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III. REQUISITOS DE FORMA (PROCEDIMIENTO
DE LA ADOPCION)

A) Condiciones generales.

La adopcién puede configurarse en nuestra legislacién como:

1. Un negocio juridico del Derecho de familia. Segin Diez Pr-
cazo, el negocio familiar puede definirse como aquel acto de auto-
nomia de las personas que tiene por objeto la constitucién, modifica-
cién, extincién o reglamentacién de una relacién juridica familiar,
y se caracteriza por la existencia de un interés pablico, de subordi-
nacién y autoridad, por su conexién con el estado civil de las per-
sonas —de donde se derivan ciertas caracteristicas propias del es-
tado civil— y por la vigorosa actuacién del ingrediente ético y
de orden publico (1). Estos caracteres concurren, cabalmente, en la
adopeion. Dentro de los negocios juridicos familiares, la adopcién es
un negocio de filiacion, pues crea una relaciéon de filiacion legal.

2. Un negocio juridico complejo, pues ademas del primordial
efecto personal y de su repercusion familiar, las diversas declara-
ciones de voluntad pueden originar vinculos patrimoniales (pacto
sobre el uso de los apellidos, pacto sucesorio).

3. Es un negocio juridico de formacién sucesiva, una especie

(1) Vid. Diez Pricazo, Luis: El negecio juridico del Derccho de Familia,
en RGLJ, junio 1962 y correspondiente “separata”.
3
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de acto-procedimiento, pues para que nazca son precisas varias de-
claraciones de voluntad emitidas sucesivamente ante funcionarios di-
versos, de tal manera que el negocio no surge de una vez pleno y per-
fecto, sino que se va formando a través de etapas o momentos
distintos o sucesivos. Viene a consistir en una concatenacion de actos
preordenados a la produccidn de un efecto juridico, de tal modo
que cada uno, por si solo, no es nada y sblo adquiere sustantividad
juridica meediante su reciproca integracion.

Las fases que pueden distinguirse en la adopcion, segun esto, en
nuestro régimen legal son:

1.2 Fase judicial o previa a la creacién del vinculo adoptivo.

Se integra por el consentimiento inicial manifestado en la soli-
citud- de adopcién, por la ratificacion en ese consentimiento a pre-
sencia judicial, por la actividad investigadora y de control del juez
y el Ministerio publico, y por la declaracién del érgano judicial au-
torizando (en su caso) la adopciém.

22 Fase notarial, o central, gemeradora del vinculo adoptivo.

En esta fase es cuando se constituye propiamente la adopcion,
mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura piiblica.

3.2 Fase registral, final o de publicidad.

Consiste en la inscripcion de la adopcion en el Registro del
estado civil. :

4.° Un negocio juridico solemne, como lo son, por lo general, los
de Derecho de familia, pues se exige una forma especial, “ad substan-
tiam’”. Como tal acto solemne precisa la intervencién y la sancién de
la Autoridad publica, constatada, por regla general, a través de varios
funcionarios.

La necesidad de un procedimiento para establecer la adopcién no
viene solo determinada por consideraciones doctrinales, sino que es
una exigencia practica. Aunque se quisiera prescindir de construcciones
doctrinales es lo cierto que, en la practica, se impone la necesidad de
un procedimiento para la adopcién, el cual tiene caracter especial en
virtud de las peculiares medidas que sancionan su eficacia, dirigidas
a controlarla eficazmente, pues asi lo requieren, de una parte, su
importancia y trascendencia, y de otra parte, la misma politica de
favorecer la institucion, condicionada a la observancia de requisitos
redundantes en beneficio del adoptado, sobre todo en la adopcién de
menores. He aqui la razén por la que el procedimiento establecido
para realizar la adopcién llega a adquirir el caricter de verdadero
requisito; no se trata ya de una cuestién meramente formal, externa,
sino de los requisitos formales de la adopcidn, con igual importancia
que los requisitos materiales y en intima conexiéon con ellos (2).

] (2) Segln ManrEesa, las formalidades de la adopcién son solemnes, estable-
cidas en interés publico y, por lo mismo, inderogables por la voluntad de las
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Prueba, al menos indiciaria, de ello es-que el procedimiento aparece
regulado con preferencia en los Codigos civiles ‘o leyes sustantivas
en vez de serlo en las leyes procesales

Naturalmente, la intervencién estatal no se ha dejado sentir con
la misma intensidad en todas las épocas. Es curioso notar que mien-
tras en los Derechos antiguos la intervencién estatal se encuentra,
por regla general, fuertemente establecida, en el Derecho moderno
no ha sido asi hasta que se impuso la nueva concepcion de la ins-
titucion. En efecto, el sistema liberal e individualista decimononico
destaca el elemento contractual, por lo que PrLanIOL, por e]emplo
podla considerar como hecho insdlito que el Codigo civil francés exi-
giera la homologacion judicial del contrato de adopcion (3). Se podia
ver aqui, a fines del pasado siglo y comienzos del presente, una
supervivencia del antiguo formalismo, destinada a desaparecer cuan-
do la adopcién hubiese adquirido definitivamente su cardcter con-
tractual. Mas las cosas ocurrieron de manera muy diferente. Lejos
de agudizarse la caracteristica contractual, se oscurecié para dejar
paso a las modernas concepciones y asi, las legislaciones actuales
tienden muy netamente a restituir a la adopcién su antiguo caracter
de acto que interesa no sélo a quienes lo celebran y son partes en
el mismo, sino también a la familia y a la sociedad, y que, por
esta razon, debe ser controlado directamente por 6rganos estatales.
Desde la antigiiedad, se manifiesta la intervencion del poder publico
en la creacién del vinculo adoptivo. En el Derecho romano esa in-
tervencion iha desde la aprobacién del magistrado para la adopcién
del “alieni iuris” hasta la necesidad de una ley en la adopcion del
“sui juris” (arrogacion). Con el tiempo, la potestad legislativa pusod
del pueblo al principe, quien, como depositario de la misma, debia
autorizar la adopcién (4). Cuando se discutié la adopcién en el Con-
sejo de Estado francés, se propuso la forma legislativa como la mas
adecuada, pero al final se impuso el acuerdo de voluntades sometido
a la homologacién judicial, que es la forma mas difundida aun en
el presente.

El fotmalismo de la adopciéon actiia de dos maneras d1ferentes
En sentido estricto, como las formalidades propiamente dichas sin
cuya ohservancia el acto no es valido. En segundo lugar, mediante
el establecimiento de un control que somete la adopcidn, incluso en el

partes (Manresa y Navarro, J. M.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
civil reformada conforme a las bases aprobadas por la Ley de 21 de junio
de 1880, 6.2 edic., edit. Reus, Madrid 1948, tomo VIII. pags. 355-382; Comen-
tarios al Cédigo civil espanol 6.2 edic. revisada por F. Bonet Ramon t. 1II,
articulos 154 a 332, Madrid, edit. Reus, 1945, pig. 117).

(3) PrantoL, Marcel: Traité élémentaire de Droit civil, Seme édit., 1908,
tomo I, pig. 516.

(4) Segin la Partida 4.2, titulo XVI, ley IV, “infante es llamado segun
latin, todo moco que es menor de siete afios: a este a tal non auiendo padre,
non lo puede ninguno porfijar: porque non ha entendimiento para consentir.
Mas el mogo que fuesse mayor de siete afios, e menor de catorze bien lo puede
porfijar con otergamiento de rev: e non de otra guisa”.
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caso de que se hayan cumplido todas las formalidades anteriores, a
la indispensable aprobacion de la autoridad ptblica. En el primer
sentido, se trata de comprobar si se cumplen los requisitos formales
y en el segundo de una inspeccion sobre el fondo, de caracter casi
discrecional en cuanto a las facultades que se conceden al o6rgano
competente para realizarla. Kl control meramente formal y externo
estd representado en toda su pureza por el Cddigo civil francés de
1804, que limitaba la intervencién judicial a comprobar si se habian
cumplido los requisitos legales sefialados objetivamente (5), mien-
tras que el control material e interno caracteriza a las legislaciones
actuales, cuando exigen que la adopcion se funde en justos motivos
y presente ventajas para el adoptado, otorgando a los 6rganos lla-
mados a verificar el control la facultad de apreciar si concurren esos
justos motivos y ventajas. La diferencia entre ambos tipos de control
se percibe claramente comparando el antiguo articulo 355 del Cé-
digo civil francés, que sdlo permitia al tribunal comprobar si se ha-
bian cumplido los requisitos legales, con el criterio establecido por
la Ley francesa de 19 de junio de 1923, que concedia al tribunal un
poder discrecional para estimar si la adopcion estaba inspirada en
justos motivos y presentaba ventajas para el adoptado (6), criterio que
fue recogido por el Decreto-Ley de 29 de julio de 1939, llamado “Cé-
digo de la familia francés”, en su articulo 360, y actualmente por el
articulo 361 del Codigo civil (7). Este sistema es el universalmente
seguido hoy dia, pudiendo citarse entre otras la ley uruguaya de 20 de
noviembre de 1945 (art. 2.°), la hiangara de 6 de junio de 1952 (ar-
ticulo 49), la dominicana de 13 de abril de 1948, la alemana de 23 de
noviembre de 1933, la inglesa de 1926, la belga de 1940 (que modifica
el articulo 343 del Céddigo civil), la danesa de 25 de mayo de 1956
(art. 8.°) y los Cddigos griego (art. 1.578), mejicano (art. 390), peruano
(art. 326), venezolano (art. 253) e italiano (art. 312) (8). Esta es
también la direccion seguida por nuestro Cédigo civil y mantenida en

(5) Art. 355 del Cédigo civil francés de 1804: “Le tribunal, réuni en la
chambre du conseil, et aprés s'étre procuré les renseignements convenables, vé-
rifiera: 1.°, si toutes les conditions de la loi sont remplies; 2.°, si la personne qui
se propose d’adopter jouit d’'une bonne réputation.”

(6) Art. 363 del Cédigo civil francés redactado por Ley de 19 de junio
de 1923: “Le tribunal, réuni en la chambre du conseil, aprés s’étre procuré les
renseignements convenables, vérifie: 1.°, si toutes les conditions de la loi sont
remplies; 2.° s'il y a de justes motifs de l'adoption et si celle-ci présente des
avantages pour I’adopté.”

(7) Art. 361 del Cédigo civil francés: Idéntica redaccién que el precedente,
afiadiendo: “3.° Cuando el adoptado es menor de dieciséis afios, si existen mo-
tivos que puedan oponerse que se le atribuyan como finicos apellidos los del
adoptante.”

(8) Art. 312 del Cédigo civil italiano: “Comprobaciones del Tribunal de
Apelacion—El Tribunal, elevada la correspondiente informacién y oidos los
padres del adoptante, comprueba: 1) Si se han cumplido todos los' requisitos
legales. 2) Si goza de buena fama el que desea adoptar. 3) Si la adopcidén
conviene al adoptando.”
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la reforma de 1958, aunque ésta no haya sido sobre este punto todo
lo clara que hubiese sido de-desear.

B) Diferentes procedimientos segin las’ clases de adopcidn.

Existen legislaciones que establecen diversas formalidades para la
adopcion segiin que el adoptado sea mayor o menor de edad. En el
primer caso, la adopcion se lleva a cabo con un minimun de solemni-
dades y publicidad, conservando el acto cierto caricter contractual,
mientras que cuando el adoptando es menor, se exigen mayores for-
malidades, entre ellas, con caricter indispensable, la intervencién ju-
dicial, bien la de un juez ordinario, bien la de un juez especial de
menores o el asesoramiento de organismos especializados en la pro-
teccion a la juventud. Tal fue el sistema establecido por la Ley de
1.° de agosto de 1934 que introdujo la adopciéon en Costa Rica, si-
quiera se haya abandonado posteriormente (9) y por el Codigo civil
peruano de 1936 (art. 326). La protecciéon a los menores de cierta
edad se acenttia en algunos paises exigiendo, -ademas de la interven-
cion judicial, un informe obligatorio de organismos especializados
a 10s que se concede a veces un derecho de veto. En este sentido, la
Ley sueca de 1949 recogiendo el sistema de la Ley de 1917, dispone que
cuando el adoptando es menor de dieciocho afios, la autoridad judicial
encargada de homologar la adopcion debe tener en cuenta el dicta-
men emitido por el Comité de Proteccion de menores del distrito del
adoptante y del distrito del adoptado. Las leyes de diversas provin-
cias canadienses exigen la intervencion de las autoridades competentes
en materia de Public Welfare e.incluso, con mayor especializacion,
del Child Welfare (10). En Venezuela, la Ley de menores de 30 de
diciembre de 1949 confia al Consejo de la infancia la tarea de efectuar
una informacion previa al procedimiento judicial en la que se inves-
tigan especialmente los siguientes extremos: 1) las cualidades per-
sonales de los padres por la sangre del adoptando, del adoptante,
asi como sus condiciones de vida y situaciones material y moral;
2) comprobara que los adoptantes no han sido privados de la patr:a
potestad ni removidos del cargo de tutor en los ultimos diez afios;
3) si el adoptante ofrece garantias suficientes para el cumplimiento
de los deberes que le impone la patria potestad sobre el adoptado;
4) el estado de salud de los adoptantes y personas que con ellos con-
viven: 5) todas las demdas circunstancias susceptibles de tomarse en
consideracion para determinar la oportunidad y conveniencia de la
adopcion (art. 52). Ta ley holandesa de 1956 establece preceptiva-
mente el informe del Consejo Central de Adopcién y la checoslovaca
niimero 265 de 7 de diciembre de 1949 los informes de las Oficinas

9 FEl Decreto de 19 de mayo de 1953 ha unificado el procedimiento de
adopcién en Costa Rica, estableciendo las mismas formalidades cualquiera que
sea la edad del adoptando.

(10) En la mayoria de las provincias canadienses la adopcién declarada
judicialmente no adqulere caracter definitivo hasta haber transcurrido un pe-
riodo probatorio de seis meses a un afio.



276 Francisco Castro Lucini

protectoras de la Juventud. La ley yugoslava de 1.° de abril de 1947
hace intervenir a los Organismos tutelares y en Alemania, los tri-
bunales ordinarios tienen normalmente facultades para apreciar la
oportunidad de la adopcion, pero el Tribunal de tutelas debe siempre
comprobar st conviene al adoptado menor, requiriéndose ademas, en
ciertos casos, el asesoramiento previo de la Oficina de la Juventud.

Ademis de las diferencias de procedimiento segiin la edad del
adoptando, las legislaciones que conocen distintas clases de adopcion
suelen establecer diferente procedimiento para cada una de ellas. Asi
ocurre en Francia, donde los articulos 358 a 364 del Codigo civil
regulan el procedimiento para la adopcion y el articulo 369 del mismo
Cuerpo legal el necesario para la legitimacion adoptiva. Entre ambos
existen las siguientes principales diferencias: mientras para la adop-
cidn se exige, previamente a la intervencion judicial, que los intere-
sados presten su consentimiento ante los funcionarios que detalla’ la
ley, de tal modo que la hase o fundamento de la adopcidon viene a
constituirla. este acto solemne sobre el que ha de pronunciarse el tri-
bunal, homologandolo o no, la legitimacion adoptiva resulta sélo de
un juicio publico, previa informacién y debate del mismo tribunal
a puerta cerrada; mientras la publicidad en materia de adopcion se
integra por la insercion del extracto de la resolucién del tribunal en
el periddico oficial del domicilio del adoptante y por la transcripcion
de la misma en el Registro civil del lugar de nacimiento del adoptado,
haciéndose mencién de la adopcion y de los nuevos apellidos del adop-
tado al margen del acta de nacimiento de éste, la tnica publicidad
conocida para la legitimacion adoptiva consiste en la mencién al mar-
gen del acta de nacimiento del legitimado.

Segin la legislaciéon uruguaya, la adopcidn ha de verificarse por
acto auténtico que se inscribird en un .libro especial de la Direccion
General del Registro del estado civil y al margen del acta de naci-
miento del adoptado {arts. 169 y 170 del Codigo de los menores),
mientras que la legitimacion adoptiva puede ser acordada tnicamente
por el juez de menores después del oido el inisterio piiblico, siendo
el procedimiento absolutamente secreto, escrito y gratuito, verifican-
dose la inscripcion en el Registro civil como la de un hijo legitimo
inscrito fuera del plazo legal (arts. 2, 3, 6 y 7 de la ley nim. 10.674
de 20 de noviembre de 1945, modificada por la nim. 12.486 de 26
de diciembre de 1957).

El Codigo civil italiano establece para la adopcién la necesidad
del consentimiento de los interesados ante el presidente de la Audien-
cia del domicilio del adoptante, exigiendo igualmente las oportunas
informaciones del tribunal, la audiencia del Ministerio ptiblico y la
decisién sin enunciar los motivos, la cual ha de inscribirse en el Re-
gistro, pudiendo asimismo disponer el tribunal la publicidad de la
adopcion por el medio que estime mas idoneo (arts. 311-314). Para
la “affiliazione” se establece que serd declarada, previa informacidn,
por el juez de tutelas. quien debe tener en cuenta si se encuentra
justificada por las condiciones morales, familiares y econdmicas del
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solicitante. La resolucion favorable, una vez homologada judicialmente,
previa audiencia del Ministerio putblico, se anota al margen del acta
de nacimiento del afiliado (art. 406).

En los Estados Unidos de América, por lo general, la adopcion
de adultos ofrece una simplificacién de tramites frente a la de los
menores, por entender que aquellos no precisan apenas la proteccion
estatal. En la mayoria de los Estados, el procedimiento para la adop-
cion de los menores, que es de indole judicial, se encuentra sujeto
a ciertas formalidades y plazos a fin de conseguir las maximas ga-
rantias frente a adopciones demasiado rapidas, velando por el éxito
de la. institucién. l.as fases principales son: 1.* La peticidn (peti-
tion) es una solicitud formulada por el futuro adoptante, exponiendo
sus condiciones personales (identidad, situacion familiar, raza, reli-
gion, residencia —todo esto también del adoptado—, recursos, con-
sentimiento de los padres por naturaleza del adoptando o razones
por las que no se ha obtenido o no es necesario y los argumentos
o razones favorables a la adopcion) y solicitando la correspondiente
decision (decree); 2.* El periodo de prueba (probationary period) es
un periodo de ensayo durante el cual el adoptando y sus futuros
padres adoptivos conviven como si ya se hubiese efectuado la adop-
cién. Su duracién, por lo general, es de seis meses a un afio y puede
tener caracter previo a la peticidn o posterior, en cuyo caso el tri-
bunal emite una decision provisional (interlocutory decree), la cual
se convierte en definitiva después de la informacion correspondiente ;
3. La informacién (informatién) o encuesta sobre las aptitudes mo-
rales y materiales del adoptante, a cargo generalmente del Public
o Social Welfare o incluso de una Organizacion privada competente
designada por el tribunal. Si se ha desarrollado todo ello favorable-
mente, el tribunal aprueba definitivamente la adopcién. De forma que
las diferentes fases de la adopcion son: solicitud, periodo de prueba,
informacién, aprobacién provisional y aprobacion definitiva. Los tri-
hunales ante los que se ventila el procedimiento son tribunales ordi-
narios, de los que existe una gran variedad: District, Circuit, Probate
municipal, Juvenile, Orphans Courts, etc.

La adopcion resulta en Inglaterra de una decision (adoption order)
emanada de la High Court of Justice, los Country Courts o los Ju-
venile Courts, a eleccion del adoptante, quien puede dirigirse indistin-
tamente a cualquiera de ellos. El procedimiento ante el tribunal es
publico, oyéndose a la sautoridades locales y .a las instituciones pro-
tectoras. en su caso. Las personas que deben consentir la adopcion
pueden comparecer personalmente o manifestarse por escrito. El ele-
mento mas importante es el “tutor ad litem” del menor que defiende
sus intereses, nombrado por el tribunal; los County y Juvenile
Court, suelen nombrar a un asistente social, v el High Court,
un letrado. Se exige que el menor haya permanecido al menos
durante los tres meses anteriores a la decision del tribunal, bajo los
cuidados ininterrumpidos de los solicitantes; a estos efectos, si no ha
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transcurrido el tiempo, el tribunal puede dictar una decision provi-
sional.

En Escocia los tribunales competentes son los Sheriff Courts, ya

que los Juvenile Courts y el Court of Session (equivalente al High
Court inglés), aunque competentes en principio, intervienen rara-
mente.
" En Irlanda del:Norte el tribunal emlte una ‘“interim order”, en
cuya ‘virtud se confia el menor al futuro adoptante por un periodo de
tres meses a dos afios, durante el cual el “tutor ad litem” visita al
menor periédicamente informandose de los cuidados que se le prestan.
La adopcién se inscribe en el Adopted Children Register y al margen
de la inscripcién de nacimiento del adoptado.

En nuestra Patria el procedimiento .es comiin para ambas clases
de adopcion, la plena-y la menos plena, con la salvedad del secreto
que se desea mantener mds especialmente para aquélla, lo que origina
un diferente tratamiento de la inscripcién en el Registro civil. No se
ha creido conveniente establecer un procedimiento distinto para cada
una de ellas, a pesar de que podia haberse aprovechado la reforma
para actualizar los anticuados preceptos que a la materia dedica la
Ley de Enjuiciamiento civil. Tan sélo tratindose de expodsitos o aco-
gidos en establecimientos benéficos existe una ligera diferencia, pues
la tramitacién del expediente se lleva a caho, en este caso, por la
propia Administracion del establecimiento, elevandose posteriormente
a la autoridad judicial para su aprobacion.

C) Clasificacion de los sistemas legislativos.

Las formalidades de la adopcion, entendidas en sentido estricto,
pueden presentarse en las legislaciones de dos maneras diversas. La
mas frecuente consiste en la previa autenticacién del acto y la pos-
terior homologacién judicial, resultando desdoblada la adopcién en
dos actos distintos, la escritura y la aprobacion judicial, por
este orden inverso; tal es el sistema europeo contienental y el se-
guido por la mayoria de los paises iberoamericanos. En un segundo
sistema, cuyo remoto precedente nos lo ofrece la legislacién del Bajo
Imperio, el acto es redactado directamente por la Autoridad judicial
o administrativa ante la que comparecen los interesados. Tal sucede
en Inglaterra, donde el tribunal posee amplios poderes para extender
el acta de adopcion y para insertar en ella las clausulas que estime
convenientes dada la respectiva situacion de las partes y los intereses
que se encuentren en juego. El sistema seguido por los C()digbs
italiano de 1942, rumano de 1939 y griego de 1940 se aproxima a
este modelo. A veces, aunque mas raramente, es la Autoridad admi-
nistrativa, no la judicial, la que extiende el acta de adopcién, como
ocurre en los paises donde la adopcion resulta de una declaracion
efectuada ante el encargado del Registro de estado civil. En Dina-
marca, la adopcién se concede por real decreto, delegado en el
Ministro de Justicia. Por todo ello, teniendo en cuenta la compe-
tencia de las autoridades o funcionarios ante quienes ha de efec-
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tuarse la adopcion, se pueden distinguir los siguientes sistemas al res-
pecto:
1. La adopciéon como aclo privado.

Sistema hoy en desuso, pero del que se conocen ejemplos, como
en el Derecho musulmin (en la medida que conoce esta institucién)
y el antiguo Derecho chino, en el que bastaba cualquier escrito y aun
no era necesario cuando el adoptado habia sido tomado a su cargo
por el adoptante desde edad temprana y tratado como hijo.

2. La adopcion como acto solemne.

A) Sistema judicial puro (exclusiva competencia de los drganos
jurisdiccionales) ;

a) Competencia de la jurisdiccion ciwil ordinaria: Argentina, Bo-
livia, Bulgaria, Nueva Brunswic, Nueva Escocia, Ontario, Isla del
Principe Eduardo, Quebec y Terranova (Canada), EE. UU. de Amé-
rica (en general), Finlandia, Gran Bretafia, Grecia, Guatemala, Israel,
Italia, ,Nueva Zelanda, Polonia, Puerto Rico, Uruguay (para la legi-
timacién adoptiva) y Venezuela. I.a competencia se determina por el
domicilio del adoptante. _

b) Competencia de un tribunal especial: Australia Meridio-
nal (11), Portugal, sentencia del tribunal de menores, a. 1973, C. c.
1966, Nueva Gales del Sur (12), Victoria y Unién Surafricana
(ex) (13).

B) Sistema administrativo puro: (exclusiva competencia de los
organos administrativos):

a) Se requiere la autorizacién de un drgano administrativo: Di-
namarca y Noruega (autorizacién real), Islandia (autorizacién del
Presidente de la Reptiblica), Irlanda (14), Hungria, Rumania, Queens-
land (15), U. R. S. S. (16) y Yugoslavia.

(11) En Australia Meridional es competente un tribunal especial integrado
por un magistrado especializado y dos asesores, de los cuales uno ha de perte-
necer obligatoriamente al sexo femenino. El tribunal debe asegurarse que la
adopcién se hace enteramente en interés del adoptado y puede dilatar discrec-
cionalmente su decisién hasta el maximo de un afio, durante cuyo periodo el
adoptando es confiado provisionalmente a los adoptantes.

(12) En Nueva Gales del Sur es competente el Tribunal Supremo (Supreme
court) pudiendo celebrarse el acto a puerta cerrada. El Ministerio de Educacién
puede hacerse representar por un funcionario del Welfare Departament.

En Victoria, la adopcién puede solicitarse tanto del Tribunal Supremo como
del Tribunal de condado (County Court), el cual puede establecer un periodo
de espera o dictar una resolucién provisional por el maximo de dos afios.

(13) En la ex-Unién Sudafricana la adopcién resulta de una resolucién del
Tribunal de menores (Children's Court) del distrito. El procedimiento es publico.

(14) En Irlanda del Norte, la adopcion se lleva a efecto en virtud de la
autorizacién emanada de un Organismo llamado “An Bord Uchtala” (el Con-
sejo), integrado por un presidente y seis miembros nombrados por el Gobierno,
requiriéndose la’ presencia del primero y de dos miembros para su actuacidm.
La aprobacion puede ser provisional hasta el maximo de dos afios y subordina-
da a condiciones relativas al mantenimiento, educacién y bienestar del adoptado.

(15) La adopcién en Queensland resulta de la decision emanada del Di-
rector del State Children Department, la cual puede ser anulada discreccionalmente
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b) Basta un acto piblico: Brasil, Costa Rica (17), Perti (en
la adopcién de mayores) y Uruguay (para la adopcion).

C)  Sistema mivto (intervencion administrativa y judicial):

a) Lo solicitud se presenta a un drgano administrativo, el cual,
st lo investigacion practicada es satisfactoria, la traslada ol tribunal
que ha de decidir: Columbia Britanica, Alberta, Manitoba y Saskat-
chewan (Canada). A :

b) La solicitud se presenta ante el tribunal que he de decidir a
la wvista del informe emitido por un drgano administrativo: Checos-
lovaquia, Holanda.

c) Necesidad de un acto juridico especialmente constatado (acta,
escritura) y de aprobacion del érgano fudicial:

a’) La aprobacion del tribunal recae sobre el acta de adopcion
(sistema de la homologacién judicial): Alemania, Austria, Bélgica,
Brasil (en el Derecho anterior al actualmente vigente), Reptiblica
Dominicana, Francia, Luxemburgo, Ménaco (18) y Suiza.

b") El acta de adopcion se redacta una vez ha aprobado el or-

por el Governor in Council. Cabe una decisién provisional por un tiempo ma-
ximo de seis meses, durante el cual, salvo dispensa del Director del citado
Departamento, el adoptante esti sometido al control de los Organismos esta-
blecidos por la Infant Life Protection Act.

(16) La adopcién presenta unas caracteristicas parecidas en los paises del
telon de acero y hasta el procedimiento viene a ser similar, siendo compe-
tente la Oficina de tutelas. Asi sucede en Hungria, Rumania, Yugoslavia y
la U. R. S. S, por lo que me limitaré a exponer algunas ideas sobre el proce-
dimiento seguido en la Unién Soviética. Conforme a la disposicién emanada
de los tres Comisariados del Pueblo, de Instruccién, Sanidad 'y Justicia,
aprobada el 8 de abril de 1943 por et Consejo de las Comisiones del Pueblo,
la adopcién es declarada, previa solicitud del adoptante, por los 6rganos de
la tutela: el Comité ejecutivo del Soviet de *“rayon” (circunscripcién territo-
rial intermedia) del domicilio del adoptado. La solicitud se informa por la
seccion del Ministerio de Educacién cerca del Comité Ejecutivo del Soviet
correspondiente.. Este autoriza la adopcion si, a la vista de los informes
presentados, estd convencido de que la entrada del adoptado en la nueva
familia redundard en heneficio de su educacién e instruccién y se han obser-
vado estrictamente todas las condiciones legales. Contra la decisién que de-
niega la adopcion cabe recurso ante el érgano superior inmediato, el Comité
Ejecutivo del Soviet de regién (“crai”). En todo caso, la decision ha de ser
registrada en la Oficina del Registro civil para que surta efectos juridicos.

(17) 'El procedimiento de la adopcién se reglamenta en los articulos 5 a 13
del Decreto costarricense de 19 de mayo de 1953, distinguiendo las siguientes
fases: 1) Otorgamiento de escritura publica ante notario, por las personas
llamadas a dar su consentimiento. 2) Publicacién de un extracto del acta de
adopcién en la “Gaceta” (periodico oficial), con objeto de que toda persona
interesada pueda oponerse en el plazo de un mes, exponiendo por escrito ante
el Oficial del Registro civil las razones por las que considera ilegal la adop-
cion y aportando las pruebas pertinentes. 3) Inscripcién del documento de
adopcién en el Registro del estado civil, en defecto de oposicién o si ésta es
desestimada. La oposicion se resuelve por el juez civil competente segin las
reglas de los incidentes.

(18) FEn Mbénaco, el juez de paz del domicilio del adoptante es el unico
competente para extender el acta de adopcidn. al contrario de la mayoria
de los paises citados en este apartado, donde también puede acudirse al notario.
Ademis en Moénaco el procedimiento es doble, pues ha de llevarse a cabo
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gano fudicial la adopcion (sistema de la aprobacion judicial previa):
ESPANA, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, Méjico, Panama, Pert
en la adopcion de menores), El Salvador

¢’) El acta puede ser previa o posterior a la aprobaczon Judicial ;
Turquia.

D) Sistema espaiiol.—a) Caracteres generales.

Se adscribe nuestra legislacion, como hemos visto, al sistema
mixto, caracterizado por la intervencién administrativa a la par que
por la judicial —representada, respectivamente, por el notario y el
juez— y, dentro de dicho sistema, a un subgrupo cuya dltima espe-
cialidad consiste en que la aprobacion judicial ha de preceder a la
formalizacion de la adopcién mediante la oportuna escritura publi-
ca y, naturalmente, a la inscripcion en el Registro (19). También
plantea el problema de duplicidad o mas bien diriamos multiplicidad
legislativa, por cuanto la regulacion en el Cddigo civil, en la Ley de
Enjuiciamiento civil y en el Reglamento Notarial no siempre aparece
claramente deslindada, conteniéndose en el Cédigo preceptos de carac-
ter procesal (v. gr.: art. 176) y en la Ley procesal preceptos sustan-
tivos (v. gr.: art. 1.831), parrafo 2.°). Se refieren al procedimiento de
la adopcion los articulos 176 y 177 del Cédigo civil. Este es una
transcripcion literal del anterior articulo 179, sin mds alteracién que
el cambio de lugar de la palabra “definitivamente™. En cambio. el
articulo 176 ofrece importantes diferencias con el anterior articulo 178,
como son la introduccion de todo el parrafo segundo —que viene a
ser un resumen de los arts. 2° v 3.° de la Ley de 17 de octubre de
1941—, el de hacer referencia al expediente y, por otra parte, solo
referirse a la intervenciéon del Ministerio fiscal en los casos de adop-
tando sujtos a la tutela de algin establecimiento benéfico (si bhien
conforme a la Ley procesal y por tratarse de una cuestiéon que afecta
al estado civil la intervencién fiscal sigue siendo necesaria en todo
caso), hablar, sigunendo el léxico procesal, de “adoptando”, asimilar
a efectos del consentimiento de ciertas personas al menor y al inca-
paz —lo que origina los problemas que veremos mas adelante— es-
tablecer la absoluta necesidad del consentimiento del cdnyuge del
adoptando, que antes no se exigia (20) y, en fin, declarar expresa-
mente la nulidad de la adopcién en la que no se cumplan los requisi-
tos exigidos por el mismo precepto. Interesa destacar la supresién
en el actual articulo 176 del Gltimo inciso del antiguo articulo 178
—segun el cual, el juez “aprobara la adopcidn, si estd ajustada o la
ley v la cree conveniente al adoptado”— lo que plantea el problema

ante el tribunal de primera instancia y luego ante el de apelacién, los cuales
resolveran si ha o no lugar a la adopcién sin enunciar los motivos.
(19) El Proyecto de 1851 disponia que el acto se celebrase ante el alcalde.
(20) En este sentidlo —que no es requisito que afecte a la validez de la
adopcién el consentimiento del conyuge del adoptado—, la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de mayo de 1951.
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de si nuestra legislacion actual no exige los justos motivos de la adop-
cién y que ésta se considere conveniente al adoptado, del que ya nos
hemos ocupado en un trabajo anterior (21) y que debe resolverse man-
teniendo la subsistencia de dichos requisitos por las razones alli ex-
puestas, como son principalmente que si para declarar extinguida la
adopcion el juez resolvera lo que estime mas conveniente para el adop-
tado (art. 175, nam. 12, parr. 2.°,°C. ¢.), no se ve una razon clara
para que no haya de tener igualmente en cuenta esa conveniencia 3l
autorizar la adopcién, siendo asi que ésta se concibe en interés del
adoptado, y que la Ley de Enjuiciamiento civil exige que la adop-
ciéon se considere por el juez 1til al adoptando (art. 1.831), sin que
deba entenderse derogada por el Cédigo civil.

De la Ley de Enjuiciamiento civil y del Cédigo civil resulta la
distinciéon, en orden al procedimiento, de tres fases, con la suhdis-
tincion, en la primera de ellas, segin que el adoptando esté o no so-
metido a la tutela de algin establecimiento benéfico, fases u las que
hemos aludido al comienzo de este trabajo. Dichas fases son:

1.%)  Fase judicial o previa a la creacién del vinculo adoptivo.
1)  Adoptando no sometido a la tutela de Centro benéfico.

2') Adoptando sometido a la tutela de algin Centro benéfico.
22) Fase notarial o central, generadora del vinculo adoptivo.
3.2 Fase reqgistral, final o de publicidad.

b) Fase judicial.

La Ley de Enjuiclamiento civil dedica al procedimiento de la
adopcion los articulos 1.825 a 1.832, correspondientes al titulo TI
del libro III, relativo éste a la jurisdiccion voluntaria. Estos precep-
tos constituyen una regulacién supletoria con respecto a los posterio-
res del Cddigo civil y solamente son aplicables en cuanto no se opon-
gan a los expresados en éste. Por esta razén ha de entenderse dero
gado el articulo 1.832 de la L. E. C, pues las adopciones mediante
otorgamiento del Rey y las arrogaciones son instituciones que hoy
no existen (22).

Prescindiendo de reproducir aqui toda la polémica en torno al
concepto de la jurisdiccidon voluntaria, interesa, sin embargo, llamar
la atencion sobre el hecho de que la inmensa mayoria de los proce-
salistas sostienen que la llamada impropiamente jurisdiccién volunta-
ria no es una actividad jurisdiccional, sino adminstrativa, cuyo ejer-
cicio no es conceptualmente necesario que se atribuya a los jueces y,

(21) Vid. A.D.C, 1966, pp. 339-345.

(22) Por Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, de fecha 8 de
mayo de 1889, se recomendd que el Ministerio Fiscal tuviese en cuenta al inter-
poner su oficio que de entonces en adelante las adopciones han de efectuarse
siempre mediante aprobacién judicial. Segin Manresa, el articulo 1.825 de
la L. E. C. ha de-entenderse redactado asi: “La autorizacién judicial que para
1a adopcidn exige el articulo 178 —hoy 176— del Codigo civil, serd solicitada
por el adoptante al juez de primera instancia competente...” (Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento civil, 6.3 edic.,, 1948, t. VIII, pag. 360).
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de hecho, no se les atribuye exclusivamente, por cuanto participan en
ella los notarios, registradores, etc., es decir, funcionarios adminis-
trativos. En confirmacion de este aserto basta recordar la diversidad
de sistemas legislativos en punto a los requisitos formales de la adop-
cién y como, segtin algunos de ellos, es una actividad puramente admi-
nistrativa. Se trata de lo que se ha llamado administracion judicial
del Derecho privado (23).

a’) Adoptando no sometido a la tutela de centro benéfico.

El articulo 176 del Cédigo civil comienza diciendo que “la adop-
ciéon se autorizard previo expediente”. Este expediente, cuya fina-
lidad es obtener la oportuna autorizacién judicial para que la adop-
cién pueda efectuarse (24) —luego esta autorizacion o licencia para
efectuar la adopcién es necesariamiente previa a la constitucion del
vinculo adoptivo—, se inicia por medio de una solicitud o escrito,
sin necesidad de valerse de ahogado ni procurador, dirigido al juez
de primera instancia del domicilio del adoptante, en el cual se ex-
pondran las circunstancias personales de adoptante y adoptado, las
razones que tengan para llevar a cabo la adopcidn, la justificacién de
que concurren los requesitos legales y se ofrecerdi —en el mismo
cuerpo del escrito o en otrosi del mismo— la correspondiente infor-
macién testifical de, al menos tres testigos, para acreditar las circuns-
tancias que no sea posible justificar documentalmente (25), asi como
sobre la utilidad de la adopcién para al adoptando (arts. 4.°, nam. 7.°,
63, regla 16 y 1.825 de la L. E. C.). Esta solicitud ha de ser suscrita
por el adoptante o adontantes (cuando adopten ambos cényuges) o por
su representante. También podran suscribirla el padre o la madre que-
tengan bajo su potestad al adoptando (art. 1.826 L. E. C.). A la soli-
citud se acompafiardn las certificaciones de nacimiento de adoptante y
adoptando o, en su defecto, las partidas de bautismo respectivas, y los

(23) Vid. sobre el particular, OrBaNgja, E.: Derecho procesal, vol. 1,
Madrid, 1951, pags. 726 y sigs.; Guase, J.: Derccho procesal civil, Instituto
Estudios Politicos, Madrid, 1956, pags. 1.660 y sigs., el cual afirma que “la
jurisdiccién voluntaria no es auténtica jurisdiccién. Su naturaleza ha de bus-
carse cn el campo de la Administracién. La jurisdiccién voluntaria es, pues,
actividad administrativa”. Y reconoce que “hay otros sectores del Derecho,
como los notariales v los registrales, que se acercan- mas a la jurisdiccién
voluntaria que a la contenciosa”.

(24) Con escaso tecnicismo hablan nuestras leyes unas veces de autoriza-
cién judicial (arts. 176, parr. 1.° dei C. c. y 1.831 de al L. E. C), otras de
licencia judicial (art. 1.825 L. E. C.), otras de aprobacién 'judicial (arts. 176,
parr. 2.° y 177 del C. c.) y otras de autorizacién y licencia (art. 1.831 L. E. C).
Puede entenderse que cuando la ley habla de licencia o autorizacién se re-
fiere a la necesaria para que la adopcién se realice, mientras que la aprobacién
se refiere directamente al expediente, aunque el resultado venga a ser el mismo.

(25) Extensiva, en su caso, a que no concurren las prohibiciones del ar-
ticulo 173 cuando alguna de éstas, por su caricter de hechos negativos, no
sea facil probar de otro modo (si lo serd la solteria o viudez, se debera aportar
el documento que acredite la aprobacién definitiva de las cuentas del tutor;
mas difi¢cil probar documentalmente que no se es eclesidstico y que se carece
de descendientes).
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demas documentos que se estimen pertinentes (art. 1.825, parr. 2.° de
la L. E. C).

Una vez admitido la solicitud .y documentos adjuntos por el Juez
éste hara que se ratifique ante él el padre o la madre del adoptando
si hubieran suscrito la solicitud; y si no la hubiesen suscrito, deberan
dar su consentimiento a presencia judicial, consignindose en los au-
tos. Cuando el adoptando sea mayor de siete afios, el juez le hard
comparecer para explorar su voluntad, consignandose también en los
autos si estd conforme con la adopcioén o no la contradice (arts. 1.826
y 1.827 L. E. C.) (26). Ademis hay que tener en cuenta que, confor-
me al parrafo 1.° dzl articulo 176 del Cédigo civil, ha de manifestarse
a la presencia judicial el consentimiento del adoptado mayor de edad,
el de las personas que deban darlo para su matrimonio si aquél fuera
menor o incapaz, y el del cdnyuge del adoptando. De modo que, en
resumen, es preciso que presten su consentimiento las siguientes per-
sonas: el adoptante, el adoptado, mayor de edad, sus respectivos con-
yuges, el padre o madre del adoptando menor y la persona que debiera
consentir el matrimonio del adoptando menor o mcapaz El adoptando
menor de edad pero mayor de siete afios no es preciso que consienta
la adopcion, pero si que el juez explore su voluntad y se consigne en
autos si estd. conforme con la adopcion o no la contradice.

En este punto se plantéan las siguientes cuestiones:

1) Si el adoptando menor de edad contradice la adopcion o
muestra su disconformidad, ;podra el juez, no obstante, autorizar la
adopcion? Creemos que la respuesta ha de ser afirmativa, es decir,
que el juez no estd vonculado por la disconformidad del adoptando,
sino que apreciara ésta discrecional y racionalmente, valorando los
motivos expuestos por el adoptando en relacion con su edad y dotes
de juicio, para decidir si autoriza o no la adopcidn. Esta solucion
puede mantenerse desde el punto de vista legal en base a la expresion
condicional empleada por el articulo 1.827. Pudiera objetarse a ello
que el articulo 1.828 exige la no oposicién del adoptando para que
prosiga el expediente v se admita la informacion testifical, pero creo
que tal ohjeccidn no es insalvable. T.a falta de oposicién puede enten-
derse referida al adoptando mayor de edad y a la misma oposicién
del adoptando menor una vez valorada por el juez y estimada intras-
cente (v. gr.: negativa caprichosa, oposiciéon cuya tnica razén con-
siste en encontrarse muv a gusto en el estado actual). En ltima ins-
tancia, 10 vemos exigido el consentimiento del adoptando menor de
edad en ningin precepto como requisito de la adopcién, por lo que
parece que su actitud deberd ser ohjeto de la valoracién judicial. El

(26) Conviene oir al adoptando, pues ello puede evitar un posible pleito
de impugnacién mas delante, pero la omisién de esta circunstancia parece que
no originard la nulidad de la adopcién, por no establecerse asi expresamente.
En todo caso, el juez podri conceder la autorizacién para la adopcidén aunque
el adoptando menor de edad no esté conforme con ella. Este podrd impug-
narla en su dia con arreglo al articulo 175 del Cédigo civil.
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articulo 176 del Cédigo civil sélo exige el consentimiento del adop-
tando mayor de edad. Y esto nos lleva a la segunda cuestion.

22) El articulo 176 del Cédigo civil, ;ha modificado los extremos
procesales relativos a la intervencidn de ciertas personas en el expe-
diente de adopcion? Creo que debe contestarse afirmativamente mas
con ciertas salvedades. No cabe duda que sancionando el propio
articulo 176 la inobservancia de los requisitos por él exigidos con
la nulidad de la adopcion, ha de estimarse que deben cumplirse
a presencia judicial los que el mismo enumera, principalmente el con-
sentimiento del adoptado mayor de edad, de su conyuge y de las
personas que debieran darlo para su matrimonio st fuera menor o
incapaz. Normalmente estas personas seran el padre o la madre, pero
pueden no serlo en otros casos. Las salvedades consisten en que no
deben entenderse derogados por el Cédigo civil aquellos articulos de la
Ley procesal que exigen determinados tramites a los que el Codigo
no se refiere (v. gr.: exploracion del adoptando mayor de siete afios)
o aluden a ciertos requisitos no expresados claramente en el Cédigo
(v. gr.: conveniencia de la adopcion para el adoptado). Ahora bien,
cuando haya colisién de preceptos deberan prevalecer los del Codigo
civil.

32 ¢Podra en la practica aplicarse textualmente el texto del Co-
digo segin el cual si el adoptado fuera menor o incapaz se manifes-
tara a la presencial judicial el consentimiento de las personas que
debieran darlo para su matrimonio? Parece que no, en razéon a la
absurda equiparacién que hace entre menor e incapaz y porque no
distingue entre menos emancipado por anteriores nupcias y el resto de
los menores. Ademas, segiin el tenor literal del desgraciado articu-
lo 176, resulta que tales personas serian siempre llamadas a consentir
la adopcién incluso aunque no ejercieran la patria potestad o la tu-
tela del menor o incapaz, lo que parece absurdo. Por dltimo, el citado
articuol 176 deja sin resolver la cuestién de si entre los llamados a
prestar el consentimiento para la adopcién figuran el Ordinario del
lugar o el Presidente de la audiencia territorial, puesto que “a todos
los efectos, la autorizacion equivaldra a la licencia” (art. 49), siendo
tal posibilidad —que, sin gran esfuerzo, puede desprenderse del ar-
ticulo 176— mas absurda todavia. En los casos en que coincidan las
personas que ejerzan la tutela del menor o incapaz con las que enume-
ran los arts. 46 y 47 det Cédigo civil, la cosa no es grave. En otro
caso, excluidos el Ordinario del lugar y el Presidente de la Audiencia
Territorial nos encontramos con que:

1. Si el adoptado es mayor de edad mcapaz Hay muchas causas
de incapacidad y no todas producen los mismos efectos. Por ello, aun-
que e larticulo 176 no distinga y exija en todo caso el consentimiento
de esas otras personas, creo que cuando el incapacitado tenga discer-
nimiento, €l deberd consentir (v. gr.: adopcién del prodigo). En otro
caso, la ley llama a prestar el consentimiento a la persona que debiera
darlo para su matrimonio. Pero da la casualidad de que esa persona
no existe, pues el consentimiento para el matrimonio sélo lo requieren
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las personas citadas en el art. 45, num. 1.° del Cédigo civil, entre los
que no se encuentran los mayores de edad —sean capaces o incapaces—
ni los menores emancipados por anteriores nupcias. Y ello es ldgico, ya
que una de dos: o quien contrae matrimonio estd cuerdo o en un in-
tervalo lucido, caso en que, siendo mayor de edad o emancipado por
anterior matrimonio, no precisa la sedicente licencia, o est4 privado de
uso de razén, caso en que tampoco precisa licencia ya que no puede
contraer matrimonio. Con un maximo esfuerzo pudiera entenderse que
el articulo 176 se refiere a aquellas personas que, de haber sido menor
no emancipado por anterior matrimonio el mayor incapaz, deberian,
para esa hipétesis que entra en el terreno de lo imposible pues se parte
del caso de adoptando mayor de edad, dar su licencia para el matri-
monio. Es decir, se refiere la ley a las personas que hubieran debido
dar el consentimiento para el matrimonio del mayor de edad incapaz
si éste fuese menor no emancipado por anteriores nupcias. La con-
clusiéon no puede ser mas rebuscada. De donde resulta que la adop-
cién no es un acto personalisimo y se puede adoptar a una persona en
virtud de una voluntad ajena. Y aqui no cabe argumentar en que se
trata de una cesién o traspaso de la patria potestad, pues ésta no
existe sobre mayores incapacitados sino que se les provee de un tutor,
el cual normalmente sera el cényuge, después el padre, la madre, los
hijos..., orden distinto del establecido en los arts. 46 y 47 para dar la
hcenma matrimonial. Lo normal seria que tratindose de mayores
incapaces se exigiera la autorizacién del Consejo de familia 0 el
consentimiento del tutor.

2.° Andlogas consideraciones pueden hacerse con respecto al me-
nor emancipado por anteriores nupcias, el cual no precisa licencia
para contraer nuevo matrimonio. con la agravante de que la norma
general es que la emancipacién habilita para regir la propia persona
como si se fuera mayor y no se incluye la adopcién entre las limita-
ciones impuestas a los emancipados. Ademas, en este caso no se puede
llamar al Consejo de familia, a no ser que se constituya expresamente
para este fin —lo que 1mohca dificultar la adopcién— pues no existe
para los emanc1pado: 2.

La solucién mas sencilla para evitar llegar a conclusiones absurdas
o que, al menos, entrafian una rémora en el curso de la adopcidn, con-
siste en interpretar el articulo 176 en el sentido de que el término
menor se emplea como snenor no emancipado por anteriores nupcias y

(27) Seghn el articulo 176 del Proyecto, “la adopcién se autorizari previo
expediente -en el yue necesariamente se manifestardA a la presencia judicial el
consentimiento del adoptado mayor de edad; si fuese menor, el de las personas
que debieran darlo para su matrimonio; y si fuera incapaz, el de su tutor.

El Juez interrogara a cuantos intervengan en el expediente sobre la con-
veniencia de la adopcién y oird al Ministerio Fiscal. Practicadas cualesquiera
otras diligencias que estime necesarias aprobard la adopcién si estd ajustada
a la ley y la considera conveniente al adoptado.

Serd nula la adopcién en la que no se cumplan estos reqmsttos.

En la impugnacién de la adopcién se observarin los preceptos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.”
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el de incapaz como incapas menor de edad no emancipado por anterio-
res mupcias, interpretacion restrictiva de la que hay ejemplos en otros
articulos del Cédigo (v. gr.: 1903), es decir, circunscribir el alcance y
exigencia del consentimiento expresado en el articulo 176 al propio
articulo 45, del que se derivan —como desarrollo de su numero 1.°—
los articulos 46 y 47. Asi resultaria que el menor emancipado por an-
teriores nupcias no precisaria mas que el consentimiento de su conyuge.
Y el adoptando mayor de edad incapacitado que carezca de discerni-
miento, el acuerdo favorable del Consejo de familia y consentimiento
del tutor. En definitiva, estariamos en estos dos casos ante una laguna
legal que habria que llenar acudiendo a los principios generales reco-
gidos en las normas que regulan tales situaciones. De este modo no
chocaria tanto con que el propio articulo 176 exigiese el consentimien-
to del adoptado mayor de edad (no del emancipado por matrimonio),
puesto que admitimos la existencia de una laguna legal.

Una vez explorada la voluntad del adoptando si es menor no
emancipado por matrimonio o manifestado su consencimiento si es
mayor de edad o menor emancipado por matrimonio, asi como ha-
biéndose manifestado el consentimiento de las personas llamadas a
prestarlo, segiin los casos, el juez admite la informacion ofrecida, con
citacion del Ministerio Fiscal. Esta informacién deberd ser, por lo
menos, de tres testigos, de cuyo conocimiento dara fe el secretario.
y sino los conociere se presentaran dos testigos que respondan del
conocimiento de aquéllos (art. 1.828 L. E. C.). Dada la informacion,
se pasard el expediente al Ministerio Fiscal, por término de seis
dias, para que emita dictamen sobre si se han justificado en forma
los requisitos legales para la adopcién, o si estima necesario que se
amplie la justificacién o se subsane algin defecto en el procedimiento

(art. 1.829 L. E. C)).

Devuelto el expediente por el Ministerio Fiscal y subsanados o
suplidos, en su caso, los defectos u omisiones que hubiere notado,
el juez llamara los autos a la vista, y dentro de cinco dias dictara
auto con la resoluciéon que estime procedente (art. 1.830).

Al no especificarlo la Ley, resulta no ser preciso que el juez cite
a las partes para la vista ni para la resolucion. Esta habrd de ser
motivada (art. 371 L. E. C.), a diferencia de lo establecido en los
Codigos civiles francés e italiano (28).

El criterio que ha de seguir el juez para aprobar o no la adop-
cién resulta del art. 1.831 de la L. E. C,, el cual atiende a dos cir-
cunstancias, una de derecho y otra de hecho. Aquella consiste en
que se hayan cumplido todos los requisitos legales de fondo vy
forma. La segunda, en que la adopcién sea util al adoptando. Y este
criterio acerca de la utilidad no es mas que los justos motivos y

(28) Art. 362 del C. c. francés: “Después de haber oido al procurador
de la Repfiblica, y sin formalidad alguna, el tribunal declara, sin enunciar
los motivos, si ha lugar o no ha lugar a la adopcién.”
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ventajas estudiados en otro lugar, al cual nos remitimos (29). Si
el juez estima que procede la adopcion segun derecho, y que es atil
al adoptando, concederd la autorizaciéon 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
escritura (art. 1.831 L. E. C)). Caso contrario, el juez denegara la
autorizacion, en resolucién que entiendo revestira asimismo la forma
de auto, igualmente motivado.

Como la resolucidn judicial no tiene autoridad de cosa juzgada,
los interesados podran renovar su solicitud si fue desestimada. Ade-
mas, contra la resoluciéon negativa del juez es posible interponer
recurso conforme a las reglas generales contenidas en los articulos

1819 a 1.824 de 1a L. E. C.

b’) Adoptando sometido a la tutela de algin centro benéfico.

Si el adoptando estuviere sometido a la tutela de una casa de
expositos u otro establecimiento de beneficencia, el expediente se tra-
mitard exclusivamente por la Administracion de éste, haciendo las
comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado, si tuviere suficiente
juicio, y a sus mas proximos parientes, si_fueren conocidos. El expe-
diente se elevara al juez, quien en el plazo de ocho dias, y previa
audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobara o sefialard las causas que
lo impidan (art. 176, parr. 2.° C. ¢.).

Los Reglamentos de dichos centros henéficos suelen contener algu-
nas referencias a los expedientes de adopcion. Asi el articulo 86 del
Reglamento de Régimen interno del Instituto Provincial de Puericul-
tura e Inclusa de Madrid, establece que “las adopciones se llevarin
a cabo en todos los casos con arreglo a las disposiciones vigentes, a
cuyos preceptos sera ajustada la tramitacion de los respectivos expe-
dientes y condiciones que a estos efectos deban reunir los solicitantes.
Por delegacién del excelentisimo sefior Presidente de la.Corporacién
provincial, se considera autorizado el Director de la Institucién para
suscribir las actas —debio decir escrituras— notariales oportunas, sin
perjuicio de que dicha Autoridad acuda personalmente cuando lo crea
conveniente a formalizar las actas de defuncién.”

¢y Cuestiones particulares.

El walor de la resolucion judicial aprobando el expediente o au-
torizando la adopcién no es constitutivo. El auto judicial no crea el
vinculo adoptivo. Este no nace hasta el otorgamiento de la escritura
puablica. Consiguienternente es posible el desistimiento de los intere-
sados antes de dicho otorgamiento y ello no supone revocacion de la
adopcion. pues sélo puede revocarse lo que se ha efectuado. Que el
acto judicial no crea el vinculo adoptivo se desprende sin gran es-
fuerzo de los mismos textos legales: “La adopcion se autorizard previo

(29 Vid. Art. 313 del C. c. italiano: “El tribunal..., sin expresar los mo-
tivos, declara en estos términos; si ha lugar o no ha lugar a la adopci6n.”



Algunas consideraciones criticas 289

expediente...” (art. 176, parr. 1.0 C. c.); “el expediente se elevara
al juez quien... lo aprobard o sefalara las causas que lo impidan”
(art. 176, parr. 2.* C. ¢.); “aprobada definitivamente la adopcién por
el juez...” (art. 177 C. c.); “...el juez... concedera la autorizacion
y licencia judicial para que se lleve a efecto...” (art. 1.831 L. E. C.).
Luego si ha de llevarse a efecto la adopcidon es que aun no se ha
celebrado (30). Tampoco tiene la resolucion judicial valor declarativo,
reconociendo la existencia de una adopcidn preexistente, a diferencia
de otros sistemas en que la escritura precede a la intervencion judicial.

En cuanto a los recursos contre la resolucion judicial, a diferencia
del Codigo civil francés no contiene el nuestro precepto alguno sobre
el particular. Es ésta una cuestion que, a pesar de estar expresamente
regulada en el articulo 363 del Cddigo Napoleon (31), no ha dejado
de plantear algunas criticas y divergencias de opinion en el vecino
pais. En primer lugar, se critica la reglamentacion por demasiado
sucinta (32). De otro lado, la doctrina se manifiesta contraria a la
exageracién de las diferencias existentes entre la adopcion y la legi-

(30) En este sentido, vid. PINAR, B.: “L adopcion y sus problemas juridi-
cos”, conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el
31 de enero de 1950 y recoglda en el tomo VIII de los Anales de dicha
Academia, espec1a]rnente pags. 158 y 159, el cual, entre otras cosas dice: “La
adopcién es un negocio complejo que no se perfeCCIOI‘la mientras no concu-
rren los hechos juridicos que lo integran, el aGltimo de los cuales consiste,
precisamente, en el otorgamiento de dicha escritura. El consentimiento inicial
no tiene eficacia constitutiva y es tan sélo prueba dé una simple, necesaria
y concorde pretensién procesal en el inicio del expediente, sobre cuya base
el juez, en acto de jurisdiccion voluntaria, pronuncia un nihil obstat, que no
perfecciona ni constituye el acto y que implica tan sélo una declaracién pa-
blica y f{ehaciente formulada por un érgano judicial del Estado que, en el
ejercicio de una actividad administrativa manifiesta que la “"adopcién estd
ajustada a la Ley y es conveniente al adoptado”. De ningiin modo puede
considerarse que la aprobacién judicial constituye o perfecciona la adopcién.
La adopcién y el Derecho de familia en que aquella se encuadra forman parte
del Derecho privado y excluyen de su seno, por consiguiente, toda declara-
cién estatal constitutiva. Al igual que en el matrimonio, la intervencién de
un o6rgano del Estado carece de la densidad juridica necesaria para trans-
formar a los otros requxsltos legales en simples presupuestos de hecho. Nues-
tra tesis encuentra apoyo... en el cuadro general de los negocios de Derecho
de familia contemplados y regulados por el mismo Cddigo civil. Asi, de los
articulos 131 y 133 se infiere que el reconocimiento del hijo natural menor de
edad en documento pitblico que no sea testamento o acta de nacimiento, re-
quiere la aprobacién judicial. Esta aprobacién, sin embargo, no confiere la
cualidad juridica de hijo natural, sino que es un simple antecedente de la
escritura publica en que dicho reconocimiento se verifica.”

(31) Articulo 363 del Cédigo civil francés: “En caso de denegarse la
homologacion, cada una de las partes puede, dentro del mes siguiente, recurrir
al tribunal de apelacién que procederd en la misma forma que el de primera
instancia y resolverd sin enunciar los motivos. ...En caso de admitirse la
homologacién, el Ministerio piiblico puede interponer la apelacién; el mismo
derecho corresponde a las partes, en lo que concierne a la parte de la reso-
lucién judicial que le perjudica. ...El recurso de casacién por vicios de forma
cpl;}tr% la resolucién desestimatoria de la solicitud de homologacién es admi-
sible.

(32) Vid. Lacarpe, Rew. Trim. Dr. civ., 1949, pags. 402 y sigs.
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timacion adoptiva llevadas a cabo por los tribunales, en cuya virtud
éstos muestran repugnancia a admitir la oposicion de terceros contra
las resoluciones dictadas en materia de legitimacién adoptiva (33),
desconociendo el paralelismo existente entre ella y la adopcion. Se
fundan en que la oposicion de terceros no es admisible contra los
actos de jurisdiccion voluntaria. Mas la Ley de 15 de julio de 1944,
que modifica el articulo 888 de la Ley procesal, y la reciente juris-
prudencia se muestran favorables a la admision de recursos contra
aquellas resoluciones cuya naturaleza sea susceptible de causar un
perjuicio a los terceros, sin distinguir su caracter contencioso o vo-
luntario. En realidad y sin desconocer que, en ocasiones, serd pre-
ferible la via de la nulidad, lo esencial es que los interesados hayan
sido o no parte en el expediente tengan a su disposicién un medio
de salvaguardar sus intereses comprometidos por una adopcién irre-
gular (34).

Por su parte, es curioso observar que la jurisprudencia turca
admite que toda resolucién, favorable o contraria a la adopcidn, es
susceptible de recurso de casacion, sin que ello impida a los intere-
sados interponer la accién de nulidad, que no estd sujeta a prescrip-
cién (sentencia de 23 de enero de 1948 (35).

En cambio, la Ley alemana de 12 de abril de 1938 antepuso el
siguient¢ parrafo al paragrafo 1.756 del B. G. B.: “Por la confir-
macion firme se subsana la inobservancia de alguna formalidad esta-
blecida para la adopcién.” .

En nuestro Derecho, ante el silencio legal en esta materia de po-
sibles recursos contra la resolucién judicial autorizando o denegando
la licencia para la adopcién, parece que deberan aplicarse las reglas
generales \y entender que “si a la solicitud de adopcién se hiciere
oposicién por alguno que tenga interés en el asunto, se hard conten-
cioso el expediente, sin alterar la situacién que tuvieren, al tiempo
de ser incoado, los interesados y lo que fuere objeto de él, y se suje-
tard a los tramites establecidos para el juicio que corresponda segiin
la cuantia o naturaleza”, que serd, en este caso, el ordinario de mayor
cuantia (argumentos: arts. 483, nim. 3.° y 1.817, L. E. C.). Contra
la sentencia se daran los recursos ordinarios. Admitidos éstos en
caso de hacerse centencioso el expediente, no vemos por qué razén

(33) En este sentido desfavorable a admitir la oposicién de terceros contra
las resoluciones en materia de legitimacion adoptiva, las sentencias de los
tribunales de Paris de 3 de febrero de 1949 (J. C. P., 1949.11.4911), Briancon
de 24 de mayo de 1947 (S, 1947.11.57; Rev. Trim. Dr. civ., 1947, pag. 317).

(34) En favor de la oposicién de terceros contra las resoluciones en ma-
teria de legitimacién adoptiva, vid. BasTian: De la tierce-opposition aux juge-
ments rendus en matiére d'etat et de capacité, en Revue critique de législatioh
et de jurisprudence, 1935, y MoRrer: Traité élém. de proc. civ., 2.° édit., nu-
mero 686.

(35) Komiirciioglu & Ergiiney (K. E.), pig. 305. Se trata de un reper-
torio privado de jurisprudencia, que comprende todas las sentencias relativas
a cuestiones de estado, derecho de familia y sucesiones.
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habria de excluirse el recurso de apelacion ante la Audiencia en los
términos que determinan los articulos 1.819 a 1.821 de la L. E. C. en
otro caso y el ulterior recurso de casacion conforme al articulo 1.822
de la propia Ley, tanto por infraccion de ley como por quebranta-
miento de forma. Asi la da a entender la expresion “aprobada defi-
nittvamente la adopcion por el juez” del atriculo 177 del Codigo civil.
No se opone, en absoluto, a semejante posibilidad el principio de
irrevocabilidad de la adopcién, pues para que ésta actlie es preciso
que la adopcion sea perfecta, lo que se consigue a partir del otorga-
miento de la escritura puablica, momento desde el cual regird dicho
principio de irrevocabilidad, pero no antes (36).

Cuestion distinta al posible recurso que puedan interponer los
interesados, es la de la nulided de la adopcién, cuyo estudio detenido
no corresponde hacer aqui, sino al referirse al tema de la extinciéon
de la adopcién. Pero como el Cédigo civil establece en el articulo 176,
parrafo final que “serd nula la adopcion en la que no se cumplan
estos requisitos’, conviene referirse, siquiera sea brevemente al al-
cance de esta disposicion. La misma deja al margen de su ambito
aquellos requisitos o defectos a los que no se refiere el propio ar-
ticulo 176. I.a falta de los primeros dara lugar a la inexistencia o
nulidad, en su caso, pero no por el parrafo que comentamos, sino por
el articulo 4. del Cédigo. L.os defectos que impliquen vicios del con-
sentimiento parece (ue solo daran lugar a la anulabilidad. De entre
ellos ofrecerd la mayor importancia el error sobre la persona del
adoptante o del adoptando. El campo de aplicacion de esta disposicion
que sanciona con nulidad la adopcién se circunscribe a aquellos re-
quisitos exigidos por el propio articulo 176 con caricter necesario
(“necesariamente”, dice el propio articulo): el consentimiento de las
personas que cita, la audiencia del Ministerio Fiscal y la subsiguiente
aprobacion judicial. Sobre estos elementos deberd versar la califica-
cion del Notario, para decidirse éste a autorizar o no la correspon-
diente escritura. Entiendo que, en efecto, el Notario no salva su
responsabilidad con autorizar la escritura siempre que se presente
ante él la correspondiente autorizacién judicial, sino que, como las
causas de nulidad deben ser estimadas de oficio por cualquier fun-
cionario, a fin de negar su colaboracion si existieran, el Notario de-
bera formarse un juicio, a través del testimonio de la resolucién judi-

(36) Manifiesta MANRESA, en el mismo sentido, que contra el auto del juez
otorgando o denegando la licencia para la adopcién se da el recurso de ape-
lacién para ante la Audiencia conforme a los articulos 1819 a 1821 de la
L. E. C. y contra el fallo de ésta se dara el recurso de casacién por infrac-
ciéon de ley y por quebrantamiento de forma, conforme al art. 1822. Afiade
que no reserva el Cédigo ni habria sido practico reservar a las partes el
derecho a ventilar la misma cuestion en juicio ordinario (Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento civil reformada conforme a las bases aprobadas por
Ley de 21 de junmio de 1880, 6.2 edic., Madrid, Reus, 1948, tomo VIII, pa-
gina 365). En cambio, GamMBon ALIX afirma que no cabe recurso de casacién
(La adopcién, Barcelona, 1960, pag. 155).
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cial y lo que a su presencia manifiesten los otorgantes, de que se
han observado v concurren los requisitos legales.

c) Fase notarial.

Es en esta fase cuando se crea el vinculo adoptivo mediante el
otorgamiento de la correspondiente escritura publica. Manifiesta el
articulo 177 del Cédigo civil que, “aprobada definitivamente la adop-
cion por el juez, se otorgara escritura, expresando en ella las con-
diciones con que se haya hecho...”. Segun el articulo 1.831 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, ““si el juez estimare que procede la adop-
cion seglin derecho y que es util al adoptando, concedera la auto-
rizacién 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 escritura”, en la que “interven-
drin el adoptante, el padre o la madre del adoptando y éste si fuere
mayor de catorce afios”.

La primera cuestion surge cuando se trata de determinar la legis-
lacién por la que se rige el otorgamiento de la escritura pablica. A mi
juicio la respuesta no puede ser mis que ésta: el otorgamiento de la
escritura -piiblica se rige por la legislacion notarial, salvo en lo rela-
tivo al pacto sucesorio en que regirdn, en cuanto a su forma y requi-
sitos o solemnidades, los preceptos de la legislacion civil, acoplandose
a los mismos la notarial, como norma supletoria en todo cuanto no
implique modificacion de aquéllos. Asi resulta claramente de los ar-
ticulos 1.217 del Cédigo civil y 143 del Reglamento notarial. Por
tanto, habra que atender a lo dispuesto en la Ley de 28 de mayo
de 1862 y el Reglamento de 2 de junio de 1944, habida cuenta de
que la reserva hecha a favor de la forma, requisitos y solemnidades
opera en cuanto a lo que establece el propio articulo 174 del Cédigo
civil (cuestiones de fondo), sin que la inserciéon del mismo en la es-
critura entrafie especialidad formal alguna. Por eso precisamente el
Cédigo civil no establece quiénes han de intervenir en la escritura
y se cuida muy bien el articulo 176 de puntualizar que el consenti-
miento de las personas a que se refiere se manifestard a la presencia
judicial. Incumbe al Notario determinarlo, “en vista de la naturaleza
del acto o contrato y de las prescripciones del Derecho sustantivo en
orden a la capacidad de las personas”, haciendo constar “que, a su
juicio, los otorgantes, en el concepto con que intervienen, tienen ca-
pacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate”
(art. 167 del Reglamento notarial). Por tanto, ha de estimarse dero-
gado el parrafo final del articulo 1831 de la L. E. C., segin el cual
habrian de intervenir en la escritura el adoptante, el padre o la madre
del adoptando y éste si fuere mayor de catorce afios. Sera el Notario
quien determinard, teniendo en cuenta los requisitos de la adopcién,
quienes deberan intervenir en el otorgamiento de la escritura y el
modo y manera de acreditar la representaciéon de los incapaces y
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demas personas en casos especiales, a tenor de lo que dispone el
Reglamento notarial (v. gr.: arts. 164, 168) (37).

Segun lo dicho, creo que deberan intervenir en la escritura publica
de adopcién el adoptante, el adoptado si es mayor de edad y capaz,
o menor emancipado, su prepresentante legal en otro caso, y el
cényuge del adoptante. No parece que sea preciso intervenga el
céonyuge del adoptado, pues el articulo 176 sélo requiere que se ma-
nifieste “a la presencia judicial”, aunque como lo que abunda no
dafia, en nada perjudica se le haga comparecer. Pero su falta de con-
sentimiento no es obsticulo para el otorgamiento de la escritura, si
lo ha manifestado ante el juez. Si no lo hubiese hecho, no seria posible
otorgar la escritura, porque en ésta no se pueden subsanar los vicios
cometidos en la fase judicial. Por la misma razén, quien ha de in-
tervenir en la escritura cuando el adoptado sea menor o incapaz es
su representante legal, y no las personas que debieran dar su con-
sentimiento para el matrimonio dél menor, o sea aquél de los padres
que ejerza la patria potestad, el tutor con autorizacion del Consejo
de familia o el Director del [Establecimiento benéfico a quien corres-
ponda reglamentariamente. Entiendo que no precisaran complemento
de capacidad los menores emancipados, pues no se encuentra tal li-
mitacién en los articulos 59 ni 317 del Coédigo civil, antes bien, la
regla general aplicable a todos los tipos de emancipacion (38) es la dz
que “la emancipacién habilita al menor para regir su persona y bienes
como si fuera mavor.” No hace falta decir que este es uno de los
casos en que debera hacerse constar la edad de adoptante y adoptado
(art. 158 del Regl. not.).

En algin caso resultard que el adoptante deberd intervenir en la
escritura en un doble concepto: como tal adoptante y, ademds, en
representacion del adoptado (v. g.: adopcién plena del anteriormente

(37) Segiin Bras Pifar Lémez, “el primer problema que surge. tratan-
dose de la adopcién de menores de edad, es la de si en la escritura de adop-
cion debe compararce o no el adoptado”. Este autor resuelve la antinomia
entre los articulos 1.831 L. E. C. y 178 (antiguo) de! Cédigo civil, rechazando
la posible existencia de una edad especial (catorce afios) y que deba intervenir
el menor en la escritura. Creo bastaba considerar que Bl antrior art. 178 del
Cédigo civil se referia, como ahora el art. 176, exclusivamente a los requi-
sitos que han de cumplirse en la fase procesal del procedimiento de adopcidn,
sin entrar para nada en el aspecto notarial, objeto del anterior art. 179 y actual
articulo 177. Afiade dicho autor que “claro resulta que tan sélo el adoptante
o adoptantes, el adoptado si es mayor de edad o las personas que por mino-
ridad o incapacidad del adoptado representen a éste, son las que han de com-
parecer y otorgar en consentimiento para que la adopcién surja” (La adop-
cién v sus problemas juridicos, en A. A. M. N., vol. VIII, péags. 160-161).
Pero se olvida que también es preciso el consentimiento del conyuge del adop-
tante (antiguo art. 174 nim. 4.° y actual art. 173 nim. 4.° del C. c.) y no se
plantea la cuestién del adoptado menor emancipado que creo debe resolverse
admitiendo la posibilidad de que comparezca por si solo.

(38) Vid. las obras del profesor DE Castro v Bravo, Compendio de De-
recho civil, Madrid, 1964, pag. 219 y Derecho civil de Espafia (Parte General),
tomo II, parte 1., Madrid, 1952, pig. 219.
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adoptado segun la unica forma posible antes de la reforma de 1958,
que, segun creo, es perfectamente posible).

Otra cuestion es la relativa al valor de la escritura piablica. Aqui
caben dos posiciones, pues una de dos: o la adopcidn existe antes del
otorgamiento de la escritura, o no existe hasta el otorgamiento de la
escritura. Si lo primero, la intervencion judicial es necesariamente
constitutiva y la intervencion notarial es simplemente certificadora o
de fijacién; el notario da fe de que la adopcidn existe, pero no crea
el vinculo. En consecuencia, la escritura debera limitarse a reproducir
textualmente la resolucion judicial, sin que sea posible afiadir ni
quitar cosa alguna. Por el contrario, si se estima que la adopcién no
existe hasta el otorgamiento de la escritura, quiere decirse que la in-
tervencién judicial no es constitutiva, sino fiscalizadora o de control,
mientras que la intervencion notarial es la que crea o constituye el
vinculo adoptivo; el notario no da fe de la existencia de una adopcion
ya existente, sino que da fe de que, en su presencia, las partes crean
la adopcion. En consecuencia la escritura no precisara atenerse lite-
ralmente a la resolucién judicial, sino que podra completarse o modi-
ficarse en todo lo que siendo consustancial con el acto mismo suponga
un mayor beneficio para el adoptado (v. gr.: si a presencia judicial
nada se establecié sobre la posible sucesién del adoptado al adoptante
0 se establecié pero sin especificar la cuantia o estableciendo un tope
por debajo del maximo autorizado, en la escritura se podra, respec-
tivamente, crear tal derecho sucesorio, determinar su cuantia o au-
mentarla; si en la fase judicial nada se expuso en orden al posible
uso del adoptado menos pleno de los apellidos del adoptante, podra
hacerse constar semejante posibilidad en la escritura). ;Cudl de estas
dos concepciones conviene a nuestro Derecho? Aunque una interpre-
tacion excesivamente literal del articulo 177 —“haya hecho” como
referido a la fase judicial precedente— pudiera inclinarnos a admitir
el valor constitutivo de la resolucién judicial, entiendo que existen
sobradas razones, ya expuestas en un apartado anterior, para rechazar
esta posicion. El articulo 176 del Cédigo civil dice que la adopcion
se autorizara previo expediente. Aqui se nos explica justamente la
esencia de la intervencion judicial, limitada a autorizar a los interesa-
dos para que acudan ante el notario a fin de constituir o dar vida
a la adopcién. Se admita 0 no en toda su integridad la tesis de
NUNEz 1.AGos respecto al caracter constitutivo de la escritura pu-
blica que escape al ambito del articulo 1.224 del Cédigo civil (39),
no parece caber duda que una cosa es el consentimiento previo dado
a presencia judicial y otra distinta el consentimiento prestado ante
el notario al otorgar la escritura. Por otra parte, la expresion del
articulo 177 del Cédigo civil —“se otorgard”— lleva la idea del carac-
ter solemne y requisito esencial de la escritura para que surja la

(39) Vid. NOfEez, Rafael: Estudios sobre el walor juridico del documento
notarial, Madrid, 1945, especialmente pag. 125.
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adopcion: sin escritura no hay adopcién. Rige aqui el brocardo “forma
dat esse rei”. ’

¢ Es conveniente o perjudicial esa dualidad de funcionarios? De
lege ferenda nada impide que el notario fuera el tnico funcionario
que interviniera y aun seria lo mds practico. Cuantas mds personas -
intervengan, mayores gastos, mayor dilacidn, menos garantia del se-
creto. Si se confia la instruccién del expediente de adopcidn al director
—o subalternos— de un establecimiento ptblico, no veo por qué
el notario no puede instruirlo. La aprobacién judicial podria recaer
sobre el expediente tramitado notarialmente (algo andlogo a las actas
de los articulos 200 y 203 de la ey Hipotecaria) e incluso prescin-
dirse de ella, limitindose a dar vista de la misma al Ministerio fiscal.

Una vez determinado el valor de la escritura y admitido su ca-
racter de requisito esencial, se resuelven facilmente los problemas re-
lativos al posible contenido de la escritura con respecto a lo que
exprese la resolucién judicial, admitiendn la posibilidad de ampliar o
modficar ésta en cuanto favorezca al adoptado, asi como la posibili-
dad de la adopcion pdstuma, nombre con el que se conoce'la llevada
a cabo después del fallecimiento de alguno de los adoptantes. Es decir,
fallece una vez iniciado el procedimiento y antes.de la homologacion
judicial o el otorgamiento de la escritura. A diferencia de lo estable-
cido en los articulos 360 (antiguo), 369 (reformado por Ley de 1923)
y actual 366 (40) del Cddigo civil francés, 217 del Cédigo civil italiano
de 1865, 296 del Codigo italiano de 1939 y 298 del vigente, asi como
el paragrafo 1.753 del B. G. B, que admiten semejante posibilidad, de
nuestro sistema legal se desprende que no es posible llevar a cabo
la adopcidon cuando ha fallecido el adoptante o el adoptado con ante-
rioridad al otorgamiento de la escritura (41).

(40) Articulo 366 del Cédigo civil francés: “Si el adoptante fallece des-
pués de que el acto que constata la voluntad de formalizar el contrato de
adopcion ha sido recibido y que la solicitud de homologaciéon ha sido presen-
tada al tribunal civil, se continia el procedimiento y se admite la adopcidn,
si ha lugar. En este caso, la adopcion produce sus efectos desde el momento
de la muerte del adoptante. Los herederos del adoptante pueden, si estiman
indamisible la adopcién, elevar al procurador de la Republica todas las me-
morias y observaciones a este respecto.”

Articulo 298 del Cédigo civil italiano: “...Si el adoptante fallece después
de haber prestado su consentimiento y antes de que se dicte el decreto, se
puede proceder al cumplimiento de los actos precisos para la adopcién. Los
herederos del adoptante pueden presentar al tribunal memorias y observaciones
para oponerse a la adopcion. Si se admite la adopcion, produce sus efectos
desde el momento de la muerte del adoptante.”

Paragrafo 1.753 del B. G. B.: “La aprobacién del contrato de adopcién no
puede tener lugar después de la muerte del adoptando. Después de la muerte
del adoptante, sélo es admisible la aprobacién cuando el adoptante o el adop-
tando han presentado la peticién de aprobacién al tribunal competente, o cuando
habiendo redactado o hecho redactar el contrato ante el juez o ante notario,
han confiado la presentacién al tribunal o al notario. La aprobacién hecha
después de la muerte del adoptante produce los mismos efectos que si se
hubiese realizado antes.”

(41) Una especie de la adopcién pdstuma estd constituida por la adopcion
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Manifiesta el articulo 177 de nuestro Codigo civil que en la escri-
tura se expresaran las condiciones en que se haya hecho la adopcion.
El término condiciones se emplea en sentido impropio, no en sentido
técnico, como smoénimo de clausulas.

En el caso de la adopcion realizada por los conyuges no veo obs-
ticulo para que ambos puedan realizar la adopcién en el mismo ins-
trumento o en escrituras separadas, pues la expresion “conjuntamentc”
del articulo 173, nam. 4.°, debe interpretarse en el sentido de que se
permite la adopcién a la vez de una persona por otras dos (conyuges)
—en contra del principio general de que nadie puede ser adoptado
por més de una persona simultanéamente—, pero no en el que se re-
quira necesariamente que la adopcion se formalice en el mismo ins-
trumento. De modo anilogo, aunque la solucién sea aqui mas dudosa,
parece que en la adopcidn plena podran adoptar ambos conyuges en
la misma escritura o en escrituras distintas, siempre que se patentice
que proceden de consumo, es decir, con unidad de propdsito. Se trata
de algo analogo a lo que sucede con el testamento mancomunado ara-
gonés: la sentencia de 18 de mayo de 1939 establece que el testamento
mancomunado no deja de ser tal por el hecho de que los cényuges lo
otorguen en instrumentos separados siempre que comparezcan con-
juntamente ante el notario y resulte que obraban de perfecto acuerdo,
manifestando su voluntad de modo sucesivo v sin solucién de conti-
nuidad. Sin perjuicio de esto, regira el principio de unidad de acto, en
los términos en que se exige por la legislacién notarial.

El notario debera unir el testimonio del auto o resolucién judicial a
la matriz, legitimando la firma del secretario judicial.

No es posible verdadera y propia representacion voluntaria, sino
Gnicamente la actuacion del nuncio, ya que por tratarse de un acto
personalisimo no cabe sustitucion en la determinacion del querer
interno. sino sélo en su emisién material.

d) Fase registral

Esta se integra de la inscripcion en un Registro. que puede ir
precedida de la publicacién de la adopcién en el periédico oficial (42).

testamentaria, de que se conocieron varios casos en el Derecho romano, como
las de Pomponio Atico y Mario el Joven, la de Dolabella por Livia y, sobre
todo, la de Octavio por César, en el testamento de éste del afio 45 a C. Esta
Gltima destaca singularmente, no sélo por la categoria de los interesados y las
consecuencias politicas que produjo, sino porque plantea el problema del ca-
racter que desempeiiaha la aprobacién por las curias (“lex curiata”). Vid. sobre
el particular M. H. Prevost, Adoption d’Octave, en Rev. Int. Dr. antiq., IIIL
afio, tomo V, 1950. La adopcién testamentaria fue admitida por el Codigo
francés de 1804, una vez transcurridos cinco afios de la tutela oficiosa, siempre
que el testador no hubiese dejado hijos legitimos. Actualmente ha desaparecido.

(42) En general, la inscripcién de la adopcidn se efecttia en el Registro
del estado civil y es precisa para que la adopcién surta efectos contra tercervs.
Asi, el art. 365, parr. 2.° del Cédigo civil francés (“La adopcién no es opo-
nible a los terceros, sino a partir de la transcripcién de la resolucién de homo-
logacién”), art. 7. de la Ley chilena nim. 7.613, art. 314 del Cédigo civil
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Segiin el articulo 177 del Codigo civil, “aprobada... la adop-
cién... se otorgara escritura... y se inscribira en el Registro civil
correspondiente.” Iste Registro civil correspondiente es el Registro
en que figure inscrito el nacimiento del adoptado, si bien la solicitud
d inscripcion puede formularse en el Registro del domicilio de quien
la solicite (articulos 40 de la Ley del Registro civil de 8 de junio
de 1957, 2 y 175 de su Reglamento, aprobado por Decreto de 14
de noviembre de 1938). En su caso, serd competente el Registro
Central conforme al articulo 18 de la Ley.

La inscripcion, segin esto, se practicara normalmente al margen
de la inscripcién de nacimiento del adoptado, previa presentaciéon por
parte de la persona obligada a ello —y lo estan especialmente el adop-
tante y adoptado capaces— del titulo correspondiente —que sera, por
lo general, la copia de la escritura publica ——o testimonio de la misma—
dentro del plazo normal de tres dias siguientes al otorgamiento de la
escritura y subsiguiente expedicion de la copia o testimonio, haciéndose
contar en la expresada inscripcion marginal la clase de adopcion
—plena o menos plena— y los demés requisitos generales (arts. 1.° 2.0,
35 v especialmente 46 v 36 de la T.ey del Registro civil y 6,21, 22, 36,
37. 175 y 201 a 204 de su Reglamento).

La inscripcion no tiene valor constitutivo, sino el de titulo de le-
gitimacion (43). Al propio tiempo, la adopcién no inscrita no podra
oponerse al tercero de buena fe.

italiano —el cual establece la posibilidad de su publicacién en el periddico
oficial, a semejanza de lo dispuesto en el art. 364 del Cédigo civil francés
y el art. 8.° de la Ley costarricense de 19 de mayo de 1953—, pero también
es frecuente que conste en un Registro especial, como el Adopted Children
Register inglés (Ley de 4 de agosto de 1926, XI). Es muy interesante destacar
que la Ley uruguaya de 14 de noviembre de 1945 sobre legitimacién adoptiva,
modificada por la de 26 de diciembre de 1957, autoriza una verdadera falsifi-
cacién oficial de las actas del Registro civil a fin de mantener a rajatabla el
secreto de la legitimacién: “Con el solo testimonio de la sentencia ejecuto-
riada que autorice la legitimacién, la parte solicitante efectuard la inscripcién
del menor en el Registro del estado civil como hijo legitimo inscrito fuera
de plazo. En la partida correspondiente no hari mencién alguna del juicio
y su tetxo serd el corriente en dichos instrumentos. Se realizarid también la
anotaciéon pertinente en la Libreta de la Organizacién de Familia, de modo
idéntico a la de los hijos legitimos (art. 3.°). Ademds, se destruye la ficha
y expediente del menor pupilo del Consejo del Nifio, se castiga penal y civil-
mente la violacién del secreto, etc. El radicalismo se lleva a tal punto, que
cuando se desee legitimar adoptivamente a dos o mas menores al mismo tiempo
y no haya la diferencia de 180 dias entre sus respectivos nacimientos, el juez
estd autorizado para modificar éstas y ponerlas de acuerdo con el plazo mi-
nimo, con objeto de evitar que de ellas pueda deducirse que al adoptado no
ha sido fruto del matrimonio: “Cuando se pretenda legitimar dos o mas me-
nores simultineamente, no sera obsticulo la circunstancia de que medien menos
de 180 dias entre los respectivos nacimientos. En este caso. el Juzgado esta-
blecera en la sentencia las fechas de nacimiento de cada uno, en forma que
no se viole el plazo minimo establecido en el art. 215 del Cédigo civil” (ar-
ticulo 2.%).

(43) Acerca de la inscripcion en el Registro civil conforme a nuestra le-
gislacién vigente, puede verse la parte que al particular se dedica en la obra
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Ademas la adopcion se hard constar en el libro de familia y en el
de filiacion, conforme a los articulos 36 a 40 del Reglamento.

Con esto, queda perfectamente concluido el procedimiento de adop-
cién y cumplidos todos los requisitos legales, gozando los interesados
plenamente de las ventajas inherentes a su condicion y afectandoles
tarabién integramente las limitaciones y obligaciones pertinentes (44).

de GamBoN ALix, Germin, La adopcién, Bosch, 1960 (pags. 178 a 192), debida
a PErez RaLuy, José. Sobre la carencia de efectos constitutivos de la inscrip-
ci6én y su valor como titulo de legitimacién y su oponibilidad, merece consul-
tarse la reciente obra del profesor CasTRo v Bravo, Federico: Compendio de
Devecho ctuil, Madrid, 1964, pags. 182 a 185 y 336 a 338.

(44) 'Este trabajo fue escrito hace tiempo, antes de las reformas legisla-
tivas que la adopcién ha experimentado en paises tales como Francia, Por-
tugal, Italia y Bélgica, siendo la tercera y tltima parte de un estudio sobre
los requisitos de la institucién, cuyas dos primeras partes fueron publicadas
en el fasciculo segundo de los tomos XIX (pigs. 337-368) y XXI (paginas
369-411) de esta Revista.



