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CariTtunLo 1.

LA ADOPCION: HISTORIA, CONCEPTO, CARACTERES
Y CLASES

CONSIDERACIONES HISTORICAS.

Los albores de la Edad Antigua nos muestran dos regiones pri-
vilegiadas asociadas ambas a caudalosos cursos de agua: de una
parte, el Nilo, y de otra, el Eufrates y el Tigris. Es aqui, y preci-
samente por esos rios, donde las civilizaciones puede decirse que
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.nacen, pues si bien los territorios de laderas o mesetas pueden dar
:asiento a estados proésperos, son sclamente los de rios los que en
aquella remota época pueden originar estados ricos.

De esas dos regiones, la mas activa, la de mayor intercambio
humano, y, en definitiva, cultural, es la Mesopotamia. Rodeada
de montafias y desiertos, poblada por pueblos de muy distintos
origenes, que se repartian por ella y su periferia: asiaticos, se-
mitas, sumerios, protohititas e hititas, alcanzo pronto un alto gra-
-do de civilizacién, que no se mantuvo estatica, sino en continuada
transformacion hasta su decadencia y estancamiento, preludio
inmediato ‘de su absorcién, provocada por aquel gran mezclador
de pueblos e instituciones que fué el macedonio Alejandro. En
esa regién fué donde nacié la institucién que nos ocupa, y pre-
-cisamente con unos caracteres mas humanos de los que se le fue-
ron atribuyendo con posterioridad.

Los primeros datos que tenemos sobre esta institucién nos la
muestra ya pasado ese periodo de evolucién propio de toda ins-
titucién juridica. Es. en la aurora del segundo milenio antes de
Jesucristo y al través del Codigo de Hammurabi ¥ de otros varios
documentos, cuando podemos formarnos un cuadro casi completo
de la misma.

Sus caracteres nos la revelan ya como un medio de asegurar
la continuidad de la familia para aquellos matrimonios carentes
de hijos, pero sin que sea ese <«beneficio» del adoptante la tnica
finalidad que con ella se persigue, sino también el de favorecer
al adoptado. Vemos asi, que a las prostitutas profesionales, no a
las sagradas, no se les permitia educar a sus hijos, y estos hijos
eran conflados a una. familia para su edueacion, acudidndose para
ello a este instituto de la adopcién, con lo que se revela su finali-
dad de beneficiar al adoptado, e incluso se la estimaba como un
medio de aumentar los derechos de determinada clase de hijos,
pues a los de las concubinas no se les concedia ningun derecho
en la herencia del padre, a no ser cuando poseyesen c«tablilla de
adopceién»> segun dice G. Contenau al resumir la doctrina del ci-
tado Cadigo, en su obra Historia del antiguo Oriente. Como dato
curioso de aquella legislacién, hemos de citar que, segin una dis-
posicién penal contenida en el referido cuerpo legal, era sancios
nado con la mutilacién de la lengua el hecho de renegar de sus
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padres adoptivos por el hijo de prostituta, castigandose asi su
ingratitud, bien que en la forma despiadada propia del primer
tiempo de la Edad Antigua.

Esos pristinos caracteres de la institucién fueron sufriendo
una lenta desviacién en el curso de su evoluciéon entre los pue-
blos que se fueron sucediendo en el auge politico de la region, y,
mas aun, al pasar a las civilizaciones griegas y romanas.

Limitandonos a esta ultima, en esta referencia a la Edad An-
tigua, por .ser la que mas influy6 en nuestro ordenamiento juridico
actual, tenemos que sefialar que la caracteristica del mundo ro-
mano, sus especiales conceptos religiosos y la ineludible existencia
de matrimonios sin descendientes, bien por esterilidad o bien por
la elevada mortandad infantil propia de todos los pueblos hasta
tiempos bastante recientes, hicieron necesaria la institucién que
nos ocupa, con la que, sustituyendo artificialmente el fruto in-
existente del matrimonio, se lograse la continuidad de la es-
tirpe, que a su vez era la condicién necesaria para la continui-
dad del culto a los antepasados. Asi, pues, ro era la idea de un
beneficio para el adoptado la. que campeaba ya en la adopcién
romana, sino, por el contrario, la de evitar para el adoptante la
catastrofe que suponia la extincién de ese culto familiar. Por
ello, la adopcién era un contrato mas, que implicaba el caracte-
ristico «do ut des»; el adoptante «daba», entre otros, los deberes
de guarda de la persona del adoptado y le transmitia su heren-
cia, a cambio de que éste adquiriese las «obligaciones» religiosas
referentes a su nueva familia.

Esta concepcion «tan mercantilistas s6lo podia durar lo que
durasen esas creencias religiosas, y es precisamente aquel carac-
ter y esas creencias 1o que habia de motivar el desfavorable jui-
cio de la institucién por la posterioridad. el cual se arrastré largo
tiempo, plasmandose en el olvido, consciente de ella, por bastan-
tes Cédigos. Pero la adversion era infundada. Despejada 1a adop-
cién de su primitiva finalidad, atun le .quedaba un contenido ¥
finalidad de mas importancia, el cual fué oscurecido en su regu-
lacion por el derecho romano; finalidad, también bilateral, pero
ya de un orden espiritual, consistente en llenar el vacio de esa
especia que se producia en los matrimonios sin descendientes y
en dotar de una paternidad a quien carecia de ella, o bien el
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sustituirla por otra que se estimaba mas beneficiosa para el adop-
tado. Y con esta finalidad sera cada dia mayor el auge que haya
de tomar la institucién, pues si bien es cada vez menor el nu-
mero de hijos en cada matrimonio, es, por el contrario, mayor
el deseo de tenerlos por todos, aunque ello se consiga mediante
esta u otra paternidad ficticia.

Nuestro derecho es fiel reflejo de esa evoluciéon en el derecho
romano. Desconocida casi en un principio, el renacer de aquél
llevé consigo su regulacion en las Partidas, pese a lo cual no
consiguié arraigar en nuestra patria, en la que fué casi olvidada
en la practica, en tal forma, que fué rechazada su admisién en
el proyecto de Cdédigo de 1851, y sélo consiguié ser admitida en
virtud de la opinién manifestada por un vocal, hijo dc Anda-
lucia, de que en su regién se daban algunos casos de ella, como
anecdéticamente cuenta Garcia Goyena.

Este precedente y la inspiracién de nuestros legisladores en
el Codigo Civil francés, que la habia admitido tras varias vicisi-
tudes, hicieron que fuese regulada en el nuestro de 1888. No obs-
tante, la finalidad apuntada antes en segundo lugar, no consti-
tuia ain una idea madura, y por ello la regulacién de esta ins-
‘titucién en dicho Codigo se resiente de esa situacidon, dando iu-
gar a los reproches que a ella se le hacen en la exposicién de
motivos de la vigente ley rcformadora del Cédigo, en éste y otros
-extremos. .

Se dice, atinadamente, por ella: «El Cédigo Civil, influide por
las tendencias entonces dominantes, concibié la adopcién con per-
files y efectos muy estrechos. Situé a los adoptades entre dos
circulos parentaies, Sinn adscripcion clara a ninguno de elios. Esta
insuficiencia de la hasta ahora vigente ordenacion legal se mues-
tra mas acusada ante la muy frecuente adopcién de expésitos,
-donde al fallar los vinculos afectivos propios de la generacién, se
acrecientan los derivados de la convivencia entre adoptante y
adoptado, siempre expuestos al riesgo de gue 1a familia natural,
invocando pretendidos derechos cuyos deberes correlativos no
-afrontd, rompa los afectos nacidos de la adopcién y arranque al
adoptado del ambiente familiar y social en que se formé.»

Esas razones han motivado el que uno de los objetivos perse-
guidos por la reciente reforma del Cédigo Civil, llevada a efecto
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por la ley de 24 de-abril de 1958 (B. O. del 25), haya consistido
en la ‘sustitucién del articulado del Cédigo en esta materia, por
nuevos preceptos imbuidos de una orientacién también nueva.
Pero lo que no dice la exposicién de motivos, aunque si lo apunta
con bastante claridad, es la oportunidad del momento para llevar
a efecto la reforma. La adopcion se ha revelado como institucion
capaz de restafiar algunas de las heridas espirituales que las gue-
rras traen consigo, pero la regulacién del Codigo dejaba insatis--
fechos a los que, habiendo encontrado el medio para ello, bus-
caban dar a éste una forma legal. Unicamente nos parece que
faltan en la presente regulacién algunas disposiciones transito-
rias, que habran de ser suplidas por los Tribunales, si bien lo sera
tras la angustia y malestar que esa intervencién presuponen.

CONCEPTO, CARACTERES Y CLASES.

Esta institucién juridica, como casi todas las del derecho de-
familia, se comprende mejor por intuicién que por definicién. Nin-
guna definicién puede reflejar los matices espirituales que cons--
tituyen su verdadero contenido, y ha de limitarse unicamente a
describir su aspecto juridico, lo que a su vez llevaran a efecto
utilizando términos vagos y vagas metaforas.

Colin y Capitan la definen como el «acto judidico (general-
mente un contrato) que crea entre dos personas relaciones fic-
ticias y puramente civiles de parentesco y de filiacién.» Para Na-
varro Amandi es «un acto por el que se recibe como hijo al que
no lo es naturalmente». El Cédigo de Guatemala dice a su vez:
¢<La adopcién o prohijamiento es el acto de tomar por hijo al
que no lo es del adoptante.» Y en sentido analogo, a las defini-
ciones expuestas, podriamos citar bastantes mas (Castan, Puig
Pefia, etc.), en todas las cuales se pone de relieve su cualidad de
acto juridico.

E]l otro grupo de definiciones, si bien es de contenido similar,
difiere en estimarla como un contrato y no como un acto juridico.
Asi 1o hace el Cédigo Civil aleman (art. 1.471) y el suizo (art. 269),.
y en nuestra patria, Ortega Lorca (Mucius Scévola, t. 3.°, ed. 1942),
que afiade, ademas, la idea de que «el contrato también es acto,
como toda determinacién de voluntad».
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No podemos menos de lamentar el que pueda atribuirse a la
adopcién la calificaciéon de contrato. Hoy, en que abundan mas
que nunca los contratos y en que la forma juridica ha tomado
un desarrollo practico que no se podia prever, se ha iniciado una
reaccién en contra de la tendencia a estimar como regila general
la. de que todas las actuaciones juridicas son contratos. El estudio
de los matices ha permitido perfilar mejor el campo de los actos

juridicos, negocios, contratos, ete., reservando la dencminacién

de contratos para el campo juridico econhémico—obligacional, y
aun dentro de él, se trata de desglosar un sector que no encaja
en el concepto tradicional de contrato, cual es el de las socieda-
des, del cual afirma Garrigues que en él ni existen partes contra-
tantes ni hay declaracién de voluntades que se entrecruzan, sino
que, por el contrario, 16 que existe es una pluralidad de personas
que emiten delaraciones de voluntad paralelas (t. 1. de sus Co-
mentarios a la Ley de S. A.).

Pasando a nuestro Derecho, ¢cémo encajaremos la adopcién
dentro del contenido del art. 1.254 de nuestro Cédigo? Si para
él <el contrato existe desde que una o varias personas consienten
en obligarse respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algun servicio», ¢podriamos hablar de «dar» el hijo adoptivo, o
de ¢prestar» los servicios de padre y de hijo? Esto seria empeque-
fiecer y desvirtuar la institucién, sin que nos resolviese problema
alguno el encuadrarla forzadamente entre los contrates, lo que
nos llevaria, por el contrario, a conseguir unos efectos que ni
pueden ni deben ser admitidos. Por ello, la nueva regulacién no
utiliza nunca la palabra contrato, sino que, al tratar de la
forma, habla s6lo de expediente y de escritura, y al referirse a
los derechos sucesorios, si bien utiliza la palabra ¢pacto», lo hace
con el calificativo de sucesorio, limitando asi a lo indispensable
las cuestiones que, derivadas de la adopcién, pueden ser objeto
de pacto y dejando 1a casi totalidad de ellas dentro de un derecho
necesario, aunque el acto de la adopcién, que constituye la pues-
ta en marcha de esas normas de derecho necesario, subsista, como
no podia menos, con un.caracter de plenamente voluntario.

Podriamos definir la adopcién, en vista de todo lo expuesto
y desde el punto de vista juridico: como el acto juridico irrevo-
cable, que, realizado en forma solemne, hace surgir entre dos
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personas, generalmente extrafias, los dos vinculos y relaciones de
la filiacién, en una mayor o menor amplitud, segun su clase. Pu-
diéndonos servir igualmente la anterior definicion para el caso-
de que lo que pretendiésemos definir fuese la institucion y no
el acto en que ella consiste.

De esa definicién, asi como del contenido propio de la insti-
tucién, podemos sefialar los caracteres siguientes:

1l El de ser una simple declaracion de voluntad. Results
asi que queda al arbitrio individual el realizarla o no, pero sin
que posteriormente a esa declaracién pueda apenas entrar en su
contenido. )

De este caracter se derivan a su vez varias consecuencias. Fun-
damentalmente debe considerarse, que si bien puede llevar aneja
una nulidad, como toda manifestacion de voluntad, especialmente
cuando no se cumplan los requisitos de capacidad necesarios para
ella, tanto los generales, como los especiales sefialados por la mis-
ma, ley; a diferencia de otras manifestaciones de voluntad, no
puede emitirse con ninguna clase de mediatizaciones, o sea que
tendra que ser siempre pura y simple, sin quedar afectada por
condicién, término ¢ modo, ya que el intervenir cualquiera de
ellos, se produciria el efecto de estimarse la declaracion de volun-
tad, como no realizada. Quedan asi limitadas las facultades dis-
crecionales del adoptante a lo referente al uso de sus apellidos
por el adoptado y a la determinaciéon de los derechos sucesorios
del mismo, cuando se trate de adopciones menos plenas, y s6lo a
estos ultimos, en cuanto excedan del minimo sefialado por la ley,
cuando la adopcién sea plena; pero en uno y otro caso, con las
limitaciones que después expondremos.

2. Ser irrevocable. Como se deduce de su misma naturaleza y
que seri objeto de un estudio mas detallado en otro capitulo del

presente.

3. El requerir que la emisién de voluntad revista ciertas so-
lemnidades preestablecidas por la ley. Las cuales no estan encami-
nadas a un fin de publicidad del acto, o sea de la declaracion mis-
ma, sino a la proteccion del adoptado, en atencion a lo delicado
de las relaciones nacidas del vinculo que se constituye.
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4. Constituir un vinculo entre dos personas, en el que son
éstas y su actuacion la parte fundamental del mismo, sin que
afecte para nada a este postulado, el que.ese vinculo origine, con
.caracter’ accesorio, ciertos efectos patrimoniales. Esta dualidad
no desaparece ni, aun en el supuesto de adopcién conjunta por
dos conyuges, pues entonces existira mas bien una concurrencia
de obligaciones y derechos, que una sclidaridad, salvo algun su-
puesto dudoso en los casos de adopciones plenas.

~ 5 Que hace surgir los vinculos y relaciones de la filiacidn.
Pues si bien es cierto que no podra existir una equiparacion entre
la filiacion natural y la adoptiva, esto sélo lo es desde el punto
-de vista humano, terreno éste en el que el derecho no puede en-
trar. Por ello, el afecto paternal y sus derivados, que es donde
radica la diferencia entre ambas filaciones, ha tenido que quedar
fuera de la ¢rbita juridica, habiéndose limitado la ley, en cuanto
a estas dos filiaciones, a plasmar derechos y obligaciones, que si
‘bien son una secuela de ¢l, son forzosamente extrafias al mismo y
«estan basados s6lo en hechos y actuaciones frente a los cuales no
puede hacerse distincién entre una u otra clase de filiacion.

Determinados los caracteres esenciales de la institucion, el
abordar una clasificacion nos origina nuevas dudas. Parece que la
finalidad de la institucién es opuesta a cualquier género de clasi-
ficacién, y asi Io es, efectivamente, en su aspecto interno y hu-
mane, perc, como ya dijimos, el derecho rehuye acertadamente
la intromision en ese orden de ideas y se limita a regular la plas-
macioén de las mismas. Y aqui si cabe ya atribuir mas o menos de-
rechos y obligaciones al vinculo que en cada caso se constituya,
«con lo que tendremos una base firme en que fundar cualquier cla-
sificacion.

En nuestra patria, y atendiendo més a la finalidad de la institu-
cién que a la institucion misma, podriamos considerar como cla-
.Ses distintas: el prohijamiento, el acogimiento familiar y la adop-
cién. A su vez podremos dividir esta ultima segtn los términos
del art. 172 del Cédigo Civil: en adopcién plena y adopcién menos
plena, ya que se dice por el mismo, que «la adopcién por sus requi-
Sitos y efectos puede ser plena y menos plena». Pero no con ello
:agotamos la clasificacién, sino que en la menos plena y, atendien-

4
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do al mismo Codigo, tendremos que subdistinguir a su vez: la ge-
neral de la especial, teniendo lugar esta Ultima sélo en el caso de
que el adoptado sea hijo del conyuge del adoptante. .

La distincién entre los diferentes términos de esa clasificacion,
si bien estd motivada en circunstancias personales del adoptado,
radica fundamentalmente en sus efectos. Y esto que puede pa-
recer poco ético, no es otra cosa que una réplica a lo estatuido por
la. generalidad de las 1egislacipnes respecto a la postura y situa-
cién del derecho frente a las distintas clases de hijos en la fami-
lia natural, cuya distinta clasificacién y regulacion, si criticada en
detalle, es admitida como axiomatica por todos.

CarituLo II

ELEMENTOS DE LA ADOPCION

ELEMENTOS PERSONALES.

Los elementos personales en la adopciéon son sé6lo el adoptante
y el adoptado. No obstante, en el momento de su constitucion, es
necesaria la intervencidén de otras varias personas, 1o cual consti-
tuye uno mas de los requisitos de forma de los varios exigidos por

el Codigo para su validez, pero que estudiaremos al tratar de la
misma,

A) El adoptante.

El art. 173 del Codigo, en la nueva redaccién efectuada por la
Ley de 24 de abril de 1958, es una copia casi exacta de los anterio-
res 173 y. 174, salvo en cuanto a la diferencia de edad entre adop-
tante y adoptado, que la ha elevado de quince a dieciocho aifios.
Cifra ésta tan arbitraria como la anterior, y que restada a la edad
minima para adoptar no da como resultado ninguna de las eda-
des tipicas del Codigo; doce, catorce, diez y ocho, veintiuno, etc.,

L
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sin que tampoco pueda decirse que se trata de imitar con ella a
la naturaleza, en cuanto a la edad probable de la paternidad, ya
que tampoco coincide con la edad minima para contraer matri-
monio, con la que existe tal disparidad, que no admite ni la mas
ligera comparacién. '

.Dice el parrafo 1. del citado articulo: «Pueden adoptar quie-
nes se hallen en pleno uso de sus derechos civiles y hayan cum-
plido 1a edad de treinta y cinco afios. El adoptante ha de tener,
por lo menos, dieciocho afios mas que el adoptados. Cuyo parrafo,
¥ pese a su sencillez, requiere' algunos comentarios.

La expresion de que el adoptante se halle en el pleno uso de
sus derechos civiles, excluye el que puedan utilizar esta institucién
los que se encuentren comprendidos en el art. 32 del Céodigo, y, por
tanto, no podran adoptar: los menores de edad, los dementes o im-
béciles, los sordomudos, los prédiges y los interdictados. Aunque
1a minoria de edad no requeria el que la incluyésemos, ya que he-
mos visto que el art. 173 exige como requisito especial el que el
adoptante tenga treinta y cinco afios cumplidos.

En la interpretacién de este extremo se muestra muy preciso
Mucius Scévola, que expresa respecto a la indicada frase. «Se en-
cuentran en este caso los que son capaces para todos los actos de
la vida civil; patria potestad, administracion de los bienes de la
sociedad conyugal, facultad de ser tutor, protutor o individuoc del
consejo de familia, libre disposicién de sus bienes por actos infer-
vivos (donandolos, vendiéndolos, permutdndolos, arrendandolos,
imponiendo sobre los mismos derechos reales de usufructo, servi-
dumbre, censo, hipoteca, etc.), facultad de disponer mortis causa
v de suceder nor titule universal ¢ singular y recibit por donacién
intervivos. '

¢Quedara esta primera condicién incompleta (sigue- diciendo), si
alguna de las facultades que hemos enumerado faltasen? No. Se-
gun nuestro criterio, la restriccién de la capacidad juridica ha de
proceder de un estado de la persona, que afecte de un modo ge-
neral a su determinacién como individualidad de derecho en las
relaciones de la vida civil», '

Queda aun una cuestién a tratar en cuanto al punto que co-
mentamos, y es la de determinar qué efectos producird el que al-
guna de las aludidas causas de incapacidad sobrevengan después
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de efectuada la adopcion, lo cual involucra la de si la familia na-
tural podra o no recobrar la patria potestad.

Es evidente, que en el caso de tratarse de una adopcién con-
junta por dos cényuges, en defecto del que ejerza la patria potes-
tad sobre el hijo adoptivo, pasara ésta al otro cényuge; pero si la
adopcién fuese por una sola persona, o si tratandose de dos cén-
yuges sélo quedase uno de ellos, la solucién del problema de
la incapacidad del adoptante sobrevenida con posterioridad a la
adopcién, sera distinta segun la clase de que se tratase.

Si se tratase de 1a menos plena, dice al efecto el Cédigo en el
parrafo 2. de su art. 180: <En defecto del adoptante, la patria
potestad pasara a los padres por naturalezas. Con ello, y siempre
que el supuesto no llevase consigo la extincién de la patria po--
testad, deberemos entender que ésta se encuentra suspendida en
su ejercicio, pero no extinguida, ya que la extincién solo procede
en los casos de que después trataremos y la suspensién permite la
recuperacién de aquella patria potestad sobre el hijo adoptivo, una
vez que haya desaparecido la incapacidad de que se trate.

Si 1a adopcion fuese plena, el supuesto 'contemplado dara lugar
a la formacién del organismo tutelar, ya que el contenido del ar-
ticulo 47, referente al matrimonio, es lo suficientemente expre-
sivo al efecto, y teniendo que ser entendido como de aplicacién ge-
neral, y sin que lo sea s6lo para el supuesto de la prestacién del
consentimiento para el matrimonio del hijo adoptivo. Dice dicho
articulo, en su parrafo 2.°, refiriéendose a la licencia para contraer
matrimonio: <Si se tratare de hijos adoptives, se pediri la licen-
cia al adoptante. En su defecto, si la adopciéon es plena, se soli-
citara al consejo de familia; si es menos plena, antes que a ésta
se pedira a las personas’'de la familia natural, a quien correspon-
da». Estando de acuerdo la interpretaciéon que realizamos de ese
precepto, con la efectuada por la Exposicién de Motivos de 1a mis-
ma ley, como posteriormente tendremos ocasién de tratar.

El requisito de que el adoptante ha de tener al menos treinta
y cinco afios cumplidos, no tiene ninguna explicacién, como ya
deciamos antes, por ello tampoco se la da la la Exposicion de Mo-
tivos, 1a cual se limita a indicar el que se ha disminuido a esa edad
la de cuarenta y cinco afios, que antes se fijaba por el Cédigo, por-
que ese plazo resultaba «en extremo dilatados. No lo compren-
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demos. Si de lo que se trataba era de que entre adoptante y adop-
tado existiese una diferencia de edad que permitiese el que pu-
diera surgir el respeto que ella presupone, coadyuvandose al fin a
que se encamina la adopcién, holgaba el preocuparse de la edad
del adoptante y si unicamente de la diferencia de edades entre
éste y el adoptante, que incluso hubiera sido conveniente el fijar
en veintiun afios, que es la de la mayoria de edad; pero si no es
esa la finalidad, no podemos encontrar ninguna otra quc ¢on ma-
yor o menor aproximacién justifique la fijada por la ley, que pa-
rece haberlo sido completamente al azar.

Todos los requisitos expuestos son los generales para toda clase
de adopcion, pero si se tratase de adopciones plenas, se exigen
ademas otros por el art. 178 del Codigo. Se expresa por éste en
su parrafo 1.°: «Sélo podran adoptar plenamente los conyuges que
vivan juntos, procedan de consuno y lleven mds de cinco afos de
matrimonio. También podran hacerlo las personas en estado de
viudedads.

El contenido de ese parrafo es, en general, bastante compren-
sible, siendo muy plausibles las razones alegadas en su justifica-
cién por 1la Exposiciéon de Motivos. La finalidad de llegar a una
analogia casi total con la filiacién legitima, explica el que soélo
pueda utilizarse esta forma de adopcién por los céonyuges de con-
sung ¢ por personsg viuda. Igualmente la de evitarse adopciones
precipitadas durante Ios primeros afios de matrimdnio, justifica a
su vez el que los conyuges hayan de llevar casados cinco afios al
menoes. La unica frase de dificil interpretacion es la referente al
requisito de que los cényuges «vivan juntos», y de eila pasamos a
tratar con mayor defenimiento.

Que el buen ejemplo es uno de los deberes inherentes a la pa-
tria potestad, lo demuestra el mismo Codigo Civil, al hablar en su
articulado de <ejemplos corruptores», de causas que afecten «a la
formacién moral de los hijos», etc.; por ello, la separacién de los
conyuges no puede eslimarse como un hogar propicio para que
el nuevo hijo adquiera esa formacién moral que la ley y la ética
propugnan, y queda justificado el veto que ese hecho ha de poner
al ejercicio de la adopcién plena. Entendido asi, y no creemos que
pueda serlo en otra forma, se comprende que en la citada frase
tenga que ir incluida, no sélo la separaciéon legal, sino incluso la
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de hecho. Es cierto que esta ultima es mas dificil de precisar, pero
la amplitud de facultades que parece concedérsele al Juez en esta
materia, como ponen de relieve los articulos dedicados a la forma
y a la impugnacién de la adopcién, permitiran un analisis de la
situacion especial de cada uno de los casos planteados, que permi-
tan el decidir concretamente sobre la procedencia o no de la adop-
cién solicitada.

Todas las circunstancias que acabamos de enumerar y que po-
driamos denominar positivas, no son las unicas exigidas para la
validez de la adopcion, sino que se exigen otras varias circunstan-
cias negativas o prohibiciones que no pueden concurrir para la
existencia de dicha validez, o sea que producen el mismo efecto
de impedir el que la adopcién pueda realizarse. Estan recogidas
por el mismo art. 173, al disponer: «Se prohibe la adopcion:

1o A los eclesiasticos.'

2° A los que tengan descendientes legitimos, legitimados o
hijos naturales reconocidos.

3.0 Al tutor, respecto a su pupilo, hasta que le hayan sido apro-
badas definitivamente sus cuentas.

4° Al cényuge sin el consentimiento de su consorte. Los con-
yuges pueden adoptar conjuntamente, y fuera de este caso nadie
puede ser adoptado por méas de una persona.s

La claridad de estos puntos es mas aparente gque real, y obli-
gan a una exégesis detallada de cada uno. En primer lugar, el
término <eclesidsticos» mereci6 ya diversas interpretaciones en la
antigua redaccion de estos preceptos. En Mucius Scévola, la in-
terpretacion literal de la palabra, o sea la de referirse al que .esta
ordenado y admitido en el numero y Orden de la Iglesia, es la
preferente, aunque termina diciendo, que si bien las numerosas
instituciones religiosas en que sus miembros no han recibido Or-
denes mayores, no estan comprendidas en la prohibicién, el efecto
es el mismo, por estarsela vedada por sus reglas particulares. Con-
cluye, pues, sentando el mismo criterio, que como después vere-
mos, siguen la generalidad de los tratadistas patrios.

Este criterio general, que estimamos muy acertado y que es el
seguido por De Buen, Manresa Puig Pefia, De Diego, etc., entiende
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que ese término hay que interpretar'lo en armonia con el mismo
Coédigo, concretamente con lo dispuesto por el art. 83, en el que se
prohibe el matrimonio a <los ordenados in sacris y 10s profesos en
una  orden religiosa canoénicamente aprobada, ligados con voto
solemne de castidad, a no ser que unos y otros hayan obtenido la
correspondiente licencia canénicas. A este respecto nos parece
acertada la opinién sustentada por Sanchez Roman, de que la
prohibicién parece estar fundada c¢n el deseo de «evitar que Ia
adopcion pueda ser férmula que quebrante en la apariencia el ri-
gor del principio del celibato eclesiastico, o que facilitara a las
personas investidas de este caracter, medio para lograr una situa-
cién civil para prole sacrilega, habida con infraccion de aquella
ley candnicas. A lo que podemos anadir con Manresa, que era
«preciso evitar que cualquier hecho sirva de base a juicios teme-
rarios que cedan en menoscabo de honras, pues en este extremo
creemos que debe ser aplicado el ya clasico aforismo sobre la ¢<mu-
jer del Césars.

La finalidad de la segunda prohibicién es evidente y no re-
quiere comentario, unicamente hay que sefialar, que al haberle
anadido en la presente reforma el que tampoco podran tener hi-
jos naturales reconocidos, se han hecho desaparecer las unicas
dudas que surgian en la interpretacién de ese numero en la ante-
rior redaccion del precepto. Tambpién se resuelve en la nueva el
problema de la supervivencia de hijos, en el sentido de que ello
no afectara a la adopcién ya realizada, 1a cual continuara subsis-
tente. Se demuestra este extremo por el contenido del art. 174, al
decir que el pacto sucesorio entre adoptante y adoptado se en-
tiende «sin perjuicio de los derechos legitimarioss, y con mayor
precisién aun, cuando expresa en otro de sus parrafos, que en
orden a la tutela, etc., adoptante y adoptado seran considerados
como padre e hijo, ¢pero los hijos legitimos y los hijos naturales
reconocidos, si existiesen, seran preferidos a los adoptivoss. Y al
estimar como irrevocable ia adopcion en el art. 175, se comprueba'
esta causa entre las de revocacion.

La prohibicién del num. 3. es tan ineludible que, habiendo sido
omitida en algunos cédigos, como en el del Uruguay, ha sido reco-
gida y reconocida por la jurisprudencia de dicho pais, pues como
dice Sofia Alvarez (citada por Puig Pefia), la obligacién de rendir
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cuentas es de orden pt’lblico..Igualmente se manifiesta Vosari, que
precisa aun mas esa obligatoriedad al comentar el contenido del
art. 107 del Codigo Civil italiano.

El ultimo de los numeros transcritos tiene como especialidad
la de recoger a la vez una prohibicién y una autorizacién. La pro-
hibicién se deriva de la peculiar idiosincrasia de la institucion,
que al crear deberes familiares y de convivencia, no lo haria en
una forma viable, ni permitiria el que se produjese el resultado
apetecido, si adoptando uno sélo de los cényuges, no diera su con-
formidad para ella el otro cényuge.

Esa misma consideracion es la que posibilita y aconseja la au-
torizaci6én de que hablamos, de admitirse la adopcién conjunta por
ambos cényuges. Unico caso, como dice 1a ley, en que una persona
puede ser adoptado por otras dos. No hay que olvidar en este
punto, que esa circunstancia permisiva se da s6lo para las adop-
ciones menos plenas, ya que en las plenas, es por el contrario la
regla. general ineludible 1a de que la adopcion sea conjunta por
ambos cényuges, contra la cual no se admite mas excepcién que
la de ser viudo el adoptante (art. 178). .

Cuestion distinta a la planteada, aunque andaloga a ella, es la
de la adopcién sucesiva, o sea cuando extinguida una adopcién, el
hijo adoptivo pase a ser adoptado ahora por otra persona. Este
supuesto es plenamente admisible ¥y no puede estar comprendido
en la prohibicién sefialada por el Codigo, ya que al referirse a que
nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo el su-
puesto que en el mismo se prevé, s6lo puede referirse a la adop-
cién coetanea, nunca a la sucesiva. Si se admitiese aquélla, existi-
rian dos titulares activos de patria potestad; admitiéndose ésta,
habra una sola patria potestad, ejercida sucesivamente por dos
personas distintas.

El supuesto de la adopcién conjunta por dos cényuges, admiti-
do por el Cddigo, alin nos plantea otros problemas, cual es el de
determinar qué efectos producira en esa adopcion la declaracion
de nulidad del matrimonio de los adoptantes, que a nuestro -juicio
serd el de provocar también la nulidad de la adopcion por ellos
realizada, a cuyo respecto es bastante claro el apartado final deT
numerc cuarto que venimos comentando. Si nadie puede ser adop-
tado por mas de una persona, salvo cuando se trate de conyuges, ¥
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éstos resultaran no serlo, faltaria el requisito primordial contem-
plado por el C6digo y entrariamos de lleno en la prohibicién que
en él se preve.

Mucius Scévola, que es uno de los pocos que se plantean el
problema, adopta una solucién intermedia, basandose en el con-
tenido del art. 69 del Cédigo, y estima que s6lo sera nula la adop-
cion cuando hubiese intervenido mala fe por parte de ambos con-
vuges, '

Sentimos disentir de él en esta materia. Nos basta para ello
con plantearnos el supuesto de que el cényuge en quien haya re-
caido la patria potestad sobre el hijo adoptivo contraiga nuevo
matrimonio, y en su vista considerar lo que se dice por el citado
num. 4.° del art. 173 y por el art. 178 respecto a la adopcion plena,
y a su vez estimar la finalidad perseguida por esos preceptos. ¢Se
le iba a permitir al nuevo cényuge el que adoptase al hijo que ya
lo estaba por su consorte? Nadie puede serlo por mas de una per-
sona, o por dos si se tratase de conyuges, pero en ningin caso por
tres. {Se le prohibiria esa adopcién por estarlo ya por dos perso-
nas que estaban unidas por matrimonio en el momento de reali-
zarla? Entonces se motivaria la anomalia, de que los cényuges
actuales no podrian utilizar la adopcién conjunta, que es la que
se trata de favorecer, por estar adoptado ya en esa forma por dos

ersonas que en ese momento no se encuentran ligadas con vincu-
o matrimonial de ning clage, Llegar a esas conclusiones por
pretender aplicar de una manera forzada la doctrina del art. 69, re-
ferente a los efectos de la nulidad del matrimonio, no nos parece
criterio acertado, y mas cuandec la nulidad de la adopcién, fun-
dada en la del matrimonio adoptante, no impide otra posterior por
" uno u otro de los conyuges, aunque se trate de una adopcién me-
nos plena, o por alguno de ellos y el nuevo cényuge con el que
haya contraido matrimonio, con 1o que puede llegarse incluso a
una adeopcion plena, si la declarada nula fué de esta clase.

Si solo se tratase de la separacion, la cuestion es distinta. El
vinculo sigue subsistiendo, e incluso mediante la reconciliacién,
puede reconstituirse de nuevo la vida en comun de los eSposos.
Siendo asi, no encontramos precepto en qué apoyarnos para esti-
mar que la adopcién deba quedar sin efecto en virtud de la sepa-
racién. Es mas, el supuesto que planteamds para contradecir la.
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subsistencia del vinculo adoptivo en los casos de nulidad de ma-
trimonio del de los adoptantes, no podrad darse en el presente.
Todo lo cual nos lleva a estimar, que la separacién no produce por
si misma la nulidad de la adopcién, salvo que las causas de la se-
paracion lo sean también de extinciéon de la adopcién y de las
cuales trataremos con posterioridad, pero en cuyo caso, la separa-
cion no seria la motivadora de la extincion de la adopcién, sino
que la causa que dié motivo a la separacién, lo seria también de
esa extincién.

Efectivamente, si uno al menos de los céonyuges es inocente, a
éste pasara la patria potestad, segin se dispone en el art. 72 del
Codigo, por lo que no se planteara problema alguno. Si ambos
fuesen culpables, al no poeder admitir la soluciéon adoptada para
la familia natural por el citado precepto, tendremos que adoptar
dos distintas soluciones, segun el caso que pueda plantearse: 1.°c Que
la causa de separacion afectase a la moralidad de los hijos. En
este caso, y segun dijimos anteriormente, ella obligara a que se
inicie y declare judicialmente la extincién de la adopcioén, con-
forme a lo dispuesto en el art. 175. 2.» Que la causa de separacién
fuese cualquier otra, y al acordarla el Juez estimase que debera
de proveerse de tutor a los hijos, el caso, respecto a los adoptivos
nos obliga a subdistinguir de nuevo; si la adopcion es menos plena,
la patria potestad de éstos debera pasar a la familia natural, de
conformidad con lo dispuesto por el parrafo 2. del art. 180, y si
la, adopcién es plena, se constituira el organismo tutelar, como dis-
pone el art. 72, y del que hablamos al tratar de la incapacidad del
adoptante sobrevenida eon posterioridad a la adopcion.

Complementando algunas de las conclusiones expuestas, hemos
de indicar que, siempre que se produzca una extincién de la adop-
cién, tendrd que aplicarse lo dispuesto por el parrafo 2.° del ar-
ticulo 175, en el que se expresa que, «en los casos en que se declare
extinguida la adopcién, quedara sin otros efectos que los ya con-
sumados». Norma clara, de la que posteriormente hemos de tratar
con mayor detenimiento.
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B) El adoptado.

Pocos requisitos exige el Cdédigo en cuanto a la persona del
-adoptado, y aun éstos, son negativos. No obstante, los problemas
‘mas importantes son precisamente aquelios que la nueva regula-
-ciébn ha omitido, siguiendo en ello la misma tonica de la antigua,
quizd por estimar que se sobrentenderian, o por no haberlos pre-
visto al desarrollar la presente institucién en el articulado.

El primero de los requisitos, que lo es también respecto al
adoptante, y que por otra parte es el unico que exige el Codigo, ex-
presamente respecto a las dos formas de adopcién, es el que entre
adoptante y adoptado medie al menos dieciocho afios de edad.

Los requisitos especiales en las adopciones plenas, se recogen
por el parrafo 2.° del art. 177, al decir: «Unicamente podran ser
adoptados los abandonados o expdésitos que, siendo menores de
-catorce afios, lleven mas de tres en tal situacién, o siendo mayores
de catorce afios fueron prohijados antes de esta edad por los
adoptantes». La redaccién del precepto nc ha sido muy afortu-
nada, pero parece ser que, en todo caso, habran de llevar mas de
tres afios en la situacion de expésitos o abandonados, y, ademas,
tener menos de’ catorce afios, o que en caso de tener mas de esa
edad, hayan sido prohijados por los adoptantes antes de haberla
.cumplido.

Es evidente que si faltasen algunos de escs requisitos no sig-
nificaria ello el que fuese imposible toda clase de adopcidén, sino
anicamente la plena, e igualmente estimamos -que si por no ha-
‘berse cumplido los tres anos de abandono o exposicion hubiese de
utilizarse ia forma de adopcién menos plena, transcurridos los
mismos no habra inconveniente legal alguno en poderla transfor-
mar en otra plena, ya que ésta atribuye mayores beneficios al adop-
tado, lo cual es una de las finalidades perseguidas por toda adop-
cion en cuanto que sean compatibles con otros varios intereses
igualmente legitimos.

Queda aun por aclarar un extremo de ese precepto, que es el
referente a sl en el término prohijamiento que el mismo utiliza,
-estd o no comprendido el acogimiento familiar. Nos inclinamos por
la opinién negativa, que a nuestro juicio estd fundada, no sélo en que
&l término es claro y debera ser entendido literalmente, sino tam-



60 LA ADOPCION Y FIGURAS SIMILARES

bién en que el acogimiento familiar se permite respecto a menores
en una situacion de abandono relativo (puede verse el apartado
final del art. 3. de 1a Orden de 1 de abril de 1937), lo cual estaria
en desacuerdo con el contenido de todo el precepto.

La anterior regulacién sobre esta materia hizo surgir dos pro-
blemas, de los cuales uno esta resuelto claramente en la nueva
regulacion y el otro lo esta en forma indirecta. Consisten dichos
problemas en la determinacién de si podian ser adoptados las mu-
jeres casadas y los hijos ilegitimos.

El primero de ellos esta resuelto en el parrafo 2.° del art. 176.
Efectivamente, al determinar los requisitos.formales de la adop-
cion, y concretamente en cuanto a las personas que deben pres-
tar su consentimiento para ella ante el Juez, expresa, ¢y si fuera
casado, el de su conyuge», refiriéndose desde luego al del adop-
tado. Resulta asi, que hoy no sélo pueden ser adoptadas las mu-
jeres casadas, sino que se establece como regla general el requi-
sito de que si fuese casado el adoptado, y sea cualquiera su sexo,
se exige para su adopcién el consentimiento del otro conyuge.

En cuanto a los hijos ilegitimos, el problema es mas arduo y
esta relacionado con la cuestion de si pueden o no ser adoptados
las restantes clases de hijos, sin que podamos entrar en su solu-
cién, en tanto que no desenfrafiemos previamente algunas de las
finalidades de la adopcion.

No puede haber duda de que la adopcién se propone dotar de
una filiacién, con todos los efectos a ella inherentes, a aquellos
que carecen de ella, o bien sustituir ia filiaciéon que poseia el que
va a ser adoptado, por otra que se estima mejor para el mismo, e
igualmente es evidente que para conseguir esa finalidad se pro-
hibe todo aquello que podria hacer surgir una oposicién entre dos
patrias potestades distintas, que, aunque no fuesen coetaneas, po-
dria suponer una duplicidad, aunque solamente fuese parcial;
péro también lo es, que no ha podido siquiera pasar por la mente
del legislador, el que esta institucion pueda ser utilizada para
hacer nacer entre dos personas relaciones familiares y econémi-
cas, jde una categoria inferior a las ya existentes entre ellas por
imperativo legal!

Tenemos asi que sostener, que no pueden ser adoptados por
una persona sus mismos hijos legitimos, legitimados o naturales
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reconocidos. Ello es tan opuesto a esta institucién, tan antinatural
y antijuridico, que no requeria el ser consignado expresamente en
la misma ley, pero a pesar de ello lo ha sido, ya que el num. 3.°
del art. 173 prohibe la adopcién a los que tengan descendientes
legitimos, legitimados o hijos naturales reconocidos, sin que en
ese precepto se distinga sobre si estos hijos tienen o no que ser
personas distintas a aquella de cuya adopcién se trata.

Problema. distinto es el de determinar si esos hijos pueden ser
adoptados por el conyuge de su padre o madre, €l cual s6lo tendria
con ellos, en su defecto, el leve lazo que supone el parentesco por
afinidad. Aqui la adopcién tendra una finalidad y un contenido
propio, pudiendo servir incluso para robustecer los lazos matrimo-
niales entre el padre o madre y el conyuge adoptante. La tunica
cuestion que se planteaba era la anomalia que suponia el que en
el caso de ser la esposa la adoptante, pasase a ella la patria po-
testad de los hijos que su esposo hubiere tenido en anterior matri-
monio, y precisamente de unos hijos cuyo padre continuaba sien-
do el jefe de 1a sociedad conyugal. Esa anomalia ha sido elegante-
mente resuelta, con un sentido practico y humano por el parra-
fo 1.0 del art. 180, que establece para este supuesto el principio de
que la patria potestad se atribuya a los dos esposos por el orden
general determinado por el art. 154, o sea al padre, y, en su de-
fecto, a 1a madre, sin distinguir entre ellos si se trata del natural
© del adoptivo.

Hasta aqui no han surgide verdaderas dificultades interpreta-
tivas en cuanto al problema de que tratamos, pero hemos de pre-
guntarnos: y respecto a los hijos naturales no reconocidos, o res-
pecto a los demas hijos ilegitimos, ¢podran ser adoptados por sus
padres o estaran excluidos de este beneficio? Creemos que no exis-
te obstaculo legal alguno para ello. La prohibicién del art. 173
antes referida no comprende a estos hijos. La referencia que rea-
liza el también citado parrafo 1.° del art. 180 a los hijos legitimos,
legitimados y naturales reconocidos, no puede siquiera ser citada
como argumento en contra, ya que 1o que se trata de solucionar
en ese parrafo es los problemas que pueden surgir entre dos pa-
trias potestades de hecho, aunque el derecho sélo reconociese una,
en tanto que, respecto a los hijos de que tratamos, no existe nin-
guna, no ya de derecho, sino bastantes veces ni aun de hecho. Esas
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mismas razones impiden' el sostener la duplicidad de patria po--
testad en una misma persona, como razén contraria a la admision.
de la adopcioén del hijo ilegitimo por sus padres. De otra parte,.
al conseguirse al través de la adopcién unos derechos y obligacio--
nes entre el padre y el hijo de los que antes carecian y los que me-
diante esta formula permite el que surjan sin ¢escandalo publi-
co» (valga la frase), es ya suficiente razén para aconsejar la utili-
zacion de esta institucion, y precisamente en estos casos. Podemos.
afiadir aun que seria verdaderamente al?surdo el que se permitie-
se adoptar plenamente a un exposito cuando fuese hijo ilegitimo
de un tercero, y prohibirlo cuando se tratase del. propio. Por todo
ello, y siguiendo el principio de «ubi lex voluit dixit, ubi non voluit.
tacuit>, hemos de admitir sin reservas estas adopciones.

Nos queda por sefialar, por ultimo, en cuanto a la cuestién de-
que venimos tratando, el caso tan finamente planteado por Mu-
cius Scévola, del hijo natural no reconocido a quien en el momento -
de realizarse la adopcion se le califica de tal por el adoptante, que
es a la vez su padre. En cuanto a él, nos encontramos con un re-
conocimiento, mejor dicho, con un escrito indubitado bastante
para obtener la cualidad de natural reconocido, que al transfor-
mar su situacién le haria quedar excluido de la adopcién iniciada,.
lo que le haria quiza perder mas derechos que los que el mismo
Codigo le concede como tal natural reconocido. La cuestion enten-
demos que no afecta a los principics, sino al derecho adjetivo.
Mientras no se dén los requisitos formales para que el reconoci-
miento sea pleno, la declaracion del padre podra servir para po--
derle obligar a reconocerlo; pero, entre tanto, no hay inconvenien-
te en mantener la validez de la adopcién, que podra evolucionar-
a un estado de derecho mas favorable al hijo mediante el recono-
cimiento posterior, bien sea éste voluntario o forzoso.

{Queda alguna limitaciéon mas? Aparentemente hemos de con-
testar que no, y asi resulta desde el punto de vista civil. Pero como
los problemas econdémicos tienen cada vez mayor importancia en
la vida real, y la legislacion fiscal afecta directamente a esos pro--
blemas, el requisito exigido por la legislacion del Impuesto de.
Derechos reales, de que para poder gozar de los tipos beneficiosos.
dictados para las herencias y donaciones entre adoptantes y adop--
tados .sera indispensable. el que en las adopciones realizadas con:
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posterioridad al 1 de abril de 1945, el adoptado tenga menos de
treinta afios de edad en el momento de realizarse su adopcioén,
resulta de hecho una limitacién para bastantes adopciones, ya que,
pasada esa edad, quedaba poco contenido real a la adopcién. Hoy,
después de la nueva regulacién de la adopcién, esta limitacion fis-
cal no tendra tanta influencia, ya que los posibles derechos su-
cesorios seran objetivo bastante para tratar de dar estado legal
a una situacion real de afecto, ayuda y respeto, similar a una fi-
liacién, y que de no tener otra 'ﬁnalidad, seria dificil el que fuese
asegurada mediante esta institucién, que traera consigo mas com-
plicaciones y formalidades que el simple estado de hecho, similar,
no obstante, a ella en cuanto a sus efectos reales.

ELEMENTOS FORMALES.

Aunque ya de tan repetidos y sabidos resultan olvidados, no
podemos omitir el sefialar ciertos precedentes en esta materia, si-
quiera sea con la finalidad de evitar el que alguien pueda confun-
dir con un ser dotado de vida a la casi cadavérica Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y se pregunte qué significado puede tener el epi-
grafe de su titulo IT del Libro IXI, que lleva como rubrica <«De la
adopcién y de la arrogacions. Para ello tendremos que remontarnos
al Derecho Romano, y si cierto tufo tradicionalista es consustancial

I Derecho, ya que es mas facil para la humanidad el cambiar en
su modo de vida que en sus pensamientos y formalismos juridicos.
el caso de nuestra Ley de Enjuiciamiento pasa de lo tradicional
para caer de lleno en lo arcaico.

Resulta paradéjico al respecto el que en la misma fecha en
que se aprobd la reforma del Coédigo Civil, de que en parte esta-
mos ocupandonos, se aprobase también la correlativa de la Ley
de Enjuiciamiento Civil motivada en aquélla, pero sin que alcan-
zase al titulo reseriado. Quiza se pensase por el legislador que si
bien algunos de los articulos de ese titulo estaban jmuertos!, ello
no impediria la vigencia de los restantes; pero esto es sélo cierto
en una primera aproximacién, pues si bien ellos no jmatan! a los
restantes, casi les producen la jasfixia! En descargo de esta pos-
tura legislativa, puede alegarse que ese reproche es igualmente
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aplicable a casi todas las demas secciones de la ley; pero debera
fenerse en cuenta que no por ser cierta esa afirmacién podran
mejorarse los reproches que a ese tiulo pueden hacérsele.

Si en el Derecho Romano los padres eran en cierto modo due-
fios de los hijos de familia, en tanto que el sui juris resultaba ya
completamente libre, la adopcion del primero, o adopcion propia-
mente dicha, era con toda propiedad un contrato entre el adop-
tante y el padre del adoptado, en tanto que la del segundo, o arro-
gacion, tenia ya un caracter completamente distinto. Las Partidas
nos transmitieron esa distincién y exigieron para la adopcion la
autorizacion del Juez, en tanto que para la arrogacion fijaba el
otorgamiento del rey, cuya distincién ha pasado a nuestra Ley de
Enjuiciamiento, y si bien en el momento de publicarse la misma
estaba justificada su subsistencia, porque habia de considerarse
vigente aquella ley, desde entonces han pasado muchas leyes jpor
el dintel de la aprobacién!, e incluso 1o han sido en un apresurado
tejer y destejer sobre una misma materia, sin que esto haya im-
pedido el que continuasen vigentes las disposiciones sobre la arro-
gacion, tan faciles de sustituir, aprovechando cualquiera de esas
ocasiones,

Limjtada la resefia historica a estas breves indicaciones, hemos
de concluir senfalando que hoy, y en virtud del contenido de los
articulos reformados del Coédigo Civil, especialmente del 176 y
del 177, asi como de los correspondientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en la parte en que estan vigentes, la parte adjetiva
de la presente institucién hemos de considerarla dividida en tres
grupos: requisitos previos a la misma, requisitos coetaneos y re-
quisitos posteriores, en cuyo orden los estudiaremos.

A) Requisitos previos.

Esta serie de requisitos que constituyen el grupo de los necesa-
rios para la iniciacién del acto formal de la adopcién, no son otra
cosa que la existencia de todas aquellas circunstancias personales
exigidas para poderse llevar a efecto, ademas de la inexistencia
de todas aquellas prohibiciones determinadas por el Cédigo. Pero
como todas esas circunstancias, positivas y negativas, han queda-
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do expuestas al tratar de los elementos personales, omitiremos aqui
su repeticion, que resultaria redundante e innecesaria.

B) Requisitos coetdneos.

Este es el grupo més importante y trascendental de los elemen-
tos formales de la presente institucion, que estan recogidos en el
art. 176 del Coédigo Civil y en los correspondientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. De esos dos grupos de preceptos se deduce
la existencia de dos clases de adopcion en atencién a sus forma-
lidades, la que podriamos denominar judicial y la administrati-
va. La primera constituye la regla general, en tanto que la segunda
es aplicable solamente a las adopciones de las personas recogidas
o tuteladas en Casas de Expdsitos u otros establecimientos de Be-
neficencia.

1o Forma judicial.

Esta forma esta recogida fundamentalmente por el parrafo 1.°
del art. 176 del Cédigo. Se dice en el mismo: «La adopcién se
autorizara previo expediente, en el que necesariamente se mani-
festara, a la presencia judicial, el consentimiento del adoptado
mayor de edad; si fuera menor o incapaz, el de las personas que
debieran darlo para su matrimonio, y si fuere casado, el de su
conyuge.» Afadiéndose a ello por el parrafo 3.°: «Sera nula la
adopcion en la que no se cumplan estos requisitos.»

La preocupacion que parecen haber tenido los redactores del
nuevo precepto de corregir en él las deficiencias del anterior, los
ha llevado a olvidarse de consignar el gue el expediente se trami-
tara ante el Juez, o bien simplementc ¢l que la autolizacion para
la adopceion tendria que darla dicho funcionario, limitandose a de-
‘cir, y como de pasada, que el consentimiento de las personas alu-
didas se prestaria ante dicho funcionario. No es que ello pueda
motivar un grave problema de hermenéutica, pues resulta claro
el que este expediente sélo podra ser judicial, nc ya sélo por de-
ducirse del mismo contexto del precepto, especialmente de su pa-
rrafo 3.e, sino también porque en el articulo siguiente se manifiesia
que la aprobacion se llevari a efecto por el Juez, ademas de que
en la Ley de Enjuiciamiento es éste el tema central de toda la
regulacién llevada a efecto por su articulado; pero, a pesar de ello,

5
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"hubiese costado poco trabajo el dejar sentado este extremo con la
suficiente claridad.

Aun hemos de sefialar, en relaciéon con esta forma, que sélo
podra ser aplicable a algunas adopciones menos plenas, ya que
las adopciones-de los acogidos en las Casas de Expésitos u otros
establecimientos de Beneficencia, unicas que pueden revestir la
forma de plenas, ¥y que incluso podran también serlo menos ple-
nas, se rigen por el expediente-administrativo, del que después tra-
taremaos.

El expediente judicial se inicia en virtud de solicitud del adop-
tante dirigida al Juez de primera instancia del domicilio del adop-
tado (art. 1.825 y regla 16 del art. 63, ambos de la LEC), en la
que serd potestativo para el solicitante valerse de abogado y pro-
curador (num. 4.° del art. 10 y num. 7.» del art. 7° de la LEC.).

El contenido de esta solicitud consistirda en una exvosicion de
las razones que tenga el adoptante para llevarla a efecto, ademas
de expresar el que concurren los requisitos legales necesarios para .
que ésta sea posible, o sea los que hemos indicado como previos
para la adopcién (art. 1.875 de la LEC.). Entre las razones que de-
beran constar en la solicitud, estaran comprendidas las referentes
a la utilidad que la adopcién que se solicita puede reportar para el
adoptado, las cuales seran objeto de una informacion durante la
tramitacion del expediente, y en esa frase de tan amplio con-
tenido hemos de entender que deberi estar comprendido todo lo
relativo a los derechos que el adoptante se proponga conceder al
adoptado en relacién con su herencia, asi como lo referente al uso
de sus apellidos, ya que por la naturaleza e importancia de esas
cuestiones las indicaciones a ellas referentes podran servir para
inclinar el animo del juzgador en favor de la procedencia de la
adopcidén que se solicita, pues seran numerosos 1los supuestos en
los que la indiferencia entre la situacién del adoptado en su fa-
milia natural y la que pueda tener en la adoptiva, radicara casi
unicamente en esos derechos, y mas concretamente en cuanto al
primero de los aludidos.

Continua diciendo el art. 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su parrafo 2.°: «Se acompafiaran al escrito las partidas
de bautismo o certificaciones de nacimiento del adoptante y adop-
tado, y los demas documentos que sean pertinentes, y se ofrecera
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la informacién sobre los extremos que no puedan justificarse con
documentos, y sobre la utilidad de la adopcion para el adoptado.»
Finalmente, no habra inconveniente en que este escrito vaya fir-
mado también por el padre o 1a madre, bajo cuya potestad esté la -
persona que se trata de adoptar, pero sin que pueda conservarse
a ese requisito el caracter de alternativo que le daba el art. 1.826
de la Ley de Enjuiciamiento, o sea de que esas personas podrian,
o bien firmar el escrito de solicitud. o bien prestar sn consenti-
miento ante el Juez, ya que el art. 176 del Cédigo es lo suficiente-
mente preciso al efecto, y la no observancia de sus disposiciones
acarrearia la nulidad de la adopciéon. Por ello podriamos decir, en
resumen: que el consentimiento debera prestarse ineludiblemente
ante el Juez, pero que no hay inconveniente legal alguno en que
ademdas pueda firmarse la solicitud por el padre o madre.

Como tramite siguiente se determina en el art. 1.827 de la Ley
de Enjuiciamiento: «Cuando el adoptado sea mayor de siete afios,
el Juez le hara comparecer para explorar su voluntad, consignan-
dose también en los autos si esta conforme con la adopcién, o no
la contradice.» Este requisito no ha resultado afectado por las nue-
vas disposiciones del Cédigo, por lo que debera mantenerse su vi-
gencia, aunque con un caracter de elemento informativo para la
decisiéon judicial; pero sin olvidarse que si el adoptado es mayor
de edad y no esta incapacitado, tendra que prestar su «consenti-
mlentos para la adopcidén en presencia. del Juez, sin que basie el
utilizar para ello cualquier £3rmula mas o menos vaga, como la de
«<no contradecirlay, aunqgue esté apoyada en el articulo transcrito
de la Ley de Enjuiciamiento, ya que el Cédigo es preferente en
este exftremo v no autoriza ambigiliedades ein 1a expresion. En este
momento de la tramitaciéon es cuando procedera el que se recojan
en el expediente las prestaciones del consentimiento para la-adop-
cién de todos aquellos que deban darlo, segin los casos, ¥y cuya
manifestacién se hara precisamente ante el Juez. Como personas
que tendran que prestar el consentimiento, segun dispone el Co-
digo Civil, estan: el adoptado, cuando es mayor de edad y no esta
incapacitado; su cdnyuge, en todo caso, y las personas que deban
prestar su consentimiento para el matrimonio segun el orden es-
tablecido por los arts. 46 y 47 del Cddigo, si el adoptado fuese me-
nor de edad o estuviese incapacitado.
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Surge aqui el problema de determinar quiénes deberan dar
el aludido consentimiento cuando se trate de menores de edad que
hayan sido emancipados por matrimonio, concesién del padre o
de la madre o habilitados de edad; mejor dicho, el decidir si en
esos supuestos bastara el consentimiento del adoptado, como si se
tratarse de un mayor de edad, o si es necesario el de las personas que
deben prestarlo cuando éste es menor. Cuya cuestion reviste gran
importancia, en vista de la amenaza de nulidad que envuelve el
incumplimiento de cualquiera de las circunstancias expresadas en
el parrafo 1. del referido art. 176 del Cédigo.

Mucius Scévola, uno de los pocos que se plantean la cuestion,
aunque lo hace parcialmente, concluye manifestando que el funda-
mento del consentimiento solicitado al padre, etc., radica «en la
incapacidad del menor para regir su persona y obligarses, y siendo
la adopcién un contrato que, afectando a la posicién legal de las
personas, no origina ninguno de los actos y contratos sefialados en
- el art. 317 del Codigo Civil, no serd, por tanto, necesario el consen-
timiento del padre o de las personas que deban darlo para su ma-
trimonio.

Realmente resulta engorroso este afan de encuadrar todo en el
ambito contractual, que culminé en el ya anticuado Contrato So-
cial de Rousseau, del que ya s6lo puede hablarse desde un punto
de vista historico. ¢Contratos en los cuales figura como contenido’
el respeto, la obediencia, el amor filial, el cuidado paternal, las
buenas costumbres?, etc. Un poeo mas de seriedad, ya que resulta
hasta inelegante, el tratar como un vulgar contrato a cuestiones
tan intimas y delicadas. Y si no consideramos la adopcién como
un contrato, ¢qué queda para apoyar la opinion de la capacidad
del emancipado, respecto a poder prestar su consentimiento para
la adopcién? Nada.

No puede negarse que el que ha sido emancipado por alguna de
las causas antes indicadas, tiene, o se le supone, un mayor grado
de raciocinio que cualquier otro menor de edad, y que seria il6gico
el que se pudiese efectuar su adopcién en contra de su voluntad;
pero esto no lo autoriza nunca la ley, ya que, como hemos visto, al
ser mayor de siete afos, tendra que manifestar ante el Juez si
estd conforme con la adopcién, o no la contradice (art. 1.827 de
la LEC.), y sl lo que hace es oponerse a ella, el Juez no podra con-
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tinuar la tramitacién del expediente (art. 1.828 de la LEC.). Esos
preceptos de la Ley de Enjuiciamiento, no derogados por el Codigo,
ni aun con su actual redaccién, impiden el que la voluntad del
menor, sea cualquiera su edad, y siempre que sea superior a siete
afios, pueda ser menospreciada; pero también revelan, que no le
ha bastado al legislador esta voluntad favorable del adoptado, para
aplicar sin maéas la procedencia de la que se solicita, sino que ha
apelado también al consentimiento del padre, etc.

Aparte de los razonamientos expuestos y de los que omitimos
para no desmesurar el problema, nos encontramos hoy con el tex-
to mismo del art. 176 del Cédigo, no s6le en cuanto a lo preciso
de sus términos, que distinguen con toda nitidez entre adoptade
e¢mayor de edads y el «menor o incapacitados, sino fundamentai-
mente en cuanto a su parrafo 3.°, en el que sin ninguna clase de
sutilezas declara nulas las adopciones en que no se cumplan los
requisitos sefialados en el precepfo. Por ello podremos decir en
conclusién, que debera estimarse como una causa de nulidad, el
qile tratiandose de un menor de edad, sea cualquiera su clase en
orden a la capacidad, se preste s6lo por €l el consentimiento para
su adopcion, sin que figure en el expediente el de las personas que
debieran darlo para su matrimonio.

Continuando la exposicién de la tramitacion del expediente.
hemos de sefialar que, con las referidas prestaciones de consen-
timiento, se inicia la verdadera actuacién del Juez. En ese instante
admitira la informacion que fué ofrecida en la solicitud, con cita-
cion del Ministerio Fiscal, para la que deberan concurrir, al menos,
tres testigos, que si no fuesen conocidos del Secretario seran iden-
tificados con otros dos de conucimiento (arv. 1.828 de 1a LEC.). No
se dice nada, ni por el Cédigo ni por la Ley de Enjuiciamiento,
sobre los extremos que deberan ser objeto de esta informacidn,
antes al contrario, al hacerse la reforma del Cédigo Civil, se ha
suprimido incluso la frase de que la adopcién seria aprobada c<si
la cree conveniente al adoptado», pues apenas puede considerarse
como tal, la exigencia de la Ley de Enjuiciamiento, de que me-
diante la informacién se acreditaran los extremos del escrito que
no tengan confirmacién documental, a la vez que la <utilidad de
la adopciéon para el adoptado» (art. 1.825); pero esta parquedad
concede una mayor libertad al Juez para indagar todas las cir-
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cunstancias fisicas y morales, que, segun el caso planteado, puedan
afectar al desenvolvimiento favorable de 1a adopcioén solicitada, y
es precisamente en este punto en el que puede resultar mas im-
portante la intervencién judicial para el mismo adoptado, mejor
dicho, para el que se trata de adoptar. Por ello, sigue siendo va-
lido el afirmar con Planiol y Ripert, que el juzgador tiene un poder
discrecional para apreciar si la adopcion estd o no justificada y
para reflejar su opinién’' en la decision que adopte.

Llegada a este punto la tramitacién del expediente, es cuando
se exige por la Ley de Enjuiciamiento Civil, el que se pasa éste al
Ministerio Fiscal durante un plazo de seis dias, «para que emita
dictamen sobre si se han justificado en forma los requisitos lega-
les para la adopcién, o se subsane algun defecto en el procedi-
miento en el procedimiento (art. 1.829). La necesidad de este re-
quisito no la vislumbramos, y asi le ocurre al tan citado Mucius
Scévola, que al llegar a la misma conclusién dice al respecto (To-
mo III): «En definitiva, ;2 qué se reduce la intervenciéon del Mi-
nisterio publico? A dar su dictamen. ;D6nde se dejan entonces las
condiciones de ciencia y pericia del Juez, por cuyo realce deben
mirar las leyes? ¢Se le ha de escuchar sobre el fondo del asunto
0 sobre la forma y solemnidades del mismo? ¢Por ventura no tiene
el Juez los autos a su vista? La intervencién fiscal es un mero tra-
mite del expediente, de todo punto ineficaz, porque la fuerza que
puede aportar por la mayor solemnidad que presta, la pierde por
su inutilidad notoria, sobre todo cuando discrepen Juez y Fiscals.
A lo que podemos anadir nosotros, a la vista ya del flamante Re-
glamento de ese Ministerio, y concretamente de su art. 1.. ;Qué
representacion del Gobierno existe en este acto? ¢Se cumple me-
jor la mision encomendada al Ministerio Fiscal por ese Regla-
mento, de cuidar de que la justicia se «administre prontos, al exigir
una dilacién de seis dias en la tramitacién de estos expedientes'
para no afiadirles nada con ella?

Finalmente, segun el art. 1.830 de la referida Ley -de Enjuicia-
miento: «Devuelto el expediente por el Promotor Fiscal, y subsa-
nados los defectos u omisiones que hubiere notado, el Juez llamara
los autos a la vista, y dentro de los cinco dias dictara auto con la
resolucién que estime procedente». A lo que se afiade por el pa-
rrafo 1.0 del art. 1.831: «Si el Juez estimare que procede la adop-
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cion segin derecho, y que es util al adoptado, concedera la auto-
rizaciéon y licencia judicial para que se lleve a efecto, mandando
que se libre y entregue a los interesados el oportuno testimonio
para el otorgamiento de la correspondiente escrituras.

2, Forma administrativa.

La forma administrativa de la adopcién estaba regida por la
Ley de 17 de octubre de 1941, que ha sido derogada, salvo en cuan-
to a su art. 7.°, por el art. 5> de la Ley de 24 de abril de 1958 re-
formadora del Cédigo Civil, y siendo sustituida su regulacién por
las disposiciones de los parrafos 2. y 3.° del nuevo art. 176 del
mismo. Esta forma sera la unica admisible cuando se trate de
adopciones plenas, ya que segun el art. 178, s6lo pueden ser adop-
tados plenamente los abandonados o expésitos que, llevandc mas
de tres afios en esta situacion, tengan menos de catorce afics, ¢ si
siendo mayores de esta edad, han sido prohijados antes de ella por
los mismos que tratan de adoptarles. Igualmente sera admisible
esta reforma para las adopciones menos plenas de dichos expdsi-
tos o abandonados, cuando no se reunan los requisitos senialados
para la plena.

En cuanto al expediente y la forma en que debe ser tramitado,
son bastantes escasas las normas. El C6digo se limita a manifestar
en los parrafos citados del art. 176, que: «Si el adoptado estu-
viere sometido a la tutela de una Casa de Expdsitos u otro Esta-
blecimiento de beneficencia, el expediente se tramitara exclusiva-
mente por la Administracién de éste, haciendo las comprobacio-
nes necesarias, oyendo al adoptado, si tuviere suficiente juicio, y a
sus més proximos parientes, si fueren conecidos. El expediente se
elevars al Juez, quien en el plazo de ochiv dias, y previa audiencia
del Ministerio Fiscal, lo aprobara o sefialara las causas que lo
impidan.

Sera nula la adopcion en la que no se cumplan estos requisitos,

A su vez, el art. 7.° de la Ley de 17 de octubre, unico que se
declara subsistente, aunque interesante para esta materia, no ana-
de nada que desarrolle el procedimiento en si, ya que se limita a
manifestar: «Ninguno de los funcionarios que intervengan en estos
procedimientos percibira derecho ni retribucién alguna por su in-
tervencién, extendiéndose todas las diligencias y escritura en pa-
pel de oficios.



7 LA ADOPCION Y FIGURAS SIMILARES

Pese a esta carencia de normas, serd evidente la necesidad de
que en esos expedientes se cumplan ciertos requisitos de tramita-
cion, ademas de los que son aludidos por el precepto, o sea los de
las comprobaciones, audiencia del adoptado, de sus mas proximos
parientes y aprobacion judicial.

Si los extremos referentes al adoptado deberan constar en la
Administracién del Establecimiento de que se trate y tendran que
ser transcritos, o referidos, en el expediente en forma suficiente
para poder indagar si se dan o no los requisitos exigidos para la
adopcién de que se trate, no ocurre asi con los del adoptante, y
éstos son igualmente indispensables para poder determinar la pro-
cedencia de la adopcién y, por ende, para que ésta sea aprobada
por el Juez.

En vista de ello, el adoptante tendra que aportar al aludido ex-
pediente, los documentos necesarios para justificar que reune las
cualidades exigidas por la.ley para la adopcion plena, o menos
plena, de que él sea objeto. Pero no debemos olvidar, que siendo
la adopcién un acto voluntario en cuanto al adoptante, aun cuan-
do este caracter resulte mas esfumado respecto al adoptado en
ciertos supuestos, no podra iniciarse ningun expediente sin que
conste la peticién del adoptante en ese sentido. Siendo de todo.
punto indiferente el que esta peticion pueda revestir la forma de
comparecencia, o la de solicitud que se exige para la judicial.

En su tramitacion hemos de estimar que la frase utilizada por
el Codigo de que se hara por parte de la Administracién del Esta-
blecimiento «las comprobaciones necesarias», no puede referirse
a las de los documentos justificativos de que concurren los requi-
sitos legales para la misma, ya que para tan corta interpretacion,
se requiere, el que, aunque hubiese sido mediante una ligera alu-
sién, se expresa en ese sentido el mismo articulo. Ese silencio obli-
ga a dar a esta frase una interpretacién amplia, 1a mayor posible,
con lo que podran estar comprendidos en la misma: la aludida
comprobacién de los documentos; la de la averiguacion de la. mo-
ralidad y honradez del adoptante a que se referia el art. 2.° de
la ley derogada; asi como cualquiera otras que se refieran a la
utilidad de la adopciéon para el adoptado, a que hace referencia
el art. 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y entre las que ocu-
para un lugar preferente, como alli dijimos, los ofrecimientos del
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adoptante respecto a los derechos que en su herencia conceda al
‘adoptado, asf como lo referente al uso de sus apellidos, bien que
si se tratase de una adopcién plena, ésta ultima es innecesaria, por
estar determinado taxativamente este extremo por la misma ley,
y en cuanto a la primera, lo sera s6lo en el caso de atribuirsele al
adoptado unos derechos sucesorios superiores a los que por via le-
gal le atribuye el mismo Cédigo en su art. 179.

Hemos de indicar, finalmente. que al elevarse este expediente
al Juez para su aprobacién, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
no se le concede para todo ello mas tiempo que el de ocho dias.
Con esta nueva disposicién del Cddigo, ha quedado reducido el
espacio de tiempo de once dias que se fijaba para las dos actua-
ciones por los arts. 1.829 y 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
0 sean, el de seis dias para el informe Fiscal y el de cinco para
dictarse por el Juez el suto, aprobando o denegando la adopcion.

C) Requisitos posteriores.

S6lo son tres los requisitos posteriores exigidos por el Cédigo, y
sin que todos ellos merezcan un comentario favorable. Se esta-
blece en el art. 177: <Aprobada definitivamente la adopcién por el
Juez, se otorgara escritura, expresandose en ella las condiciones
con que se haya hecho, y se inscribira en el Registro Civil corres-
pondiente». EXpresandose a su vez por el art, 166: ¢Los padres que
reconccieren 0 adoptaren en forma menos plena no adquieren el
usufructo de los bienes de los hijos reconocidos o adoptivos, y
tampoco tendran la administraciéon, si no aseguran confianza sus
resultades o satisfaccidn del Juez del domicilio del menor o de
las personas que deben concurrir a la adopciéns.

El primero de estos requisitos es pues la escritura de adopcion
y nadie, salvo en el caso de exageraciones partidistas, podra ala-
bar el que haya sido conservado en la nueva redaccién, en contra
de lo cual existian poderosas razones. En primer lugar, y lo colo-
camos en él por ser de mas breve exposicion, podemos fijarnos en
el aspecto econémico, y no se requiere en lo mas minimo aludir a
lo menguado que €l resulta para el cuerpo notarial, no ya s6lo por
los escasos supuestos de adopcién, sino porque segun el art. 7.c de
la Ley de 17 de octubre de 1941, las adopciones de los recogidos:
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en Casas de Expo6sitos u otros Establecimientos benéficos 'estan
exoneradas de todo pago, para comprender que su supresion no
acarrearia perjuicio apreciable para el Cuerpo. Por el contrario,
desde el punto de vista de adoptantes y adoptados, resulta tre-
mendamente injusto el que, cuando se- trate de la de alguno de
los acogidos a esos Establecimientos, se declare la gratuidad de la
tramitacién, sin tener para nada en cuenta la posicién econémica
del adoptante, en tanto que, cuando se trate de la adopcion de
un menor, cuya familia sea econémicamente débil y que es reali-
zada por un adoptante que’ solo esté atenido a su trabajo como
medio de vida, haya de ser jpremiado! por esta buena obra con
unos gastos que seguramente seran considerables para su modesta
economia., :

Si pasamos a estudiar la finalidad que se pretende con este
requisito, llegaremos a 1a misma conclusién respecto a su inutilidad.
Esta finalidad no podra ser la de su publicidad, ya que a ella se
refiere otro de los requisitos, y, principalmente, porque el proto-
colo notarial esta regula'do bajo un criterio que precisamente es
opuesto al de la publicidad. Tampoco puede estimarse como fina-
lidad la de recoger en la escritura la parte contractual que pueda
existir en las adopciones, no ya pborque opinemos que ésta no es
un contrato, sino porque, aun siguiendo esa opinién contractual,
continuaria sin ser necesaria la escritura. La tesis contractual su-
pone diversidad de voluntades que concurren en el negocio juri-
dico, pero cuya concurrencia puede efectuarse y de hecho es lo
mas corriente, previa una disparidad entre ellas, y esto no puede
darse en la adopcion en el momento en que se redacta su escritura,
ya que esas disparidades podrian motivar un disedimiento del ne-
gocio juridico, lo cual si es posible y concebible durante la trami-
tacion del expediente, no 1o es en el momento que contemplamos,
puesto que en ese instante, la adopcién estd ya legalmente efec-
tuada, sin que el cumplimiento de los requisitos posteriores lleve
aparejada su nulidad, que-es reservada por el Cédigo para los pre-
vios y coetaneos de que antes tratamos; por ello declara el art. 176
la nulidad, sélo en el caso de no cumplirse los requiéitos del expe-
diente; establece el 177 que la adopcion esta «aprobada definitiva-
mente» con anterioridad a la redaccién de la escritura, y esta-
blece el 175 el caracter de irrevocable de la misma. En virtud de
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esas normas, si la escritura tiene que limitarse a recoger sin alte-
racion el contenido del expediente, ¢podra justificarse su necesi-
dad manifestando que mediante ella se ratificaba, o elevaba a pu-
blico, un contrato privado? Creemos que no se requiere mas co-
mentario para rechazar la improcedencia de esa interpretacién.

Tratando de salvar de alguna manera el requisito de la escri-
tura, podriamos limitar la tesis contractual, entendiendo que el
unico objeto de la escritura es el de recoger lo referente a lgs de-
rechos sucesorios en la herencia del adoptante y al uso de los
apellidos de éste por €l adoptado, lo cual parece estar corroborado
por el mismo Cddigo, ya que en él se habla de que «los derechos
del adoptado en la herencia del adoptante y establecidos en la
escritura de adopcién, son irrevocables»> (art. 174) y de que «<el
adoptado podra usar con el apellide de su familia el del adoptante
si se expresa en la escritura de adopcion» (art. 180); pero deducir
de ello que es esta la causa por la cual se exigé la escritura como
uno de los requisitos de la adopcion, es guiarse por un vano espe-
jismo, Dejando aparte el hecho de que existen adopcioneé, como
las plenas, en las que es taxativo el uso de los apellidos del adop-
tante por el adoptado y para las que estan fijados por la ley unos
derechos sucesorios minimos, y que, por consiguiente, no permi-
ten la existencia de pactos sobre el uso de apellidos, ni sobre con-
cesion de unos derechos hereditarics inferiores a los que el Cédi-
go les otorga, en el resto de las adopciones, al resultar potestati-
vos estos pactos sobre apellidos y derechos hereditarios, si no se
pactase nada sobre ellos, esa carencia implicaria el gque la escri-
tura careciese del contenido que se le atribuye, y, por tanto, el
gue ng 5¢ requiriese su otorgamienio. Por ello, sl hubiese sido ésta
la finalidad perseguida por el requisito de la escritura, no hubiese
sido recogida por el Coédigo, como unc mas de los de la adopcidn,
sino a lo sumo como uno de los accesorios, aunque indispensable
en los casos en que fueran posibles estos pactos y hubiese convenio
sobre ellos.

Por ultimo, si la estimamos como una solemnidad final de 14
institucién, con la que ésta quedaria perfecta, resultaria que nos
pondriamos en oposicion con el contenido mismo del articulo en
que ella se establece, ya que €l se expresa en <pasado» al referirse
a la adopcién y no en ¢presente». Por esto dice que se expresaran
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en la escritura de adopcién las condiciones en «que se haya he-—
cho», y no dice, por el contrario, las condiciones en que ¢se haga»
la adopcién. Es clerto que existen actuaciones judiciales que re-
quieren un otorgamiento posterior de escrituras, o bien el que ellas:
mismas sean protocolizadas, siendo esto relativamente frecuente
en la jurisdiccion voluntaria; pero en esos casos se trata unas ve-
ces de que el Juez s6lo ha intervenido con anterioridad a la escri—
tura como representante de un deudor-vendedor, o bien en ofras.
de negocios juridicos netamente privados, completamente aleja-
dos de una institucién tan atenida a normas de caracter publice.
como la presente. Por ello, el criterio de analogia, fundado en ¢una.
concurrencia en el lugar», no puede servirnos como argumento
para demostrar la procedencia de la escritura.

El que se tenga una opinién contraria a estimar que la escri--
tura sea un requisito mas de la adopcién, no es 6bice para que este:
requisito exista y haya de ser cumplido. Esa afirmacién nos obli-
ga a determinar en qué forma habra de serlo.

El Codigo s6lo exige el que se exprese en la escritura <las con-
diciones con que se haya hecho» la adopcion, a la vez que autoriza
por otros preceptos a que en ella puedan recogerse los pactos su-
cesorios o los referentes al uso de apellidos del adoptante; pero
pese a esa parquedad en las normas, hemos de entender que ellas
deben ser completadas con las tres limitaciones siguientes, deri-
vadas de otros articulos del Codigo: 1.2 Que los pactos relativos
al uso de los apellidos del'adoptante por el adoptado, no podran
ir contra-lo dispuesto para las adopciones plenas por el art. 178, o
sea que no podra pactarse nada en contra del uso de los apellidos
del adoptante o adoptantes por el adoptado, con el caracter de
unicos apellidos del mismo. 2.* Que en toda adopcién plena habra
de respetarse el minimo de derechos sucesorios determinados por-
el art. 179, ya que cualquier pacto en contrario equivaldria a una
renuncia de derechos por parte del adoptado, que ni tiene capaci--
dad para ello, ni es susceptible de ser realizada al través de sus:
representantes por ser esta materia de orden publico, sin que ello
prejuzgue una renuncia posterior de la herencia ya deferida, que
seria plénamente valida, y 3. Que si en el expediente constase
alguna manifestacién del adoptante sobre el uso de apellidos o
sobre derechos sucesorios, ellas no podran ser desvirtuadas por
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-estipulaclones de la. escritura, ya que aquellas fueron tenidas en
:cuenta al aprobar la adopcién, y forman parte del expediente y de
. -esa aprobacién, convirtiéndose con ello en una parte de la reali-
zada, 1a cual, desde el momento de la aprobacién judicial, es irre-
vocable en su totalidad.

La determinacion de las personas que deben concurrir al otor-
-gamiento de la escritura es tratada unicamente en el parrafo 2.
del art. 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se dice por el mis-
mo: <En ésta intervendrin el adoptante, el padre o la madre del
.adoptado, y éste si fuera mayor de catorce afios». Pero este pre-
cepto requiere alguna aclaracion.

La Ley de Enjuiciamiento parece no reconocer como intervi-
‘nientes en ia adopcién mas personas que el adoptante, el adoptado
Yy el padre ¢ madre de éste, que lo tenga bajo su potestad. Por ello,
la prestacion del consentimiento s6lo se refiere a ellas y en la es-
«critura, como légica deducciéon, no requiere mas intervencion que
las de esas mismas. Pero ampliado por el Cédigo el numero de
personas que deben prestar su consentimiento para la adopcién, y
pudiendo darse el caso de no existir padre o madre del adoptado,
si éste es menor de catorce afios, debera seguirse el criterio del
"Codigo, reformador de la Ley de Enjuiciamiento, en todo lo que
estén en contradiccién, o no previsto por ella, y estimar que de-
‘beran concurrir ias mismas personas que han prestado su consen-
timiento ante el Juez, ya que admitir una escritura que sélo con-
tuviera una declaracién unilateral de! adoptante, seria caer en
el absurdo.

El segundo de lns reqmsitog pcstericrcs
inscripeién «en el Registro Civils. La Ley reguladora del mismo es
1a reciente de 8 de junio de 1957, que aun estd falta de desarrollo
reglamentario, por lo que ha sido suspendida su vigencia repeti-
damente, pero que pese a encontrarnocs dentro de una de esas pro-
rrogas de su vigencia, serd la que seguiremos en esta exposicién,
‘pues es la que en definitiva regulara la materia. Del contenido de
esa ley y del de varios preceptos del mismo Codigo, resultan que
son dos los hechos referentes a la adopciéh que deben constar en
el susodicho Registro: de una parte, 1a adopcion misma, y de otra,
todo 1o referente a las alteraciones en los apellidos del adoptado;

A P T L B
estd constituido por la
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aungue no exista obsticulo legal alguno, en que ambas circunstan-
cias sean recogidas en un solo asiento.

Como norma fundamental tenemos la contenida en los parra-
fos 3.0 y 4.0 del art. 178 del Codigo Civil, referentes a las adopcio-
nes plenas y en los que se dispone:

«El1 adoptado, aunque conste su situaciéon, obstentara como
unicos apellidos los de su adoptante o adoptantes.

El Registro Civil no publicara, a partir de la adopcion, los ape-
llidos impuestos al adoptado en su inscripcién de nacimiento ni
dato alguno que revele su origen. No obstante, el Juez de primera
instancia podra acordar que se expida certificacion literal del acta
de inscripcién de nacimiento del adoptado, a solicitud de quien
justifique interés legitimo y razén fundada para pedirla. La reso-
lucién judicial no serid necesaria si el solicitante fuese el propio
adoptado mayor de edads.

Pasando a los preceptos adjetivos, vemos que la forma de ha-
. cerse constar las circunstancias de la adopcién estd recogida en
los arts. 46 y 62 de la Ley del Registro Civil. Conforme a ellos, tan-
to la adeopcion, como las alteraciones de apellidos deberian reco-
gerse en ese Registro, mediante inscripciones extendidas al mar-
gen de la de nacimiento correspondiente, que evidentemente sera
la del adoptado, por ser aquél a quien le afecta fundamentalmente
la adopcion en cuanto a estos extremos; no obstante, entendemos
que debera hacerse una referencia al margen de la de nacimiento
del adoptante o adoptantes, como se deduce de la Exposicion de
Motivos de la referida ley, y lo que seguramente sera recogido en
su dia por el Reglamento que estd pendiente de publicacion.

Expuesto lo relativo a lugar donde han de hacerse constar esas
circunstancias referentes a las adopciones, hemos de hacerlo so-
bre lo que puede y debe mencionarse, y si bien en este npunto no
hay que hacer aclaracién alguna en cuanto a la adopcién misma,
no ocurre igual respecto a los cambios de apellidos. Efectivamen-
te, el art. 56 de la Ley del Registro Civil se expresa en cuanto a:
este extremo, diciendo: <En la escritura de adopcion se puede con-
venir que el primer apellido del adoptante o adoptantes se ante-
ponga a los de la familia natural del adoptado. Los anell.dos no
naturales pueden ser sustituidos vor los de los adoptantes». Y ese
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precepto no concuerda integramente con los del Cédigo Civil en
su moderna regulacion.

Realmente el contenido del articulo transcrito no puede ser
desconocido en las adopciones menos plenas, respecto a las cua-
les no contiene precepto alguno sobre la materia el Coédigo Civil,
por tanto, no habra términos habiles en ellas para pactar una al-
teracion de apellidos que no sea de las autorizadas en él. En las
plenas, la cuestion es distinta. Dicho precepto ha quedado dei'oga-
do, jantes de entrar en vigor!, por los dos parrafos del art. 178 del
Codigo que transcribimos, los cuales, dado su caracter imperativo,
no admiten concordancias interpretativas. Ante la antinomia de
esos preceptos, el mas concreto y substantivo del derecho civil, de-
roga al mas general y adjetivo de la Ley del Registro Civil, por
lo que, cuando se trate de adopciones plenas, y siguiendo las nor-
mas del Codigo, sera obligatorio el cambio total de los apeliidos
del adoptado que figuren en el Registro Civil, por los del adoptante
o adoptantes, con la unica supervivencia, en cuantoc a los del pri-
mero, que se autoriza por el mismo articulo del Coédigo.

Nos queda por tratar del requisito referente a la administra-
ciéon de los bienes del adoptado por el adoptante, y sin entrar aho-
ra en el problema de si éste adquiere o no solamente la adminis-
tracion, o bien ésta y el usufructo, en el caso de prestar fianza, por
tratarse de una materia cuyo encuadramiento procede entre el de
los efectos de la adopcién, que es objeto de posterior estudio del
presente, si hemos de hacerlo ahora sobre la fianza en si, como
unoc de los requisitos postériores de la adopcion.

Antes de entrar en los problemas que esta cuestiéon pnlantea, he-
mos de hacer dos aclaraciones previag, Una de ellas es ia de que
la supresién efectuada en la nueva redaccion del art. 166 del C6-
digo, de dos comas que figuraban en la antigua, contribuyen un
tanto a aclarar las dudas que planteé. Se refiere la otra, a que,
segun esta nueva redaccién, las adopciones que quedan atenidas
a este requisito de la fianza son s6lo las menos plenas, quedando
fuera del mismo las plenas, no ya por referirse de una manera
precisa a aquéllés, sino también por que se aprecia con claridad
que el padre o madre que adopten plenamente tienen el usufructo
y la administracién de los bienes del hijo adoptivo, sin requerirse
otros requisitos que los que podrian ser exigidos a los padres legi-
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timos, en su caso; aunque no dejemos de comprender que en ésta,
como en otfras materias, el Cédigo no se ha mostrado en su nueva
regulacién lo preciso que era de esperar.

Entrando en la fianza, hemos de preguntarnos, ¢quién califica-
T4 su suficiencia? La contestacién parece sencilla. El Juez del do-
micilio del menor o las personas que deben concurrir a 1a-adop-,
cién. Pero al interpretar la frase similar del anterior art. 166, las
opiniones no eran unanimes en este punto. Sin realizar muchas
citas, bastara ver que Mucius Scévola partia de la base de que
debia serlo el Juez, cuando se tratase del hijo natural y las perso-
nas que deberian concurrir a la adopciéon, cuando se tratare del
adoptivo; en tanto que Manresa estimaba que la intervencion del
Juez procedia cuando esas personas no prestasen su consentimien-
to, 1o cual equivale a decir que la comparecencia del Juez lo es
siempre en defecto de aquéilas. De esas dos opiniones nos parece
mas acertada la de Manresa, la cual parece hoy mas indiscutibie,
al haber desaparecido en la nueva redaccién la coma que sepa-
raba a esos dos términos.

Esta interpretacion y lo mismo, aunque mas limitadamente en
la de Mucius Scévola, requieren el deferminar si entre las per-
sonas comprendidas en esos términos ha de seguirse cierto orden,
0 podra calificar la suficiencia de la fianza cualquiera de ellas. Pa-
rece evidente que se impone un cierto orden que no pueda ser al-
terado por la inmoralidad que supondria el gue, al parecerle insu-
ficiente la fianza a alguna de las indicadas personas, pudiese acu-
dirse a otra u otras mas acomodaticias. Sentado ese punto, tam-
poco parece que deba dudarse de que esta funcién le corresponda
en primer lugar a las personas que deban concurrir a la adopcion
y, s6lo en segundo lugar, y en defecto de ellas al Juez, siguiéndose
en ello 1a opinién de Manresa, ya que si se aceptase la opinién
contraria, esas personas no serian llamadas nunca a esta funcion,
porque siempre existird Juez que pueda realizarla; lo cual equival-
dria a decir que el llamamiento realizado respecto a las personas
que deben concurrir a la adopcién, era un fraude del legislador, o
un precepto inoperante y para la jgaleria!, y esa interpretacion
no puede ser admitida de ninguna forma, mientras exista cual-
quier otra igualmente legal y atendible, en la que no se llegue a
ese extremo. -
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Fijandonos mas concretamente en cuales deban ser esas perso-
nas, parece que debemos entender que lo seran las que serian lla-
madas a concurrir a la adopcion si ésta se verificase en el momen-
to en que ha de prestarse la fianza, con lo que la interpretacion
queda atenida en definitiva a una interpretacién del contenido -
del art. 176, en relacion con los arts. 46 y 47, todos del Codigo Civil.
En vista de todos ellos, asi como de los generales referentes a la
capacidad, hemos de descartar en primer lugar, como bersena gue
debiese prestar su consentimiento para la fianza, al mismo adop-
tado y a su cényuge, ya que si les correspondiese a ellos la inter-
vencién, segiun el orden sefialado por el 176, no podria darse el
supuesto que contemplamos, puesto que no podria pedirse por el
adoptante la administracion de unos bienes que ya lo estaban por
el mismo hijo adoptivo, por ser éste mayor de edad, o por estar
emancipado por matrimonio, pues aunque en el ultimo supuesto
necesitase el complemento de su capacidad para esa administra-
cion, por tratarse de un menor de dieciocho afios, no por ello ha-
bra duda de que es él el que tiene la administracién, que es el he-
cho que motiva la fianza cuando es recibida por el adoptante.
También hemos de descarfar los casos en que el hijo adoptivo hu-
biese estado acogido en el momento de su adopcién a una Casa de
Expo6sitos u otro Establecimiento de beneficencia, y siempre que su
adopcion hubiese sido menos plena, va que serd el Jefe del Esta-
blecimiento el encargado de la funcién calificadora de la flanza,
sin que pueda ser atribuida nunca con caracter alternativo al Juez,
pues el cargo de Jefe del Establecimiento es por naturaleza inex-
tinguible. Desglosados esos casos, en todos 1os demas seran las
personas que deban bprestarlo para ¢l matrimonio del adoptado y
por el mismo orden que sefiala para ello el Cédigo, los que califica-
ran la suficiencia de la flanza, pero sin que pueda serlo nunca el
padre o madre adoptante, puesto que ha de estimarse para 1a de-
terminacién de esa persona como si la adopcién se realizara en
ese mismo momento; ni el Consejo de Familia, pese a ser llamado
por la ley para prestar el consentimiento para el matrimonio, pues
dicho organismo, o bien desaparecié al realizarse la adopcién, o
bien no pudo llegar a constituirse por existir ésta. Finalmente, en
defecto de todas las personas indicadas, correspondera al Juez la
calificacion de la suficiencia de la fianza ofrecida por el adoptante.

)
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So6lo nos queda por tratar de un detalle en cuanto a este punto,
y es el de determinar qué Juez es el competente. La referencia
que hace el Codigo, respecto al que lo sea <«del domicilio del me-
norr», no es muy afortunada, pues segun el art. 64 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el domicilio de «los hijos constituidos en po-
testads sera el de sus padres, que en este caso es el adoptante.
Podria parecer que, en el caso de no estar terminadas aun las for-
malidades de la adopcion, el menor conservaria su propio domi-
cilio, mejor dicho, tendria como suyo el de la persona bajo cuya
potestad estuviese en ese instante; pero ese supuesto es absoluta-
mente imposible. Para pedir la administraciéon de los bienes del
hijo adoptivo, se requerird el que exista una adopcién, y no podra-
hablarse de ello mientras no haya sido aprobado judicialmente,
en cuyo momento, el hijo adoptivo adquiere automaticamente el
domicilio del adoptante. Desde luego.la cuestién no afecta al fondo,
sino a la expresion. El menor tiene un domicilio, el del padre adop-
tante, que hubiese sido mas propio determinarlo asi y no al través

del de el hijo, es evidente, pero el resultado es, en definitiva, el
mismo.

BUENAVENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE

Registrador de la Propiedad
(Continuard.)



