. V. L6pez DEL Ca-
RRIL, J., Legitimacidon adoptiva (Buenos Aires, 1964); Torres, F., La adop-
cién en la legislacion y jurisprudencia argentinas (Revista de Derecho Espafiol
y Americano, Madrid, 1965), pdg. 101, y CasTAN, J. M.®, La ley chilena de
legitimacién adoptiva (Revista de Derecho Espaiiol y Americano, niimero 1§,
Madrid, 1967), pag. 75. El parrafo quinto del predimbulo de nuestra ley refor-
madora de 1970 justifica el cambio por el recelo que podria suscitar la ante-
rior designacién, denotadora de una adopcién de entidad escasa. El articulo 166
hace referencia todavia a la adopcién menos plena; referencia que hoy de-
berd entenderse hecha a la simple, siendo la permanencia de aquella termi-
nologia un olvido del legislador. En el Cédigo Civil portugués se designa a
este tipo de adopcién con el nombre de restringida.
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cuenta las funciones sociojuridicas, que la adopcién cumple, para
la comprensién de los principios y normas sobre la capacidad adop-
cional y su interpretacidn, as{ como para su enjuiciamiento o valora-
cién. Esto permitird encontrar la solucién de los problemas no expre-
sados, pero si implicitamente resueltos en la regulacién legal, alum-
brar los mds polémicos, e indicar sus puntos débiles.

A. Se establecen las normas de capacidad del adoptante aplica-
bles a toda adopcién en el articulo 172 del Cédigo Civil. Es de desta-
car la superfluidad del articulo 180, al afirmar que la adopcién simple
no exige otros requisitos que los prevenidos con caracter general, en
la seccién primera del presente capitulo. Si aquellas normas son apli-
cables a toda adopcién y, por consiguiente, en concreto a la simple,
por asi derivarse de la ribrica de la seccién —“Disposiciones gene-
rales”— y no se establecen normas especiales para la simple, a dife-
rencia de lo que ocurre con la plena, huelga reiterar lo que ya resul-
ta del sistema legal. Y en materia legislativa toda reiteracién inne-
cesaria es un defecto, que debe evitarse.

a. En el estudio del articulo 172 trataré en primer lugar las cues-
tiones relativas a la capacidad juridica, en sus dos modalidades, gene-
ral y especial, dejando para el final las que plantea la capacidad de
obrar. :

1) La capacidad juridica general, que, si no explicita si implicita-
mente, se halla exigida, se encuentra solamente en las personas fisicas.
Nuestro Cédigo Civil, a diferencia de la Ley de adopcién chilena, que
requiere que el adoptante sea personal natural, nada dice al respecto;
lo que ha llevado a plantear la cuestién de la posibilidad de adoptar
las personas juridicas (24). Histéricamente es conocida la adopcién
de la hija del regicida Lepelletier por la Convencién francesa de 1793,
y el debate parlamentario, que, a consecuencia de ello, se sostuvo so-
bre la autorizacién a la misma para el matrimonio; asi como en el
mismo pafs una Ley de 1917 establecia que Francia adopta a los
huérfanos de guerra.

Sin embargo, aun sin mencionarlo, nuestro Derecho no permite a
las personas jurfdicas la adopcién de que tratamos. Lo impiden las
menciones legales a los requisitos de edad, dificilmente predicables de
ellas; no sélo porque no pueden tener edad, sino también porque la
finalidad perseguida con esa exigencia de determinada edad, carece de
sentido en esa clase de personas. Y, sobre todo, porque la adopcién
es una institucién del Derecho de familia, que no admite a las per-
sonas juridicas como sujetos de sus relaciones. Ciertamente va per-
diendo terreno el principiv de que la adopcién es una imitacién de la
naturaleza, cobrando importancia el de proteccién al adoptando, pro-
teccién que también pueden otorgar, y de hecho otorgan, las personas
juridicas (25). Pero se trata de una proteccién insuficiente, meramen-

(24) V. la obra de GAaMBON, G., La adopcién (Barcelona, 1960), pig. 78.

(25) Los orfanatos y casas de maternidad, de los que salen la mayoria de
los adoptandos, son instituciones, muchas veces con personalidad juridica, en
las que indudablemente se otorga proteccién a los nifios.
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te econdmica o fisica, cuyas carencias han puesto de manifiesto mé-
dicos y sicélogos (26), constituyendo el principal mévil para la pro-
mocién legislativa de la corriente adopcional.

En las personas fisicas su capacidad juridica se desenvuelve entre
dos momentos: el del nacimiento (art. 29 del Cédigo Civil), con las
caracteristicas requeridas por el articulo 30, y el de la muerte, en la
que el articulo 32 coloca su extincién. No es éste lugar de mayor de-
tenimiento sobre el tema, por ser la capacidad juridica general, como
presupuesto contemplado en la persona, materia propia del Derecho
de personas. La capacidad, cuyo estudio corresponde a la adopcién,
es la especial, como requisito de ella, contemplado desde la persona.

4. 2) No basta para adoptar, la capacidad juridica general. El
Cédigo Civil establece otras exigencias, cuya falta impide a las per-
sonas ser adoptantes, y que son, por consiguiente, requisitos de ca-
pacidad juridica especial. Todos ellos se hallan establecidos en el ar-
ticulo 172 y, por razones casi meramente expositivas, distinguiré en
factores positivos y factores negativos (27). Evidente es la relatividad
de estos conceptos, puesto que el efecto de incapacidad especial que
provocan es comun a la falta de un factor positivo y a la presencia
del negativo. Lo mismo es, a los efectos de la adopcién, no tener
treinta afios de edad que tener prohibido el matrimonio por estatuto
religioso. Por lo que la inclusién en uno u otro grupo depende sola-
mente de la forma positiva de exigencia o negativa de prohibicién,
adoptada por la redaccién legal, que sin duda pudo utilizar igual-
mente la contraria, sin afectar para nada a su esencia.

a) En forma positiva se recogen por el articulo 172 tres requi-
sitos: hallarse el adoptante en el ejercicio de todos sus derechos ci-
viles, la edad cumplida de treinta afios y la diferencia de dieciseis
afios respecto al adoptando. que deberd tener csos afios menos, como
minimo.

1.° La adopcion requiere que el adoptante se halle en el ejercicio
de todos sus derechos civiles. Al referirse el elemento de la capacidad
en examen a exigencia, que ha de concurrir en el adoptante, como
titular de la relacién juridica adopcional, resulta que, aunque se ha-
ble de ejercicio de derechos —lo que pudiera hacer pensar en la ca-
pacidad de obrar—, se refiere a la capacidad juridica, ya que sin él
no hay posibilidad de atribucién o titularidad juridica de la adopcién.
Esto tiene la importante significacién de elevar la capacidad de obrar

(26) Pueden verse sobre el tema del asilismo u hospitalismo los estudios
de MIERHOFER, M., Frustration im frithen Kindesalter (Ber, 1966), BowLsy, J.,
Maternal care and mental health (Ginebra, 1952), Ausry, J., La carence de
soins maternels (Paris, 1955) y Ror, J., Urdimbre afectiva y enfermedad
(Madrid, 1961), asi como su ponencia en las Il Jornadas Nacionales sobre
la Adopcién, celebradas en Oviedo en mayo de 1968, titulada La adopcion
como derecho del menor en situacion de abandono (Revista de la Obra de
Proteccién de Menores, nimero 120, Madrid, 1968), en la que aparece una
amplia bibliografia sobre el tema.

(27) OGAYAR, T., en La nueva regulacion de la adopcion (Revista de De-
recho Judicial, Madrid, 1960), pdg. 21, separa las absolutas de las relativas,
seguin afecten a todas o a una concreta adopcién.
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plena a la categorfa de requisito de capacidad juridica especial, con
las consecuencias inherentes de ser insuplible y producir la nulidad
de la adopcién constituida con su falta.

La férmula empleada por el Cédigo es desafortunada, como ya
puso de relieve el Profesor BATLLE, Procurador de la Comisién de
Justicia de las Cortes, en el debate sobre la Ley reformadora (28),
puesto que en el ejercicio de todos sus derechos, literalmente nadie
se halla, actual y simultdneamente, como indica su redaccién. Y si
se entiende, como necesariamente ha de entenderse, que ese ejercicio
no ha de ser simultdneo ni actual, sino posible y potencial, la redac-
cién debi6 ser otra mds precisa, exigiendo simplemente la capacidad
de obrar plena (29).

Tampoco es cierto que se exija el ejercicio de todos sus derechos
civiles, pues la mujer casada no se halla en ese ejercicio de todos los
derechos civiles, segiin lo dispuesto en el articulo 60 del Cédigo Civil ;
y sin embargo puede adoptar, ya que el articulo 172, tercero, habla
de los cényuges, en plural, lo que indudablemente comprende tam-
bién a la mujer (30). No se opone al caricter de excepcién proclama-
do el hecho de que el mencionado precepto requiera el consenti-
miento del marido. El significado de esta exigencia es el mismo que
el de la paralela necesidad del consentimiento de la esposa en las
adopciones por el marido. Como tampoco deja de serlo, porque su
limitada capacidad de obrar exija. para el ejercicio del derecho. la
correspondiente suplencia, de que se tratard en su momento.

Se requiere, por tanto, en principio, la capacidad de obrar plena,
salvo que se trate de alguna excepcién expresa, como la expuesta de
la mujer casada. Y esta capacidad corresponde, segiin el articulo 320,
al mayor de edad, requisito positivo, que se complementa con el ne-
gativo de ausencia de restricciones, aludido por el mismo articulo, al
salvar las excepciones establecidas en casos especiales por el Cddigo.
de las que las fundamentales son las llamadas restricciones de la per-
sonalidad por el articulo 32 del Cédigo Civil (31).

La minoria de edad, por consiguiente, es un supuesto de capa-
cidad de obrar limitada. que. como tal, no permite la adopcién. Res-

(28) Diario de las Sesiones de Comisiones cit., nim. 61 (Madrid, 1970),
pdgina 9.

(29) También Chico, J. M.%, ob. cit., pag. 1412, resalta la diferencia de las
formulaciones del requisito en la legislacién anterior (pleno uso de sus dere-
chos), mds correcta, y en la actual (ejercicio de todos sus derechos).

(30) No se opone al cardcter de excepcién proclamado el hecho de que el
mencionado precepto requiera el consentimiento del marido. El significado
de esta exigencia es el mismo de la paralela necesidad del consentimiento
de la esposa en las adopciones por el marido. Como tampoco deja de serlo
porque su limitada capacidad de obrar exija para el ejercicio del derecho las
correspondientes suplencias o complementaciones, de que se tratard en su
momento.

(31) Aunque estas restricciones estdn en el Cédigo referidas a la perso-
nalidad, identificada con la capacidad juridica, por su naturaleza afectan a la
de obrar, como lo demuestra el pdrrafo siguiente, al decir que los que se
hallaren en alguno de estos casos son susceptibles de derechos y ain de obli-
gaciones.
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pecto a los emancipados y habilitados de edad, ciertamente los articu-
los 50, 59 y 317 no incluyen la adopcién entre los actos que no pueden
realizar como si fueran mayores. Pero el articulo 172 es definitivo
sobre esto, al ser precepto mds especifico y de posterior promulga-
cién. que la prohibe, no sélo por requerir la capacidad de obrar ple-
na, sino también por exigir un requisito de capacidad jurfdica especial
—treinta afios de edad—, que no concurre en los emancipados, ni
en los habilitados.

Tampoco pueden adoptar los incapacitados, por ser evidente que
carecen de capacidad de obrar plena, segin el articulo 32, siendo re-
querida esta plenitud de capacidad, como regla general, de la que la
incapacitacién no aparece exceptuada. Aparte de que las causas de
incapacitacion en la mayoria de los casos excluirian la conveniencia
de la adopcién, lo que puede constituir fundamento de la exigencia
legal. Si la causa de la incapacitacién ha desaparecido, serd necesaria
para la adopcién la previa revocacién judicial de la incapacitacidn.
Y cuando exista la incapacidad sin declaracién judicial, la adopcién
realizada es vélida, mientras no se anule, probando la carencia de
capacidad del adoptante en el tiempo en que era necesario.

Fuera del articulo 32 ofrecen interés los supuestos de quebrados
y concursados no rehabilitados, y el del ausente. Al carecer los pri-
meros del ejercicio de todos sus derechos civiles, no podrin adoptar.
La declaracién de ausencia, por el contrario, no comporta limitacién
del ejercicio de sus derechos, por lo que tampoco afectar4 a su capa-
cidad para la adopcién. Lo que ocurrird es que su necesaria presencia
en el expediente de adopcién le hard también perder la situacién de
ausente.

Plantea CasTrOo Lucint (32) el problema de si la recusacion del
tutor, del representante del ausente o supuestos anilogos, que inha-
bilitan para el posterior desempefio de cargos semejantes (art. 237-
4.°), puede impedir que adopten las personas afectadas por ella. La

contestacién ha de ser negativa, puesto que no puede considerarse
que afecten de modo general a la capacidad de obrar. En la prdctica
lo que supondrin estas situaciones serd un dato, que frecuentemente
conducird a la desaprobacién judicial, no por el control de la legali-
dad, sino por el de la conveniencia del adoptando.

5. 2.° Requiere también el articulo 172 que el adoptante tenga
treinta aiios cumplidos (33). Hizo ver BATLLE, en la Comisién de
Justicia de las Cortes, la mejor redaccién del Cédigo Civil con ante-
rioridad a esta reforma, por considerar que, aunque no plantee gra-
ves problemas, no hay duda de que no es lo mismo tener treinta afios
cumplidos que haber cumplido treinta afios. Esta dltima redaccién,
que era la anterior, no impide gramaticalmente tener mds de esta

(32) Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcidn:
1. El adoptante (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1966), pdg. 351.

(33) En algunos paises, como Israel y Guatemala en el Cédigo de 1964,
se han suprimido los requisitos de edad, sometiéndolo a criterios de oportu-
nidad examinados por el Juez.
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edad, mientras que la otra sf, ya que quien ha cumplido, por ejemplo,
cuarenta, tiene cuarenta y no treinta. Como no puede pensarse que
la adopcién se restrinja a las personas que tengan solamente treinta
afios se ha de acudir a una conceptuacién juridica del requisito, en
pugna con su redaccién, lo que se hubiera evitado manteniendo la
formulacién anterior.

Se reduce en la reforma la edad de treinta y cinco afios de la regu-
lacién anterior a los treinta de la actual, con la finalidad de facilitar
el acceso a la institucién, a la que se refiere el parrafo séptimo del
predmbulo (34).

Como fundamento del requisito se ha alegado la confirmacién de
la esterilidad del adoptante, lo que era légico antes de 1970, en que
se mantenfa el principio de incompatibilidad de la adopcién con otro
tipo de descendencia. Pero hoy, en que ha desaparecido tal incapa-
cidad, el mencionado fundamento carece de solidez. Mds atin, si,
como se puso de relieve en las Cortes (35), tal esterilidad se com-
prueba mejor por medio de un adecuado examen médico, que por el
simple transcurso del tiempo, que la edad especial supone. Por otra
parte, debiera haberse permitido la dispensa en determinados casos,
como el de la impotencia, en que resulta evidente la imposibilidad
del nacimiento de descendientes. Ante la firmeza de esta argumenta-
cién contraria, la Ponencia apoyé el requisito en la conveniencia de
una mayor consolidacion familiar y personal del adoptante, que se su-
ponfa con la edad. Lo cierto es que en el parrafo séptimo del predm-
bulo aparece la imposibilidad de descendencia, derivada de la edad,
como fundamento del requisito. Y al no serlo, més acertado hubiera
sido aceptar la enmienda de ARRUE (36) propugnando su reduccién
a la mayoria de edad, lo que ya se hallaria comprendido en la exigen-
cia de capacidad de obrar plena (37). La proliferacién de edades espe-

(34) En las regulaciones de la adopcién posteriores a 1960 conservan la
exigencia de los treinta y cinco afios en los adoptantes los Cédigos Civiles
francés y portugués de 1966, e italiano segiin su tltima redaccién de 1967.
La reduccién en Espafia era propugnada casi undnimemente por la doctrina.
V. VERGER, J., Reconsideracién y reforma de la regulacién de la adopcién
(Revista jurfdica de Catalufia, Barcelona, 1968), pig. 901, v PERE, J.. En torno
a la reforma de la adopcion (Revista General de Derecho, Valencia, 1969),
pdgina 628.

(35) Diario de sesiones cit., niim. 65, pag. 12, en el que, sobre la exigencia
de cinco afios de matrimonio del art. 178, se esgrimen argumentos de general
validez para todas las res.ticciones de contenido temporal.

(36) V. el cit. Diario nim. 61, pdg. 8. Y en el mismo sentido se pronuncia
MENDIZABAL, L.: La regulacién juridica de la adopcion y su interpretacion
a la luz de los principios generales del Derecho (Revista de la Obra de Pro-
teccién de Menores, cit.), pag. 114.

(37) Incluso podria defenderse su reduccién a la edad establecida para
la capacidad matrimonial. No es del todo justificado que se requiera mayor
consolidacién para tener hijos adoptivos que para tenerlos propios, para lo que
no se exige tanta edad. El canon 1067 del Codex, que rige el matrimonio
canénico, general en Espafia, establece como edad para la capacidad juridica
especial del matrimonio dieciséis afios en el hombre y catorce en la mujer.
Y el cédigo Civil, en el art. 83, reduce para el matrimonio civil estas edades
a catorce y doce afios, respectivamente. Si. una persona puede tener hijos
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ciales, insuficientemente justificadas, debe evitarse en toda reforma
legislativa. '

Se establecen dos excepciones a la exigencia de este requisito:
la adopcién de los propios hijos naturales, y el caso de que la edad
de treinta afios concurra en uno sélo de los cényuges. En ambos se
permite la adopcién aunque el adoptante tenga menos de treinta afios.
La justificacién de la excepcién primera estd en que no se trata de
crear una filiacién inexistente con anterioridad, sino de transformar
juridicamente Ja que ya existia. Y bien puede verse también como
una muestra de la falta de solidez del requisito que, segin se expuso,
debié desaparecer. La segunda la apoya el predmbulo —péarrafo 7.°—,
en la comunidad de intereses e identidad de fin del matrimonio, de-
mostrando también que la razén dada al requisito no puede consi-
derarse vilida. cuando se excepciona por motivos que no afectan a su
alegado fundamento. Esto, sin embargo, no permitira la adopcién por
un menor de edad, porque la excepcién afecta sélo al requisito que
ahora se examina, no al de la capacidad de obrar plena, o ejercicio
de todos sus derechos civiles, que impide la adopcién por los me-
nores (38).

Para el computo de esta edad, de los dos sistemas, natural (mate-
méatico, de momento a momento) o civil, que considera al dia como
unidad indivisible, contdndolo o excluyéndolo por entero, después de
1943 el criterio a seguir ha de ser el civil, por analogia con lo esta-
blecido por Ley de este afio para la determinacién de la mayoria de
edad (39). El dia inicial se cuenta —porque asf lo establece la Ley—,
debiendo transcurrir entero el final, pues, aunque esto no lo regula,
de las dos soluciones existentes en el Cédigo Civil a la cuestién, debe
adoptarse !a del articulo 1.960-3.°, que es la que se sigue para el
inicial, desechando la del articulo 1.130.

6. 3.° La diferencia de edad entre adoptante y adoptando se
funda, en primer lugar, en el principio tradicional de que la adopcién
debe ser una imitacidn de la naturaleza; y en ésta, las relaciones pa-
ternofiliales, se producen con una cierta diferencia de edad. A ello
se ha de afiadir la finalidad protectora de la institucidén, que no es
facil que pueda cumplirse en su integridad cuando ambos sujetos
tienen la misma edad. Finalmente, se evitardn con ello algunas adop-
ciones por méviles bastardos, ajenos a la finalidad institucional (40).
Los lazos de jerarquia y subordinacién, propios de las relaciones pa-

legftimos, no estd claro que haya de impedirsele tenerlos adoptivos. Los ne-
cesarios temperamentos pueden obtenerse por el control judicial sobre la
conveniencia de la adopcién para el adoptando, del art. 173.

(38) V. el nim. anterior.

(39) La aplicacién del sistema de la Ley de 1943 a las demds edades se
sefiala por DE CasTRO en su Derecho civil cit., pdg. 153. En el mismo sentido
CaSTAN, J. M2, La edad cit., pig. 38.

(40) Puede verse sobre el tema lo expuesto por CASTAN, J. M.%, en su
ponencia La edad del adoptado desde el punto de vista juridico (Revista de
la Obra de Proteccién de Menores, nim. 120, Madrid, 1968), pdg. 12. Intere-
santes son también las observaciones de LoJacoNo, V., Apunti critici e
prospettive di riforme in tema di adozioni (Milano, 1966), pdgs. 35-36.
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ternofiliales son mencionados por Fueyo (41), como otra de las razo-
nes que aconsejan el establecimiento de la diferencia de edad entre
adoptante y adoptando.

De las dos diferencias de edad, exigibles como requisito —una
minima y otra méxima-—, nuestro C6digo Civil solamente recoge la
minima, estableciendo la de dieciséis afios, con reduccién de la de
dieciocho, seguida en la reforma de 1958. La eleccién de una u otra
es dificil de justificar, por depender més de criterios de oportunidad
que de fundamentos rigidos. La de dieciséis afios parece fijarse en
la posibilidad de matrimonio, fundada en razones biolégicas, y no
en la probabilidad del mismo, ya que la sociolog{a muestra cémo esta-
disticamente son poco frecuentes los matrimonios a esa edad (42).
También hubiera podido remitirse el C6digo a lo establecido por el
articulo 83 como edad para el matrimonio, lo que habria sido con-
gruente con el fundamento del requisito, estableciendo la diferencia
de afios correspondiente a la edad requerida para el matrimonio;
con la consiguiente diferenciacién segiin el sexo del adoptante, como
ocurre en el Cédigo Civil venezolano (43).

Mayor flexibilidad se concede a este requisito en algunas legisla-
ciones, como el Cédigo de la Familia y la Tutela de Polonia de 25 de
febrero de 1964 (44) y la Ley checoslovaca sobre adopcién, también
posterior a 1960, que se conforman con establecer entre los requisi-
tos de la adopci6n el de una diferencia de edad conveniente o apro-
piada entre adoptante y adoptando. La inseguridad de este sistema
no lo hace aconsejable mds que en paises donde convivan razas de
distintas caracteristicas biolégicas. En la misma linea de discrecio-
nalidad se halla la posibilidad de dispensar el requisito en las legis-
laciones alemana y francesa, de 1961 y 1966 respectivamente. En la
auestra, el silencio en este sentido, impide acudir a ella cuando, en
algin caso, pudiera resultar conveniente.

Excepciones a esta exigencia establece el articulo 172. Son las
mismas que a la de los treinta afios de edad: la de los propios hijos
naturales, en cuyo caso falta el fundamento de la posibilidad de pater-
nidad biolégica, ya que la realidad de ella la muestra con mayor
contundencia que cualquier requisito legal; y la de existir la diferen-
cia en el otro cényuge, con lo que la adopcién se permite, aunque
falte en uno de ellos. Censuré BATLLE esta iltima excepcién (45), alu-
diendo a la inconvenencia que podria resultar cuando un matrimonio
de marido provecto con esposa joven adopta a un hombre de la

(41) Derecho civil, IV (Santiago de Chile, 1959), pdg. 502.

(42) El articulo 3.° de la Convencién Europea en Materia de Adopcién de
Nifios, elaborada por el Consejo de Europa y firmada en Estrasburgo el 24 de
abril de 1967, dice que la diferencia de edad serd la que separa ordinariamente
a los padres de los hijos. V. European Convention on the Adoption of
Children (C. E., 1967).

(43) Articulo 246, pdrrafo 2.°

(44) V. Garcia CANTERO, G., El nuevo Cédigo polaco de la familia y la
tutela (Madrid, 1967), pdg. 21.

(45) Diario de sesiones cit.,, nim. 61, pdg. 9.

13
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misma edad de la esposa. Sin embargo, se mantuvo la excepcién, am-
parada por la tendencia aperturista de la reforma, la comunidad de
intereses del matrimonio y la posibilidad de que, cuando se presenta-
se una anomalia de éstas, la faita de conveniencia podrfa oponerse
a la aprobacién judicial. No obstante, en casos asi, la mayor inconve-
niencia no seria para el adoptando, que es la que considera el ultimo
parrafo del articulo 173, como obstidculo para la adopcién. El esta-
blecimiento de una mdxima diferencia de edad entre adoptante y
adoptando se propugné en el seno de la Comisién de Justicia por
la Procurador PrLaza, alegando la dificultad que hallaria una adop-
cién con excesiva diferencia de edad entre sus miembros, para lo-
grar la plenitud de relaciones paternofiliales, a que la institucién
tiende. Los médicos y sicélogos aconsejan la adopcién por matrimo-
nios jévenes. Las personas de mucha edad presumiblemente carecen
de idoneidad, mas que moral fisica, para la educacién y crianza (46).
Pero prosperd la tendencia legal a no incrementar innecesariamente
las limitaciones legales a la libertad personal, pudiendo la pondera-
cién judicial superar cualquier inconveniente en este sentido (47).

La reduccién de la diferencia de edad no puede aplicarse a adop-
ciones anteriores por la irretroactividad de las Leyes del articulo 3.0,
y de la disposicién transitoria 9 del Cddigo Civil. En algunos casos
podrdn constituirse adopciones que antes estaban impedidas. Pero
habrd supuestos en que, faltando antes solamente la diferencia de
edad, ahora, que ya concurre por bastar dieciséis afios, carezcan de
otros. As{ ocurrird, por ejemplo, si ha pasado el adoptando de los
catorce afios exigidos como tope de edad para la adopcién plena, sin
hallarse excepcionado de este requisito. La adopcién entonces se hace
imposible.

7. b) Los factores negativos de la capacidad juridica especial
para adoptar (48), se regulan también en el articulo 172. GamBON (49)
considera insuficientes las incapacidades legales, al no excluir a los
penados por ciertos delitos, o a los que carezcan de modo de vivir
conocido, ninguno de los cuales parece idéneo para las funciones,
que en la adopcién ha de desempefiar. SANCHEZ RoMAN (50) propuso
excluir de la adopcién a los incapaces para la tutela, segin el articu-
lo 237 del Cédigo Civil. Pero estos casos son de inconveniencia para
el adoptando que motivardn la desaprobacién por el Juez, en uso
de las facultades que le otorga el articulo 173.

También se ha llegado a propugnar alguna limitacién a los extran-
jeros, paralela a la que el articulo 237 establece para la tutela, funddn-

(46) Por ello el pédrrafo 2.° del articulo 314 del Cédigo Civil italiano es-
tablece la diferencia de edad mdxima para la adopcién especial en cuarenta
y cinco afios.

(47) GOMEzZ DE ARANDA, Diario cit., nim. 61, pag. 10.

(48) Estos factores negativos pertenecen a la capacidad juridica, tanto
por su esencia atributiva de titularidad juridica como por el efecto de nulidad
de la adopcién constituida sin tenerlos en cuenta.

(49) Ob. cit., pdg. 80.

(50) Estudios de Derecho civil, V, 2.° (Madrid, 1912), pdg. 1096.
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dose. de una parte, en la facilidad con que el adoptado perdera la
nacionalidad espafiola, y de otra en la dificultad para disponer de
datos sobre el adoptante, que contribuyan a determinar la convenien-
cia de la adopcién. Aparte de ello, la gran movilidad de la mayoria
de los extranjeros, aunque se hallen en Espafia cuando realicen la
adopcién, expondria al adoptado a contingencias y azares, que con-
vendria prevenir (51). En la misma linea de proteccién del adoptan-
do, en adopciones por extranjeros, se hallaba la propuesta del Procu-
rador ANGULO, en el debate de la Comisién de Justicia de las Cortes
sobre la Ley de 1970 (52), al pedir la aplicacién de la legislacién espa-
fiola, en todas las adopciones que se realicen ante su autoridad judi-
cial, con prevalencia de la Ley del lugar sobre el estatuto personal.
Apoyan esta propuesta el convenio de La Haya de 5 de octubre de
1961, sobre proteccién de menores y una resolucién del Tribunal
Internacional de La Haya de 1958, en materia de adopcién, en la que
el conflicto entre Holanda y Suecia se resolvié a favor de ésta, por
razén del domicilio del adoptando. En cambio, la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo, en su Circular de 20 de abril de 1971, ordena a los
Fiscales que, cuando el adoptante sea extranjero, se exija la prueba
de que, con arreglo a su legislacién, tienen capacidad para adoptar.

1.°  Segtn el niimero primero del articulo 172 no pueden adoptar
las personas a quienes su estatuto religioso prohiba el matrimonio.
Se trata de una incapacidad introducida por la Ponencia de las
Cortes en su informe, con redaccién semejante a la del niimero 4 del
articulo 83, pues el Proyecto enviado por el Gobierno no la inclufa (53).
Tras larga y hasta violenta discusién se le dio por el Procurador AN-
GULO la redaccién actual, aprobada por quince votos a favor frente
a doce en contra (54).

Su contenido viene determinado por la legislacién que rija el esta-
tuto religioso del adoptante, remisidn que serd la que resuelva los
problemas que puedan presentarse. Teniendo en cuenta la fé6rmula
legal que habla de prohibicién, sin distinguir si el impedimento ma-
trimonial ha de ser indispensable o no, podria pensarse en no distin-
guir donde la Ley no distingue, y permitir la adopcién cuando la
prohibicién no sea absoluta, por tratarse de impedimento dispensable.
Esta solucién eliminaria la incapacidad en examen, porque tanto el

(51) Puede verse sobre la materia la Comunicacién de Durin, M2 F,, a
las II Jornadas Nacionales sobre la Adopcién (Revista de la Obra de Protec-
cién de Menores, nim. 120, Madrid, 1969), p4g. 86.

(52) V. el Diario de sesiones cit., nimero 63, pdg. 16, y PErez, A., La
adopcién en el Derecho internacional privado (Anales de la Universidad de
La Laguna, Facultad de Derecho, II, 1965), pdg. 55. En el mismo sentido
puede verse, respecto al Derecho alemi4n, el trabajo de MULLER, W., Zur
Adoption deutscher Kinder durch Angehorige der Vereiningten Staaten von
Amerika (Ehe und Familie, 1956), pag. 174.

(53) V. el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, nimero 1.088, correspon-
diente al 6 de febrero de 1970, en el que se publica el “Proyecto de Ley de
modificacién del capftulo V del titulo VII del libro I del Cédigo Civil, sobre
adopcién”, remitido por acuerdo del Consejo de Ministros a la Presidencia
de las Cortes Espafiolas.

(54) V. Diario de sesiones cit. nim. 61, pdgs. 19 y 32.
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impedimento impediente de voto simple, como los dirimentes de
orden y voto solemne son de derecho eclesidstico, y, como tales, dis-
pensables (55). Sin embargo, aunque es interpretacion completamente
correcta y muy deseable, parece dificil de aceptar, porque no puede
pensarse en la existencia de una incapacidad expresa vacia de con-
tenido; y los debates de la Comisién que la introdujeron muestran
claramente su finalidad.

El caso del apéstata ha sido considerado como afectado por la
incapacidad, fundindose, cuando se trate de clérigos, en el cardcter
sacramental de las érdenes recibidas, que impide la extincién de los
deberes candnicos por la apostasia. Y en general porque la posibili-
dad de reintegracién al seno eclesial supondria la ilegalidad de la
adopcién anteriormente constituida (56).

Los argumentos de la doctrina y la literatura juridica en general
y los razonamientos empleados en el debate de las Cortes, en defen-
sa de esta incapacidad pueden agruparse en filosdfico-juridicos y so-
cioldgicos. A los primeros corresponde el principio de simetria de las
materias juridicas, tan utilizado por CARNELUTTI, que, en unién con
el de la adopcién como imitacion de la naturaleza, lleva a recoger
para la adopcién incapacidades semejantes a las que para los clérigos
y religiosos establecen los articulos 83 y 237 en cuanto al matrimo-
nio y la tutela, respectivamente. Si la adopcién busca el acogimiento
filial del adoptando en familia, y el matrimonio estd en la base de la
familia, la incapacidad que para clérigos y religiosos establece el ni-
mero 4.° del articulo 83, debe tener su reflejo en la adopcién. En cuan-
to a los religiosos se alegd ademds que la vida en comunidad no resul-
ta adecuada para las atenciones que el adoptando requiere. Y si el
articulo 237 prohibe la tutela a los religiosos profesos, con mayor
razdn debe prohibirsele la adopcién, que es mds que la tutela.

Los razonamientos socioldgicos parten de que, aunque en otros
paises no exista la incapacidad, al legislar se hace para una sociedad
determinada; y en la espafiola la adopcidén por clérigos o religiosos
puede originar escandalos, motivando juicios temerarios sobre encu-
brimiento de prole sacrilega y, en general, servir de amparo a rela-
ciones familiares no permitidas. Por otra parte, la tendencia equipa-
radora de la adopcidn a la filiacién legitima, tanto en lo material —de-
rechos que otorga— como en lo registral— el articulo 175 prohibe
toda publicidad que revele el origen y cualidad de adoptado, restrin-
giendo las certificaciones literales de nacimiento a los casos taxativa-
mente establecidos en la legislacién registral— favorece la aparien-
cia de legitimidad, lo que, en definitiva, perjudica al adoptando, con-
tra el principio de su proteccién, que informa la legalidad vigente (57).

(55) V. D’Avack, L'impedimento dell ordine sacro nel Diritto matrimonia-
le canonico (Archivio Dir., eccl,, 1941), pdgs. 13 y 157.

(56) Gawmson, G., ob. cit., pdg. 99.

(57) Como decfa el Procurador PINAR en las Cortes, en Espafia “tener
un padre sacerdote hiere nuestra sensibilidad”. V. Diario de sesiones cit.,
nlimero 61, pag. 24.
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Sin embargo, tal fundamentacién resulta inconsistente (58). Los
principios de simetria de las materias juridicas, y la adopcién como
imitacién de la naturaleza, no son seguidos por la legislacién que se
examina, puesto que el niimero tercero del articulo 83, que se cita
en apoyo de esta incapacidad, establece para el matrimonio también
la de impotencia fisica, sin que para la adopcién constituya obstdcu-
lo; como no lo es el ser soltero, en cuyo caso tampoco puede produ-
cirse el acogimiento filial en familia, semejante al natural. Y es que
la finalidad legal de la adopcién ha variado a través de la historia.
Comenzé satisfaciendo el deseo de tener un heredero, y después el
mds general de tener un hijo. Posteriormente pasa a primer plano el
adoptando, a quien se busca una familia primero, un estado civil des-
pués y, finalmente, una proteccién genérica, en la que se supera el
mimetismo del matrimonio. Esa proteccién por clérigos se observa
en el gran numero de nifios criados, y sobre todo educados por fami-
liares sacerdotes.

La vida comunitaria de los religiosos, aparte de que ya las ten-
dencias juridico-canénicas van reduciéndola bastante, no parece que
impida la proteccién que la adopcién persigue, ni perjudique la segu-
ridad afectiva, que médicos y sicélogos consideran como mayor be-
neficio de la institucién. En la literatura y la cinematograffa apare-
cen con cierta frecuencia muestras de beneficiosa proteccién a aban-
donados por parte de religiosos en comunidad (59). Y religiosas son en
su mayoria las que atienden a los nifios huérfanos o abandonados, con
el vinico inconveniente de la masificacién organizativa, que impide el
afecto individualizado; inconveniente que no existe en la adopcién
por un religioso.

En cuanto al articulo 237, no afecta a los clérigos. Pero, ademds,
no muestra que aqui deba incluirse la incapacidad, pues la misma si-
metria se logra suprimiéndose en él, que sin duda es lo que corres-
ponde a la época actual; por lo que una mocién reformadora seria
el camino mds adecuado para mantener la simetrfa juridica esgrimida
como argumento de esta incapacidad.

Tampoco son muy sdlidos los razonamientos de tipo sociolégico.
Si es cierto que la legislacién ordena una sociedad determinada, a la
que debe atender, no lo es menos que esa ordenacién debe ser racio-
nal, no pareciendo suficiente la motivacién del posible escidndalo para
prohibir la adopcién a clérigos y religiosos. No lo ha sido para prohi-
bir el reconocimiento de un hijo natural anterior al sacerdocio, que el

(58) Ya antes de la actual regulacién censuraba la prohibicién y defendia
su aplicacién restrictiva BATLLE, M., en Consideraciones de la nueva Ley de
Libertad Religiosa (Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Ma-
drid, 1967), p4g. 670. Destaca VISMARD, M., L’ Adoption (Paris, 1968), pdg. 32,
cémo Espafia conserva atun esta antigua regla, originaria del derecho cané-
nico. En el mismo sentido ANceEL, M., L’'Adoption dans les legislations mo-
dernes (Parfs, 1958), pdg. 24. No he podido manejar la tltima edicién de esta
obra; pero en nada afecta al problema, puesto que la incapacidad persiste.

(59) Recuérdese la obra de literatura infantil Marcelino Pan y Vino, de
SANCHEZ SiLvA, llevada al cine con gran éxito.
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articulo 130 del Cédigo Civil permite, incluso cuando sea adulterino,
si s6lo lo reconoce el sacerdote. Como tampoco se prohibe por el ar-
ticulo 119 el reconocimiento de hijos sacrilegos, ya que el sacerdote
en el momento de la concepcién pudo contraer matrimonio con dis-
pensa. Y no debe olvidarse que se legisla para el futuro, anunciado
con menos prejuicios y mds utilizacién de la inteligencia en la vida y
conducta social. La desaparicién de esta incapacidad hubiera contri-
buido a ello, influyendo en la sociedad, en virtud de la interacién dia-
léctica de norma y sociedad, a que me referfa al principio. Si por
razones religiosas no conviene en general la adopcién por clérigos o
religiosos, que lo prohiba el Derecho Canénico. Y cuando, en algin
caso particular, pueda una determinada adopcién resultar inconve-
niente, teniendo en cuenta las circunstancia culturales y sociélégicas
o de otro tipo que le afecten, facultades tiene el Juez, por el articu-
lo 173, para no aprobarla.

En cambio, Ia supresién de esta incapacidad se halla avalada, tan-
to por lo regresivo que es su establecimiento, frente al Derecho de
otros paises y a su ausencia del Proyecto enviado por el Gobierno,
como por suponer una limitacién civil de la libertad, sin fundamentos
sélidos en que apoyarse. El Derecho Civil debe ser muy parco en la
admisién o establecimiento de limitaciones de la libertad. Se legisla
para todos los ciudadanos; y los clérigos y religiosos lo son. Esta in-
capacidad supone una discriminacién por razones religiosas, que debe
considerarse anticonstitucional; tanto mds anacrdnica cuanto que
en los momentos actuales se tiende a separar lo civil de los eclesidsti-
co y religioso en general. La Ley de Libertad Religiosa y la revisién
del Concordato, que posiblemente no hard Ley del Estado al Dere-
cho Canénico, son una clara muestra de ello. La Nota oficial del Go-
bierno sobre la revisién del Concordato, hecha piblica por la Oficina
de Informacién Diplomdtica el 6 de febrero dltimo se pronuncia
contra las “discriminaciones entre los ciudadanos por razones de in-
dole religiosa” (60). Todo ello puede aconsejar que, siguiendo la teo-
ria objetiva de la interpretacién, que busca la voluntad de la Ley,
separada de la voluntad del legislador, abandonando el resbaladizo
camino de las pesquisas sicolégicas y la esclavitud de los preceden-
tes, se llegue a la solucién apuntada al comienzo de este nimero,
admitiéndose Ja adopcién por sacerdotes y religiosos.

8. 2. Tampoco puede adoptar el tutor a su pupilo antes de
aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela. No parece grama-
ticalmente correcta la diccién empleada por el Cddigo Civil, porque
es la preposicién “a” y no la frase prepositiva “respecto de” que él
utiliza. la que expresa con mayor propiedad y concrecién la idea alli
contenida. Su fundamento estd en evitar posibles perjuicios al adop-
tando, cuando el adoptante pretenda con ello sustraerse a las respon-

(60) El punto 6) de la mencionada Nota oficial considera al Concordato
como el instrumento juridico negociable que asegure la sumisién de todas las
personas pertenecientes a la Iglesia Catélica, en cuanto ciudadanos, al orde-
namiento juridico del Estado, sin distinciones de origen religioso.



La capacidad adopcional 881

sabilidades dimanantes de una mala administracién, siendo una inca-
pacidad pararela a la que para el matrimonio establece el niimero ter-
cero del articulo 45.

La aplicacién de esta norma puede plantear algunos problemas
que examinaré someramente. En primer lugar, para que la incapacidad
funcione es necesario que la tutela esté completamente constituida,
con consejo de familia, protutor, posesién del cargo y registracién en
el Registro Civil. En segundo término se precisa que haya surgido la
obligacion de rendir cuentas de la tutela. Aunque el precepto no lo
diga expresamente, se deriva de su fundamento; y es necesario tener
en cuenta los articulos 279, 280 y 281, que establecen la mencionada
obligacién. Por consiguiente, no afecta a los tutores de tipos especia-
les, ajenos a los bienes (61). Cuando el tutor hubiera obtenido el
cargo con designacién de frutos por alimentos (art. 279), la incapa-
cidad existird, porque, a pesar de las vacilaciones jurisprudenciales,
la mejor doctrina no lo considera excluido de la obligacién de rendir
cuentas finales, por tener el articulo 281, que la establece, entidad
propia e independiente del articulo 279, que lo libera de las anua-
les (62).

La aprobacién ha de ser definitiva, por lo que cuando esté pen-
diente de recurso, subsiste la incapacidad. Como el articulo 287 del
Cédigo Civil establece la prescripcidn de cinco afios para la extincion
de las acciones derivadas de la tutela, parece que una vez prescrita la
accién, desaparece la obligacién y, por consiguiente, la incapacidad.
Podra objetarse que las cuentas no estin definitivamente aprobadas,
siendo éste el factor incapacitante y que su naturaleza es de orden
publico. Pero, teniendo en cuenta el fundamento de la incapacidad
y la necesidad de que esa obligacién exista, creo que, prescrita, la in-
capacidad desaparece. Asf lo exige la aplicacién restrictiva que debe
hacerse de toda incapacidad. Y no se diga que puede adoptarse para
eludir acciones penales derivadas de su gestién tutelar, que pueden
no haber prescrito, porque la incapacidad se reduce a la falta de apro-
bacién de las cuentas de la tutela, que nada tienen que ver con otro
tipo de responsabilidades posibles, sin que sea licita una aplicacidn
expansiva o anal6gica del precepto (63).

La misma aplicacién restrictiva, impide extenderla a los herederos
del tutor, que, segin los articulos 280 y 281 se hallan obligados tam-
bién a la rendicién de cuentas, pues la incapacidad se concreta al tu-
tor y no a otros posibles obligados. La autorizacidn de la adopcién
por el padre del pupilo no hace desaparecer la incapacidad, porque
no existe aquf la expresa determinacién legal de esa excepcién, que
aparece, por el contrario, en el semejante precepto del articulo 45.

El juicio que merece esta incapacidad es negativo: por arcaica y
sin justificacién suficiente, ya que el temido peligro estd salvado por

(61) Tal serd el caso de la tutela constituida con la dnica finalidad de
prestar asistencia en juicio al casado, emancipado o habilitado de edad.

(62) De manera distinta parece opinar GamsoN, G., ob. cit.,, pdg. 102,

(63) También en este punto GAMBON se pronuncia por la solucién con-
traria en el lugar citado en la nota anterior.
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la dindmica de las instituciones tutelares, en la que el protutor y el
consejo de familia, que han de aprobar o no las cuentas, pueden evitar
cualquier peligro en este sentido. La intervencién judicial, que puede
no aprobar la adopcién, cuando resulte alguna inconveniencia para
el adoptando, motivada por esa falta de aprobacién de cuentas, debie-
ra contribuir igualmente a la supresién de una incapacidad insuficien-
temente fundada.

9. 3. La falta de consentimiento del cényuge también impide
adoptar; salvo al declarado inocente en caso de separacién legal (64).
El fundamento de esta incapacidad se halla, de una parte, en la reper-
cusién que la adopcién puede tener en sus derechos (65); y de otra
en la unidad familiar, plasmada en el articulo 56 del Cédigo Civil, con
la comunidad de intereses e identidad de fin, a las que se refiere el
parrafo 7.° del predmbulo de la Ley de 1970; unidad que impide la
inclusién en la familia de nuevos miembros, contra la voluntad de
uno de los cényuges.

Por ello podria pensarse que, en los casos de adopcién plena, o
adopcién simple del hijo del consorte, no seria necesario este consen-
timiento, al faltar los fundamentos de su exigencia (66). En efecto,
tanto los derechos del cényuge, padre del adoptando, como la unidad
de una familia, a la que ya pertenecia, al ser hijo de uno de los es-
posos, en nada iban a resultar perturbados. Sin embargo, el precepto

(64) La falta de la excepcién para el cényuge declarado inocente en caso
de separacién legal, en la anterior regulacién, indujo a PINAR, B., ob. cit., pd-
gina 167, a estimarlo necesario, tanto para el culpable como para el inocente,
por falta de distincién legal.

(65) Junto a los derechos sucesorios, se hallan los alimentarios, entre
los derechos de alcance patrimonial mds importantes, que origina la adopcién,
y cuya satisfaccién repercutird en los derechos patrimoniales anteriores que
correspondan al cdényuge. Sobre los sucesorios pueden verse: VALLET, J.,
ob. cit.; CasasUs, E., La representacién respecto a los derechos hereditarios
del hijo adoptivo en la herencia del adoptante (Revista del Derecho Notarial
nimero 29, Madrid, 1960), pdg. 213; Sotvo, F., Derechos sucesorios del hijo
adoptivo en la Compilacion del Derecho civil especial de Catalusia (Revista
General de Derecho, Valencia, 1961), pdg. 681; Castro Lucini, F., Los dere-
chos sucesorios del hijo adoptivo (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1962)
pdgina 617, y Limitaciones a las dlsposzczones patrimoniales “mortis causa”
estable"zdas en la escritura de adopcién (Estudios de Derecho civil en honor
del Profesor CasTAN, III, Pamplona, 1969), pdg. 95; GUILLON, A., Problemas de
la sucesion del hijo adoptivo (Estudios-Homenaje al Profesor D. Ignacio Se-
rrano y Serrano, 1, Valladolid, 1965), pdg. 405, del mismo contenido que su
anterior publicacién, Notas sobre los derechos sucesorios del hijo adoptivo
después de la reforma del Cddigo Civil (Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1960), pdg. 102; DE rLos Mozos, J., Adopcidén y pacto sucesorio (Re-
vista de Derecho Espafiol y Americano, ntim. 22, Madrid, 1968), pdg. 11, y su
revisién al Derecho civil espariol de CASTAN, J., VI 3, Madrid, 1971, pdgs. 135
y 273; Soto, A., En torno al concepto de legado en la adopcién (Revista
critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1965), p4dg. 39; y GaRcia CANTERO,
G., ob. cit., pdg. 105. Sobre los derechos de alimentos, v. SERRANO GARCia, 1.,
La deuda alimenticia en el caso de adopcién en Espatia (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores, niim. 120, Madrid, 1968), pdg. 158.

(66) Asi lo habia dicho EsriN, D., Manual de Derecho Civil, IV (Ma-
drid, 1963), pdg. 339, para la adopcxén plena, por ser insuficiente, al necesi-
tarse adopcién conjunta.
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es claro y general a ambas formas de adopcién, por lo que no podra
prescindirse de él. En la adopcién conjunta no es lo mismo adoptar
que consentir la adopcién por el esposo. Actualmente, ademds de la
adopcién plena conjunta hay la separada del hijo propio natural reco-
nocido y la del hijo del cényuge (67), en las que tratdndose de adop-
cién plena, no admite duda la necesidad del consentimiento examina-
do, sin que haya motivo para creer en un distinto tratamiento juridi-
co del requisito, segin los distintos supuestos.

Puede plantearse el problema de la posibilidad y el tiempo del
desistimiento o revocacidn de ese consentimiento. Al establecer el
articulo 173 su prestacién sélo en el expediente judicial, es evidente
que una vez prestado no puede revocarlo. Lo que ocurrira es que su
posterior manifestacién contraria podra en algin caso ser valorada
por el Juez, inclindndole a negar la aprobacidn.

La excepcion del cényuge declarado inocente por ejecutoria de
separacién es perfectamente ldégica, al faltar los fundamentos de la
incapacidad, puesto que con la adopcién, ni se afectan los derechos
de su cényuge, perfectamente delimitados, ni padece una unidad fami-
liar, que ya no existe (68). La dificultad que pueda suponer para una
posible reconciliacién, muy poco probable, que se alegd en la Comi-
sién de Justicia en contra de esta excepcién (69), no parecié suficien-
te para suprimirla.

En cambio no aparecen recogidas otras excepciones, que bien pu-
dieran haber tenido cabida en la redaccién legal. Esto ocurrié con la
del cényuge separado legalmente, a quien no se hubiera declarado
inocente o se declarase culpable, a pesar de que los fundamentos de
la incapacidad faltan como para el inocente, y se cercena un derecho
civil sin fundamento bastante. Se justifica la incapacidad de éste por-
que su culpabilidad hace presumir que no es apto para la proteccién,
si se tienen en cuenta las causas de separacién establecidas en el ar-
ticulo 105 del Cédigo Civil; y que el articulo 73 otorga la potestad
paterna de los hijos al declarado inocente, sin duda por esa impor-
tante razén. Pero lo cierto es que si su cényuge consiente, se le per-
mite la adopcién; y no por eso es mejor ni mas apto para las funcio-
nes adopcionales. La indicada falta de fundamento junto al control
judicial para impedir alguna adopcién inconveniente fueron argumen-
tadas sin éxito en la Comisién de Justicia (70).

Tampoco se salva de la incapacidad el separado de hecho, en el
que la unidad familiar tampoco padece. Sin embargo, los derechos
del otro cényuge, que no se hallan modificados por situaciones de
hecho, s{ pueden resultar afectados con la adopcién; aunque tam-

(67) Por la necesidad se pronuncia también CHico, ob. cit., pdg. 1417.

(68) Observa CarLaTaYuD, E., en Crdnica legislativa. Adopcion (Revista
critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1970), pdg. 1523, cdmo constituye
csto un efecto de la separaci6én matrimonial no previsto en el art. 78 (cita
errénea, que corresponderd al 73) del Cédigo Civil.

(69) V. el cit. Diario nim. 63, pdg. 9.

(70) V. lo manifestado por el Procurador G6MEzZ DE ARANDA en el lugar
citado en la nota anterior.
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bién es cierto que situaciones de este tipo no merecen esmeros pro-
tectores de derechos.

Una enmienda en la Comisién de Justicia (71) propuso excluir de
la incapacidad el caso en que el conyuge que haya de prestar el con-
sentimiento esté incapacitado o imposibilitado de hecho para darlo,
como en el caso de paradero desconocido. Y se rechazé por la Po-
nencia, estimando que la dificultad podria salvarse mediante el fun-
cionamiento de los remedios juridicos supletorios, previstos legal-
mente para actuar por el incapacitado o por el ausente. Olvidé aqui
la Ponencia que nos hallamos ante una incapacidad juridica especial,
tanto por su fundamentacién como por su colocacién sistemdtica, y
el efecto de nulidad consecuente de la adopcién constituida sin tener-
la en cuenta; y que de acuerdo con su naturaleza las suplencias no
caben. La posicién de la Ponencia parece abandonar las consecuen-
cias constructivas antedichas; y, marginando la coherente valoracion
positiva del fendmeno, puede permitir —si se la considera en alguna
medida como interpretacién auténtica— la utilizacién desnaturali-
zadora de esos remedios supletorios. Normalmente serd el mismo
adoptante el que suplird el consentimiento de su cényuge, segiin los
articulos 184-1.° y 200-1.° del Cédigo Civil, si bien con la intervencién
del protutor, por la oposicién de intereses que sirve de fundamento
a la incapacidad, al resultar afectados los derechos de! cényuge. El
consejo de familia también deberd autorizar este consentimiento, por
aplicacién analdgica de lo establecido en el articulo 173-D).

A la hora de enjuiciar este precepto los motivos de censura se acu-
mulan. Creo que debiera haberse eliminado como los demds factores
negativos de la capacidad especial que se estdn examinando, por falta
de suficiente fundamento, ya que el respeto a la unidad familiar, que
lo es. e importante, se halla suficientemente salvaguardado con el con-
sentimiento exigido por el articulo 173, de acuerdo con su verdadera
naturaleza. Y la repercusién que la adopcién pueda tener en sus de-
rechos, particularmente los patrimoniales, no merece trato distinto
del que se da a los demas familiares. con derechos sucesorios y ali-
mentarios del adoptante, a los que ninguna intervencién se da en la
adopcién.

Indudablemente, el legislador, aqui, en su afdn reiterante y defec-
tuoso en técnica legislativa, ha llegado a la antinomia. En efecto, el
problema del consentimiento del cényuge lo trata en tres ocasiones
distintas: en el articulo 172, que examinamos, como incapacidad es-
pecial; en el articulo 173-A), como requisito de la adopcién, que es
su verdadera naturaleza, y con lo que debi6é bastar; y en el articu-
lo 178, también como requisito de capacidad. Y los motivos de cen-
sura, aparte del insuficiente fundamento de la incapacidad, ya expues-
to, son la reiteracion de un mismo requisito, su distinta naturaleza,
segin el articulo en que lo trata, y lo contradictorio de sus efectos.
Segiin el articulo 173, si el cényuge no puede ser citado. o citado no

(71) V. la enmienda del Procurador VALLBONA en el Diario cit. nim. 63,
pdgina 11.
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concurre, el Juez resolverd lo mds conveniente para el adoptando;
v si concurre consintiendo la adopci6n es viable. Conforme al 172 no
habrd posibilidad de adopcién si no concurre; pero si, si concurre
consintiendo. Y en el 178, ni puede decidir el Juez, si no concurre
el conyuge, ni cesa la incapacidad por concurrir consintiendo, pues
se exige la adopcién conjunta.

La reiteracion y falta de 16gica se manifiesta también en el articu-
lo 180, cuyo segundo inciso del pdrrafo primero, respecto al cényuge
declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacién legal, remite
inexplicablemente al articulo 178, que se refiere a la plena, cuando
a la misma conclusién hubiera llegado remitiendo al 172, que por
ser disposicién general le es propio; o mejor sin mencionarlo para
nada, por estar ya previsto el supuesto en el mencionado articulo 172,
que le es aplicable en virtud de su cardcter general (72).

10. 4.° Es, finalmente, tradicional en materia de adopcién,
mencionar, como requisito negativo de capacidad especial, el denomi-
nado estraneidad, o falta de parentesco o relacién familiar con el
adoptando (73). Ciertamente resulta anémalo que, existiendo ya un
parentesco, se cree el adopcional, carente del soporte natural que
tiene el anterior. Nuestro Cédigo Civil no lo menciona, y, por el con-
trario, admite expresamente la adopcién por el padre natural en los
articulos 172 y 178, justificindola, en el péarrafo 9.° del predmbulo,
la Ley reformadora. Esto hace que solamente pueda constituir inca-
pacidad para la adopcién el parentesco mds beneficioso que el adop-
tivo, por el principio general de la finalidad protectora del adoptando,
y el requisito de conveniencia del tltimo parrafo del articulo 173, en
corcondancia con el de utilidad del articulo 1.831 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Dentro del primer grado pueden adoptar los padres naturales
que han reconocido a sus hijos, por disposicién expresa de los articu-
los 172 y 178. También los que, siendo conocidos, segin el articu-
lo 135, no los hayan reconocido. por ser beneficiosa la adopcién para
el hijo. Igualmente, y por la misma razén, pueden adoptar los demds
padres ilegitimos, conocidos segin el articulo 140. Y todos los padres
ilegitimos, no conocidos legalmente, cuyo desconocimiento equivale
a'la ausencia de parentesco. La duda planteada por el profesor SE-
RRANO (74) sobre si podrdn adoptar los padres ilegitimos a sus hijos
abandonados, ha de resolverse por el principio de la conveniencia,
negando el Juez la aprobacién cuando no haya suficientes garantfas
de proteccién adecuada, sin peligro de nuevo abandono. En cambio,
la falta de estraneidad impide la adopcién a los padres legitimos y
legitimados, por no ser beneficiosa a los hijos la nueva situacién, que,

(72) La mencién del supuesto en el articulo 178 se explica como medio
de excluirlo de los requisitos especiales de los casados en la adopcién plena.

(73) V. Gamson, G., ob. cit., pdg. 139, v ARcE, J., La adopcién de aban-
donados y expdsitos (Madrid, 1968), pdg. 52.

(74) V. Consentimiento para la adopcién (Revista de la Obra de Protec-
cién de Menores cit.), pdg. 155.
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ni en lo econémico, ni en la linea de proteccién general, afiade nada
a la filiacién legitima.

En el segundo grado el hermano del adoptando también puede
adoptar, cuando concurran los demds requisitos, porque la adopcién
puede beneficiarle, tanto econémicamente, como en el terreno de la
general proteccién. Y lo mismo ha de decirse de los restantes grados
del parentesco consanguineo y de todos los del de afinidad, de los que
expresamente menciona el articulo 178 la adopcién de los hijos del
cényuge.

El conyuge del adoptando carece de capacidad para la adopcién,
por la incompatibilidad de los estados de matrimonio y filiacién, que
habrian de coexistir, ya que la adopcién no es causa extintiva del ma-
trimonio. Y porque, si existiendo la adopcién no pueden casarse (ar-
ticulo 84-5.°), tampoco podran adoptarse estando casados.

Con ello ha triunfado en nuestro Derecho la restriccién de la
incapacidad, permitiéndose la adopcién a los padres ilegitimos, fun-
dada en el principio de proteccién, tinico que la sostiene en los po-
cos casos mencionados en que opera, al no aparecer expresa en la
regulacién legal. Tal restriccién estid apoyada en razones sociolégi-
cas y de justicia. A las primeras pertenece el elevado niimero de adop-
ciones de hijos ilegitimos reconocidos unilateralmente; y la segunda
se ampara en la consideracién de que los hijos ilegitimos ninguna
culpa tienen de la conducta de sus padres.

En contra de la restriccién militan respecto a los hijos ilegitimos
varias razones. De escasa entidad es la alegacién de que con ello se
perjudica a la familia legitima, pues también se perjudica con las
deudas del juego, que el articulo 1.411 coloca a cargo de la sociedad
de gananciales; y con la adopcién de otras personas, también posible
actualmente. La perturbacién familiar que podria introducir la adop-
ciéon de un hijo ilegitimo, también utilizada para propugnar una
extensién de la incapacidad, no puede producirse por la exigencia
del consentimiento previo del cényuge; y, en dltima instancia, la
ponderacién judicial, establecida en el articulo 173, podrfa evitar la
inconveniencia en alglin caso concreto. Finalmente tampoco parece
importante el razonamiento de Cicu (75), diciendo que con ello se
concederian al hijo ilezitimo mds derechos de los que la Ley consien-
te, pues también puede dérselos por testamento, en uso de la libre
disposicién.

Mais fuerte es la consideracién de que se trata de una superposi-
cién irracional de filiaciones (76); y que siempre se ha de estimar
superior la real a la ficticia. No parecen suficientes los argumentos
del preambulo de la Ley de reforma, pues la adopcién de los hijos
del cényuge, aludida en él como justificacién, poco tiene que ver con
la adopcién de los propios hijos ilegitimos. La insercién en la corriente

(75) La filiazione (Milano, 1927), pdg. 362.

(76) En este sentido se manifestaron en el debate de la Comisién de Jus-
ticia los Procuradores ANGULO, LANDABURU y VEGLISON, Diario cit. nim. 61.
pdginas 14 y 15.
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humanitaria de dignificacién de la filiacién ilegitima, con otorga-
miento de mayores derechos, tampoco es razén para eliminar esta
incapacidad. Tal dignificacién debe hacerse; pero por el camino di-
recto y general de otorgar mds derechos a los hijos ilegitimos, me-
diante la correspondiente reforma, en la que deben cristalizar los
actuales movimientos ideoldgicos en este sentido. La orientacién de
nuestro ordenamiento juridico, en esta materia de hijos ilegitimos,
basada en viejos puntos de vista éticos y canénicos, debe actualizarse,
teniendo en cuenta el derecho a igual proteccién social, que ostentan
todos los nifios nacidos de matrimonio o fuera de él, conforme a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y la Carta de
Derechos del Nifio de 1959. Es de advertir cémo esta orientacién
juridica y politica igualitaria se conforma plenamente con la moral
cristiana y la ética social de nuestro tiempo. Ningiin argumento apo-
ya ya el predominio de los intereses de los padres ilegitimos sobre
los de sus hijos, que solamente un liberalismo napoleénico a ultranza
pudo consagrar en el ordenamiento espafiol (77). Pero ello no justi-
fica el favorecerlos por el camino indirecto, aleatorio y contrario
a la naturaleza, de convertirlos en hijos adoptivos.

I1. b. EIl haber elevado el articulo 172 la capacidad de obrar
plena a la categorfa de requisito de capacidad jurfdica especial mo-
tivé su examen anterior. Como propia capacidad de obrar no corres-
ponde hacer més referencia que a la supletoriedad, en el dnico caso
exceptuado de tal consideracién, que es el de la mujer casada, segiin
se expuso. Tal suplencia puede operarse, segiin el articulo 60, tanto
por sustitucién, mediante la representacién del marido, como por
complementaci6n, otorgando la licencia para comparecer en juicio.
De ambos medios es indudable el valor de la licencia. Pero el de la
representacion tropieza con el caricter personalisimo del acto de
adopcidn, que impide la actuacién por representante. No podra, por
consiguiente, realizar la adopci6én y prestar el consentimiento la mu-
jer casada, por medio de una representacién propia, sea la legal del
marido o la voluntaria.

En los demds casos los problemas de la falta de capacidad de
obrar quedan confundidos con los de falta de capacidad jurfdica. Si
falta la atribucién de derechos, que ésta opone, imposible es el ejer-
cicio de los mismos, que implica aquella, tanto directa y personalmen-
te como indirectamente o por suplencia. No se puede ejercer un de-
recho que no se tiene.

12. B. Ademiés de los requisitos de capacidad jurfdica comu-
nes a toda adopci6n, requiere la plena otros, establecidos por el ar-
ticulo 178, cuya naturaleza es la de requisitos de capacidad juridica
especial.

a. La redaccién de este articulo es confusa, a pesar de lo cual
son perfectamente destacables dos supuestos. Uno de ellos —el de

(77) V. los trabajos sobre el estatuto jurfdico de las uniones extramatri-
moniales, publicados en el Anuario de la Escuela Judicial, Madrid, 1970.
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los solteros y viudos— no requiere requisito alguno propio de la
adopcién plena, bastando los expuestos anteriormente; por lo que su
mencién en este articulo parece, por lo menos, innecesaria.

El otro supuesto es el de los casados, a los que se establecen li-
mitaciones, derivadas de la exigencia del requisito triple de conviven-
cia, adopcién conjunta y duracién del matrimonio mdas de cinco afios
antes de la adopcién, en cuyo estudio me ocuparé seguidamente.

La convivencia, expresada en el articulo 178, al requerir que los
cdnyuges “vivan juntos”, supone una situacién permanente. No se
halla afectada por ausencias transitorias derivadas de circunstancias
accidentales —necesidades de trabajo u otras—, ajenas a la voluntad
de los esposos de romper de hecho o de derecho con el conjunto de
funciones, derechos y obligaciones que constituyen el contenido ma-
trimonial. El fundamento del requisito parece encontrarse en el prin-
cipio de imitacién de la naturaleza, que aconseja el acogimiento filial
del adoptando en una familia, inexistente cuando falta la conviven-
cia. No parece muy firme este fundamento, cuando se permite la adop-
cién a solteros y viudos, en los que falta el arquetipo familiar al que
tiende el requisito.

Se exige también la adopcién conjunta por ambos cényuges, al
requerir este articulo que “procedan de consuno”. Se censuré la ex-
presién por imprecisa en el debate de la Comisién de Justicia (78).
Y efectivamente, el sentido de ella es el de proceder de comin acuer-
do, que no implica necesariamente la adopcién conjunta de ambos
cényuges, segin se quiso expresar, y como tradicionalmente se ha
entendido. La distorsién semdantica que su empleo supone, detectada
en momento habil para su correccién como aquél, debié evitarse. La
tinica razén dada para su mantenimiento fue el ser la tradicional, que
no parece suficiente cuando no es correcta. El significado de adop-
cién conjunta, no obstante, puede deducirse del término “proceder”,
que supone realizar ambos la misma accién. Esta accién comporta
una doble conducta: de una parte cada cényuge adopta, y de otra
consiente o asiente la adopcién del otro.

Su fundamento es la unidad familiar, que se halla favorecida por
la comunidad de relaciones paternofiliales, mermada si no adopta
méas que uno de los cényuges. Lo cierto es que la unidad familiar
solamente padece si el nuevo miembro se inserta en la familia contra
la voluntad de uno de los esposos; lo que no puede ocurrir, por im-
pedirlo ya el articulo 173-A), requiriendo para la necesaria aproba-
cién judicial el consentimiento del c6nyuge no adoptante. Con este
requisito de consentimiento conyugal debié bastar para impedir la
perturbacién de la unidad familiar, segiin se expuso ya en el ni-
mero 9.

Se establecen dos excepciones a la exigencia de la conjuncién. La
primera es la de la adopcién del propio hijo natural, en la que quie-
bra el fundamento, puesto que su paternidad unilateral ya existia an-

(78) El Procurador VioLa impugné la redaccién, segin puede verse en el
Diario cit.,, ndm. 65, pdg. 14.
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teriormente, sin ser creada por la adopcién. Y la otra es la adopcién,
por uno de los cényuges, del hijo del otro. También en este caso se
respeta la unidad familiar, que se mantiene con la filiacién bilateral,
al ser el adoptado hijo de ambos esposos, si bien la naturaleza de
esta filiacién pueda ser diversa: adoptiva en el adoptante. y legitima
o natural en el otro cényuge.

Respecto al requisito de que los cényuges lleven mas de cinco
afios de matrimonio, debe estimarse aplicable, en cuanto a funda-
mento, cémputo y critica, lo expuesto anteriormente a propdsito de
el de haber cumplido treinta afios, aplicable a toda adopcién (79).

De este triple requisito se exceptia el cényuge declarado inocen-
te, en virtud de ejecutoria de separacién legal, el cual puede adoptar,
como el soltero o viudo, sin especiales exigencias para la adopcién
plena. Como ocurre con la incapacidad general tercera del articu-
lo 172, con la que el paralelismo es evidente, segin antes se expuso,
no se exceptiia, en los casos de separacién legal, al no declarado
inocente o declarado culpable. Las poco sélidas motivaciones alli
expuestas (80) han sido, sin duda, las que han guiado también esta
diferenciacién entre cényuge culpable e inocente, dando a éste, en
la adopcién plena, un tratamiento de soltero o viudo, que, indebida-
mente, se niega a aquél.

No se trata directamente el caso de los separados de hecho de
modo duradero. Sin embargo, es evidente su incapacidad para la
adopcién plena, porque, siendo casados, carecen del requisito de la
convivencia, sin hallarse exceptuados de él.

13. b. Aparte de la critica, hecha acerca de la exigencia de los
requisitos establecidos para la adopcién plena por los casados, en ge-
neral el parrafo primero del articulo 178 es recusable. En su redac-
cidn es asistemdtico, mezclando andrquicamente supuestos con re-
quisitos y excepciones. Del supuesto de los cényuges y sus requisitos
para adoptar, pasa a la excepcién del cényuge inocente, y al supues-
to de los viudos y solteros, para volver a exponer nuevas €Xcepcio-
nes a aquellos requisitos, sin redaccién que denote su naturaleza, ni
siquiera puntuacién que los diferencie suficientemente.

Peor es alin su contenido, cuya expuesta falta de fundamento sé-
lido aconsejarfa la supresién de este parrafo. Con ello desaparecerian
las normas de capacidad del adoptante, propias de la adopcién plena,
bastando con las generales del articulo 172, sin que ningtn perjuicio
sufriera su regulacién institucional. En efecto, respecto a los solte-
ros, viudos y cényuges declarados inocentes en virtud de ejecutoria
de separacién legal, nada afiade el articulo 178 a lo establecido en
el 172. Y en cuanto a los casados, la iinica razén estimable de la
existencia en ellos del triple requisito de convivencia, conjuncién y
duracién matrimonial, es la de evitar perturbaciones a la unidad fa-
miliar, importante, aunque no sea la finalidad principal de la adop-
cién, que consiste en la proteccién del adoptado. Pero la unidad fa-

(79) V. anteriormente el niimero 5.
(80) V. el nimero 9.
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miliar se halla perfectamente salvaguardada con el consentimiento
del cényuge del adoptante, requerido por el articulo 173-A), como
ya se dijo en los nimeros 9 y 12.

La imitacién de la familia, en la que se funda el requisito de la
convivencia, asi como la confirmacién de esterilidad o consolidacién
familiar, en que se apoyan los otros, carecen de consistencia, tanto
por razones médicas y sicoldgicas, como juridicas. Las primeras mues-
ran ¢c6mo lo importante no es la imitacién familiar, sino la seguridad
afectiva y proteccién, que pueden lograrse tanto con convivencia ma-
trimonial como sin ella; sin que la certeza de la esterilidad sea ne-
cesaria para la adopcién, al permitirse adoptar a personas con hijos,
ni se logre mejor por duracién matrimonial previa que por los ade-
cuados examenes médicos, como se vio en el nimero 5. Y juridica-
mente no hay duda de que, si para la filiacién legitima, a cuya re-
gulacién se tiende en la adoptiva, y adopcién por solteros, viudos y
separados legalmente inocentes, no se exige una especial duracién
matrimonial, tampoco debe exigirse para los demds.

III. CAPACIDAD DEL ADOPTANDO

14. Como se hizo al exponer la capacidad del adoptante, también
aqui parece conveniente distinguir las normas aplicables a toda adop-
cién de las que son propias de la adopcién plena.

A. Poca atencién presta el Cédigo Civil a regular la capacidad
del adoptando con cardcter general, ni en su aspecto de capacidad
juridica, ni en el de capacidad de obrar.

a. En cuanto a la primera, se ha de atender fundamentalmente
en esta materia a las normas generales del Derecho de personas, pues
solamente se regula en la adopcién algin requisito de capacidad juri-
dica especial, como es légico que sea, de acuerdo con el contenido
propio de la institucién.

1) Respecto a la general. el primer requisito, al ser la adopcién
una institucién del derecho de familia, es el de que se trate de una
persona fisica (81), cuya vida y capacidad juridica se desarrolla entre
dos momentos fundamentales: el nacimiento y la muerte. A éste
corresponde la extincién de la capacidad juridica, segin el articulo 32.
Y en el primero se sitia el comienzo, de acuerdo con el articulo 29 del
Cédigo Civil, conforme al cual el nacimiento (82) determina la perso-
nalidad, que es el vocablo con el que mds frecuentemente se designa
en el Cédigo Civil a la capacidad juridica.

Teniendo en cuenta el caracter favorable, que para el adoptando
tiene la adopcidn, en realidad, el comienzo de su capacidad juridica

(81) EI empleo del vocablo para la proteccién de ciertas localidades, con
efectos econémicos y fiscales, denomindndola adopcién por el Caudillo, cons-
tituye una expresién metaférica, ajena a la institucién estudiada.

(82) EI articulo 30 del Cddigo Civil establece los requisitos para que el
nacimiento tenga efectos jurfdicos. Coincide esta materia con lo expuesto
en el nimero 3 para el adoptante.
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se halla en la concepcidn, seglin el mismo articulo 29, que tiene al
concebido por nacido para todos los efectos que le sean favorables,
siempre que nazca con las condiciones del articulo 30 (83). La obje-
cién que pudiera hacerse a este momento iniciador de su capacidad
juridica, fundada en la indeterminacién aprioristica de su efectividad,
condicionada al nacimiento con los requisitos legales, que va contra
el principio de seguridad, propio del derecho de familia, se salva
facilmente, pensando que no es una condicién voluntariamente afia-
dida; y que el articulo 29 no admite excepciones, bastando lo favo-
rable en cualquier institucién para que la concepcién sea consi-
derada como el momento inicial de la capacidad juridica. Los nece-
sarios temperamentos pueden obtenerse mediante una restrictiva
aprobacién judicial, que exija la certeza del embarazo y la conve-
niencia de la premura. Una probable muerte del adoptante puede
servir de ejemplo de esa conveniencia. En otro caso bien puede de-
negarse, por no aparecer clara la conveniencia de la adopcién ante-
rior al nacimiento, favoreciéndose con esa denegacién la seguridad
juridica, caracteristica del Derecho de familia (84).

Esta amplitud con que se contempla la capacidad del adoptando
tiene ademds una gran significacién interpretativa, pues el criterio
aperturista que incorpora, servird para orientar la decisién de cual-
quier problema, facilitando la adopcién, mediante la eliminacién de
todo obstdculo dudoso.

Sin embargo, presenta alglin inconveniente, por la constitucién
sin la voluntad del adoptando de un estado civil de tanta trascen-
dencia para él, teniendo en cuenta la irrevocabilidad proclamada en
el articulo 177, que contrasta con la esencial revocabilidad, estable-
cida por el articulo 737 para el testamento, con el que es comidn el
limite de edad de los catorce afios, segin el articulo 663.

A remediarlo, en lo posible, tiende la concesién al adoptando de
capacidad de obrar desde los catorce aifios. Y se exige, por el articu-
lo 173, el consentimiento o asentimiento de los padres con potestad
sobre el menor de edad o del tutor, con autorizacién del consejo de
familia. También se requiere la audiencia de la persona que estuviere
ejerciendo su guarda; y de los padres, cuyo ejercicio de potestad pa-
ternal haya sido suspendido o del que se le haya privado. La descon-
fianza que pueda surgir, en algin caso, sobre la conducta de estas
personas o instituciones, tiene también su contrapeso o remedio en
la exigencia por el mismo articulo de la audiencia del menor de ca-
torce afios y la aprobacién judicial. Por otra parte, siempre queda
al adoptando el recurso de pedir que se declare extinguida la adop-
cién, por alguna de las causas que dan lugar a la desheredacién de

(83) EI articulo 799 del Cédigo Civil de Etiopia de 5 de mayo de 1960,
obra de René DavID, y la ley brasilefia de 8 de mayo de 1957, se refieren ex-
presamente a la posibilidad de ser adoptado el nasciturus.

(84) WALLEMACQ: Adoption et legitimation par adoption, en Journal des
Tribunaux (Bruxelles, 1969), pdg. 398, se pronuncia por la inadmisién de
adopciones de concebidos no nacidos, para evitar presiones sobre madres
solteras, que las induzcan a renunciar al nifio antes del nacimiento.

14
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los ascendientes, lo que podrd hacer, segin el articulo 177, dentro
de los dos aflos siguientes a su mayoria de edad o cese de incapa-
cidad en su caso. Aunque de menor amplitud que la revocacién tes-
tamentaria, por la limitacién de las causas, puede remediar algunos
casos indeseables, que puedan presentarse.

15. 2) En materia de capacidad juridica especial del adoptando
ningiin factor positivo se recoge en el Codlgo Civil. La conveniencia
de limitarla a un perfodo, con limites minimo y maximo (85), ha
sido objeto de estudio por la doctrina juridica, con apoyo en razo-
namientos médico-sicoldégicos y socioldgicos (86).

Se ha afirmado que el establecerse legalmente un limite minimo
de edad tendria la ventaja de evitar adopciones de nifios recién na-
cidos, con el peligro de que tengan enfermedades o taras todavia
desconocidas, lo que resultarfa indeseable para el adoptante (87).
Tampoco seria muy favorable para el adoptando, que se encontraria
con frecuencia en una situacién de rechazo, por la frustracién que al
padre adoptivo producirfan estas enfermedades o taras, quizd im-
portantes. Sin embargo, las razones para no limitarla han sido més
fuertes, pues, si el temor a este riesgo existe, la solucién estd en que
el interesado espere a realizar la adopcién cuando médicamente no
es probable que no hayan podido detectarse cualquiera de las enfer-
medades —malformaciones, debilidad mental, trastornos sensoriales,

que mdas temidas puedan ser por él (88). Por otra parte, buscdndose
el bien del adoptando, éste es tanto mayor cuanto mds pequefio
comience a disfrutar sus beneficios. La finalidad protectora de la
institucién aconseja ampliarla lo mdas posible; y poderosas razones
médicas y sicolégicas inducen a las adopciones tempranas. Las in-
vestigaciones médicas sobre el desarrollo sicomotor y el afectivo han
demostrado que la falta de un hogar tiene perniciosos efectos sobre
los nifios de corta edad (89). Tanto médicos como sicélogos afirman
que normalmente la adopcién serd mds beneficiosa para el nifio
cuanto mds pronto se haga; beneficios que también alcanzan al adop-

(85) Sobre el problema en el Derecho de otros paises puede verse VEGA, F.:
La edad del adoptado en el Derecho comparado (Revista de la Obra de
Proteccién de Menores cit.), pdg. 171.

(86) Sobre la significacién de las edades son interesantes: PaLaclo, J.,
Edad, Derecho penal y Derecho tutelar (Madrid, 1969); MENICHELA, V.: Ab-
bandono e adozione (Torino, 1966); del mismo es otro trabajo publicado en
“Esperienza di Reducazione”, nims. 10-11, 1967, pdg. 66, con el titulo de
Il bambino cbbandonato e i problemi tecnico-assitenziali degli affidamenti
per adozioni; y BAVIERA, J.: L'adozione speciale (Milano, 1968).

(87) V. OLLVIER, C.: Adopter un enfant (Paris, 1965), pag. 45. El articu-
lo 348 del Cédigo Civil de Luxemburgo, redactado por Ley de 13 de julio
de 1959, recoge este limite de edad minima, estableciéndolo en los seis meses.
V. CASTAN, J. M.2: La nueva ley luxemburguesa de adopcién (Anuario de De-
recho Civil, Madrld 1969), pdg. 952.

(88) V. los traba;os citados de SANCHEz BADiA, MARTINEZ y ROF; a51 como
la obra de OLLIVIER cit.

(89) CasTiN, J. M.2: La edad del adoptado desde el punto de vista ju-
ridico cit., pdg. 10.
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tante (90). Es dificil que pasados los dos afios de edad los nifios
abandonados —que constituyen la mayorfa de los adoptandos— no
hayan sufrido retrasos en la evolucién de estructuras y funciones
fundamentales para el desarrollo posterior. Y a partir de los cuatro
o cinco la falta de hogar produce malformaciones siquicas origina-
doras de frustraciones, fijaciones y angustias, dificilmente reversibles.

Estadisticamente se comprueba c6mo el mayor niimero de peticio-
nes de adopcién se inclina por nifios de muy pocos meses, con el
deseo de que nazcan en él mas tempranamente los lazos afectivos (9 1).

También se ha pedido el establecimiento de una edad mdxima para
ser adoptado, por estimarse que los mayores de edad, ni necesitan
proteccién, ni desarrollan afecto (92). Mas bien las finalidades de
estas adopciones son desviacién de la protegida con la adopcién, bien
sea de cardcter econdmico (obtener alguna pensién o vivienda) o, so-
bre todo, de naturaleza fiscal (93). En este sentido se pronuncié en
la Comisi6n de Justicia de las Cortes el Procurador ARRUE (94) ; pos-
tura que no se estimé aceptable, por considerarse que se oponia a la
orientacién francamente aperturista de la Ley, y que en muchos
casos la adopcién era la consagracién de vinculos afectivos anterio-
res. Ademds, el control judicial de la conveniencia, segln el articu-
lo 173, podria yugular algiin caso que, sobre desviado, pudiera perju-
dicar al adoptando (95). Otros, que, aunque no consideren directamente
los fines propios de la adopcién, puedan no perjudicarle, sino mas
bien beneficiarle, no hay por qué evitarlos u obstaculizarlos en esta
Ley (96). La valoracién de estos argumentos se hace solamente en la
regulacién de la capacidad del adoptando para la adopcién plena, en
la que si se establece un tope miximo de edad.

(90) V. las conclusiones de MARTINEZ, ob. cit., pdg. 34.

(91) Indirectamente supone también el establecimiento minimo de edad,
la exigencia de cierto tiempo de abandono o de convivencia con el adoptando,
propugnada por, algunos, para asegurarse antes de la firmeza de las decisiones
de abandono o adopcién, respectivamente, por los padres de naturaleza, o los
adoptantes, seglin los casos.

(92) A los menores restringe la adopcién el Cédigo polaco de la familia
y la tutela de 25 de febrero de 1964.

(93) Puede verse sobre el tema lo expuesto por Bas, B., La adopcidn
en los impuestos sobre sucesiones y transmisiones patrimoniales (Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1965), pig. 289, y por Pariu, J., Algu-
nas consideraciones de orden fiscal sobre la adopcion (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores cit.), pdgs. 123 y 125.

(94) Diario cit, nim. 61, pdg. 8. En el mismo sentido puede verse la
comunicacién de Garcia CANTERO, G., La adopcién de mayores de edad,
a las II Jornadas Nacionales sobre la Adopcién, publicada en la Revista de la
Obra de Proteccién de Menores cit., pdg. 88. También alude a ello MADRUGA,
J., La adopcién (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1963), pdg. 781, y la
Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo citada en el ndm. 7 ordena a
los Fiscales que se opongan a la adopcién, cuando se utilice, en fraude de la
Ley, como instrumento para otros fines.

(95) Para el Derecho alemdn pueden verse las consideraciones de BoschH
en su informe Zur Volljihrigen-Adoption (Familienrecht, 1964), pdg. 401.

(96) En este sentido se pronuncia también CasTAN, J. M2, ob. cit, en
Estudios cit., pdg. 11.
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Como factores negativos de la capacidad juridica especial del adop-
tando se establece en el parrafo ultimo del articulo 172 la incapa-
cidad especial de ser hijo adoptivo de otra persona, salvo que ésta
sea el cényuge del adoptante. En algunos paises (97) esta incapacidad
cesa con la muerte del adoptante. Y en Espafia, aunque no se diga
expresamente, as{ ha de entenderse también, porque entonces falta
la simultaneidad de la adopcién, que es lo prohibido por el precepto
citado.

En caso de anulacion del matrimonio ha de entenderse que hasta
la declaracién de nulidad la adopcién ha sido vdlida, aunque exista
la incapacidad en examen, por asi resultar del articulo 69 del Cé-
digo Civil, segtn el cual, respecto de los hijos, el matrimonio nulo
surtird efectos civiles, aunque haya intervenido mala fe por parte de
ambos cényuges. Y después de declarada, la duda puede plantearse
entre la nulidad que parece imponer la incapacidad del 1iltimo pdrrafo
del articulo 172 y la produccién de efectos civiles del citado articu-
lo 69. A favor de aquél se halla el ser un precepto mds especifico,
que, de acuerdo con el articulo 4 del Cédigo Civil, convierte en nula
la adopcidén, por ser contra lo dispuesto en la Ley, sin que en la
misma se ordene su validez. Y la aplicacién del articulo 69 se halla
apoyada por ser mds favorable al adoptado. Quiza la mejor solucién
sea distinguir su situacién personal de su situacién patrimonial. La
primera deber4 regirse por lo establecido en el articulo 70, con lo que
se mantiene fundamentalmente la unidad de potestad paterna, que,
como se expondrd posteriormente, motiva la incapacidad. En la se-
gunda, de acuerdo con el articulo 69, el adoptado conservard todos
sus derechos respecto a los dos adoptantes. En todo caso siempre
cabra la anulabilidad de la adopcién por error, a peticién del adop-
tado o de los intervinientes por €l en la adopcién.

El fundamento de la incapacidad se halla en el principio de la
unidad paterna, que hace a la paternidad incompartible (98). Si es con-
traria a la naturaleza la pluralidad de la potestad paterna en las rela-
ciones paternofiliales legitimas, tampoco puede aceptarse esa plura-
lidad en las adopcionales, que tienden a equipararse a aquéllas. De
todos modos se trata de una incapacidad que pudiera y quiza debiera
no haberse consignado en la reforma de 1970, puesto que la unidad
de potestad paterna podria haberse mantenido mediante la solucién
expresamente establecida por la Adoption Act de 1958 en Inglaterra,
que da validez a la dltima adopcién, dando a los adoptantes ante-
riores el mismo tratamiento juridico que a los padres legitimos
cuando son adoptados sus hijos.

La formulacién de esta incapacidad tampoco parece ser del todo
afortunada, pues al decir que “nadie puede ser adoptado simultdnea-
mente”, la expresién no excluye las adopciones sucesivas, sino sola-

(97) Tal es el caso de Grecia, segiin los articulos 1.568 y siguientes; y de
la Adoption Act irlandesa de 24 de abril de 1962.

(98) No se opone a lo expuesto la existencia de padre y madre no esposos,
pues la potestad paterna, en este caso, corresponde s6lo a uno de ellos.
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mente las simultdneas. Pero como no resuelve el conflicto de potes-
tades paternas que de ello podria resultar, cuando la posterior adop-
cién se efectuara antes de haberse extinguido la anterior, parece que
es requisito para aquélla la orfandad adoptiva, lo que supone la ex-
clusién de toda otra adopcién, sea simultinea o sucesiva. Por ello
habrd de considerarse que la palabra adoptado no se emplea como
participio, refiriéndose al hecho de adoptar, sino como sustantivo,
designando al hijo adoptivo; explicacién un tanto forzada, porque
para ello mas claro habria sido decir que nadie puede ser simultd-
neamente hijo adoptivo de mas de una persona, salvo la excepcién
alll consignada. Esta confusa redaccién podria ser una fisura para
dar entrada a la solucién inglesa, si conviniere en algin caso. El
tratar a la anterior paternidad adoptiva como la legitima, lo que su-
pondria la extincién de sus efectos juridicos, podria alcanzarse por
via interpretativa, acudiendo a la equiparacién que el articulo 176
establece entre el hijo adoptivo y el legitimo en todo lo no regulado
expresamente.

También debe hacerse mencién, en cuanto a los requisitos nega-
tivos de la capacidad juridica especial, al de ser cdnyuge de un
adoptando o adoptado, tradicionalmente considerado como causa de
incapacidad, en virtud del principio adopcional de imitacién de la
naturaleza. Sin embargo, lo cierto es que nuestro Cédigo Civil actual-
mente no la recoge, y el articulo 84 no impide el matrimonio entre
hijos adoptivos, ni son ampliables sus impedimentos a éstos, por la
naturaleza restrictiva del precepto. En consecuencia, no veo inconve-
niente para que se pueda adoptar al cényuge de un adoptando o
adoptado. Si no se prohibe el matrimonio de adoptados, ninguna ra-
zén hay para prohibir la adopcién de casados. Al menos mientras el
Cédigo Civil no lo diga expresamente.

Por dltimo, respecto a la extraneidad, factor negativo de capa-
cidad juridica especial del adoptando, como los anteriores, debe darse
por reproducido lo expuesto anteriormente en el nimero 10 a pro-
posito del adoptante, por tratarse de elemento comiin a las dos
partes de la relaciéon adopcional.

16. b. La capacidad de obrar frecuentemente falta en el adop-
tando (99). de una parte, porque no se exige una edad minima para
ser adoptado, y de otra, porque la mayoria de las adopciones se rea-
lizan en la infancia del adoptando, cuando es menor, no sélo de vein-
tiin afios. sino incluso de catorce. Y tratdndose de la adopcién plena,
s6lo excepcionalmente puede rebasar esta tiltima edad (100).

1) Como se vio anteriormente (101), la capacidad de obrar plena
estd integrada por el factor positivo de la mayoria de edad (art. 320)

(99) Aqui solamente importa para la constitucién de la relacién adopcional.
Después de constituida, la falta de la capacidad de obrar del adoptado es
suplida por el padre adoptivo, como su representante legal.

(100) Asf lo dispone el articulo 178, segin se expondrd bajo el nimero
siguiente. :

(101) Se traté de esta materia bajo los nimeros 2 y 4.
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y el negativo de la ausencia de restricciones, mencionadas como tales
en el articulo 32 y como excepciones en el 320.

2) La limitacién de la capacidad de obrar del adoptando ha su-
frido una notable reduccién y complicacién en la reforma de 1970, al
exigir el artfculo 173-B) el consentimiento del adoptando mayor de
catorce aiios, a diferencia de la regulacién anterior, cuyo articulo 176
solamente lo requerfa —opino que con mayor acierto— cuando el
adoptando era mayor de edad y capaz. Esto exige tratar por sepa-
rado la capacidad de obrar del menor de edad, mayor de catorce
afios, y la del menor de esta edad.

a) El primero tiene capacidad de obrar para la constitucién de
la relacién adopcional, por lo que la limitacién de capacidad de
obrar de los menores no afecta a los mayores de catorce afios. Y cons-
tituye una excepcién a la norma general del articulo 155 del Cédigo
Civil, segiin la cual el padre y, en su defecto, la madre tienen, res-
pecto de sus hijos no emancipados, el deber de representarlos en el
ejercicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho.
Estas funciones en defecto de padres corresponden al tutor, confor-
me al articulo 262, que prevé la posibilidad de excepciones cuando,
como en este caso, una expresa disposicién legal disponga que el tute-
lado puede ejecutar por s{ mismo un determinado acto juridico.

Tal capacidad de obrar se infiere del articulo 173-B), exigiendo
para la adopcidn el consentimiento del adoptando mayor de catorce
afios —lo que constituye no un mero acto de colaboracién, sino de
decision—, a diferencia del articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que sélo requeria la exploracion de su voluntad (102). Este
precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil actualmente debe consi-
derarse inaplicable a los mayores de catorce afios, por ser el 173- B)
del Cédigo Civil Ley posterlor contraria (103).

Para demostrar que la exigencia del consentimiento del menor de
edad mayor de catorce afios supone la declaracién de su capacidad
de obrar adopcional, basta aducir el peniltimo pdrrafo del mismo
articulo, cuando coloca el consentimiento del adoptando en paridad
de importancia con el del adoptante, entre los exigidos por él, como
tinicos sobre cuya falta el Juez no puede resolver lo que considere
mas conveniente. El consentimiento del padre y madre o tutor, con-
currentes con el del menor de edad mayor de catorce afios (104), no

(102) El artfculo 1.831 de la misma ley establece la intervencién del
adoptando mayor de edad en el otorgamiento de la escritura piblica, sin
especificar la naturaleza de esta intervencién.

(103) Es de lamentar que una reforma como la de 1970 no haya afectado
también a la ley de Enjuiciamiento Civil, para actualizar sus preceptos sobre
el expediente de adopcién, despojindolos de residuos pretéritos, fosilizados,
como la arrogacién, y armonizindolos con los nuevos del Cédigo Civil.

(104) Parece errénea la afirmacién de ARce, En torno al consentimien-
to..., cit., pdg. 53, de que la ley de 1970 concreta la emisién del consentimiento
del padre y la madre al menor de catorce afios. Y resulta anacrénico y ajeno
a la actual regulacién el planteamiento de Puig, F., Tratado de Derecho Civil
Espariol, t. 1I, v. Il (Madrid, 1971), pdag. 177, sobre la que estima dudosa ne-
cesidad del consentimiento de los padres para la adopcién de sus hijos
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cs decisorio ni supletorio del menor, sino que técnicamente, como
indica el parrafo 10 del predmbulo, encaja mejor en la figura del
asentimiento, ajeno a la suplencia de una incapacidad de obrar. Con-
sentimiento y asentimiento son actos estructuralmente distintos: uno
dirigido a constituir y otro a aprobar (105).

Ciertamente que el disentimiento del padre impedira la adopcién,
salvo en los casos de nifios abandonados. Pero esto no deriva de
actuar por el menor, sino del ejercicio de su potestad y atribuciones
familiares o tutelares, cuyo respeto exige su colaboracién a la adop-
cién, impidiendo hacerla contra su voluntad. Como interesados, sus
manifestaciones pueden ser sumamente ttiles para la estimacién que
ha de hacer el Juez sobre la conveniencia de la adopcién, en la
misma linea en que se halla la audiencia del menor y demds perso-
nas llamadas a ser ofdas. En suma, que en el consentimiento autén-
tico, para cuya prestacién hace falta capacidad de obrar, hay deci-
sién, en el asentimiento hay colaboracién, y en la audiencia. infor-
macidn (106). Hallindose unidas las dos dltimas en el asentimiento,
y las tres en el consentimiento del padre, madre o tutor menor de
catorce afios.

Corrobora la funcién no representativa del consentimiento de pa-
dres o tutor, cuando concurren en la adopcién con el del mayor de
catorce afios, el que no basta el consentimiento del padre, sino que
se requiere que, conjunta o separadamente, lo preste la madre, ca-
rente de la representacién del menor cuando ésta la ostenta el padre.

Tampoco creo que se trate de un caso de capacidad parcial, que
necesite la intervencién de su representante completando su deficien-
cia (107), porque el parrafo peniiltimo del articulo 173 permite la
adopcién sin intervencién complementadora del padre, madre o tutor,
cuando no pudieren ser citados, o citados no concurrieren, como se
admite en el artfculo 174 para la adopcién de menores abandonados;
sin que pueda pensarse que en estos casos tiene el adoptando capa-
cidad total, y sdlo parcial cuando concurrieren las personas citadas.
La explicacién se halla en que la intervencién de tales personas es
ajena a la capacidad de obrar del adoptando, exigiéndose por otros
fundamentos. Esta posicién disipa todas las perplejidades y censu-
ras expuestas por ARCE en su trabajo citado sobre el consentimiento.

En cambio, segin el articulo 177 carece de capacidad de obrar
el adoptado para pedir la extincién durante toda la minorfa de edad.
Este diferente tratamiento juridico deriva de la seguridad con que
se quiere dotar a la adopcién, de acuerdo con la manifestacién inicial

emancipados por concesién, pues desde el momento en que no estén sujetos
a patria potestad tal consentimiento no es necesario. seguin el articulo 173-D.

(105) Jannuzi: Manuale della voluntaria giurisdizione (Milano, 1968), pi-
gina 143.

(106) Las definiciones que de consentimiento, asentimiento y audiencia
da el Diccionario de la Lengua espafiola (Academia de la Lengua, Madrid, 1970),
virtualmente coinciden con lo expuesto, al hacer referencia a los conceptos
de admitir, otorgar y aducir, respectivamente.

(107) En este sentido se pronuncia ARCE: En torno al consentimiento...,
citado, pdg. 50.
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del articulo, declarandola irrevocable. Para ello se facilita menos su
extincién que su constitucién (108).

En esta capacidad de obrar del mayor de catorce afios puede
verse una contradicion, entrafiando una verdadera aporia, con lo esta-
blecido en el articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el
cual sélo podrdn comparecer en juicio los que estén en el pleno ejer-
cicio de sus derechos civiles, en el que no se halla el menor de edad,
mayor de catorce afios. Igualmente ocurre frente a lo dispuesto en
el articulo 1.852 de la misma Ley, que, en armonia con el articu-
lo 155 del Cédigo Civil, establece la representacién en juicio de los
menores por las personas que ejerzan sobre ellos la potestad paterna
o tutelar. Y el articulo 1 parifica la comparecencia en juicio de los
actos de jurisdiccidn contenciosa y voluntaria. No cabe otra explica-
cién que la de que su prestacién de consentimiento, aunque se haga
en juicio, no supone comparecencia en él. Y que la comparecencia
en juicio es un concepto procesal, sélo aplicable a las partes o per-
sonas que pretenden o frente a quien se pretende la satisfaccién de
pretensiones (109).

Puede apoyar esta solucién el considerar a la adopcién como un
negocio juridico unilateral, para cuya validez basta la declaracién
de voluntad del adoptante, como ocurre con la emancipacién por con-
cesién y en el reconocimiento de hijo natural. Segun ello, la unica
parte en el expediente de adopcién seria el adoptante, no halldndose
el adoptando afectado por los articulos 1 y 2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. El consentimiento del adoptando, como el del eman-
cipado o reconocido, es solamente requisito de eficacia, por afectar
a su estado civil (110).

17. b) En la minoria de catorce afios el adoptando carece de
capacidad de obrar, remedidndose su incapacidad con la representa-
cién (111), que, segin el articulo 155, corresponde al padre y, en
su defecto, a la madre. Esto aunque los padres sean menores de
edad, por el cardcter personalisimo e intransferible del contenido

(108) Sobre las limitaciones y condicionamientos para pedir la extincién
de la adopcién puede verse lo manifestado por EspiN, D.: Una nueva familia
civil: la adoptiva (Salamanca, 1963), pdgs. 6 y 14.

(109) Esto choca con lo dispuesto en el articulo 1 de la ley de Enjui-
ciamiento Civil, citado, que da tratamiento comun a la jurisdiccién contencio-
sa y la voluntaria, no viéndose en esta iltima esa pretensién frente a alguien.
Por otra parte, el adoptando en este caso comparece para otorgar su consen-
timiento no de forma accesoria, sino como principal protagonista. Es, por
consiguiente, ésta una explicacién bastante forzada, a falta de otra mejor, para
intentar armonizar preceptos creados sin contemplar sus repercusiones técni-
co-juridicas.

(110) Sobre la naturaleza juridica de estos actos y la funcién y conse-
cuencias jurfdicas del consentimiento del adoptando, emancipado o recono-
cido, puede verse lo expuesto por DE CASTRO en la pdgina 214 de su obra
citada. Diversas teor’as sobre la naturaleza juridica de la adopcién son ex-
puestas por CasTro LuCINI, F.: La nueva regulacion legislativa de la adopcion
(Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1971), pdg. 41.

(111) Asf lo establece el articulo 797 del Cédigo Civil del Japén de 1961.
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ético-juridico de la potestad paterna, en que se funda esa represen-
tacién, como observa la citada Circular de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo. A falta de ambos le representarad el tutor, conforme
al articulo 262 (112). Cuando no esté constituida la tutela, serd el
Juez Municipal el que desempefie esta funcién, segiin el articu-
lo 203. No parece necesario constituir una tutela con esta sola
finalidad, bastando la intervencién mencionada, en ejercicio de la
tutela provisional, que legalmente le incumbe (113). La representa-
cién de los menores de catorce afios, hijos ilegitimos no naturales
reconocidos, no corresponde al padre o madre, porque carecen de
estado de filiacién y, por consiguiente, de la potestad paterna, de
la que emana esa representacién. Serd el tutor, nombrado de acuerdo
con los articulos 302 y 231 del Cédigo Civil, quien le represente.
Tanto la menciéon del padre o madre del articulo 155 como la
del 173-C) (114) han de entenderse referidas a los supuestos de
filiacién legal, que no alcanza a la ilegitimidad no reconocida o no
reconocible. En todos estos casos el consentimiento del padre, ma-
dre o tutor funde su funcién especifica con la supletoria de la capa-
cidad de obrar del adoptando, cuya incapacidad remedia.

Como frecuentemente el adoptando serd un nifio abandonado en
alguna institucién de beneficencia, el Jefe de la misma serd quien
le represente, segin el articulo 212 (115), en el otorgamiento de la
escritura publica, correspondiendo la representacién en juicio al Mi-
nisterio Fiscal, conforme al mismo articulo. En este caso el Fiscal
intervendrd en la aprobacién, de una parte, con caricter genérico,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 173 (116), y de otra, como
representante del menor.

Cuando la representacién corresponda al adoptante, como ocurri-

(112) Al constituirse la adopcién se extingue la tutela, segin el nimero 1
del artfculo 278, sin perjuicio de que la posterior desaparicién del vinculo
adopcional motive una nueva necesidad de tutela. V. MoRreNo, B.: La tutela
de los hijos adoptivos (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1965), pdg. 444.

(113) LETE, J.: Tutela provisional (Anuario de Derecho Civil, Madrid,
1967), pdg. 154.

(114) El parrafo primero del articulo 176 de la anterior regulacién remitia
en estos casos al articulo 47, pdrrafo tercero, que menciona a la madre legal-
mente conocida, en la que, como expone ARCE, J.: La regulacion legal espa-
iiola sobre filiacién ilegitima a la luz de los derechos del nifio (Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1970), pdg. 643, se halla comprendida
la madre ilegitima no natural.

(115) Nada importa que la tutela no esté constituida, pues su represen-
tacién deriva de los preceptos de la tutela y es ajena a la intervencién en el
expediente, exigida por el artfculo 173, como se expuso en el nimero anterior.
El articulo 138 del Cédigo de la Familia vietnamita, segiin la redaccién reci-
bida por Decreto-ley de 23 de julio de 1964, exige expresamente el consenti-
miento de la institucién acogedora, con lo que su funcién representativa se
une al consentimiento institucional.

(116) Este precepto no es mds que una aplicacién de lo dispuesto en el
artfculo 5.°-2 del Reglamento Orgdnico del Ministerio Fiscal de 27 de febrero
de 1969, en armonia con el 2-4° de su Estatuto, de 21 de junio de 1926, en
forma semejante a como actia en virtud de lo dispuesto por los articulos 215
vy 692 del Cédigo Civil.
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r4 en los casos de transformacién de adopcién simple en plena (117),
o la adopcién de los propios hijos naturales reconocidos, expresa-
mente recogida en los articulos 172 y 178, asi como en los casos
de acomodacién a la nueva regulacién de las adopciones anteriores,
a las que se refiere la disposicién transitoria de la Ley de 1970,
se puede plantear el problema de la validez del autocontrato o la
necesidad de la intervencién del defensor judicial (118). La clave
de la solucién se halla en la oposicién de intereses entre las partes,
que impide admitir en nuestro Derecho el autocontrato cuando se
dé aquélla; y a la vez es el presupuesto del articulo 165 para el
nombramiento de defensor judicial. Tal oposicién no parece existir
en estos casos. Y el control judicial de la conveniencia para el
adoptando parece excluir la misién del defensor.

La limitacién de la capacidad de obrar procesal, derivada de los
articulos 59, 315, 317 y 324 del Cédigo Civil, de los subtipos de
minoria, integrados por la emancipacion y la habilitacion de edad,
no se aplica al adoptando porque, al establecer el articuol 173 la
prestacién del consentimiento por el adoptando mayor de catorce
afios, en cuyo caso se hallaran siempre los emancipados o habili-
tados, este precepto ha de prevalecer sobre aquél, por el principio
de especialidad e incluso el de posteridad. En efecto, el articulo 173
es mds especial que aquéllos, por referirse a la adopcién concreta-
mente. frente a la generalidad de los anteriores; y en su actual
redaccién es posterior a ellos, impidiendo su aplicacién, incompa-
tible con él. Aunque con otros razonamientos también llega a esta
conclusién la Circular de la Fiscalfa del Tribunal Supremo reciente-
mente citada.

La incapacitacion, que los articulos 32 y 200-2.° consideran como
supuestos de capacidad de obrar limitada, deberfa privar al adop-
tando incapacitado de la capacidad de obrar adopcional, salvo
cuando se trate de una incapacidad como la derivada de la prodi-
galidad, que no incide sobre la persona, sino sobre los bienes,
de acuerdo con el articulo 224. El articulo 221 restringe la capa-
cidad del prddigo a los actos prohibidos en la sentencia, que por
la naturaleza de la prodigalidad no trascienden de lo patrimo-
nial (119). Lo mismo ocurre con el interdicto, al que el articulo 229
priva solamente de la administracién-de los bienes y actuacién en
juicio. Y ha de entenderse, conforme a lo expuesto, que su pres-
tacién de consentimiento en el expediente adopcional no exige ca-
pacidad procesal, por no ser parte. En cuanto al incapaz de hecho,

(117) V. Arcg, J.: La adopcion menos plena de expdsitos y abandonados
y su transformacidn en plena (Oviedo, 1968).

(118) V. ARrcg, I, Ob. cit. en Estudios cit.,, pdg. 76. A. esta cuestién pa-
rece apuntar la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo antes mencio-
nada en el tercer pdrrafo del apartado primero. Pero la desenfoca confun-
diendo los conceptos de consentimiento, audiencia y representacién, y sus-
tituyendo aquél por la audiencia de los padres por naturaleza, si existen, o
por la representacién del Fiscal.

(119) Se trata de un acto comprendido en la excepcién prevista en el ar-
ticulo 262.
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es obvia su capacidad de obrar legal, al no haber sido incapacitado.
Pero seria una adopcién impugnable si se probara este estado
cuando se realizé la adopcién. Lo que ocurrird normalmente es que
tal prueba tropezard con grandes dificultades. No obstante, la valo-
racién judicial podrd evitar cualquier inconveniencia que de la
adopcién pudiera derivarse para el adoptando incapaz de hecho.

Sin embargo,  cuando todos estos sean mayores de catorce afos,
el articulo 173 también requiere el consentimiento, sin distincién
alguna, al cambiarse la redaccién del articulo 176, que regulaba la
materia anteriormente, excluyéndolos del consentimiento. En estos
casos de incapacitacién se plantea, con mayor crudeza ain que en
los de menores de edad, mayores de catorce afios, la anomalia de
aparecer exigido su consentimiento sin excepciones, cuando sean ma-
yores de catorce afios; aun en el caso del loco. Ello repugna al mds
elemental sentido de la realidad e inclina a preferir, como ya apunté
anteriormente, la redaccién de 1958. Precisamente en casos de sub-
normales la finalidad protectora de la adopcidén resalta mds que en
cualquier otro, debiendo favorecerse, liberandola de un consentimien-
to, que tantas veces podrd ser infundado e irracional, tanto en su
prestaciéon como en su negacién, por el estado mental del llamado
a prestarlo (120).

El remedio a esta incapacidad, si contra lo expresamente esta-
blecido se impone el buen sentido, negando la capacidad de obrar
al adoptando incapacitado, al menos en los casos extremos de demen-
cia, serd la representacién, que ejercerd el tutor, con autorizacién
del consejo de familia, cuando la tutela estuviere constituida con-
forme establece el articulo 173-D). Aunque no se halla la adopcién
entre los actos para los que el articulo 269 exige al tutor la auto-
rizacién del consejo de familia, su enumeracién no es taxativa, por
lo que lo dispuesto en el articulo 173 no es antinémico con aquél.
En estos casos la actuacién del tutor tendrfa una significacién multi-
factorial : informativa y colaboradora del asentimiento, propia de
la exigencia del articulo 173-D), y decisoria, por representacién del
tutelado.

Otra limitacién de capacidad de obrar es la de la mujer casada,
segln el articulo 60 del Cédigo Civil. Sin embargo, para la adop-
cién, como la falta de intervencién del esposo no impide que el
Juez la apruebe, puede entenderse que tiene capacidad de obrar,
no necesitando representacién —por otra parte inaplicable por el
cardcter personalisimo del acto—, ni licencia marital. El consenti-
miento del marido, cuando concurre de acuerdo con el articu-
lo 173-D), que lo exige, salvo el caso de separacién legal, tiene
cardcter de asentimiento material, ajeno a la capacidad de obrar
procesal.

Respecto a la contradiccién del articulo 173 con el 59 y 317, so-

(120) As{ lo hace el Cédigo Civil portugués en el ltimo pdrrafo del ar-
ticulo 1.974, exceptuando de la necesidad del consentimiento del mayor de
catorce afios, a los que no tengan uso de sus facultades mentales.
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bre los emancipados y habilitados de edad, y el 60 en cuanto a la
mujer casada —que les prohiben comparecer en juicio sin asistencia
o licencia de determinadas personas—, y con el articulo 2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil —respecto a los anteriores y a los incapaci-
tados mayores de catorce afios—, debe reiterarse lo expuesto acerca
del menor de edad mayor de catorce afios en el nimero anterior
sobre la distincién entre prestacién de consentimiento y compare-
cencia en juicio.

18. B. La adopcion plena requiere, ademds, como requisito
de capacidad juridica especial el limite mdximo de edad de catorce
afios (121), con las excepciones que examinaré posteriormente. Cons-
tituye esta limitacién una excesiva restriccién, contradictoria con
lo acordado en el Convenio de La Haya de 1964 y la Convencién
Europea en Materia de Adopcién de Nifios citada (122), que la esta-
blecieron en dieciocho afios (123), con lo que desde el primer mo-
mento estuvieron de acuerdo los representantes espafioles (124).

Ha supuesto, sin embargo, una apertura (125) frente a la orde-
nacién modificada. al no exigirse el requisito del abandono (126).

(121) En Italia para la adopcién especial se requiere menor edad de ocho
afios. V. VEGA, F.:La reciente reforma de la adopcion en Italia (Anuario de
Derecho civil, Madrid, 1968), pdg. 646.

(122) V. la nota (42).

(123) En esta edad se fija por la Ley de 8 de octubre de 1965, que intro-
dujo en Chile la legitimacién adoptiva. V. CasTAN, J. M2: La Ley Chilena
citada.

(124) V. Actes et Document de la Deuxiéme Session, de la conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, 1I, Adoption (La Haya, 1965),
péginas 161 y 195, y FERRER, R., Un comentario desde el punto de vista es-
pariol al convenio de La Haya de 1964 sobre adopcion (Revista critica de De-
recho Inmobiliario, Madrid, 1969), pdg. 1.255. Varios representantes, como los
de Austria, Bélgica e Inglaterra, pidieron que se sefialara hasta la mayorfa
de edad.

(125) A ella se refieren los pdrrafos 15 y 16 del predmbulo, como factor
progresivo de la nueva regulacién. Menciona el pdrrafo 16 al Proyecto, como
lo hacen los 1, 3, 4, 5, 7, 8, 12, 13, 14 y 17, cuando debiera emplear la pala-
bra Ley, al haberse convertido en ésta el originario Proyecto. La falta de
adaptacién del predmbulo del Proyecto al constituido en predmbulo de la
Ley, ha originado en muchos casos dicciones incorrectas.

(126) Cuando el nifio no esté abandonado se requiere, sin embargo, el
consentimiento o asentimiento del padre y la madre, o tutor, segin el ar-
ticulo 173-C), del que el articulo 174 exime en caso de abandono. Respecto
al abandono, pueden verse los trabajos de ARCE, J., En torno a los conceptos
de abandonado y expdsito como sujeto de la adopcion (Revista general de
Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1967), pdg. 323, y La adopcidn menos
plena de expdsitos y abandonados, cit. El citado art. 174 da un concepto de
abandono mds amplio que el anterior a la reforma, en el que, como observa
el pdrrafo 11 del predmbulo de la Ley, resulta innecesaria la referencia a la
figura anacrdnica y peyorativa del expésito. Las dificuitades del anterior con-
cepto fueron tema principal de las I Jornadas Nacionales de la Adopcién, ce-
lebradas en Madrid, en Mayo de 1966. V. FERNANDEzZ, F.: Las Jornadas Na-
cionales sobre la adopcion (Revista general de Legislacién y Jurisprudencia,
Madrid, 1966), pdg. 322. Y se trataron también en las II, celebradas en Ovie-
do en 1968. V. CASTAN, J. M.*: Las II Jornadas Nacionales sobre la adopcion
(Anuario de Derecho civil, Madrid, 1968), pdg. 919. También, de acuerdo con
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Pero el colocar tal limite en la mayorfa de edad (127) habrfa sig-
nificado, ademé4s de una mayor apertura, unificar los limites de edad,
cuyo establecimiento responde a fundamentos semejantes. La ma-
yorfa de edad tiende a proteger a la persona, que antes de esa edad
no se considera suficientemente capacitada para regirse. Y esta fi-
nalidad protectora es la que se asigna a la adopcién, como funda-
mento. ¢(Quién duda que el adoptando necesita proteccién hasta la
mayorfa de edad, en que, como norma general, puede regirse y des-
envolverse con autonomfa? Pues la adopcién plena, como la potes-
tad paterna, pueden subvenir a esta necesidad en forma paralela (128).

Como razén del limite de edad establecido se considera el prin-
cipio de imitacién de la naturaleza, en la que la relacién paterno-filial
surge en la infancia. Si se admitiese la adopcién de personas adul-
tas, tal imitacién quedaria desbordada. Sicolégicamente tiene su
apoyo en la mds ficil generacién de vinculos afectivos entre adop-
tante y adoptado, vinculos tan importantes para que la institucidn
cumpla con la mayor plenitud posible sus fines: tanto los protec-
tores respecto al adoptado, como los de remedio a la soledad y de-
seos de proyeccién futura, que, al margen de esta proteccién, est4
demostrado estadisticamente que persiguen los adoptantes.

El hecho de que la edad de catorce afios se cumpla después de
iniciado el expediente, pero antes de haberse cubierto todas las
etapas, declaradas constitutivas para la adopcién, deber4 resolverse
por la aplicacién analégica del principio procesal de la perpetuacién,
que rige la litispendencia, como concepto comprensivo de todos los
efectos juridicos procesales de la iniciacién del proceso. Segin él
la situacién enjuiciada es la que con el comienzo del proceso queda
fijada juridicamente; sin que se halle afectada por las modificacio-
nes posteriores. Y, concretamente, en cuanto a las partes, supone,
como norma general, la conservacién de los requisitos que integran
tanto la capacidad como la legitimacién (129). En la préctica, por

su dmbito, que afecta a toda clase de adopcién, aparece ahora la mencién
del abandonado entre las disposiciones generales.

(127) En los veintiin afios se establece en el art. 368, parrafo 2.°, del
Cédigo Civil belga redactado por Ley de 21 de marzo de 1969. El art. 345
del Cédigo Civil francés, reformado por Ley de 11 de julio de 1966, establece
el Ifmite de la mayoria de edad, para los que han sido objeto de adopcién
simple o acogidos, por quienes no tenian los requisitos legales para adoptar,
antes de los quince afios; edad en la que se establece el limite para el resto
de los casos. Y lo mismo el art. 1.974 del Cédigo Civil portugués de 25 de
noviembre de 1966. Pero el afectar s6lo a los supuestos excepcionales men-
cionados hace a estas regulaciones mds restringidas que la espafiola, en que
para ello no establece limite alguno.

(128) Ningiin limite de esta clase establece el art. 270 del Cédigo Civil
de Colombia, en su nueva redaccién, recibida por Ley de 1960.

(129) Expresamente se establece en el pdrrafo 3.° del articulo 314 del
Cdédigo Civil italiano vigente, que el cumplimiento de la edad durante el cur-
so del procedimiento, no obsta a la declaracién del estado de adoptabilidad.
Aunque el procedimiento aludido no es el expediente de adopcién, refleja la
solucién aqui expuesta. Pueden verse sobre el tema la obra de PALLADINO, A.,
L’Adozione speciale (Milano, 1967), pdg. 10, y CASTAN, J. M.2, La edad..., ci-
tada, pdg. 97



904 Rubén De Marino

otra parte, dificilmente se plantearin problemas, puesto que en la
mayorfa de los casos, cuando se inicie el expediente de adopcién,
existe ya una situacién de convivencia, de mayor o menor dura-
cién, que constituye una de las excepciones al requisito.

En efecto, el articulo 178 establece como excepciones a la exi-
gencia de la menor edad de catorce afios las de la convivencia o la
vinculacién, anteriores a esa edad. Segiin este precepto pueden ser
adoptados los mayores de catorce afios, cuando estuvieren viviendo
antes de cumplirlos en el hogar y compaiifa de los adoptantes o de
cualquiera de ellos. Basta, pues, la convivencia anterior, sin nece-
sidad del prohijamiento, requerido por la legislacién reformada.
Tampoco se exige duracién alguna para esta convivencia, por lo
que, de acuerdo con el criterio aperturista, basta la anterioridad,
prescindiendo de toda duracién.

La otra excepcién es la vinculacion, familiar o afectiva. Se ma-
nifestd, en el debate de la Comisién de Justicia de las Cortes, que
debiera concretarse la ‘excepcién a la vinculacién familiar, por apa-
recer la afectiva demasiado vaga y de prueba dificil (130). No obs-
tante prosperd la redaccién dada, amparada en su mayor apertura,
obvidndose las dificultades probatorias con la actuacién valorativa
del Juez, expresamente dispuesta en este articulo. Esta vincula-
cién también ha de ser anterior a los catorce afios: en cuanto a las
relaciones familiares, por su propia naturaleza; y respecto a las
afectivas, porque aunque, a diferencia de la otra excepcién, nada
dice el Cédigo, lo contrario anularia pricticamente el requisito.
Bastaria crear el lazo afectivo con anterioridad al expediente, me-
diante la situacién adecuada, y, cuando se estimase suficientemente
sélido, proceder a la adopcién plena, aunque el adoptando fuera ya
no sélo mayor de catorce afios sino, incluso, adulto o anciano.

La redaccién del segundo pirrafo del articulo 178, en que se
regula el requisito en examen, ya fue censurada en el seno de la
Comisién de Justicia (131), por su falta de concrecién, con exten-
sién muy superior a la que reclama su contenido. Ademis, la ex-
cepcién de convivencia referida a “los adoptantes o de cualquiera
de ellos™ contradice lo expuesto en el primer parrafo del mismo ar-
ticulo, que permite Ja adopcién plena a solteros y viudos. En efec-
to, esa redaccién literalmente supone que la excepcién de la con-
vivencia sélo serfa aplicable a la adopcién por cényuges. Sin em-
bargo, la falta de fundamento de esta discriminacién de trato ju-
ridico, segin el estado de los adoptantes, hace més razonable pen-
sar que se trata de un defecto de redaccién.

(130) Diario de sesiones cit.,, nim, 65, pdg. 15.
(131) V. lo manifestado por el Procurador RoprfGuEz: Diario de sesio-
nes cit., nim. 65, pdgs. 14 y 15.
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IV. ENJUICIAMIENTO DE LA REFORMA DE 1970
EN ESTA MATERIA

19. A. Como apreciacién general es elogiable en la reforma,
aprobada conforme al Dictamen de la Comisién de Justicia (132),
lo que tiene de progresiva y simplificadora, con el gran predica-
mento otorgado a la funcién judicial, dnica capaz de apreciar la
pluralidad de matices que en la adopcién pueden presentarse.

a. Significa en materia de capacidad adopcional un notable
avance en la trayectoria aperturista de la institucién. Entre los re-
quisitos exigidos para toda adopcidn, son muestras de esta orienta-
cién la reduccién de la edad del adoptante, de los treinta y cinco
afios del ordenamiento modificado, a los treinta establecidos por
ella; asf como la diferencia de edad entre adoptante y adoptando, que
se ha reducido en dos afios, fijdndola en dieciséis, y elimindndola,
como los demds requisitos de edad, cuando se trate de adoptar a los
propios hijos naturales reconocidos. Menos acertada parece la exi-
gencia de los requisitos de edad en uno solo de los cényuges, por
las razones expuestas al tratar de ellos. Igualmente elogiable es la
supresién de la prohibicion de descendientes, que, junto al avance
aperturista, supone la armonizacién con lo establecido en la Com-
pilacién especial de Derecho Civil de Catalufia (133).

La misma finalidad persiguen en la adopcién plena la amplia-
cién de la posibilidad de adoptar a los solteros, la generalizacién
a los menores de catorce afios de su capacidad para ser adoptados
plenamente, aunque no se hallen abandonados, y la ampliacién de
las excepciones a esa minorfa de catorce afios, en los términos re-
cientemente expuestos.

b. El caricter de la adopcién como institucién no dogmitica,
contraria a los esquemas rigidos y necesitada en muchos casos de
criterios de oportunidad, valorables individualmente, aconsejé una
simplificacién en su ordenamiento, sélo posible concediendo un
amplio margen de actuacién al arbitrio judicial, como se hace en
la vigente regulacién. Su valor es evidente, pues permite el progreso
de la institucién, exigido por su caricter dindmico, liberéndola de
rigideces anquilosantes.

El articulo 173 contiene la més general de las manifestaciones

(132) Puede verse publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas,
num. 1.104, de 22 de junio de 1970.

(133) V. el art. 6 de la Compilacién Especial de Derecho civil de Cata-
luiia, y CASTRO LuciNi, F.: La adopcidn en la compilacién del Derecho civil
Especial de Catalufia (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1962), pdg. 71. La
finalidad aproximadora del Derecho cataldn se destaca en el parrafo del
predmbulo, si bien con incorrecta redaccién, que al decir “esta tltima apro-
xima”, expresa que la mencionada prohibicién aproxima a ambos derechos,
cuando la aproximacién deriva de la supresién. A este antecedente de la
actual regulacién se refiere también VALLET, en el estudio citado, pdg. 60l.
Estima fundada la prohibicién L6pEZ, A.: La adopcién (Revista de Derecho
Judicial, Madrid, 1967), nim. 31, pdg. 29.
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del arbitrio judicial, al determinar que, aun cuando concurran todos
los requisitos necesarios para la adopcién, el Juez valorard siempre
su conveniencia para el adoptando, conforme a las circunstancias de
cada caso. Se contiene en él la entrega al control judicial, tanto de
la legalidad de la adopcién —concurrencia de requisitos—, como
de su conveniencia (134) para el adoptando, en armonfa con la
utilidad requerida por el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. De aqui lo extrafio que resulta el posterior otorgamiento
de escritura publica, exigido por el articulo 175. Si el expediente
judicial tiene valor constitutivo, como dice el parrafo 10 del pre-
ambulo, y es légico que lo tenga, es comprensible la posterior etapa
registral, porque cumple funciones de publicidad, trascendentales
en todo lo que afecta al estado civil. Y podria realizarse en virtud
del auto judicial, como se inscriben los autos de cambio de nom-
bre o apellidos, y otras muchas resoluciones que afectan al estado
civil. As{ se hace con el auto de aprobacién de la adopcién en
otros paises como Italia, Francia y Portugal. Pero dificil es alcan-
zar el significado de la escritura publica, que deviene un trdmite
indtil y vacio de contenido, al hallarse en la parte dispositiva de la
resolucién judicial cualquier pacto, sobre la escasa materia con-
vencional que queda a la adopcién. El sistema judicial del Derecho
anglosajén y de otros muchos paises, como Italia, Bulgaria, Polo-
nia, Israel, Grecia, Argentina, Bolivia, Guatemala Uruguay y Vecne-
nia, Israel, Grecia, Argentina, Bolivia, Guatemala, Uruguay y Vene-
zuela, debié quedar implantado en toda su pureza por esta refor-
ma (135). En esta linea simplificadora se halla la eliminacién del tra-

(134) A este control remite BarLLE, Ob. cit., pdg. 671, la consideracién
de la diversa religién de adoptante y adoptado, porque, al resultar atribuida
a aquél la patria potestad, podria producirse alguna de las situaciones que
la Ley de Libertad Religiosa considera como lesivas para los derechos reco-
nocidos en la misma, en el parrafo segundo de su articulo segundo. En la
Ley irlandesa de 1962, asi como en los Estatutos revisados de Quebec y Le-
yes de algunos Estados norteamericanos se prohibe adoptar a personas de
diferente religién. Y al arbitrio del Juez se refiere también la Circular de la
Fiscalia del Tribunal Supremo, antes mencionada, en el tltimo pdrrafo de su
apartado segundo. Las motivaciones del adoptante y ventajas del adoptando,
han de ser factores importantes a considerar en la ponderacidn judicial.
V. Castro Lucint, F., Ob. cit. (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1966),
pdgina 339.

(135) Los argumentos expuestos por CastRo LuciNi, F., en su trabajo
Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcion: 111. For-
ma o procedimiento (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1970), pdg. 288, han
perdido gran parte de su fuerza en la nueva regulacién. Como ocurre al res-
pecto con el trabajo Naturaleza juridica y acto constitutivo de la adopcion,
de LA VALLINA, A. (Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969), pdg. 437, v
Notas sobre perfeccién y forma en la adopcion, de SancHo, F. (Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1965), pdg. 1109. Cobran valor las argu-
mentaciones de Camy, B., La adopcién y figuras similares ante la nueva re-
gulacion (Revista critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1959), pdg. 42,
y CiMa, C., En orden al procedimiento de adopcion para determinados su-
puestos de menores abandonados (Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1968),
pagina 155. Ya antes del Cédigo Civil era dificil darle significacién alguna.
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mite establecido por el articulo 176 de la anterior regulacién, cuando
el adoptando estuviere sometido a la tutela de un establecimiento de
beneficencia, que se hacfa ante la Administracién del mismo (136).

En materia de capacidad el articulo 178 remite expresamente
a la valoracién judicial la existencia e importancia de los vinculos
familiares y afectivos entre adoptante y adoptando, que permitan
la adopcién plena del mayor de catorce afios. Pero, al margen de
preceptos especificos, en el general de la conveniencia se encuentra
la solucién a diversas cuestiones que surgen en materia de capacidad,
como las de riesgos de alguna adopcién, en la que uno de los cényu-
ges adoptantes tenga igual edad que el adoptando (137), o que
puedan preverse en ciertas adopciones de hijos ilegitimos (138).
También ha hecho innecesaria la inclusién de otras incapacidades
propuestas, como la de los mayores de edad para ser adoptan-
dos (139) y la de ciertos condenados (140), asi como la de los extran-
jeros (141).

La, en su momento (142) razonada, aplicacién restrictiva de la
capacidad adopcional del concebido no nacido, encuentra en el
arbitrio judicial su instrumento juridico adecuado. A él se acudié
también en el debate de las Cortes para apoyar la enmienda no
aceptada, que pretendia suprimir el distinto tratamiento juridico de
la adopcién por los cényuges separados, segin hayan sido declara-
dos culpables o inocentes, alegdndose que no era necesaria, como
norma general, constitutiva de indeseable discriminacién insufi-
cientemente fundada, porque la inconveniencia de algiin caso podria
salvarse con negar su aprobacién el Juez (143). Y habria sido sufi-
ciente para eliminar otras poco fundadas incapacidades, como la
derivada del estatuto religioso (144) y la del tutor (145).

20. C. Motivos de censura existen en la nueva regulacién en
examen, tanto desde la perspectiva de la técnica legislativa como

V. en ZARzoso, E., Teoria y prdctica de la redaccion de instrumentos pi-
blicos (Madrid, 1887), pdg. 197, el contenido de aquellas escrituras, reducido
a una cldusula en la que se referia al auto judicial, y otra, ratificando el con-
sentimiento prestado en el expediente.

(136) V. HERRERA, H., Tramitacién de los expedientes de adopcién de las
acogidas a establecimientos de beneficencia (Boletin de Informacién del Mi-
nisterio de Justicia (Madrid, 1971), nim. 884, pig. 3.

(137) V. lo expuesto anteriormente en el nimero 6 y la nota (36).

(138) Temores puestos de manifiesto por el Procurador Rivas, como
puede verse en el Diario de sesiones cit,, nim. 61, pdg. 14. En el mismo ni-
mero, pdg. 12, consta el recurso de BATLLE al arbitrio judicial para evitar el
peligro aqui referido.

(139) V. anteriormente el nim. 15 y la nota (94).

(140) V. el ndim. 7 y la nota (50).

(141) V. anteriormente el nim. 7 y las notas (51) y (52).
(142) V. el num. 14,

(143) V. el mim. 9 y la nota (70).

(144) V. el nim. 7.

(145) V. el nim. 8.

15
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considerando su insuficiente apertura en muchos aspectos relativos
a la capacidad estudiada.

Destaca, en cuanto a los defectos de técnica legislativa, la apa-
rente correcta formulacién de la incapacidad o prohibicién primera
del articulo 172, con la que se intentd conciliar las diversas tenden-
cias existentes dentro de la Comisién de Justicia de las Cortes; y
que dio como resultado un precepto en blanco, sin darse cuenta de
que. al tratar de integrarlo con la legislacién candnica a la que re-
mite, se convierte en una norma vacia, segin se vio en el mimero
siete. Defectuosa es también la inclusién del consentimiento del cén-
yuge en el mimero 3.° del articulo 172, que, segun se expuso ante-
riormente (146), en modo alguno debié figurar como incapacidad,
desnaturalizando un requisito del consentimiento que, en su verda-
dera naturaleza, aparece en el articulo 173, con consecuencias juri-
dicas antinémicas. Y en la misma linea se halla la defectuosa for-
mulacién del requisito positivo de la capacidad juridica especial,
constituido por la capacidad de obrar plena que aparece en el texto
legal. como “hallarse en el ejercicio de todos sus derechos civi-
les” (147). O el superfluamente reiterante pdrrafo primero del ar-
ticulo 180, claramente eliminable (148). Y la redaccion del articu-
lo 178, asistemético, mezclando andrquicamente requisitos y excep-
ciones; y con contradicciones internas entre sus parrafos primero
y segundo (149).

Su regulacién demasiado restrictiva aparece en la exigencia de
una edad especial de treinta arios para poder adoptar, a la que, como
se vio en su momento (150) no hay posibilidad de encontrar funda-
mento suficiente. Y lo mismo cabe decir de todas las incapacidades
especiales o prohibiciones del articulo 172. tanto las referidas a los
adoptantes (151), como la del dltimo pdarrafo, que afecta al adop-
tando (152). Las especialidades de la capacidad del adoptante para
la adopcién plena, tampoco tienen justificacién, segin se expuso al
hacer la critica de estas normas (153).

En el momento de la reforma, una adecuada técnica legislativa
y sentido del momento en que aquélla tuvo lugar -—con las ten-
dencias de facilitacién y simplificacién dominantes, instrumentadas
con un amplio arbitrio judicial—, hubieran bastado, como normas
propias de la capacidad adopcional, la de la capacidad de obrar
plena del adoptante, con dieciséis arios, al menos, mas que el adop-
tando, sin excepcién alguna. Esta capacidad debié ser comin para
toda clase de adopcidn, sin que la plena requiriese especialidad al-

(146) V. el nim. 9.

(147) V. el art. 172 y el ndm. 4.

(148) V. el nim. 3.

(149) En el nimero 13 puede verse la critica a este precepto.
(150) V. el nim. 5.

(151) V. los ndms. 7, 8 y 9.

(152) V. el ndm. 10.

(153) V. el mim. 13.
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guna mds que en cuanto al adoptando, al que debid establecerse un
limite mdximo de edad algo mds elevado que el existente, y quizd
coincidente con la mayoria de edad, rompiendo asi con la tenden-
cia legislativa a hacer proliferar edades especiales para cada insti-
tucién o acto juridico, sin razén suficiente para ello. La excepcién,
en cuanto a este limite de edad, derivada de la anterior conviven-
cia o vinculacidn, parece acertada, si bien esta tltima, que si es de
{ndole familiar resulta sélida, presenta cierta vulnerabilidad cuando
es simplemente afectiva, por lo que tampoco parece aceptable. En
efecto, o tiene su origen en la convivencia, o en el parentesco, y en-
tonces ya se halla incluida en las anteriores; o es de origen muchas
veces sospechoso (154) o al menos desdefiable a efectos adopcionales.

21. D. EIl porvenir inmediato de las nuevas estructuras juri-
dicas previstas se presenta esperanzador, porque —aparte del ali-
ciente de la prevencién conflictual, que supone la irrevocabilidad,
favoreciendo la perdurabilidad de la adopci6n, frente a cualquier
sorpresa de posteriores reclamaciones por parte de los padres legi-
timos—, en el terreno concreto de la capacidad en examen la actual
regulacién tendrd un efecto multiplicador de las adopciones.

a. Aumentarin inmediatamente tanto la oferta como la de-
manda en la adopcién, vocablos bastante expresivos, aunque puedan
parecer poco adecuados en Derecho de familia. La primera porque
la no exigencia del abandono para que la adopcién pueda realizarse
incrementard el nimero de los que puedan adoptarse de esta for-
ma, entrando en su circulo nifios no abandonados de familias nece-
sitadas, o en situaciones especiales, para los que la conveniencia de
ia adopcién propuesta inducird a los padres a prestar su consenti-
miento. Igualmente la excepcién al limite de catorce afios de edad
por convivencia o vinculacién anterior, es mds amplia y clara que
la del prohijamiento, exigida antes.

La demanda de adoptandos aumentard notablemente, gracias a
la facilitacién que supone, tanto la reduccién de la edad minima
del adoptante a treinta afios, como la menor diferencia de edad, que,
al ser de dieciséis afios, se ha reducido en dos frente a la anterior,
sin exigirse mds que en uno de los cényuges. En la misma linea se
hallan, para aumentar las peticiones, la supresién de la prohibicién
de descendientes y la posibilidad de la adopcién plena por solteros,
asi como por el cényuge del padre natural. legitimo o adoptivo; y
la adopcién del propio hijo natural.

b. El futuro mds lejano depende de las corrientes adopcionistas.
En ello influird decisivamente la evolucién de las costumbres (155).

(154) Puede plantearse el caso del vinculo afectivo del amante, que nun-
ca debiera ser suficiente para la adopcién.

(155) Al cambio de mentalidad social atribuye ARCE, J., en Las posibili-
dades legales de la adopcidn de abandonados en Esparia (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores cit.), pdg. 49, el robustecimiento de la institucién,
antes de mutacién legislativa alguna. Cambio manifestado también en la
creacién en 1968 de la Asociacién Espafiola para la Proteccién de la Adopqién.
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Los actuales estimulos de la adopcién —tanto directamente altruis-
tas y protectores del adoptando, en armonia con la finalidad legal,
como los que buscan el consuelo de la paternidad frustrada o la
satisfaccién del intimo deseo de perduracién (156), que los hijos
realizan, y que, aunque egoistas, también comportan beneficiosas
consecuencias para el adoptando— pueden cambiar con el tiempo.,
repercutiendo en la vida de la instituticién. Su funcién de respues-
ta a los problemas personales de las parejas estériles, o de trans-
formacién de una situacién de hecho en situacién de Derecho, asi
como a los sociales de la infancia abandonada, con todo su conteni-
do familiar, econémico, afectivo, formativo ¢ integrador, no puede
sustraerse a la evolucién social. Por otra parte, observa MAaR-
MIER (157), cébmo la adopcién, junto a sus funciones, presenta even-
tuales disfunciones o peligros. No parece de gran importancia una
posible reduccién de la nupcialidad en favor de uniones libres, cu-
yos hijos regularicen su situacién por esta via. Mayor trascenden-
cia se otorga a que retarde la toma de conciencia colectiva sobre las
causas del abandono de nifios, de las que la sociedad es responsable
en gran medida, por insuficiente ayuda. Por eso el dia en que se
llegue a una situacidn social que elimine las dificultades materiales y
facilite a la madre el afrontamiento de sus responsabilidades, se re-
duciran los casos de abandono y consiguiente necesidad de adopcién.

También los descubrimientos cientificos pueden variar la mar-
cha de esta institucién. La extensién del uso de contraceptivos
puede mermar de manera importante el nimero de adoptandos, y la
inseminacién artificial ha supuesto ya en Norteamérica una gran dis-
minucién de adoptantes. Como, aunque la finalidad primordial de la
adopcidén sea la de proteccién del adoptando, siguen siendo los sen-
timientos naturales y sociales de perpetuacién y compaiifa del ser
humano, antes mencionados, los que mas estimulan al adoptante
a afrontar los muchos sacrificios que aquélla supone, cuando la este-
rilidad aparece combatida, dejan de ser adoptantes los que lo habrian
sido para tener hijos, de los que biolégicamente se hallaban privados.

Las corrientes natalistas tendran un gran influjo en esta mate-
ria. Una sicologfa colectiva hostil a la fecundidad también puede
reducir el ndmero de adoptantes. Parece, sin embargo, que no exis-
ten sintomas de que esto merme las adopciones, porque, segiin los
demégrafos, la iniciada hostilidad hacia los muchos hijos es compa-
tible con la llamada biisqueda del primer hijo. Y, como esta busque-
da es la que anima la mayoria de las adopciones, no parece que
aquélla llegue a afectar a la institucién en gran medida. Tampoco
parece que las directrices politicas puedan perjudicarla, porque la
demografia muesta cémo éstas, al tratar de regular la natalidad, la

(156) V. anteriormente lo expuesto sobre finalidad de la adopcién en la
nota (12) y en el nim. 18.
(157) Ob. cit.,, pag. 327,



La capacidad adopcional 911

planifican reduciéndola, pero no la rechazan. Y, al no ser el pequeiio
nimero de hijos el que estimula las adopciones, si no la carencia
de ellos, que no es estimulada por los politicos planificadores de la
poblacién humana, sus ideas restrictivas no parecen afectarla (158).

De aqui la importancia de las investigaciones sociojuridicas para
iluminar a politicos y juristas, de acuerdo con el dinamismo institu-
cional de la adopcién, referido al comienzo de este estudio.

(158) Internacionalmente goza la adopcién de los mayores impulsos. La
Comisién Jurfdica Internacional del B.I.C.E., en Fundamento moral de la
adopcion en una sociedad cristiana (Revista de la Obra de Proteccién de Me-
nores cit.), pag. 66, la considera como el medio mds eficaz para que la in-
fancia abandonada pueda gozar de todas las ventajas que la sociedad puede
proporcionarle. Con ella obtiene un nombre, una seguridad, y sobre todo
vive en una atmdsfera de afecto que le permite desarrollarse totalmente. Asi
recibe satisfaccién el derecho a la vida, libertad y seguridad, proclamado en
la Carta de los Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948. Y el 20 de
noviembre de 1959, el mismo Organismo Internacional publicé la Declara-
cién de los Derechos del Nifio, cuyos puntos II, 11T y IV, hacen referencia
a4 los mayores bienes que la adopcién comporta.






La capacidad para adoptar y el estatuto religioso
del matrimonio

LUIS DIEZ-PICAZO

1. Introduccion: Genética de las leyes y factores causales del
pensamiento legislativo.—Nuestro Cédigo Civil, en el antiguo articu-
lo 173. prohibia, como es sabido, la adopcién “a los eclesidsticos™.
Tras la reforma introducida en el texto del Cédigo por la Ley de 4 de
julio de 1970, la norma ha pasado a referirse a aquellas personas cuyo
estatuto religioso les prohiba el matrimonio. Al parecer, en el Ante-
proyecto de Ley, elaborado por la Comisién General de Codificacion,
y en el Proyecto de Ley remitido a las Cortes por el Gobierno, la
prohibicién del antiguo articulo 173 del Cédigo Civil habia desapa-
recido, probablemente porque no se la consideraba suficientemente
justificada. Habfa desaparecido y no habia sido sustituida por nin-
guna otra El texto del Proyecto de Ley fue objeto de diferentes
enmiendas y de vivas discusiones en el seno de la Comisién de Jus-
ticia de las Cortes. Como consecuencia de aquellas enmiendas y de
aquellas discusiones vio la luz el nuevo texto legal, de acuerdo con
el cual, como al principio deciamos, la adopciéon queda prohibida
a aquellas personas cuyo estatuto religioso les impida el matrimonio.

Ciertamente, el tema no es especialmente grave, ni tampoco tras-
cendente. No justifica, seguramente, por si sélo, un estudio de ca-
ricter teérico o doctrinal. Es muy posible que no plantee ningin
tipo de problemas de orden préctico y es muy probable que la me-
cénica y el desenvolvimiento de la adopci6én como institucién llamada
a cumplir una determinada funcién social, no sufra en absoluto men-
gua alguna. Si el tema suscita mi interés es por otro tipo de razones.
Me parece que puede ser utilizado como una especie de test o de
médulo para ensayar un andlisis critico de la génesis de los textos
legales, para tratar de determinar lo que cabria llamar los factores
genéticos del pensamiento juridico en el plano legislativo y, por il-
timo. para constatar la exactitud y las dificultades del reflejo del
pensamiento juridico en un plano textual con referencia a un andli-
sis del lenguaje.

Ante todo, cabe ensayar, como decia, el andlisis de la génesis
de los textos legales y de los factores genéticos del pensamiento
juridico actuantes en la legislacién. RIPERT ha hablado de la nece-
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sidad de indagar las “causas de la ley” (1). Constituye una actitud
demasiado simplista el justificar el origen y el fundamento de la ley
en una abstracta “voluntad del Estado”. Existe, dice RIPERT (2), una
“genética de las leyes”, que es una ciencia que hay que desarrollar.
Es posible que esta “genética de las leyes” no se corresponda exac-
tamente con la dogmdtica, sino que pertenezca al campo de la Socio-
logfa, pero no es por ello menos juridica. La determinacién del ori-
gen y del proceso de creacién de una ley puede ser un elemento de-
cisivo en orden a su aplicacién, a su puesta en prictica y a su inter-
pretacién. Como ha dicho ANGEL LATORRE, un examen completo de
las leyes no puede limitarse a su superficie, sino que ha de calar mds
hondo, indagando las causas y los factores reales que han concurrido
en su formacidn, las fuerzas sociales que las han promovido, los mévi-
les y fines que en ellas alienten (3).

Estos factores genéticos de la legislacién son de muy diferente
cariz. En los regimenes de tipo absoluto, el simple capricho o la con-
veniencia personal puede ser el factor determinante de la aparicién
de una ley. Otras veces, la ley nace del deseo de resolver un caso
concreto o de la proyeccién que un caso concreto ya resuelto, que
puede haber tenido una cierta resonancia, determina por via de ge-
neralizacién. Muchas veces, la ley constituye un proyecto de solucién
de conflictos de intereses que se encuentran latentes o0 en tensién.
La presencia de constelaciones de intereses en el proceso de produc-
cién de una ley constituye un fenémeno evidente. En el iter legisla-
tivo se concitan los intereses en pugna y tratan de dejarse oir. En
estos casos, la ley suele ser el resultado de un compromiso o de una
transaccién entre los grupos defensores de los contrapuestos intere-
ses. No creo que la adopcibén por los eclesidsticos se encuentre —al
menos, frontalmente— en ninguno de los casos citados. No hay un
verdadero conflicto de intereses, por lo menos, de modo directo, ni
tampoco una proyeccién sobre el legislador de experiencias resonan-
tes anteriores. Es precisamente esto lo que dota al estudio de una
mayor vivacidad. En la preparacién de la reforma han aparecido
otros tipos de factores genéticos. Cabe llamarlos “estereotipos” y
“estimativas” (4). Este es precisamente el tema que el andlisis de la
reforma nos suscita: los estereotipos y las estimativas actuando so-
bre los autores de un texto legal y configurando un determinado tipo
de razonamiento, que gira o se mueve alrededor de ellos.

El problema en torno a la adopcién por los eclesidsticos, que en
términos legales se traduce en si dicha adopcién va a ser prohibida
o permitida, plantea una serie de temas, que se deslizan a través de
una amplia gama de cuestiones, en la que los interrogantes surgen

(1) RrIperT: Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, pigs. 80 y sigs.

(2) Op. vy loc. cit., pdg. 81.

(3) LATORRE: Introduccion al Derecho, Barcelona, 1968, pdg. 64.

(4) Sobre la utilizacién de estos conceptos, vid. KLINEBERG: Psicologia
soctal, trad. cast., México, 1963, pdgs. 206, 219, 453 y sigs.; KRecH-CRUTCH-
FIELD-BALLACHEY : Psicologia social, Madrid, 1965.
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en punto a su conveniencia, a su utilidad o a su valoracién social
o cultural.

2. El planteamiento decimondnico de la cuestion y su identidad
sustancial.—La discusién estaba ya planteada en el siglo x1x. Se sus-
citd inicialmente entre los comentaristas del Cédigo Civil francés
y fue reproducida por los comentaristas del Cédigo Civil italiano.
BoRrSARI (5) nos proporciona un resumen perfectamente utilizable de
la misma.

El silencio del Cédigo Civil francés permiti6é la contienda doctri-
nal entre los comentaristas. DURANTON (6) y MARCADE (7) eran contra-
rios a la capacidad de los sacerdotes catdlicos para adoptar. Funda-
ban su parecer en el principio de que los sacerdotes catélicos no pue-
den casarse y de esta premisa obtenfan la conclusién de que, toda
vez que no pueden tener hijos legitimos, no pueden adoptar. En todo
caso, afiadfan, la ley hubiera debido declararlo expresamente. Otros
comentaristas, entre los cuales puede citarse a DEMOLOMEE (8) y a
PonT (9) suscribieron la opinién favorable a la capacidad. Esta tesis
fue también la admitida por una célebre decisién de la Corte de
Casacién francesa de 26 de noviembre de 1844. De la prohibicién del
matrimonio, se decfa, no es justo deducir que quede prohibida la
adopcién Se razona mal cuando tal consecuencia se considera como
necesaria. De la idea de que la adopcién imita a la naturaleza no
puede concluirse que sea una copia del matrimonio. La adopcién
estd permitida a las personas solteras. La adopcién no simula el ma-
trimonio, sino la paternidad. Por otra parte, los sacerdotes, sin duda
alguna. pueden tener hijos legitimos. Un viudo con hijos puede con-
sagrarse sacerdote. A ello contestaban los partidarios de la tesis
opuesta, diciendo que esto ocurre, naturalmente, antes del sacerdo-
cio, pero no después. Sin embargo, la réplica —el argumento de la
compatibilidad del sacerdocio con la existencia de hijos legitimos—
conservaba toda su fuerza. De ahf se deducia la conclusién de que,
juridicamente hablando. nada se oponfa a la capacidad para adoptar
de un sacerdote catdlico.

(5) BoORSARL: Commentario del Cddice Civile, vol. 1.2, Ndpoles-Turin, 1817,
pdgina 765.

(6) DURANTON: Cours de Droit Civil suivant le Code frangais, Mannheim,
Bruxelles, 1841, tomo 2.°, 4. edic., pdg. 93, nim. 286: “Un sacerdote catdlico
no puede adoptar. Bajo muchos aspectos, la adopcién es una imagen de la
paternidad que resulta del matrimonio; atribuye al adoptado los derechos de
hijo legitimo y no se puede suponer la capacidad de conferir tales derechos
a quien no puede casarse sin herir el espiritu de las instituciones civiles, sin
violar la ley religiosa y sin traicionar sus juramentos. Otra cosa ocurre con
los ministros protestantes, pues, estindoles permitido el matrimonio, la ficcién
respecto de ellos no es mendaz como en cambio lo serfa respecto de un sacer-
dote catdlico.”

(7) MaRcADE: Explication theorique et pratique du Code Civil, tomo 2.°,
Paris, 1873, comentario al art. 346.

(8) DEMOLOMBE: Cours de Code Napoleon, tomo VI, “Traité de I'adop-
tion et de la tutelle officieuse”, Parfs, 1875, nim. 54, pdgs. 57 y sigs.

(9) La cita es de Borsari: Op. y loc. cit., pdag. 766.
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La adopcién, dice MarcaDE (10), tiene por objeto atribuir, a los
ojos de la ley civil, a los adoptados la cualidad de hijos legitimos.
Por consiguiente, tanto a los ojos de la ley civil como a los de la
ley religiosa, el sacerdote no puede tener un hijo legitimo, toda vez
que no puede casarse. Puede tener hijos legitimos nacidos antes de
su ordenacidn, pero la generacién de un hijo legitimo después de la
ordenacién es imposible para él. La adopcién es precisamente la ge-
neracién civil o juridica de un hijo legitimo. Si el legislador hubiera
entendido que el sacerdote puede adoptar, no hubiera dejado de esta-
blecer para él una excepcién a la necesidad de esperar a la edad de
cincuenta afios. Esta condicién tiene por finalidad impedir que la
adopcién no aparte a los ciudadanos del matrimonio a través de la
posibilidad de tener hijos legitimos sin casarse. Para el sacerdote esta
razén no existirfa, ya que el matrimonio no es jaméas posible para él;
si se hubiera querido permitirle adoptar, se le hubiera permitido en
cualquier edad.

Nuestra opinién, dice MARCADE (11), ha encontrado una oposi-
cién casi general entre los jurisconsultos. Una sentencia de 26 de
noviembre de 1844, juzgando la cuestién por primera vez, ha decla-
rado que la adopcidén por un sacerdote estd permitida. Los sefiores
Blonjean, Valette, Demante, Pardessus, Vatimensnil, Dalloz y Loiseau
se han adherido a un dictamen emitido en el mismo sentido por nues-
tro sabio colega el sefior Vongeaum. PONT, en su critica de la juris-
prudencia civil, y DEMOLOMBE han sostenido —dice MARCADE— el
mismo parecer. Se ha invocado la doctrina de antiguos canonistas
que ensefian que la adopcién por un sacerdote no es contraria a las
leyes eclesiasticas, y una carta del Arzobispo de Paris declara que
ninguna decisién del Derecho Canénico puede hacer anular una
adopcién semejante. Se cita también el hecho relatado por Prost de
Royer, de que el Papa Juan VIIT adopté en el afio 878 a un tal Bosén,
poderoso por su belleza y sus intrigas, quien convertido en hijo del
que otorgaba las coronas, se hizo nombrar rey de Arles.

A pesar de todo ello, MARCADE sostiene su anterior opinién. Se
debe respetar. decia, tanto el espiritu de una regla como su letra. Si
una legislacién consagra la organizacién sacerdotal del catolicismo,
consagra también todas sus consecuencias. Tanto a los ojos de la ley
civil como a los de la ley eclesidstica el sacerdote, que no debe buscar
otra esposa que la Iglesia, no debe tener otros hijos que los pobres
Si el sacerdote se encuentra en la imposibilidad legal de procurarse
hijos legitimos por medio del matrimonio, se encuentra también en
la imposibilidad legal de procurédrselos por medio de la adopcidn.

Las legislaciones posteriores a la francesa trataron de resolver la
dificultad que el silencio del Code habia planteado a los comentaris-
tas de éste. Algunas de ellas. comprendiendo que la prohibicién
del matrimonio no determinaba estrictamente una prohibicién de
la adopcidn, la establecieron formalmente. Asi, el Cédigo sardo. en

(10) MARCADE: Op. y loc. cit., pdg. 100,
(11) Op. y loc. cit.
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su articulo 188, permiti6 la adopci6én a las personas “no ligadas por
votos solemnes de profesién religiosa ni por érdenes sagradas” (12).
GARCIA-GOYENA, al redactar el Proyecto de 1851, tuvo a la vista, por-
que lo cita de una manera expresa, este precedente del Cédigo
sardo (13).

Borsar! (14), a quien antes me he referido, y DEMoLoMBE (15),
constatan la incertidumbre en la que las propias autoridades eclesias-
ticas se encontraron a mediados del siglo XIx, especialmente en rela-
cién con el pleito que antes ha sido citado. El Arzobispo de-Paris,
que era Monsefior AFFRE, al ser interrogado sobre el particular se
pronuncié en el sentido de que el acto de adopcién por parte de un
sacerdote dificilmente podifa anularse, al no ser literalmente conde-
nado por los cdnones y ser dudoso que fueracontrario al espiritu
de la Iglesia.

Borsar! sefiala la importancia que puede tener sobre el tema el
hecho de que un Cédigo Civil esté incorporado sobre un sistema
laico. que admite el matrimonio civil, o que quede tefiido de color
religioso. De hecho, en el titulo de la adopcién no hay razén alguna
para que un Cddigo limite al sacerdote un derecho que como ciu-
dadano le corresponde. Esta fue la linea seguida por el Cédigo Civil
italiano de 1865, puesto en vigor, no debe olvidarse, por la Monar-
quia de la Casa de Saboya. Borsarl (16) sefiala, sin embargo, que,
a su juicio, los principios reguladores del Derecho Matrimonial guar-
dan una relacién muy directa con los de la adopcién y ejercen en
ella una influencia mayor de la que pudiera a primera vista creerse.
La adopcién no serd, efectivamente, una imitacién de la naturaleza.
La adopcién no es una forma suplementaria del matrimonio, en
cuanto permite tener hijos legitimos aun sin matrimonio. Pero si cu-
piera imaginar a un ciudadano privado de la facultad de contraer
matrimonio, es enteramente l6gico que a dicho ciudadano se le de-
berfa privar también de la facultad de crearse unos hijos mediante
el instrumento de la adopcién. No es dudoso, por ello, que si las
érdenes sagradas fuesen un obstdculo para el matrimonio, lo serian
también para la adopcién. Lo que ocurre es que la ley civil no tiene
por qué salir fuera de su propia esfera, ni gravar al ciudadano con
unos vinculos que no aparezcan determinados por el propio sistema
legislativo. No tiene por qué hacer de la religién un monopolio, ni

(12) DemoLoMBE recuerda que, ademds del art. 188 del Cédigo sardo, el
Cédigo bdvaro exigia que el adoptante se pudiera casar, el austrfaco (arts. 179,
182) no permitfa la adopcién a los que habfan hecho voto solemne de celibato
y el prusiano (arts. 668-671) la permitia a los que no estaban obligados por el
celibato.

(13) Garcia GOYENA: Concordancias, motivos y comentarios, Madrid, 1852,
volumen 1.2, pdg. 149. Estaba en el art. 134 Proy. El comentarista dice sélo
que el art. 345 francés calla, pero que el 188 sardo “los nombra porque la
adopcién es ficcién e imagen del matrimonio, que estd prohibido a los ecle-
sidsticos”.

(14) BorsaRI: Op. y loc. cit., pag. 765.

(15) DEMOLOMBE: Op. y loc. cit., pdgs. 57 y 58.

(16) BORSARI, en el lugar citado
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ocuparse de ninguna forma religiosa, para conocer y juzgar la im-
portancia de los votos que en virtud de la religién se pronuncien
o de los deberes que en ella se asuman. Si alguno infringe deberes
de este género, es decir, deberes que la ley civil no ha prescrito, ni
puede prescribir, tales hechos escapan verdaderamente a su compe-
tencia porque no puede sancionar de ningin modo hechos sobre
los cuales no puede formular ningin juicio.

3. - La situacidn del tema en la doctrina espanola—La doctrina
de nuestro pafs no ha mostrado nunca gran preocupacién por el
tema, limitindose a manejar superficialmente los tdpicos antes ex-
puestos.

Manresa (17) disentia de aquellos que encomian la legislacién
francesa, que no reconoce esta prohibicién. La creemos acertada,
decifa, por elevadas consideraciones de moral. Importa que a los
ligados con los estrechos deberes del celibato no se les proporcio-
nen facilidades que aminoren las consecuencias de sus faltas y es
preciso evitar que cualquier hecho sirva de base o juicios temerarios
que cedan en menoscabo de su honra.

La expresién “eclesidsticos” resultaba, a juicio de MANRESA (18),
demasiado amplia o demasiado estricta, entendiendo que reine ma-
yor precisién candnica el articulo 83 (“los ordenados..., etc.).

Por tltimo, se plantea MANRESA el problema del clérigo apéstata,
al que debe, a su juicio, alcanzarle la prohibicién. No se consiente
que adopte el eclesidstico por respeto al celibato que la religién
impone y el respeto a los preceptos religiosos no ha de ser menor
porque cualquiera los quebrante. Dado el caracter del sacramento
del Orden, impone deberes que ante la Iglesia no se extinguen por
la apostasia. Ademds, puede darse el caso de reingresar el apdstata
en el clero regular o secular y entonces tendria hijos adoptivos
contra lo que dispone el Cdédigo.

VALVERDE (19) se limita a decir que la palabra “eclesidsticos”
ha de entenderse referida a los ordenados in sacris, porque éstos
son los tinicos que no pueden celebrar matrimonio y mal puede la
ley fingir que tenga hijos quien no puede tenerlos legalmente.

DE DieGo (20) sefialaba que el articulo afecta no sélo a los orde-
nados in sacris, sino también a todos aquellos religiosos que hayan
hecho voto de castidad. El legislador, afiade, ha tenido en cuenta
que, mediante la adopcién, pudieran ampararse legalmente relacio-
nes familiares no permitidas a los religiosos, siendo, por otra parte,
los votos incompatibles con el ejercicio de derechos y cumplimiento
de deberes que corresponden al padre adoptante. CASTAN (21) se
limita a decir que la prohibicién tiene un fundamento en el deseo
de evitar juicios temerarios, recordando que algunas legislaciones

(17) MANRESA: Comentarios al Cddigo Civil, Madrid, 1921, pdg. 79.
(18) MANRESA: Ibidem.

(19) VALVERDE: Tratado de Derecho Civil espafiol, tomo 1V, 2.2 edic.
(20) DEe DieGo: Instituciones de Derecho Civil, vol. Il, Madrid, 1959.
(21) CasTAN: Derecho Civil, Madrid, 1966, V, vol. 2.9, pdg. 277.
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recientes, como la argentina y la filipina la han suprimido. La expo-
sicion literal del articulo alcanza al clero regular y al secular, siendo
a su juicio mas precisa la férmula del articulo 83. Recuerda CASTAN
que, segin MANRESA, la prohibicién comprende también al clérigo
apéstata.

Para EspIN (22), la prohibicién es congruente con la de contraer
matrimonio del articulo 83, 4.°, debiendo entenderse que la expre-
sién “eclesidsticos” comprende a los ordenados in sacris y a los
profesos en una orden religiosa candénicamente aprobada, ligados
con voto solemne de castidad. Siendo la adopcién un medio de su-
plir la falta de descendencia, no es légico que se permita a quienes
no pueden contraer matrimonio, ni tampoco podrian atender las
obligaciones que de la adopcién resulten.

Un parecer contrario sostuvo OSSORIc GALLARDO (23). Siendo
como es tan discutido el celibato del clero, debiendo admitirse que
un sacerdote profese a otra persona amor casi paternal y permitién-
dose el sacerdocio a los viudos con hijos, no se encuentra motivo
alguno para privar a los eclesidsticos de la facultad de adoptar, que
puede ser para ellos un consuelo y quizds el remedio mds limpio
para combatir la tristeza de su obligada soledad.

Una exposicién muy completa del estado en que en 1970 se en-
contraba la cuestién la realiza GAMBON ALIX (24). Nos hallamos
—dice— ante una prohibicién: la de que adopten los clérigos, que
tiene un indudable matiz nacional. No se encuentra en las legisla-
ciones extranjeras, ni aun siquiera en las de aquellos paises en que
se profesa la religién catdlica u otra en que impere el principio del
celibato eclesidstico.

En nuestro Derecho histérico —afiade GAMBON— el problema
fue abordado por la glosa, concretamente en la de la Partida IV,
tit. 16, ley 2.2, que habla de las condiciones que debe reunir el adop-
tante, mencionando entre ellas la de que “haya poder naturalmente
de engendrar, aunando sus miembros para ello”. Gregorio LOPEZ
cita la opinién de ALBERICO para decir que lo mismo seria si el
impedimento o imposibilidad de engendrar fuese de los puramente
legales, por manera que tampoco pueden adoptar los sacerdotes u
ordenados in sacris al estarles prohibido contraer matrimonio (25).

Lo cierto es que asi fue entendido por la doctrina y que, en el
Derecho anterior al Cédigo Civil, LA SERNA y MONTALBAN ponian
de manifiesto cémo una de las prohibiciones existentes era la de los
que recibieron 6rdenes sagradas y la de quienes hubiesen hecho
voto solemne de castidad. De la misma idea se hizo eco el Proyecto

(22) EspiN: Manual de Derecho Civil, Madrid, 1963, vol. 1V, pdg. 338.

(23) OssoR1I0 GALLARDO: Anteproyecto del Codigo Civil boliviano, Buenos
Aires, 1949, pdg. 170.

(24) GaMBON ALIX: La adopcion, Barcelona, 1960, pdg. 98, de quien trans-
cribo literalmente los pdrrafos que siguen.

(25) GAMBON ALIX: Op. y loc. cit., pdg. 98. Sin embargo, en opinién de
GuTIERREZ : Cddigos, tomo I, pdg. 592, Madrid, 1862, ningin inconveniente
existia para la adopcién por eclesidsticos en las Leyes de Partidas. >
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de 1851, que en su articulo 134 prohibia la adopcién a “los eclesias-
ticos”. ’

La razén de esta medida, que en los mismos términos que en
dicho Proyecto ha pasado al parrafo primero del anterior articulo 174
y del actual 173, es clara. Aunque por un lado pudiera parecer na-
tural que en el lazo de adopcién encontraran la satisfaccién de la
paternidad aquellos que por sus votos la tienen impedida, se ha
querido evitar que mediante este instituto puedan ampararse rela-
ciones familiares no permitidas, quebrantando en la apariencia el ri-
gor del principio del celibato eclesidstico o facilitando a las personas
investidas de este cardcter un medio de lograr una situacién civil
para la prole sacrilega habida con infraccién de la ley canénica.

El problema que plantea la diccién legal se refiere a la extensién
del vocablo “eclesidsticos”. Con arreglo al canon 108 son clérigos
los que al menos por la prima tonsura han sido consagrados a los
oficios divinos. Se duda si a semejanza de lo que dispone el articu-
lo 83, 4.°, respecto al impedimento matrimonial, no podrdn adoptar
—como eclesidsticos— los ordenados in sacris y los profesos en
una orden religiosa candnicamente aprobada ligados con votos so-
lemnes de castidad. De aceptarse la interpretacién literal, también
cabra optar entre dos criterios, amplio y estricto, segin que se com-
prendan sdlo las érdenes mayores o las menores ademds. Dada la
finalidad de la prohibicién, somos partidarios —dice GamBoN— de
aplicar como norma de interpretacién la citada regla dictada para
el matrimonio. En esta regla se permite, aunque de hecho no se
conceda, la dispensa canénica del impedimento, pero como en ma-
teria de adopcién no existe tal salvedad, la prohibicién es absoluta.

En caso de clérigo apéstata se discute su aplicacién, aunque en
verdad no existe motivo, pues dado el cardcter sacramental de las
6rdenes recibidas, que, por tanto, confieren estado, los deberes ca-
nénicos no se extinguen (26).

4. La discusion de la Comision de Justicia de las Cortes: ten-
dencias dibujadas en ella—Con estos antecedentes creo que pode-
mos pasar a lo que era nuestro propésito inicial. Es decir: exami-
nar la génesis de la reforma y los factores que han influido en el
pensamiento legislativo. En la discusion mantenida en el seno de
la Comisién de Justicia de las Cortes, tal como aparece recogida en
el Boletin Oficial de las mismas (27), parecen dibujarse tres ten-
dencias:

a) Una, favorable a la postura mantenida en el Anteproyecto ela-
borado por la Comisién General de Cédigos y en el Proyecto del
Gobierno, que suprimian toda alusién al problema y que por consi-
guiente no establecfan ninglin impedimento y ninguna incapacidad.

b) Otra, que trataba de volver al antiguo texto del Cédigo, si

(26) GaMBON ALIX: Op. y loc. cit., pdg. 99

(27) Apéndice, Diario de Sesiones de Comisiones, Comisién de Justicia,
nimero 61. Extracto de la sesién celebrada el dfa 9 de junio de 1970, pédgs. 13
y sigs.
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bien puntualizando la un tanto indeterminada expresién de “‘eclesiés-
ticos”, que en el mismo se contenfa, aclarando que la incapacidad
o la prohibicién comprende a los ordenados in sacris y a los re-
ligiosos profesos con votos solemnes.

¢) Por fin, una tercera posicién intermedia entre las dos ante-
riores era partidaria de incluir en la prohibicién o incapacitacién a
los religiosos profesos, pero no en cambio a los ordenados in sacris.

5. La discusion de la Comisidn de Justicia de las Cortes: los ar-
gumentos esgrimidos.—Los argumentos esgrimidos en la discusién
mantenida en las Cortes sobre el Proyecto de Ley de reforma del
Cédigo, aunque muy dificiles de sistematizar, pueden exponerse del
siguiente modo:

1.° En primer lugar, se insiste en una directa relacién entre la
capacidad para el matrimonio y la capacidad para la adopcién. “No
habiendo desaparecido en nuestro Cédigo Civil la incapacidad de
los eclesiasticos para contraer matrimonio ——se dice— debe subsis-
tir la antigua prohibicién de adoptar por tales personas” (28). La
referencia se hace en ocasiones no al matrimonio, sino a la familia:
“Si mediante la adopcién pretendemos el acogimiento familiar en el
seno de una familia, es evidente, en principio, que el ordenado “in
sacris” carece de familia en que acoger al adoptado™ (29).

Este tipo de argumento encontrd, sin embargo, sus contradicto-
res. No puede establecerse un paralelismo entre la posibilidad de ca-
sarse y la adopcién (30). (Es que no puede adoptar un impotente?
Toda consecuencia o conclusién que signifique asociar el fenémeno
de la adopcién con el fenémeno del matrimonio hay que superar-
la (31).

Dentro del mismo orden de ideas, es decir, en torno a la posible
relacién existente entre adopcién y matrimonio, no dejan de influir
en algunos de los giros que adopta el razonamiento, la incidencia
del* sistema de libertad religiosa y de la reciente evolucién del ca-
tolicismo. Esta incidencia aparece en dos lineas. Por una parte, se
subraya la insuficiencia de la mencién escueta del ‘“‘eclesiastico” o
del “sacerdote” y la necesidad de aludir de manera directa a la re-
ligién catélica, dado que a los sacerdotes de otras confesiones no
les estd impedido el matrimonio y por ello tampoco la adopcién. En
segundo lugar, influye también la hoy extendida experiencia de la
posibilidad del matrimonio del ordenado in sacris a través del
expediente candénico de reduccién al estado laico, que con alguna
frecuencia se produce en nuestros dfas. Si la prohibicién fuese abso-
luta, ocurrirfa que ‘“aquellos a quienes se les habfa autorizado a
contraer matrimonio, por imperativos de esta redaccién no podrian
adoptar, siendo asi entonces que el que puede lo mis puede lo me-
nos”. Como consecuencia de esta premisa, se propuso la férmu'a de
que los sacerdotes y religiosos no puedan adoptar, “a no ser que

(28) Sr. ARRUE ZaRaUZ: Loc. cit., pag. 19.

(29) Sr. Rivas GuabIiLLa: Loc. cit., pigs. 19 y sigs.

(30) Sr. BATLLE VAzQUEZ: Loc. cit., pags. 16 y sigs.
(31) Sr. CaBaniLLAS GALLAS: Loc. cit., pégs. 25 y 26.
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hayan obtenido la correspondiente dispensa canénica para contraer
matrimonio” (32).

2. Un segundo tipo de argumentos juega alrededor de la fi-
gura de la tutela de los “religiosos profesos” que se encuentra alu-
dida en el articulo 237 del .C. C. De no prohibirse la adopcién por
sacerdotes y religiosos, tendria que modificarse el articulo 237 del
C. C. (33). Se argumenta también sobre la necesidad de guardar
simetrfa entre el instituto de la tutela y el de la adopcién, siguien-
do, se dice, una recomendacién del gran jurista CARNELUTTI, que
uno de sus tratados indicaba esta necesidad de guardar la simetria
entre las instituciones. Se debe proceder en materia de adopcién
con el mismo criterio con que ha procedido el Cédigo Civil en ma-
teria de tutela; de otro modo se romperia la simetria y tendriamos
dentro de la propia legislacién civil una contradiccién (34).

El argumento fue empleado sobre todo para sostener la incapa-
cidad para adoptar de los religiosos profesos y, en cambio, la capa-
cidad de los ordenados in sacris. En el mismo orden de ideas y
con referencia a los sacerdotes se hace la siguiente pregunta: *Si
hay posibilidad de ser tutor, que, en definitiva, es ejercer la patria
potestad en lugar del padre o de la madre desaparecidos o incapa-
citados, ¢por qué vamos a impedir al sacerdote que pueda también
ejercer, sobre una determinada persona, esta patria potestad por
medio de la figura de la adopcién? (35).

La tesis tuvo sus contradictores. El sefior BATLLE VAzQuUEZ (36)
no encontré correcto argumentar que porque el articulo 237 no
permite a los religiosos profesos el desempefio de la tutela, debe
quedarles prohibida la adopcidn, y el sefior HERTOGS ECHEMEND{A (37)
sefialé que, asi como la tutela constituye una carga y una obligacién,
de manera que lo que se les concede a los religiosos profesos es
una dispensa, en cambio la adopcién es un derecho y, en definitiva,
algo completamente distinto.

3.° EI tercer tipo de argumentos penetra de lleno en el campo
de la libertad individual y de las razones para establecer una res-
triccién a la misma. El Derecho Civil, se dice, es un “derecho de
libertad” y no debe poner prohibiciones mds que alli donde exista
una razén fundada (38).

(32) Sr. VILLEGAS GIRGN: Loc. cit., pag. 18.

(33) Sr. Reus Cip: Loc. cit.,, pag. 19.

(34) Sr. BALLARIN MARCIAL: Loc. cit.,, pdg. 21. No he tenido ocasién de
comprobar la cita de CARNELUTTI. En cualquier caso, la metdfora geométrica
es peligrosa tomada al pie de la letra. El ordenamiento no requiere “simetria”,
sino interna coherencia. Desde este punto de vista es claro que el sistema de
las incapacidades para adoptar y el de las incapacidades para ser tutor guar-
dan una lejana relacién. Aplicando el criterio de la “simetrfa” deberfa impe-
dirse la adopcién, v. gr.: a los penados por delitos de robo, hurto, estafa o
falsedad y a los quebrados o concursados no rehabilitados (cfr. art. 237, 2.°
y 6.2 del C. C).

(35) Sr. CorONEL DE PALMA: Loc. cit., pédg. 20.

(36) Sr. BaTLLE: Loc. cit., pdg. 17.

(37) Sr. HERTOGS ECHEMENDfA Loc. cit., pégs 22 y 23.

(38) Sr. BaTLLE: Loc. cit., pig. 17.
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En un sentido muy parecido se produjo el sefior HERTOGS (39),
quien preguntaba: “;Es que el hecho de ser ministro de la religién
cat6lica va a representar un concepto discriminatorio para privarle
a él de lo que no se prohibe a los demds ministros de las otras aso-
ciaciones religiosas?”

4.° Muy estrechamente ligada con el tema, se encuentra la cues-
tién de las relaciones entre la legislacién civil y la legislacién ecle-
sidstica. El sefior BATLLE (40) preguntaba: ¢Si los sacerdotes pueden
adoptar por la ley eclesidstica, por qué ha de prohibirlo la ley civil?
La expresién “ser mds papista que el Papa” aflora en diferentes oca-
siones. En el mismo terreno, pero en un sentido diferente, surge la
actitud de respeto hacia la legislacién eclesidstica. Desde el punto
de vista legislativo —se dice— el Cdédigo de Derecho Candnico es
en Espafia Ley del Reino, y habremos de atenernos, en cuanto se
reflere a los ordenados in sacris y a los religiosos profesos, a lo
que el Cédigo de Derecho Candnico establezca, sin necesidad de
establecer en el Cédigo Civil un texto diferente (41). Si el Cddigo
de Derecho Eclesiastico, si la Iglesia en definitiva —se afiade— cree,
desde su punto de vista interno, que el sacerdote no debe adoptar,
establecera la prohibicién en el Cédigo de Derecho Canénico o en
las disposiciones que crea oportunas; pero nosotros no somos quién
para establecerlas, para ser mas duros en la excepcién formal que
el propio espiritu paternal de la Iglesia.

5° Al lado de los anteriores, fueron esgrimidos argumentos
derivados del derecho histérico y del derecho comparado, junto con
puras consideraciones de orden empirico o préctico, relacionadas
con la mayor o menor facilidad o posibilidad material de cumplir
con las finalidades propias de la adopcién en relacién con el tipo
de vida exigido por el estado religioso.

Las afirmaciones que anteriormente hemos procurado extractar
y resumir pueden, grosso modo, encuadrarse dentro de la categoria
de las argumentaciones y de los razonamientos. Prescindiendo de su
posible 16gica interna y de las leyes de inferencia a que estdn some-
tidas existen en ellas razones y argumentos. En la discusién parla-
mentaria han abundado también los estereotipos del mas diferente
cariz. Ya no se trata de razones, sino de estampas imaginativas, que
son como destellos tépicos, que suponen més que otra cosa una
llamada a la sensibilidad. Entresacaremos algunas:

1. La adopcidén por eclesidsticos fomentara el juicio temerario
y el delito de escéndalo. “Esta quizd no es razén convincente, pero
s{ muy espafiola.”

2.° Esta modificacién que algunos procuradores proponen de la
facultad de adoptar los religiosos y los ordenados in sacris “no serd

(39) Sr. HerTOGS: Loc. cit., pdg. 23.

(40) Sr. BATLLE: Loc. cit., pag. 17.

(41) Sr. CoroNEL DE PALMA: Loc. cit., pdg. 20. La apreciacién de que el
Derecho Canénico estd recibido como ley del Estado parece superficial y equi-
vocada. Solamente el art. 75 del C. C. contiene una remisién para la regula-
cién del matrimonio candnico, en lo qu= se refiere a su constitucién y validez.
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bien recibida en nuestra sociedad actual, especialmente en los me-
dios rurales” (42).

3.° Es cierto que en alguna novela de principios de siglo se
puso de manifiesto la vida irregular que llevaban algunos sacerdotes,
pero bien sabemos que siempre en todos los 6rdenes hay alguno que
no cumple (43).

4.° Dada nuestra mentalidad, tal como vive la sociedad espa-
fiola, hemos de reconocer que el tener un padre sacerdote hiere
nuestra sensibilidad (44). Se insiste: dada la sensibilidad de la so-
ciedad espafiola en la cual vivimos, para la cual legislamos, no pa-
rece que toleraria o veria con simpatfa el que un sacerdote adopte.
Naturalmente, estamos legislando para una sociedad espaificla y para
una sensibilidad que es la nuestra y todo esto con independencia
de lo que nos diga la autoridad eclesiastica.

5.° La estampa se hace ain mads vivida y literaria en la inter-
vencién del sefior FANJUL: “Si un sacerdote en un pueblo espaiiol
adopta un nifio, ;os dais cuenta del impacto socioldgico que repre-
sentaria ver pasear por las calles al muchacho de la mano del sacer-
dote y llamandole padre?; ;os dais cuenta del impacto que repre-
senta?, pues este nifio crecerd y vendra después el noviazgo con la
hija del alcalde, con la sobrina del farmacéutico..., {pensdis en el
problema que esto representa con los nietos en la casa el dia de
mafiana?” (45).

6. Los problemas centrales de la limitacion de la adopcién: adop-
cién y matrimonio; adopcién y funcién sacerdotal —Después de ha-
ber llevado a cabo esta entresaca que proporciona la lectura del
Boletin Oficial de las Cortes Esparolas, parece llegada la hora de
someter este inestimable material a algiin andlisis critico. Los pro-
blemas centrales parecen haber sido fundamentalmente dos: las re-
laciones entre adopcidén y matrimonio y las relaciones entre adop-
cién y funcién o ministerio sacerdotal.

a) Adopcion y matrimonio.—La relacién entre adopcién y ma-
trimonio parece haber constituido un leit motiv en las intervencio-
nes de todos los partidarios de conseguir la prohibicién. Es, ade-
mas, un tema muy antiguo, que hemos visto detenidamente anali-
zado en los comentarios decimonénicos. Hablando rigurosamente,
el tema puede ser planteado asi: ¢Es necesaria la preexistencia de
un matrimonio para llevar a cabo una adopcién? La respuesta evi-
dentemente es negativa. No lo es en nuestro derecho positivo, que
permite adoptar a las personas solteras y a las personas viudas. No
parece que lo sea tampoco desde el punto de vista general. El cum-
plimiento de los fines de la adopcién no exige en absoluto el ma-

(42) Sr. Rivas GuUADILLA: Loc. cit., pdgs. 19 y 20.

(43) Sr. ARTEAGA PADRON: Loc. cit., pags. 21 y 22.

(44) Sr. PiNAR LOPEZ. No llega a saberse bien si la sensibilidad herida es
la del procurador alegante o éste la atribuye a toda la nacién espafiola. Esto
tltimo no pasa de ser un recurso retérico, sin ninguna constatacidn.

(45) Sr. FaNnjuL SEpENo: Loc. cit., pdg. 27.
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trimonio. El centro de gravedad de la cuestién puede trasladarse.
St bien el matrimonio no es necesario para.llevar a cabo una adop-
cién abstractamente considerada, cabe pensar que si lo es para ve-
rificar una adopcién en la que los hijos adoptados van a recibir la
consideracién de hijos legitimos. Esta es, de algin modo, la idea
expuesta por el sefior PiNar, cuando insistia en que la filiacién adop-
tiva ha ido experimentando una evolucién por virtud de la cual hoy
ya no es una expresién mas de filiacién. La tendencia a la equipa-
racién entre el hijo legitimo y el adoptivo se ha cerrado y hoy la
adopcién es un expediente legitimador. Aunque la observacién es
aguda. no parece suficiente. Hay que volver a repetir que la adop-
cién se permite a los solteros y a los viudos y que también respecto
de estas personas se produce la equiparacién de los hijos adoptivos
con los hijos legitimos. Por otra parte, la idea de la legitimidad de
los hijos, aparte de ser un concepto en gran medida cultural, es
sobre todo el esquema de un régimen juridico. La legitimidad, por
ello —prescindiendo de la tendencia moderna hacia la equiparacién
en el trato juridico de las diferentes especies de hijos—, no exige
rigurosamente el matrimonio. Son legitimos los p6stumos y son le-
gitimos los hijos de un matrimonio declarado nulo.

Tal vez en un tercer plano cabria plantear todavia el problema
de las relaciones entre adopcién y matrimonio. Ya que no se exige
que haya matrimonio para que pueda haber adopcidn, jes por lo
menos exigible la capacidad para contraer el matrimonio? La pre-
gunta serfa en rigor la misma que esta otra: gel ius connubii es un
presupuesto necesario para el cumplimiento de la finalidad social
de la adopcién? No se ve claramente por qué hay que dar a este
interrogante una respuesta afirmativa. Exigir el ius connubii en la
adopcién serfa simplemente dejar abierta la puerta a la posibilidad
de un futuro matrimonio del adoptante, pero un futuro matrimonio
del adoptante no se ve que sea necesario para la consecucién de los
fines que la adopcién persigue. La pregunta que el sefior BATLLE
dej6 abierta me parece incisiva. Los impotentes pueden adoptar.
La conclusién de todo ello es que el planteamiento del tema de la
adopcién en su relacién con el matrimonio estd mal enfocado. Por
este camino no es posible justificar una prohibicién.

Atn cabria hacer otra consideracién. Si la imago naturae se pien-
sa como un desideratum en la adopcién plena, no se ve ninguna
razdén para no permitir a los eclesidsticos, cuando menos, la adop-
cién simple o menos plena.

La cuestién no cambia de signo por el hecho de que el problema
de Ia adopcién no se contemple estrictamente en su relacién con el
matrimonio, sino mds ampliamente en su relacién con la familia.
Este era, como se recordard, el argumento del sefior Rivas GuabI-
LLA. Si por familia entendemos lo que hoy llamamos la ‘“familia
nuclear” o familia estrictamente conyugal, el argumento presenta
alguna dosis de verosimilitud. En cambio, la cuestién cambia de
signo si la idea de familia se toma en un sentido mds amplio, como
cualquier tipo de relacién juridica llamada a desplegar unas deter-
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minadas funciones y a producir unos determinados efectos. Y mien-
tras el primero es un concepto socioldgico, el segundo es el concepto
juridico.

b) La adopcidn y funcion sacerdotal—Constituye el centro de
gravedad de la cuestién. ;Como se relacionan la institucién de la
adopcién 'y las funciones sacerdotales? ;Existe o no existe compa-
tibilidad entre ambas? Al establecer la prohibicién, ;cudl es el ob-
jetivo que se trata de alcanzar? ;Qué se intenta defender? ;Hay
una defensa de la adopcién como institucién, o hay una defensa de
la funcién sacerdotal? Rigurosamente, una ley civil, que establece
el régimen juridico de la adopcidn, es solamente competente para
decidir aquello que resulte preferible para alcanzar las finalidades
perseguidas por medio de la institucién regulada. Por eso, la pre-
gunta central deberfa ser ésta: ;impide el cardcter sacerdotal del
adoptante el cumplimiento de los fines de la adopcién? La pregunta,
de acuerdo con los propios términos en que la discusién ha sido
sostenida, recibe una respuesta negativa. Nada empece para que sea
adoptante un sacerdote que pertenezca a una iglesia que no sea la
catdlica, ni un sacerdote catélico a quien se haya permitido el ma-
trimonio. La profesi6én sacerdotal no es, en si misma, obsticulo
para adoptar o para cumplir los deberes que la adopcién entrafia.
En algiin caso concreto tal vez pudiera serlo, pero el problema no
es entonces un problema de incapacidad legal, sino de aprobacién
judicial, que valorard esta como otras circunstancias (V. gr.: el
adoptante es ateo, comunista, marino mercante u homosexual).

(Queda, al contrario, disminuida la funcién sacerdotal por el
hecho de la adopcién? Frente a este interrogante, la primera con-
testacién debiera ser la’'de que ésta es una cuestién que quienes
deben decidirla son tnicamente las iglesias y sus leyes. Si lo que se
trata de defender es la funcién sacerdotal, la ley civil no es compe-
tente para asumir esta tarea. En la ley candnica de la Iglesia Ca-
télica no existe ninguna prohibicién. Nada se opone, ademds, a que
un sacerdote catélico prohije a un menor o lo acoja en su casa. Lo
Unico que no podr4, de acuerdo con la prohibicién, es crear un
vinculo juridico, lo que desde el punto de vista de los fundamentos
en que se apoya es bien poca cosa.

7. El fundamento de la prohibicidn: los estereotipos.—La limi-
tacién de la capacidad para adoptar, que estamos analizando, care-
ce de un fundamento consistente desde un punto de vista juridico
Creo por ello que su raiz hay que encontrarla en una serie de este-
reotipos, que son como estampas imaginativas, poco racionales, que
actiian como motores del pensamiento y de la accién. La estampa
es la de un pequefio pueblo espafiol, mal hablado y mal pensante,
donde todo el mundo vera pasear al muchacho adoptado de la mano
del cura. murmurando insidias acerca de su origen. Esta situacién
dificultard el noviazgo del muchacho con la hija del farmacéutico.
Es una estampa filmica y demodée, a la que cabria contraponer el
recuerdo también filmico de “Marcelino Pan y Vino”. El ser “el
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hijo del cura™ provocara en el adoptado —se dice— profundas frus-
traciones y profundos complejos, frente a los cuales hay que defen-
derle (46), aunque no se nos diga cémo habrd que defenderle de los
complejos y frustraciones de la continuada vida del asilo o de la
inclusa. Convengamos en que un estereotipo es un fundamento es-
casamente sélido para una norma legal.

Tal vez si continudramos hurgando en el tema, mds al fondo po-
drfamos encontrar las raices de la postura que ha triunfado. Creo
que podrian describirse as{. Por una parte, el factor determinante
de este confuso bagaje de ideas que han conducido al actual articu-
lo 173 parece estar en lo que podria llamarse el caracter sacralizado
de la figura del eclesidstico. El clérigo es “ser-aparte”, una persona
sagrada, sacralizada, y esta imagen se borraria mundanizidndolo. La
adopcién es una via de mundanizacién. La pervivencia del caricter
sacralizado del clérigo no se defiende por razones de orden teolé-
gico, ni por razones de orden pastoral (47). Es mas bien una figura
importante en una estructura social que se desea conservar. Por
eso, con toda claridad se dice que “hiere nuestra sensibilidad”, v
no nuestras creencias, nuestros dogmas religiosos o las necesidades
pastorales. En otro sentido, hay también una defensa de un sistema
de relaciones Iglesia-Estado que conviene mantener. Es un sistema
en el que el Estado —catdlico, social y representativo— hace suya,
por lo menos retéricamente, la ley de la Iglesia. El Cédigo de De-
recho Canédnico es en Espafia —se dice— ley del Reino. Una legis-
lacién civil que hiciera caso omiso del caricter eclesial de las per-
sonas serfa —parece pensarse— peligrosamente laica y proclive a
un sistema de separacién entre la Iglesia y el Estado (48).

8. El resultado de la reforma legislativa: la formula lingiiistica.—
Las razones subyacentes a la discusién hubieran debido conducir a
una pura y simple conservacién del sistema de 1889. La conserva-
ciébn pura y simple era sin embargo imposible. Varios hechos se
concitaban para producir la imposibilidad. En primer lugar, la re-
ciente implantaciéon del sistema de libertad religiosa, que obliga a
no olvidar a los eclesidsticos pertenecientes a iglesias distintas de
la catdlica. En segundo lugar, el frecuente y extendido fenémeno

(46) Sr. FaNJuL SEDENO: Loc. cit., pag. 27.

(47) Entre las conclusiones de la Asamblea’ conjunta de Obispos y Sacer-
dotes, celebrada en Madrid en el mes de septiembre de 1971, se puede leer el
siguiente pdrrafo, segun la referencia del diario Ya de 18 de septiembre de
1971, pdg. 19: “La condicién de ‘segregado’ del sacerdote se ha realizado so-
ciolégicamente. ‘Distinciones’ externas y privilegios lo constitufan en un hom-
bre socialmente diverso de los demds. Debido a los cambios sociolégicos funda-
mentales que lleva consigo la sociedad moderna, advertimos hay una tendencia
clara y firme hacia la superacién del clero como ‘estamento’ social.”

(48) La incidencia, en el planteamiento del problema, del paso de un régi-
men concordatorio a un régimen de separacién entre la Iglesia y el Estado, fue
puesta de relieve por DALLOZ, para quien zanjaba toda la discusién que a me-
diados del siglo xix habia existido en Francia. DaLLoz: Repertoire de Droit
Civil, publie sous la direction de Emmanuel Vergé et Georges Ripert, tomo I,
Parfs, 1951, Jur. Gen., Adopt., nim. 99.
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de los matrimonios de sacerdotes catélicos, con o sin autorizacién
de la Iglesia. La férmula lingiiistica que plasma en el Cédigo trata
de ser una férmula ecléctica que recoja matizandolas todas estas
realidades. (En qué medida el lenguaje ha sido fiel reflejo del pen-
samiento legislativo?

En la férmula lingiiistica se utilizan dos expresiones que no con-
tribuyen ciertamente a hacerla todo lo clara que fuera de desear.
Ante todo, se utiliza la expresién “estatuto religioso”, cuyos perfiles
son borrosos. El “estatuto religioso” puede designar el status de la
persona derivado del hecho de profesar una religién o una fe o unas
creencias. Puede, sin embargo, designar también el ordenamiento
juridico de una Iglesia al que estén sometidos sus fieles o sus miem-
bros. Ademds, se utiliza la idea de “prohibicién del matrimonio”,
que referida a un estatuto religioso se torna también equivoca.
Puede ser un veto moral o de conciencia, si la religién que se cues-
tiona no dispone de un propio ordenamiento juridico. Y puede ser
rigurosamente una norma juridica, como ocurre en el caso de la
Iglesia Catdlica. Ahora bien, ésta no habla de prohibiciones. sino
de impedimentos, distinguiéndolos en dirimentes e impedientes y
en dispensables y no dispensables. ;A qué se hace referencia en el
Cédigo cuando se alude a la prohibicién del matrimonio segin el
estatuto religioso? ;A todo tipo de impedimentos? ¢S6lo a los diri-
mentes no dispensables? El texto conduce a un absurdo. Un adop-
tante catdlico, que sea impotente con impotencia coeundi, no podra
adoptar porque se lo impide su estatuto religioso. En cambio podrd
siempre adoptar el clérigo que con dispensa puede contraer matri-
monio. Me parece que como resultado de un debate escasamente
brillante se ha producido un impasse.

La norma admite asi dos interpretaciones. Una histérica, acorde
con la discusidn pariamentaria: se refiere sélo a los sacerdotes ca-
tdlicos, mientras no obtengan dispensa canénica. Otra estrictamente
literal : lo contemplado es una prohibicién de matrimonio dimanan-
te de un estatuto religioso. Por consiguiente, deber4 estar siempre
en funcién del status de la persona, que es algo enteramente libre,
y s6lo deberd ser aplicada cuando del ordenamiento juridico de una
iglesia resulte para sus miembros una rigurosa prohibicién.
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Sumario: 1. La Ley de Adopcion de 4 de julio de 1970. Perspectiva his-
térica y Derecho comparado.—Il. La equiparacién del hijo adoptivo pleno
con los hijos legitimos.—I1l. Limite de esa.equiparacién en la sucesion tes-
tamentaria.—IV. La concurrencia del hijo adoptivo pleno con el hijo natural
reconocido.—V. La sucesién del adoptado simple—VI1. Los derechos suce-
sorios de la familia por naturaleza—VIl. La educacién del procedimiento
de adopcién a los intereses sucesorios en juego.

I. LA LEY DE ADOPCION DE 4-VII-1970.—PERSPECTIVA
HISTORICA Y DERECHO COMPARADO

La nueva Ley de adopcién 4 de julio de 1970, constituye un
paso importante mas en el renacimiento experimentado por esta ins-
titucién a partir. del segundo tercio del siglo en que vivimos. La Re-
forma introducida por la Ley de 24 de abril de 1958 en materia de
adopcidn, constituyé ya una primera muestra de la preocupaciéon de
de nuestro legislador por incorporarse a dicho renacimiento. Se tra-
taba de promocionar el instituto de la adopcidn, reduciendo los re-
quisitos establecidos para la misma y potenciando sus efectos. Sin
embargo, dicha Reforma de 1958 se revelé muy pronto como inade-
cuada. Asi se puso de relieve en las Primeras y en las Segundas
Jornadas Nacionales sobre Adopcién celebradas en 1966 y en 1968,
en Madrid y Oviedo respectivamente. Los requisitos establecidos
por la Ley de 1958 eran excesivos, mientras que los efectos persona-
les y patrimoniales eran insuficientes. El objetivo perseguido por esta
Ley de 1970 ha sido precisamente, salvar estos obsticulos para el
desarrollo social de la adopcién.

Paralelo al incremento de los efectos de la adopcion corre nece-
sariamente una paulatina disolucién de las relaciones juridicas que
unen al adoptado con su familia por naturaleza. Es este un rasgo fa-
cilmente detectable en la Ley de 1970: afianzamiento de la relacion
cntre adoptante y adoptado y disminucidn de la relacién entre adoptado
y familia por naturaleza. Tres ejemplos bastardn para confirmar
lo dicho:
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1. La RDGR de 6 de febrero de. 1900 estim6 que, no pudiendo
ejercer los adoptantes la patria potestad, esta debia volver a los
padres por paturaleza. Ese mismo criterio adopté el legislador de
1958 para la adopcién menos plena (art. 180, par. 2.°); pero en la
adopcién plena se obtaba ya por la constitucion de la tutela del hijo
adoptivo (1). La nueva Ley culmina este proceso, estableciendo ex-
presamente la constitucién de la tutela en todo caso, una vez extin-
guida la patria potestad del adoptante (art. 176, par. 4.°).

2. “El reconocimiento de la filiacién natural del adoptado o su
legitimacion no afectard a la adopcién.” Tal era la redaccion del
ultimo pérrafo del art. 175 de la Ley de 1958 (2). La Ley de 1970
completa esa orientacién en e] parrafo 2.° de su articulo 177: “La
prueba de la filiacién legitima del adoptado, el reconocimiento de
su filiacién natural o la legitimacion no afecta a la adopcién” (3).

3. El articulo 174, Ultimo parrafo de la Ley de 1958 extendia
el parentesco nacido de la adopcién a los descendientes legitimos del
adoptando. El nuevo articulo 176 lo amplia ain mas, incluyendo en
€l a todos 'os descendientes del adoptando.

Pero quizd sea en el campo de las sucesiones “mortis causa”
donde esa tendencia sefialada se acuse con mayor fuerza. Ello se
podrd comprobar con lo que sigue puesto que esta exposiciéon pre-
tende justamente ocuparse de las innovaciones introducidas por la
Ley de 1970 en dicha materia.

Y es que es en el campo de las sucesiones donde el instituto de
la adopcién ha sufrido cambios mas radicales como es 1égico, puesto
que es ahi donde tiene que reflejarse principalmente el aumento de
sus efectos patrimoniales.

La Ley de 1958 constituye también un antecedente importante
de 1a actual por lo que se refiere al incremento de los efectos suce-
sorios de la adopcidn. Es en ella donde se opta, frente al régimen
anterior, por atribuir directamente derechos hereditarios reciprocos
a adoptante y adoptado. La nueva regulacién de 1970 extiende ese
principio a la adopcién simple. Con lo que de nuevo se reafirma el
principal efecto que histéricamente cabe atribuir a la adopcién desde
su nacimiento en los pueblos primitivos hasta el momento de Ia
codificacién. Tanto en la primitiva adrogatio y en la adoptio clésica,
como en la adoptio plena y en la minus plena del Derecho justinia-

(1) Vid. MoreENO QUESADA: La tutela de los hijos adoptivos. ADC. XVIII
2. 1965, pp. 438-443.

(2) Vid. MAprUGA MENDEZ: La adopcién. ADC. XVI. 1963, p. 766.

(3) “La extincién de la adopcién continia sometida a causas taxativas en
las que ha procurado acentuarse el matiz restrictivo. De ahi que tenga el ver-
dadero significado de principio juridico bisico la irrevocabilidad proclamada
al frente del articulo correspondiente. La norma ya establecida en el texto an-
terior acerca de que el reconocimiento de la filiacién natural del adoptado o su
legitimacién no afecta a la adopcién, comprende en el Proyecto, ademds, el
supuesto de la prueba de la filiacién legitima”. Parrafo 14 de la Exposicién de
Motivos de la Ley de 4-VII-1970.
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neo, el adoptado adquiere un derecho de sucesién legitima sobre
los bienes del adoptante (4). Lo mismo cabe decir de la primitiva
adoptio in hereditatem germanica y, posteriormente, de la perfila-
tio (5). En cuanto al sistema odoptivo de las Partidas son fiel copia
del justinianeo (6). Los efectos sucesorios de la adopcién ocupan
hasta tal punto un primer plano en la historia de la institucién que
frecuentemente ésta se utiliza Gnica y exclusivamente con el fin de
procurarse un sucesor, como en la adoptio testamentaria (7) romana,
o para eludir las consecuencias del principio germdnico de la comu-
nidad patrimonial familiar, como a veces ocurre en la perfilatio (8).

Serd en el perfodo de la codificacién cuando la desconfianza con
que se contempla a la adopcidn conduzca a disminuir sus efectos v,
concretamente, a suprimir esos efectos sucesorios que durante tanto
tiempo habfan sido inseparables de la institucién. En efecto, supera-
do el momento de euforia revolucionaria, en el que se ve con espe-
cial simpatia al instituto de la adopcién, como eficaz para promo-
cionar la igualdad de los desheredados, la consolidacién de los prin-
cipios caros a la burguesia, en especial la egemonia de la Ley y la
postergacién de todo ante el principio de seguridad juridica, da lugar
a que se atienda a los miltiples fines fraudulentos (8 bis) que se pue-
den perseguir con dicho instituto: distorsionar la sucesién normal de
una persona, evitar impuestos sucesorios, encubrir relaciones distintas a
las de filiacién, encubrir casos de filiacién ilegitima... Ademads, cons-
tituye un peligro para la familia (9). De ahi la limitacién de sus

(4) Vid. Jors/KUNRLE: Derceho Privado Romano. Trad. de la 2.2 ed. ale-
mana por L. Prieto Castro, 1937, pp. 444 y ss.; HERNANDEZ-TEIERO: Derecho
Romano. Mudrid, 1959, pp. 482 y ss.; OTERO VARELA: La adopcién en la His-
toria del Dereho Espariol, en Dos estudios histérico-juridicos. Roma-Madrid,
1955, pp. 88 y ss.

(5) Vid. OTERO VARELA. Op. cit.,, pp. 101 y ss., 120 y ss.

(6) Vid. OTERO VARELA. Op. cit., pp. 130 ¥ ss.

(7) Vid. OTERO VARELA. Op. cit., pp. 92 y ss.

(8) Vid. OTERO VARELA. Op. cit., pp. 108-109.

(8 bis) A ellos corresponde la no concesién automitica de la nacionatidad
espafiola al adoptado. Vid. péarrafo 3.2 del articulo 20 C. c.

(9) “Eine Adoption kann auch wegen Scheingeschiifts (§ 117 BGB) nichtig
sein, und zwar wenn der Annehmevertrag zur Eshparung von Erbschafteuern
oder zur Erméglichung der Anfechtung eines Erbvertrages oder gemeinschoft-
lichen Testaments geschlossen wird. Ein colcher Vertrag ist, selbst wenn er
gerichtlich bestitigt wird, von Anfang an nichtig, was jederzeit geltend gemacht
weden kann (§ 640 ZPO)”. SCHNITZERTING: Erbrechliche Fragen bei der Adop-
tion. MDR. 11/1960. Vid. p. 894.

“... al comenzar el periodo de la codificacién surgié una enconada lucha en-
tre los que aconsejaban su mantenimiento y los que demandaban su abolicién. Se
alegaba combatiendo la adopcién que fomenta las relaciones ilicitas contribu-
yendo a que se tengan por adoptivos hijos que son ilegitimos o a encubrir a la
vista del plblico afectos de otro género. Se ha insistido que retrae a los hom-
bres del matrimonio con la esperanza de adoptar un hijo que le prodigue sus
cuidados en la vejez. Por esta razén la Iglesia ha mirado con cierto recelo
esta institucién. Otros han considerado que por medio de la adopcién se trata de
eludir un precepto legal o en fraude de disposiciones fiscales, o de aquellas
otras, como ocurri6 en Roma, para evitar la aplicacién de las leyes Julia et
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efectos en el Anteproyecto de 1851 y el recelo con que prevé su
regulacion en el Codigo la Ley de Bases: “Se autorizard también
la adopcidn por escritura publica, y con autorizacién judicial, fijan-
dose las condiciones de edad, consentimiento y prohibiciones que se
juzguen bastantes a prevenir los inconvenientes que el abuso de esc
derecho pudiera traer consigo para la organizacion natural de la
familia” (Base 5.2) (10).

Junto al aumento de efectos personales y patrimoniales ya hemos
apuntado que la Ley de 1970 tiende a facilitar la adopcién disminu-
yendo los requisitos necesarios para ella, tanto para la plena, como
para la simple. Basta comparar los articulos 173 y 178 de la Ley
de 1958 con los articulos 172 y 178 actualmente vigentes. Dentro
de esta caracteristica del nuevo régimen adquiere un especial relieve,
para el estudio de los efectos sucesorios de la adopcidn, la supresion
de la prohibicién contenida en el nimero 2.° del parrafo 2.° del
articulo 173 derogado: “Se prohibe la adopcién: 2. A los que ten-
gan descendientes legitimos, legitimados o hijos naturales reconoci-
dos.” A partir de la entrada en vigor de la nueva Ley, la descen-
dencia por naturalcza del adoptante no constituye un obsticulo para
la adopcién. Con esta medida, el legislador no s6lo ha unificado el
Derecho civil nacional en este punto, puesto que éste es el criterio
permisivo que mantiene el articulo 6.° de la Compilacién del Dere-
cho civil especial de Catalufia, sino que ha suprimido una limitacion
ahistorica, impuesta en la codificacién por las razones ya vistas (11).
