ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La adopcion

MARIANO FERNANDEZ MARTIN GRANIZO
Fiscal

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. La adopcién y el Derecho de Familia

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En vista de ello, nosotros nos inclinamos por una redaccién como, por
ejemplo, la siguiente: “Los ascendientes y descendientes legitimos, asi como
los padres adoptantes y los hijos y descendientes adoptivos”.
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Ello sentado, nos encontramos, con que desde el punto de vista
de la filiacién adoptiva, no existe persona alguna a la que pueda
corresponder la tutela legitima del adoptando menor, dado que las
indicadas en el articulo 211 del Codigo civil, no tienen vinculo pa-
rental alguno con el adoptado y, por otra parte, la familia por natu-
raleza queda también excluida, no siendo tampoco de aplicacién la
frase “... y a falta de éste, a otro pariente...”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

V. La adopcién y la responsabilidad extracontractual.

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

LA REFORMA DE LA ADOPCION BAJO EL PRISMA
DEL DERECHO POSITIVO

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

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

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

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

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

tenerse en cuenta a estos efectos:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

— el de la adopcién propiamente dicha; y

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2
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I. Adoptantes; requisitos generales

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

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

1.0 Hallarse en el ejercicio de todos sus derechos civiles.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

"

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II. Incapacidades que pueden originar dudas (28)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Otros requisitos personales de caracter general para adoptar.

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

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

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

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

Ello puede plantear estos problemas:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Adoptantes: requisitos personales especiales.

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

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

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

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

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

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

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

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

de cinco afios de matrimonio.

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

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

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

a) Que se trate de separacién legal.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

II.  Requisitos personales para ser adoptados:

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

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

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

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

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

4.9 Fijar el concepto de ‘“abandonado”.

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

6.9 Prescindir del concepto “exposicion”.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Del “abandono™ propiamente dicho.

1. Que el abandonado sea menor de 14 afios.

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

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

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

b) Del “abandono-exposicion”.

1. Que el abandonado sea menor de 14 afios.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

B) Las prohibiciones para adoptar.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

yugal.

b4

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Existencia de un negocio juridico.

b) Declaraciéon de voluntad unilateral, recepticia o no.

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

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

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

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

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

2.0 Se encuentra establecida por la Ley.

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

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

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

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

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

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

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

a) Excepciones al otorgamiento del “asentimiento’.

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

¢) Efectos de la no prestacion de los mismos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nos fundamos para mantener esta posicién, en que:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(66) Téngase en cuenta a los efectos de lo que hemos indicado en el tex-
to, que la actual doctrina jurisprudencial admite ya la regulacién de la in-
capacidad de los oligofrénicos. Nosotros, ampliando esta interpretacién del ar-
ticulo 218 del C. c., estimamos que es posible incluso la de los dementes (Ver
“La incapacidad de los locos y dementes: ;es susceptible de graduacién en
nuestro Derecho positivo?”, en Rv. G. L. J., 1967).
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miento” del incapaz por el del tutor con autorizaciéon del Consejo de
Familia (67).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(69) Ver el parrafo siguiente del articulo 173.

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

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

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

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

“

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV. IRREVOCABILIDAD Y EXTINCION DE LA ADOPCION

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

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

“Articulo 173. La adopcidn es irrevocable.

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

Podrdn pedir judicialmente que se declare extinguida Ila
adopcién:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(76) Tal acontece con el autor citado en nota anterior, misma pig. y nota.
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Téngase en cuenta a estos efectos que, en la reforma de 1938,
el articulo 175 contenfa un dltimo péarrafo muy parecido a éste (77),
lo que autorizaba a entender su aplicacién tanto a la irrevocabilidad
consagrada en el péarrafo primero como a la extincién regulada en
los siguientes.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Criterio subjetivo

Pueden pedir la extincion de
la adopcion:

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

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

¢) El Ministerio Fiscal.

Criterio objetivo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(93) Ver misma Exp. de motivos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1) Perfeccion de la adopcion

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

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

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

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

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

(99) Es el parrafo primero de este precepto.

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

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

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

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

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

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

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

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

a) Requisitos previos:

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

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

b) Requisitos simultdneos:

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

¢) Requisitos ulteriores:

1. Aprobacién judicial de la adopcion.

2.9 Otorgamiento de la escritura publica.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

143

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

‘e

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

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

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

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

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

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

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

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

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

b) Requisitos simultineos

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

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

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

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

¢) Requisitos ulteriores

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



756 Mariano Ferndndez Martin Granizo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

J

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

“En la escritura de adopcién podrd convenirse la sustitucion
de los apellidos del adoptando por los del adoptante o adop-
tantes, o el uso de un apellido de cada procedencia, en cuyo
caso se fijard el orden de los mismos.”

4

(120) No hacemos, sin embargo, cuestién de gabinete tal posicién, que,
como indicamos en el texto, nos limjtamos “... en principio...” a mantener.

Por otra parte, tampoco consideramos el tema de la competencia terri-
torial en extremo trascendente, en cuanto creemos que rara vez se planteard
en la practica.

Nos limitaremos, pues, a poner de relieve las razones en que apoyamos
nuestra opinién en orden a la cuestién planteada.

Cierto que el art. 63, regla 16 de la Ley de Enj. civil establece la compe-
tencia del Juez del domicilio del adoptante.

Cierto, también, que en favor de ella puede alegarse el hecho de ser el
lugar de residencia del adoptante donde mejor puede conocerse O investigarse
su posicién econdémica, conducta, personalidad, etc., datos todos ellos de gran
interés para que el Juez pueda ponderar adecuadamente la conveniencia de
la adopcién para el adoptando.

Mas, frente a ello, puede también alegarse: a) Que la regla 16 del art. 63
de la Ley de Enj. civ., es anterior al C. c.; b) Que desde la promulgacién
de éste debié entenderse derogada dicha regla, entre otras consideraciones
porque parte de una situacién inexistente para el Cbdigo: la distincion entre
adopcién y arrogacién; ¢) Que en la situacién actual contrastan ain mdis la
Ley de Enj. civil y el C., desde el momento que en éste lo que hoy se tiene
en cuenta fundamentalmente es la conveniencia del adoptando; d) Que, ademais,
y por las consideraciones que indicaremos al estudiar el procedimiento aplicable,
el expediente de adopcidn, si bien constituye un acto de jurisdiccién voluntaria,
no viene regulado por la Ley de Enj. civil y si por el Cédigo, razén por
la cual, viniendo referida dicha regla 16 al procedimiento contenido en el
Tit. II, Libro Tercero, Primera Parte de dicha Ley, actualmente derogado
en su totalidad, carece de aplicabilidad; e} Que en nuestro modo de ver, las
unicas disposiciones de la Ley de Enj. civil aplicables al procedimiento de
adopcién son las de caricter general referentes a la designacién de abogados
y procuradores; forma de las citaciones; forma de las resoluciones que deben
dictarse; sistema de recursos, etc., sin olvidar, claro es, las cuestiones de
competencia, que en nuestro modo de ver podrian resolverse aplicando, no
dicha regla 16, sino la regla 1.2 del art. 63.
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Mas el tema principal que este requisito de Ia escritura plantea
es sin duda el relativo a la determinacién de su caricter, cuestidn
que a su vez nos sitia ante un interesante problema; el de si se
trata de un elemento con valor constitutivo, integrativo, probatorio
o publicistico.

Procederemos al examen de la cuestion haciendo una breve y
esquemdtica exposicion de las posiciones doctrinales, que podemos
clasificar en los siguientes grupos o tendencias:

a) La de quienes sostienen que es el requisito ‘“constitutivo”
por excelencia del negocio adopcional (121).

(121) Asi, para el régimen anterior a la reforma de 1958, podemos citar
a PINAR Lépez, “La adopcién y sus problemas juridicos”, conferencia pro-
nunciada en la Ac. Mat. Not, el 31 enero 1954 (en A. A. M. N. 1954, pags. 158
y ss.); PEREZ GONZALEZ y CASTAN ToOBERNAS, en Comentarios a la ob. de Enne-
cerus, T, 1V, Vol. II, § 191, pag. 166, en cuanto con ocasién a referirse a la
aprobacién judicial, después de afirmar que el Juez necesita para poder auto-
rizar la adopcién que conste el consentimiento del adoptando, agrega: “... mas
no por ello dispensa de la observancia de una forma contractual solemne ...
pues el articulo 179 dice que “aprobada la adopcién ... se otorgard escritura,
expresando en ella las condiciones con que se haya hecho...”.

A su vez, PuiG PENa, sin llegar a calificar de constitutivo este requisito, se
inclina a otorgarle caracter preferente al decir: “Por eso, entendemos que
siendo todo el proceso trascendente, es, sin embargo, la formalizacién de la
escritura la base de mayor enjundia en la adopcidén”. (“Las situaciones finales
en la adopcién”, cit., pag. 1047, nota 5).

Para la reforma de 1958 mantienen este criterio: BONET RaAMON, “Com-
pendio...”, cit.,, T. IV, pdg. 676, que le otorga valor “ad sustanciam”; HERNAN-
pEZ GiL (A), en sus cits. “Dictdmenes”, 1, pag. 17 y especialmente en la 23,
donde afirma concreta y especificamente el caricter constitutivo de la escritura;
MADRUGA MENDEz, ob. cit.,, pag. 759, para quien con sélo la aprobacién judi-
cial no puede decirse se haya perfeccionado la adopcién, siendo la escritura
el “acto constitutivo” de la misma; DE LA VALLINA DfAz, en ob. cit., pags. 453-
454, También, PERE RaLUY, en “Derecho del Registro civil”, Madrid 1962, T. I,
pagina 480, bien que la califique de “... formalidad absolutamente innecesa-
ria...”. A su vez, CASTRO LuUCINI, en “Algunas consideraciones...”, cit.,, pagi-
na 272, dice que la adopcién se constituye mediante el otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura publica.

Para la reglamentacién vigente, podemos citar entre los que mantienen
este criterio a CHICO ORTIZ, ob. cit., pAg. 1437. Incluso, acaso podria apoyarse
esta posicién actualmente, en la Exp. de mot. de la vigente Ley, cuando nos
dice que: “No se han introducido modificaciones sustanciales en la considera-
¢ién de la adopcién como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere
indispensablemente el concurso de ... y el otorgamiento de escritura piiblica,
todo ello con igual valor constitutivo”.

Por otra parte, hemos de indicar que hay una serie de juristas ademas de
los aqui citados, que aluden al tema y son incluidos por alglin comentarista
de la cuestién entre los que sustentan esta posicién; tal acontece con LACRUZ
VERDEJO y SANCHO REBULLIDA, en ob. cit.,, pig. 429; con SANCHO REBULLIDA,
en “Notas sobre perfeccién y forma en la adopcién”, R. C. D. I, 1965, pa-
ginas 109 a 113; con pE CASTRO, en “Compendio...”, Madrid, 1969, pag. 219,
y “Derecho civil...”, T. II, p4g. 78 (estas obras y citas de DE CASTRO estan to-
madas del autor que estima sigue esta posicidn).

No creemos que a ninguno de ellos se le pueda incluir en este grupo. Asi,
ni SANCHO REBULLIDA ni LAcrRUz VERDEJO hacen otra cosa que poner de re-
lieve la posicién de la doctrina espafiola en orden al tema e indicar cuil es
la més generalizada, mas sin llegar a tomar posicién sobre él, a menos que
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b) La de los que estiman que la adopcién se “constituye” por
virtud de la aprobacién del Juez y no por la “escritura” (122), posi-
cion ésta dentro de la que caben a su vez los siguientes matices:

a’) La aprobacién judicial es el “requisito constitutivo”, viniendo
a ser “la escritura” un requisito necesario para que la adopcion
surta efectos civiles (123).

b’) La “escritura publica” es un acto meramente formal, con
efectos meramente publicitarios (124).

¢) Los que consideran que la “escritura” constituye “...una
duplicidad formalista...”, cuyo mantenimiento en la reforma de 1958
es s6lo fuente de dudas en orden al perfeccionamiento de la adop-
cién (125).

Nuestra posicion en orden al tema.—Estimamos, a la vista del
vigente Derecho positivo, que en el negocio juridico de adopcion
s6lo dos requisitos merecen el calificativo de esenciales constitutivos
o “ad sustanciam”: ‘

3

pueda estimarse como tal el decir: “La opinién mas extendida —iltimamente
Piflar y Madruga Méndez— entiende que se perfecciona con el otorgamiento
de la escritura, erigida en forma ab sustanciam...”, lo que no creemos
(vid. ob. cit.,, pag. 429).

A su vez, el profesor de CASTRO no alude para nada a la cuestion ni en
su “Compendio...” ni en el “Derecho...”; y si bien es cierto que en “El ne-
gocio juridico” cit., pags. 279-280, con ocasién de estudiar los negocios for-
males incluye entre ellos 1a adopcién, no lo es menos que no alude para nada
a la escritura como forma “ad sustanciam” y que en el mismo apartado, des-
pués de decirnos que la forma es requisito necesario para la existencia del ne-
gocio formal en general, agrega que: “No tiene la forma valor constitutivo”,
sino que “... tiene simple valor integrativo”.

(122) Esta posicién sustentada primordialmente por CAMY SANCHEZ-CA-
NETE, en “La adopcién...”, cit.,, pags. 42 y ss.

(123) Asi, MANRESA, en sus “Comentarios...”, T. II, Madrid, 1890, pa-
gina 63, para la primitiva redaccién del Cédigo civil, donde nos dice: “El
acto se considera celebrado legalmente, cuando media la aprobacién judicial,
pero no basta para que surta efectos civiles, ni menos para que pueda alegarse
contra terceros. Seri preciso todavia su elevacién a escritura piblica, y la
inscripcién de ésta en el Registro civil”.

(124) En este sentido parece manifestarse RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE,
en “La adopcién y sus problemas...”, cit., pags. 95 y ss. La posicién de este
jurista no estd, sin embargo muy clara, en cuanto distingue entre actos esen-
ciales de fondo y actos esenciales de forma, como la escritura piblica y la
inscripcién de la misma en el Registro del estado civil, estimando que mien-
tras los primeros dan lugar a la perfeccién del contrato, los segundos producen
su consumacién.

(125) Cabe incluir aqui a Espin CANovas, en “Manual...”, T. IV, Ma-
drid, 1963, pag. 340, donde nos dice: *“La escritura, una vez prestado el con-
sentimiento ante el Juez, necesariamente, parece una duplicidad formalista
que la reforma de 1958 ha conservado como estaba, dando lugar a la duda
de si el acto de adopcién se perfeccionard por el consentimiento prestado ante
el Juez, con la aprobacién posterior de éste, o si la perfeccién del acto no tiene
lugar hasta el otorgamiento de la escritura, por ser ésta un requisito sustancial”,

El autor se limita a apuntar el tema sin adoptar posicién respecto del mismo.
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1.0 El “consentimiento” del adoptante o adoptantes y del adop-
tando, requisito éste de caracter sustantivo, sin el cual la adopcion
por su naturaleza negocial no podria existir.

2.0 La “aprobacién judicial”, requisito “ad sustanciam” de ca-
racter formal que culmina y consuma el ciclo constitutivo de dicho
negocio juridico-formal.

No podemos por menos que hacer una referencia a la genera-
lizadisima posicién que otorga Unicamente a la escritura publica el
caricter de elemento constitutivo.

En nuestro modo de ver y a la vista de la reglamentacién actual,
tal posicién carece de justificacién, viniendo a constituir una muestra
de inmovilismo juridico a la vez que de anacrénico mantenimiento
de la idea que acaso inspiré al legislador de 1889 cuando redacto
el articulado de la adopcién y posiblemente también al de 1958,
pero no al actual.

En efecto, no negamos que el examen de nuestro Derecho his-
torico muestra una cierta tendencia hacia ¢l formalismo escriturario,
si bien sélo a partir del Proyecto de 1851.

Asi, prescindiendo del Derecho romano y limitindonos al Real
de Espafia, nos encontramos con que, hasta Las Partidas, ningin
requisito formal se incorpora a la adopcién.

A su vez, en ese monumento juridico que son Las Partidas, se
distingue entre la “arrogatio”, que se operaba ante el Rey, quien
debe dar su carta al adoptado (126); y la “adopcién”, ante el Juez,
que requeria ser el adoptante mayor que el adoptado, libre y varén
(127), si bien para adoptar —porfijar decian Las Partidas— mozos
menores de siete afios, se exigia un requisito formal: que el Rey
otorgase carta hecha por mano de escribano piiblico, haciendo constar
que si el mozo muriese antes de los 14 afios deberfan entregarse sus
bienes a quienes tuvieren derecho a ellos (128).

Vemos, pues, que el requisito de la escritura solamente se exige
en concretos supuestos y siempre para hacer constar en dicho docu-
mento alguna circunstancia o requisito especial (129).

A su vez, el Proyecto de 1851 exige efectivamente la “escritura
piblica” en su articulo 139, mas ha de tenerse en cuenta:

a) Que la adopcién, en dicho Proyecto, no se aprobaba por el
Juez que ninguna intervencién tenia en dicho negocio, sino que se
verificaba mediante la presentacién del adoptante, adoptado y demads
personas que debieran prestar el consentimiento, ante el Alcalde.

(126) Partida TV, tit. VII, Ley VIL

(127) Partida 1V, tit. XVI, Ley 1II.

(128) Misma Partida y tit. de nota anterior, Ley IV.

(129) Concretamente, en el caso contemplado por la Partida IV, tit. XVI,
Ley 1V, 1a razén de ser del otorgamiento de esa escritura la estimamos “para-
adoptiva”, en cuanto iba dirigida a asegurar los derechos sucesorios de la fa-
milia por naturaleza, si la tuviere, del adoptando.

En consecuencia, no creemos mereciere dicho requisito el caracter de cons-
titutivo.
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b) Que dicho consentimiento sdlo podia hacerse constar en la
referida escritura publica.

¢) Que, segln el articulo 140 de dicho Proyecto, si el adoptado
quisiera usar con su apellido el del adoptante, deberia ello hacerse
constar en la escritura publica.

Vemos, por tanto, que la escritura en el referido Proyecto tenia
un valor mds bien constitutivo que integrativo, entre otras conside-
raciones, por la ausencia de quien como el Juez estd hoy facultado
para aprobarla, y la necesidad de conferir al acto un formalismo y
solemnidad que la mera presencia de! Alcalde no podia dar (130).

Y llegamos al Cddigo civil y la reforma de 1958. Tanto en su
primera edicién de 1889 como en la reformada, la escritura debia
contener o expresar:

a) En general, “...las condiciones con que se haya hecho...”.

b) Tratandose de la adopcién menos plena (131), los derechos
sucesorios que se pactaren, Unicos que tendrd el adoptado.

Pese a tal redaccién de sus preceptos legales, nos inclinamos a
considerar que la escritura pablica no tenia ni en la primitiva redac-
ci6n del Cddigo ni en su reforma de 1958 el caricter de requisito
constitutivo, mereciendo, sin embargo, Ia condicién de requisito esen-
cial dotado de un valor integrativo o “ad solemnitatem”, cuya ausen-
cia producia la nulidad o ineficacia del negocio; y ello, porque si
bien bastaban el consentimiento y la aprobacién del Juez para que
la adopcién quedare definitivamente constituida, se necesitaba el
requisito de la escritura para lograr su eficacia, en cuanto era en
ella donde debian consignarse las condiciones de la misma.

Mas en la actualidad, la escritura publica carece de contenido
verdadero, en cuanto los derechos de los adoptados y adoptantes
vienen especificamente determinados en la propia ley, tanto por lo
que se refiere al derecho de familia como al sucesoral, no siendo
ya necesario el pacto sucesorio contractual que la Ley de 1958 es-
tablecia. Y buena prueba de cllo es que frente a la frase “...se otor-
gard la escritura expresando en ella las condiciones con que se haya
hecho...”, que se contenfa en los articulos 179 y 177 de las ante-
riores redacciones, el actual articulo 175 se limita a decir: “...se
otorgard escritura publica...”; sin olvidar tampoco lo dispuesto en
el articulo 176-1, a tenor del cual: “En todo lo no regulado expresa-
mente de modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden
los mismos derechos y obligaciones que al legitimo”, declaracién ésta
que no se contenia en la reforma de 1958 ni en la redaccién del
original del Cddigo civil, y permite con mayor motivo prescindir de
la escritura.

(130) Todo ello sin perjuicio, claro es, de ofrecer una garantia a los
intervinientes en el negocio de adopcién para sus respectivos derechos, dado
que el acto que contempla el articulo 139 del citado Proyecto tiene un ca-
racter mAs bien administrativo que jurisdiccional.

(131) Esto, Unicamente para la reforma de 1958 (art. 180-1V, C. c.).
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Y si bien tratindose de la adopcién simple, “...podrd convenirse
la sustitucion de los apellidos del adoptando...” (art. 180-1I, inciso
primero, C. c.), no debe olvidarse que ello es simplemente potestativo,
en cuanto “A falta de pacto expreso, el adoptando conservard sus
propios apellidos” (mismo articulo y pdrrafo, inciso segundo), lo
que pone una vez mas de relieve el cardcter no esencial ni bdsico
de la escritura.

Estimamos, pues, que Ja conservacién de este requisito no tiene
hoy otra razén de ser, que un mal entendido respecto a una parte de
nuestro Derecho histérico y sobre todo, de la redaccién originaria del
Cddigo civil, respetada con cierto fundamento por la reforma de 1958,
pero sin ninguna motivacién sélida en la actual (131 bis).

Carece pues la escritura de valor constitutivo, cardcter éste quc
en nuestra opinién y por las razones indicadas no tuvo nunca en
nuestro Cédigo civil. Y carece también hoy, en nuestro modo de ver,
de valor integrativo por las consideraciones dichas.

¢ Qué caricter pues otorgamos a dicho requisito en el negocio juri-
dico adoptivo? El de elemento o requisito de publicidad a la vez que
probatorio del estado civil, en cuanto al amparo de lo dispuesto en el
articulo 175-1, es la escritura y no la resolucién del Juez aprobando
la adopcidén y en consecuencia constitutiva de la misma, la que debe
inscribirse (132). :

Sin embargo, tal como en la reglamentacién actual se encuentra
regulada la adopcién, no podemos por menos que dirigir un reproche
a la subsistencia de dicho requisito, incluso bajo su cardcter meramente
publicitario y “ad probationem”, en cuanto ello podia haberse logrado
igualmente, imponiendo la inscripcién de la resolucién judicial apro-
bando la adopcién en el Registro del Estado civil (133).

Propugnamos por tanto para una ulterior reforma de la adopcion,
la eliminacién del requisito de la escritura y su sustitucién:

a) Por la necesidad de inscribir la resolucién judicial aprobato-
ria de la adopcién.

b) Por la necesidad de que en dicha resolucidon, se contengan
con la debida precisién todos los datos y alcance de la adopcién, in-
cluido en los supuestos de la simple e] cambio de apellidos indicado
en el articulo 180-II, inciso primero.

En orden al contenido de la escritura piblica.—De la contempla-
cién de los articulos 175-1 y 180-11, extraemos la consecuencia, de
que salvo en el supuesto recogido en el iltimo de dichos preceptos

(131 bis) Reiteramos aqui lo dicho por Espin CANovas, en orden especial-
mente a ser fuente de dudas (ver nota 125).

(132) Articulo 23-I de la Ley del Registro del estado civil de 1957 y ar-
ticulo 81 de su Reglamento.

(133) Al amparo de lo dispuesto en el articulo 82 del Reglamento del es-
tado civil de 1958, que incluye entre los documentos inscribibles las sentencias
y resoluciones firmes.

6
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esta escritura se limitard a transcribir la resolucién judicial aprobato-
ria de la adopcidn, lo que acredita una vez mas su superfluidad.

3. La inscripcion de la escritura publica de adopcion en el Re-
gisiro del estado civil de las personas.—Constiuye éste el tercero de
los requisitos posteriores al acto de adopcién, siendo el 16gico com-
plemento del otorgamiento de la escritura. Y decimos esto, porque
en nuestra opinién, en ambos requisitos se compendia hoy el “valor
publicitario” y el “probatorio” de negocio juridico adopcional.

La escritura, en cuanto es el Unico instrumento apto segin el
articulo 175-1 para operar la inscripcién; ésta, por constituir medio
idéneo para lograr el acceso de la adopcién al Registro del estado
civil, que a su vez, constituye el medio de prueba més idéneo de los
hechos en €l inscritos (134).

En orden a su eficacia, nos inclinamos a considerar que es la
puramente publicitaria y probatoria (135).

Con la inscripcién, por tanto, se cierra ¢l “ifer” negocial de Ila
adopcién, que puede condensarse asi:

a) Requisitos con valor constitutivo (“ad sustanciam™):

1. Consentimiento del adoptante o adoptantes y adoptando ma-
yor de 14 afos.

2. Aprobacién judicial de la adopcién.

b) Requisitos con valor integrativo —“ad solemnitatem” —Edad
de 30 afios en el adoptante o adoptantes (salvo en los supuestos del
articulo 172-II1, inciso segundo y 172-1V); diferencia de 16 afios en-
tre adoptante y adoptando, salvo si se trata de hijos naturales recono-
cidos (art. 172-1V); intervencion del Ministerio Fiscal.

¢) Requisitos con valor publicitario y ‘“ad probationem”.—La
escritura publica y la inscripcion de la misma en el Registro del estado
civil de las personas.

(134) Articulos 325 y 327 del Cédigo civil y 1 y 2 de la Ley de 8 ju-
nio 1957.

(135) Algin autor patrio, como SCAEvOLA, para la redaccién originaria
del articulo 179, se incliné a considerar que la falta de inscripcion de la es-
critura daba lugar a que ésta no produjera efectos civiles de ninguna clase
(“Cédigo civil...”, T. II, pag. 469), tesis que, en cierto modo al menos, parece
compartir MANRESA (ob. y T. cits,, pidg. 63), al considerar que para que la
adopcién produzca efectos civiles es precisa la inscripcion de la escritura.

Frente a esta tesis, SANCHEZ ROMAN (ob. T. y Vol. cits., pags 1089-1090),
estima que los efectos civiles de la adopcién son independientes de su ins-
cripcién en dicho Registro.

. Por su parte, BONET RAMON, en ob. y t. cits, pig. 676, considera que la
falta de inscripcién no produce la nulidad de la adopcibén, lo que implica no
la considera como elemento constitutivo ni esencial.
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II. LA ADOPCION DESDE EL PUNTO DE VISiA
PROCEDIMENTAL

Procederemos a hacer una serie de distinciones en orden al aspec-
to procesal de la adopcién, en cuanto a la vista de su actual regla-
mentacién creemos podrian distinguirse los siguientes temas de es-
tudio:

a) Procedimiento para adoptar; b) Procedimiento para declarar
la situacién de “abandono”; ¢) Otras manifestaciones procesales.

a) En orden al procedimiento para realizar la adopcion.—Como
indicibamos al comienzo de este Capitulo, viene regulado el aspecto
procesal de la adopcién en los articulos 173, 174 y 175 del Cddigo
civil, que transcribimos en parte, preceptos éstos en los que se en-
tremezclan al igual que en otros de dicho Cuerpo legal conceptos de
derecho sustantivo con otros de claro matiz procesal.

La casi totalidad de nuestra doctrina cientifica, tanto anterior
a la reforma de 1958 como posterior a ésta y a la de 1970, se mani-
fiestan en el sentido de considerar que es de aplicacién al aspecto
procesal de la adopcion la Ley de Enjuiciamiento civil (136), discre-
pando dnicamente en orden a ciertos aspectos o matices, cual son, el
no estimar de aplicacién la totalidad del Titulo IT del Libro tercero
de la Ley de Enjuiciamiento civil y si solamente alguno o algunos de
sus preceptos ademds del Cédigo civil (137), llegandose incluso a
afirmar, que dicha Ley Rituaria es “...una regulacion supletoria...”
siendo sus preceptos aplicables Unicamente en cuanto no se opongan
al Cédigo civil (138).

Asi delimitados los términos de la cuestién, el problema que nos
planteamos es el de si serd o no la jurisdiccion voluntaria, la forma
procesal adecuada para llevar a cabo el negocio de adopcion.

(136) Asi se pronuncian, entre otros, SANCHEZ ROMAN, ob., T. y Vol. cits.;
MANRESA, ob. y T. cits.; Mucius ScaevorLa, ob. y T. cits.; VALVERDE, “Trata-
do...”, T. 1V, pag. 476; todos ellos para la reglamentacién primitiva del C. c.

Para después de la reforma de 1958, entre otros, CASALS COLLDECARRERAS,
Voz “Adopcién”, cit.; LACRUZ VERDEIO y SANCHO REBULLIDA, ob. cit. A su
vez, Puic Brutau, en ob., T. y Vol. cits., si bien no se manifiesta especifica-
mente en este sentido, no rechaza la posibilidad de aplicar la Ley de Enjui-
ciamiento civil; BONET RAMON, ob. cit., etc.

Después de la reforma de 1970 se inclinan a considerar de aplicacién la
Ley de Enj. civil en orden al procedimiento a seguir, CHICO ORTIz, ob. cit., pa-
ginas 1431 y ss., y especialmente en pig. 1431, y la Fiscalia del T. S., en
su cit. Circular 1/1971.

(137) Asi, por ejemplo, PEREZ GONzALEz y CASTAN TOBERNAS, en sus
Comentarios a la cit. ob. de Ennecerus, T. IV, Vol. 11, § 91, pag. 167, aluden
a los articulos 1.825, 1.826 y 1.829 a 1.831, estimando que con ellos se com-
plementa el articulo 178 del C. c. A su vez, HERNANDEZ GIL (A), en sus “Dic-
tAmenes”, cits., I, pag. 20, limita la vigencia de dicha Ley a su articulo 1.826,
reconociendo que algunos preceptos de la misma “... fueron modificados por
el Cédigo civil’, no asi el citado, que en su opinién, “... se halla en plena
armonia con lo dispuesto en el Cddigo™.

(138) Tal acontece con CasTrRo LUCINI, en “Algunas consideraciones...”,
cit., pag. 282, para quien el articulo 1.832 de la Ley de Enj. civ. esti derogado.
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Contemplando el articulado de la Ley de Enjuiciamiento y el
Cédigo civil, llegamos a una conclusién negativa. En nuestro modo
de ver el procedimiento adecuado para llevar a cabo Ja adopcidén no
es otro que el clara y especificamente establecido en el Capitulo V,
titulo VII del Libro primero del Cddigo civil, y muy especialmente
en su articulo 173 en relacién con los 174 y 175. Procederemos pues,
a exponer las razones en que apoyamos esta opinion.

I) El especifico examen de los articulos 1.825 a 1.831 de la Ley
de Enjuiciamiento civil.—En efecto; el articulo 1.825, carece de apli-
caciéon en lo que a su parrafo primero se refiere, por estar su con-
tenido resuelto en el Coédigo civil, articulos 46, 47 y especialmente
en la Disposicién transitoria 11, en la que se dice:

“Los expedientes de adopcion ... seguirdn su curso con arre-
glo a la legislacién anterior, a menos que los padres solicitantes
de la gracia desistan de seguir este procedimiento y prefieran
el establecido por el Codigo civil.”

Vemos, pues, como en dicha Disposicién, se otorga una facultad
de opcidn, no entre la legislacién anterior y la Ley de Enjuiciamiento
civil, sino entre la legislacién precedente (dentro de la cual figuraba
dicha Ley rituaria) “...v el procedimiento... establecido por el Co-
digo™.

En cuanto a su parrafo segundo, referido al aspecto probatorio
del nacimiento, edad del adoptante y adoptado, etc., viene especifica-
mente reglamentado en el articulo 172-IIT del Cédigo civil, que al
requerir una edad de 30 afios en el adoptante y una diferencia de 15
con el adoptando, es evidente exige la prueba de estos extremos,
prueba ésta que viene también regulada en el propio Cdédigo civil,
articulos 325 y ss. en relacién con la Ley y Reglamento del Registro
del estado civil de las personas y 1.214 y ss. del Cédigo civil.

El articulo 1.826, que en opiniéon de algin jurista patrio sigue
vigente, lo estimamos también carente de aplicacién, en cuanto su
contenido viene actualmente recogido en el articulo 173-11, C) y TII
del Cédigo civil.

Articulo 1.827 —También sustituido por el citado articulo 173-II1
del citado Cuerpo legal.

Articulo 1.828.—Este precepto, forma igualmente parte del ac-
tual articulo 173 del Cddigo civil, salvo en lo referente a los testigos.
Mas es ésta una prueba no necesaria segin los articulos 172 a 175,
y que en todo caso, el Juez, al amparo de esa libertad que le concede
la Ley para estimar las circunstancias de cada supuesto, puede
interesarla “per se” o a instancia del Ministerio Fiscal.

Articulo 1.829.—Su contenido, forma parte integrante del actual
articulo 173-I del Cddigo civil.

Articulo 1.830.—Este precepto, en nuestra opinién, ha sido su-
perado por el actual articulo 173-1 y IV del Cédigo civil, que no
sélo autoriza al Juez para realizar con gran amplitud una valoracién
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de las circunstancias acreditadas —o probadas— en cada caso, sino
que ademds, al no imponerle limite de fechas le permite dictar su
resolucién en plazo inferior a los cinco dias que sefiala este articulo.
Articulo 1.831.—Sustituido por el 175-I del Cddigo civil.
Articulo 1.832.—Sin aplicacién desde la promulgacién del Codi-
go civil.

11) En lo circunstancia, de ser muchas las normas procesales e
incluso procedimientos no comprendidos en la Ley de Enjuiciamiento
civil y si en cuerpos de derecho sustantivo—No queremos con esto
defender esta multiplicidad de procedimientos rituariamente extrava-
gantes; al contrario, lo criticamos. Mas ello no la elimina; y asi, ade-
més de ia mera cita de los procesos regulados en la L. A. U., L. A. R,,
Ley Hipotecaria, etc., hemos de hacer especifica mencién de uno
en extremo interesante a los efectos aqui contemplados; nos refe-
rimos, al regulado en los articulos 213 y siguientes del Cédigo civil
para declarar la incapacidad de los locos y sordomudos.

En efecto, pese a su clara reglamentacion, es lo cierto que durante
mucho tiempo, concretamente hasta 1949, la doctrina tanto cientifica
como jurisprudencial vino dudando entre dos tipos de procedimientos;
¢l de la jurisdiccién voluntaria y el interdictal. Mas en la actualidad, y
principalmente a partir de la sentencia de la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo de 5 de mayo de 1949 tanto una como otra se inclinaron
a considerar que ese procedimiento sumario que se mencionaba en
el articulo 218 del Cédigo civil, no era otro que el regulado en dicho
cuerpo legal en sus articulos 213 a 219.

Pues bien, ;qué diferencias procesales existen entre esos preceptos
y los articulos 172 a 175, y especialmente los 173, 174 y 175 del
Cédigo civil?; jpor qué no va a haber suficiente con ellos, si reunen
las condiciones neccsarias para acreditar todos los extremos que los
preceptos sustantivos exigen para que la adopcidn se lleve a cabo?
Y sobre todo, ;por qué acudir a unas normas derogadas y en desuso,
como son las de la Ley de Enjuiciamiento civil, cuando el propio
Cédigo civil en la Disposicién transitoria 11, ya citada, establece que
en lo sucesivo se ajustard la adopcién al procedimiento en dicho
Cédigo establecido?

A) Naturaleza del procedimiento regulado en el Cddigo civil.
Supuesto, como hemos indicado, que las normas procesales a apli-
car en la adopcidn son las del Cédigo civil, queda por solventar el
tema de la naturaleza del procedimiento en dicho cuerpo legal esta-
blecido, cuestién ésta que en nuestro modo de ver tiene una Wnica
solucién; se trata de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria,
opinién que apoyamos en las siguientes consideraciones:

1.2 La propia denominacién legal. Téngase en cuenta, que
atn cuando la actual reforma ha eliminado la frase “La adopcidn
se autorizard previo expediente...”, en la que se apoyé sin duda la
doctrina para justificar la aplicacién de la Ley de Enjuiciamiento
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civil, es lo cierto que no prescindié6 en absoluto del término “expe-
diente”, conservado en el Ultimo pérrafo del articulo 174,

Dicha denominacién, es propia de la jurisdiccion voluntaria,
nunca de la contenciosa (139).

2.2 Ser varios los actos de jurisdiccion voluntaria rituariamen-
te extravagantes; tal acontece, por ejemplo, con los expedientes de
dominio regulados en la Ley Hipotecaria; con el expediente para
la celebracién del matrimonio civil o para la adveraciéon del testa-
mento oldgrafo, regulados en el Cddigo civil (140); con los actos de
documentacion del Registro del estado civil (141).

3.2 Reunir los caracteres del procedimiento de jurisdiccion vo-
luntaria regulado en la Ley de Enjuiciamiento civil, en cuanto:

a) Pesc a la intervencion en los expedientes de adopcion del
Ministerio Fiscal y Juez de 1.2 Instancia, es lo cierto que tienen como
los de la Ley Rituaria un claro matiz administrativo.

b) En ellos no hay nunca contencién, pues si se opone, 0 mejor
dicho no consiente el adoptando, no puede haber adopcién y a su
vez, la negacién del consentimiento por los padres, tutores, etc., no
la impide.

¢) La resolucién del Juez aprobando la adopcidn, debe revestir
la forma de auto.

No obstante y para concluir este apartado hemos de indicar, que
el procedimiento o mds bien expediente de adopcién, si bien perte-
nece al campo de la jurisdiccién voluntaria, tiene en nuestro modo
de ver una mds fuerte matizacion administrativa que los actos de la
misma naturaleza regulados en la Ley de Enjuiciamiento civil.

B) El “consentimiento” en el procedimiento de adopcién.—FExa-
minado en otro lugar el aspecto sustantivo del “consentimiento” en
sus diversas manifestaciones, vamos a contemplar aqui el problema de
su forma de emisién en el 4mbito del expediente de adopcién.

Grandes diferencias separan en nuestro modo de ver la legisla-
cién derogada y la actual, en lo que al tema de la emisién formal del
“consentimiento” se refiere, en cuanto mientras en la reforma de
1958 se establecié que en el expediente de adopcién “...necesaria-
mente se manifestard a la presencia judicial el consentimiento del
adoptado mayor de edad...” (art. 176-I), la actualmente vigente, se
limita a indicar quiénes deben prestar “consentimiento” (art. 173-I
y II, C. c.) y quiénes deben ser oidos (art. 173-IV), mas sin precisar
en modo alguno ante quién o quiénes deba prestarse o por quién
deben ser oidos.

A la vista de la actual redaccién de los articulos 173 a 175 del
Cédigo civil, somos de la opinién, que el ‘“consentimiento” puede

(139) Asi aparece en los articulos 1.817, 1.819, 1.823, etc., de la Ley de
Enjuiciamiento civil. '

(140) Articulos 86 y ss. y 689 y ss.

(141) Regulados en la Ley de 8 junio 1957 del Registro del Estado civil
de las personas y en su Reglamento de 14 noviembre 1958.
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perfectamente ser emitido tanto a la presencia del Juez competente
para conocer del expediente de adopcidn, como de notario habil,
supuesto este Gltimo en el cual, la escritura piblica en la que conste
dicho “consentimiento” o su negativa, deberd incorporarse al expe-
dienle para que a su vista el Juez pueda decidir “lo mds conveniente
para el adoptando”. Lo mismo decimos del “ser oidos”.

Por otra parte, esta posiciéon no contradice el espiritu ni la letra
del péarrafo IV del articulo 173, en cuanto somos de la opinién que
lo relativo a la no citacién o no concurrencia del citado viene limitado
a Jos supuestos en que por no presentarse la escritura notarial en
el oportuno expediente de adopcidn, el Juez venga obligado a cum-
plir lo indicado en dicho parrafo, dado que si dicha escritura se pre-
sentare —y es evidente que nada en el articulado regulador de la
adopcion lo prohibe—, es obvio que ¢l Juez no tendrd que resolver
sobre la posibilidad de citar, ni sobre la de no concurrencia del ci-
tado (142).

Por dltimo, hemos de indicar en favor de la tesis que propugna-
mos, que el “consentimiento” obrante en escritura piblica vendra
sujeto a lo prevenido para estos documentos en los articulos 1.218
y siguientes del Cdédigo civil.

b) El procedimiento para declarar la situacion de “abandono”.
No se trata, en realidad, de un procedimiento especial ni por tanto
distinto del que acabamos de contemplar. Constituye, simplemente,
un especifico matiz del procedimiento adopcional, en cuanto sobre
la base de acomodarse a las normas procedimentales sefialadas en
¢l epigrafe anterior, requiere un especial pronunciamiento; el de
que la situacién de ‘“‘abandono”, sea apreciada y declarada por el
Juez competente para conocer del expediente de adopcién previa-
mente a la aprobacién de esta iltima, lo que a su vez requiere la
concurrencia de los especificos requisitos sustantivos que hemos
contemplado en otro lugar.

En cuanto a la forma de esta declaracién, somos de la opiniép
que deberd adoptar la de auto, lo mismo que la que aprueba la adop-
cién.

¢) Otras cuestiones procedimentales de la adopcidn.

1.2 En orden a la forma de las citaciones del articulo 173-1V del
Cddigo civil—Aunque ya hemos tratado de estas citaciones al con-
templar el expediente de adopcién, lo haciamos bajo otro punto de
vista, ya que la cuestién a contemplar aqui es la relativa a la forma
en que deberdn ser hechas.

Nada dice ni nada tenfa que decir el Cddigo civil sobre ello, en
cuanto ya bastante hace con contener las reglas de derecho formal
a que deben acomodarse los expedientes.

(142) Parece seguir este criterio, la cit. Circular nim. 1/1970 de la Fis-
calfa del T. S., cuando dice: “Especialmente cuando los padres no compare-
cieren y se aporte documento fehaciente en el que conste el consentimiento
de los mismos”.
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En consecuencia, estimamos, que las citaciones a las personas a
quienes se refiere al articulo 173-IV, deberan acomodarse a lo pre-
venido en los articulos 270 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
civil.

Por otra parte y con objeto de evitar la posibilidad de impugnar
la adopcién por las causas prevenidas en el articulo 177, nimero 2.9,
nos inclinamos a considerar que tanto el Ministerio Fiscal en su pa-
pel de custodio de la legalidad, como el propio Juez, deberin velar
porque las citaciones se hagan en forma y conteniendo los requisitos
del articulo 272-I de la Ley de Enjuiciamiento civil (143).

22 En orden a competencia para instruir el expediente de adop-
cion—Hemos examinado en otro lugar el tema de la competencia
tanto objetiva como territorial para conocer de los expedientes de
adopcion, decidiéndonos por la del Juez de 1.2 Instancia del domi-
cilio del adoptando.

Se trata ahora, de contemplar un aspecto de la cuestion no to-
cado por la reforma de 1970, frente a la posicién sustentada por la
de 1958. Nos referimos, al hecho de haberse prescindido del parrafo
segundo del articulo 176 tal y como quedd redactado después de
dicha reforma de 1958 en el que se facultaba a la Administracién
de las Casas de Expdsitos y otros Establecimientos de beneficencia,
para tramitar los expedientes de adopcién de los acogidos en las
mismas, maxime cuando dicho parrafo iba en el articulo 174-VI del
proyecto presentado por el Gobierno, e incluso se trataba de ello en
la Exposicién de motivos del mismo.

A la vista, pues, de la actual redaccién del articulo 174; de la
del 173-1IT cuando habla de que “Deberdn simplemente ser oidos...
la persona que estuviere ejerciendo la guarda del adoptado™; y de las
discusiones habidas en la Comisién de las Cortes encargada del es-
tudio de dicho Proyecto sobre estos extremos (144), nos inclinamos
a considerar:

a) Que en la actualidad, sélo la Jurisdicciéon ordinaria v con-
cretamente el Juez de Primera Instancia, es competente para la
instruccion de estos expedientes;

b) Que la funcién de las administraciones de las Casas de Ex-
positos y Establecimientos de Beneficencia, parecen quedar reducidas
a *...ser oidas...” en dichos expedientes, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 173-I1, D) del Cédigo civil.

¢) Que éste parece ser el espiritu de la Ley 7/1970 en lo que
a esto se refiere, en cuanto incluso ha prescindido en su Exposicién

(143) Sobre esta necesidad de velar por el cumplimiento del requisito de
las citaciones previstas en el articulo 173-III, inciso primero, se pronuncia
la Circular de la Fiscalia del T. S. nim. 1/1971.

(144) Merece citarse especialmente en orden a este extremo, la interven-
cién del Procurador sefior PINAR LOPEZ (ver B. C. cit., 11 junio 1970, pag. 8).
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de motivos de toda referencia a la intervencién de dichos estableci-
mientos (145).

Mas como estimamos no muy acertada esta posicién de la vi-
gente reglamentacién, por considerar beneficioso para los menores
abandonados acogidos en dichos establecimientos que su adopcion
sea promovida e incluso en parte preparada por la Administracion
de los mismos, y fundados en el caricter esencialmente administra-
tivo de estos expedientes de jurisdiccidén voluntaria, no creemos sea
radicalmente rechazable la idea apuntada por la Fiscalia del Tribunal
Supremo en su Circular de 2 de mayo de 1971, de permitir a la
Administracion de esas Instituciones realizar lo que pudiéramos llamar
primeras diligencias, recogiendo los datos ¢ informacién conducente
a formar la opinién del Juez, todo lo cual podria a la vez que in-
corporarse al expediente servir para su iniciacién o apertura, com-
pletandose caso de existir defectos con las diligencias que el Minis-
terio Fiscal o el Juez estimaren necesarias tanto desde el punto de
vista estrictamente procesal como para quec éste Gltimo pueda formar
su juicio.

VI. LA ADOPCION Y EL DERECHO SUCESORIO (146)

Es ésta, como casi todos los temas de la adopcién, materia muy
discutida y discutible. Mas como de la critica de esta cuestién nos
hemos ocupado en otro lugar, sin perjuicio de formular ciertos jui-
cios sobre ello, procederemos fundamentalmente al examen de los
concretos problemas que los articulos 179 y 180 del Cédigo civil
plantean en orden a la sucesién en Ja adopcién.

A) Principios fundamentales de la sucesién adoptiva.—Sobre la
base de distinguir entre la adopcién plena y la simple, podemos es-
tablecer a los efectos sucesorios dos grandes grupos de principios;
el integrado por las que pudiéramos llamar declaraciones generales,
y el de las especiales.

Declaraciones generales.

Para la adopcién plena:

1. Equiparacién de los hijos adoptivos a los legitimos (articu-
lo 179-1).

2.2 Equiparacién de los padres adoptantes a los legitimos (ar-
ticulo 179-I1).

(145) Por el contrario, en la Exp. de m. del Proyecto indicado figuraba.

(146) Sobre el tema, merecen destacarse los siguientes trabajos: GARCiA
CANTERO, “Aspectos sucesorios de la nueva Ley de la Adopcion”, en Estudios
sobre la adopci6n, Madrid, 1970, pags. 87 y ss.; VALLET pE GoyTisoLo, “Los
derechos sucesorios dimanantes de la adopcién después de la reforma de 4 de
julio de 1970”, en A. D. C., Fasc. III, 1970, pags. 601 y ss.
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3.0 Eliminacién de los padres por naturaleza en la sucesion por
ministerio de la Ley (art. 179-1II).

Para la adopcién simple:

1.° Equiparacién de los hijos adoptivos a los naturales recono-
cidos (art. 180-III).

2.9 Equiparacién de los adoptantes a los padres naturales (ar-
ticulo 180-III).

Declaraciones especiales.—Vienen referidas Gnicamente a la adop-
cién plena y son las siguientes:

1.2 En concurrencia con hijos legitimos Gnicamente y en la su-
cesién testamentaria, no pueden recibir por mejora méas que el hijo
legitimo menos favorecido (art. 179-1.2).

2.9 Si concurriese con hijos naturales reconocidos no pueden
recibir mas porcion que ellos (art. 179-2.2).

B) Examen del articulo 179 del Cddigo civil (146 bis).—Lo
primero que llama en él nuestra atencién es la general declaracion
contenida en su parrafo primero, equiparando a efectos sucesorios
los hijos adoptados plenamente con los legitimos.

Y decimos que llama nuestra atencién por cuanto lo que en
realidad hace el legislador en este parrafo, es una pseudo-equipara-
cién de derechos sucesorios, continuaciéon sin duda de la no menos
ilusiva que se contiene en el articulo 176-I, desde el momento que
el propio articulo que estamos contemplando se cuida de establecer
a renglon seguido una serie de limitaciones que dejan el citado pé-
rrafo primero sin apenas contenido.

Por otra parte y como muy bien apunta GArRciaA CANTERO (147),
extrafia el término “particularidades” empleado en éste precepto para
designar lo que segun dicho jurista no son otra cosa que excepciones
o limitaciones al principio de equiparacién que sanciona el parrafo
primero de este articulo.

Y como no son sélo éstas las cuestiones que el estudio del precepto
plantea, procederemos al estudio de las en nuestra opinién més inte-
resantes, que son:

1.2 Posible contradiccion u oposicion con cl articulo 840 del
Cadigo civil.

Contemplemos los posibles motivos de colisién entre ambos pre-
ceptos:

a) Concurrencia con hijos legitimos (art. 179-1.3),

b) Concurrencia con hijos naturales reconocidos (art. 179-2.2).

¢) Concurrencia con hijo legitimo e hijo natural reconocido (ar-
ticulo 179-1.2 y 2.3),

a) Concurrencia de hijo adoptado plenamente con hijos legitimos.

(146 bis) Es muy interesante el estudio que de la discusién en las Cortes
de este articulo hace GaARcia CANTERO, en ob. cit, pigs. 90 y ss. Merece
también consultarse el B. O. de las Cortes, niim. 66/1970, pigs. 15 y ss.,
donde se contiene la discusién de este precepto.

(147) Ob. cit.,, pdgs. 107-108.
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En este supuesto no hay contradiccién con el articulo 840, en
cuanto este precepto sélo contempla la concurrencia de hijos legi-
timos, a los que estin equiparados los adoptados plenamente.

Pueden, sin embargo, plantearse los siguientes problemas:

a’) El relativo al alcance de la frase “...no podrd percibir por
mejora mds que el hijo legitimo menos favorecido”. [Quiere ello in-
dicar que la limitacién establecida en este pdrrafo afecta Gnicamente
a lo que los hijos adoptados plenamente puedan percibir por mejora
“stricto sensu”, o que en ningin caso pueden aquéllos percibir mdas
que el hijo legitimo menos favorecido?

Nos decidimos por la primera de estas interpretaciones. En con-
secuencia creemos perfectamente posible con vistas al articulo 179-1.2,
que el hijo adoptado plenamente pueda percibir por titulo de herencia
mds que un hijo legitimo.

Mas supuesto lo que antecede, subsiste otro problema, cual es el
de si esa limitacién viene referida a lo que los hijos legitimos puedan
percibir por legitima, por mejora o en general con cargo a la suce-
sién del padre.

Nos decidimos- por esta tltima solucién al no establecer el articulo
que estamos contemplando especificacion alguna.

b’) El relativo al alcance del concepto “mejora”, que en csta
Jimitacién 1.2 del articulo 179 emplea el legislador.

Nos decidimos, como ha podido observarse, al contemplar el an-
terior supuesto, por el mdis técnico, o sea, el fijado en los articulos
823 y siguientes del Cédigo civil.

Mas volvamos al supuesto anterior. La Exposicién de motivos
de la Ley que estamos estudiando, dice en relacién con el aspecto
sucesorio de la adopcién:

“El no poder recibir, por via de testamento, el hijo adoptivo
mas que el legitimo menos favorecido, no es limite propiamente
dicho, sino mas bien la consecuencia de la estricta equipara-
cion, que de lo contrario resultaria desbordada.”

Estimamos, existe una contradiccion entre lo que sugiere el trans-
crito parrafo y el articulo 179-1.2 del Cédigo civil.

Y decimos esto porque, de acuerdo con lo indicado en el su-
puesto comprendido bajo la designacién a’), es lo cierto que el citado
nimero del indicado precepto autoriza al testador, si no para mejorar
al hijo adoptado plenamente mis que al legitimo menos favoreci-
do (148), si para beneficiarle mas con cargo al tercio de libre disposi-
cién. En consecuencia, puede un hijo adoptivo percibir por via de
testamento més que uno legitimo.

Ello puede observarse claramente a través de los siguientes cjem-
plos:

(148) Empleamos aqui el término “mejora” en su sentido técnico de ter-
cera parte del “as” hereditario.
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Herencia, cifrada en un médulo econdmico de 90 unidades. Co-
rresponden: a legitima estricta, 30 unidades; a mejora, 30 unidades;
a tercio de libre disposicion, 30 unidades.

Primer supuesto: concurre un hijo legitimo y un hijo adoptado
plenamente.

Hijo legitimo: por legitima estricta, 15 unidades; potr mejora, 15
unidades. Total percibido, 30 unidades.

Hijo adoptado plenamente: por legitima estricta, 15 unidades;
poi mejora, 15 unidades; por tercio libre disposicion, 30 unidades.
Total percibido, 60 unidades.

Segundo supuesto: concurren dos hijos legitimos y un hijo adop-
tado plenamente.

Primer hijo legitimo: por legitima estricta, 10 unidades; por me-
jora, 0 unidades; por tercio libre, 0 unidades. Total, 10 unidades.

Segundo hijo legitimo: por legitima estricta, 10 unidades; por
mejora, 20 unidades; por tercio libre, 0 unidades. Total percibido,
30 unidades.

Hijo adoptivo: por legitima estricta, 10 unidades; por mejora,
10 unidades (149); por tercio libre, 30 unidades. Total percibido,
50 unidades.

b) Concurrencia con hijos naturales reconocidos.—De conformi-
dad con la particularidad 2.2 del articulo 179, cada uno de los hijos
naturales reconocidos no podrd percibir menos que el adoptado ple-
namente (150). Con ello se evidencia una clara contradiccién entre
dicha particularidad vy los articulos 809 y 840 del Cédigo civil, como
puede comprobarse a través del siguiente ejemplo:

Herencia, cifrada en un moédulo econémico de 90 unidades. De
ellas corresponden: a legitima estricta, 30 unidades; a mejora, 30 uni-
dades y a tercio libre disposicién, 30 unidades.

Concurren en esta sucesién un hijo natural reconocido y un hijo
adoptado plenamente. Este ultimo por virtud de lo prevenido en el
parrafo primero del articulo 179, estd equiparado a los legitimos:

(149) Otorgamos al hijo adoptivo 10 u. de “mejora”, frente a ninguna
el primero de los legitimos, por entender que, habiendo recibido éste, que es
el menos favorecido, 10 u. con cargo a la legitima estricta, se cumple con
¢llo 1a idea contenida en la frase “... no podrd percibir por mejora mds que
el hijo legitimo menos favorecido”, que figura en la particularidad 2.2 del ar-
ticulo 179.

(150) Constituye esta particularidad una muestra més de lo extraflamente
contradictoria que resulta la Ley 7/1970 en materia de sucesién y equipara-
ciones, ya que concretamente en este supuesto, o se rebaja la condicién del
hijo adoptado plenamente a la del natural reconocido, o se entiende, por el
contrario, que se eleva la de éste equiparandole a aquél.
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Aplicando el articulo 840 en Aplicando el articulo 179-2.2

relacion con el 808-1 del C. c.. del C. c., exclusivamente:

Hijo adoptivo 2/3 he- Hijo adoptivo ... ... ... 45 .
rencia ... ... ... ... 60 u. N

Hijo natural reconocido Hijo natur. reconoc. ... 45 u,
1/2 hijo legitimo ... 30 u.

Total “as” hereditario. 90 u. Total “as” hereditario. 90 u.

Por Gltimo, cabe una tercera solucién tan contradictoria como
las indicadas pero a(n maés extrafa; la que resultaria de combinar
la particularidad 2.2 del articulo 179 con el principio legitimario
que se sanciona en el articulo 809 del Cédigo civil. De dicha com-
binacién de preceptos resultaria la siguiente participacién hereditaria:

Hijo natural reconocido ... ... ... ... 60 u.
Hijo adoptivo ... ... ... e e 60 u.
TorAL ... ... ... ... ... 120 u.,, esto es,

30 u. mas que el caudal hereditario (151).

En orden a unas posibles soluciones—No creemos haya ninguna
plenamente aceptable. Asi, tanto para la sucesién testamentaria como
para la legitima, podria optarse por una aplicacién conjunta del ar-
ticulo 179 parrafo primero y particularidad primera y el 840, enten-
diendo que el hijo adoptado plenamente, al merecer la consideracion
de legitimo, debe tener los derechos sucesorios que le otorga el ar-
ticulo 808 en relacién con los 840, 931 y 942 del Cédigo civil, para
la sucesién testamentaria y legitima, derechos los concedidos en estos
preceptos, que deben predominar sobre los del articulo 179-1.2 en
cuanto son los que regulan especificamente el régimen sucesorio.
Esta interpretacién podria apoyarse en el principio interpretativo de
que la norma especial debe prevalecer sobre la general.

Mas a ello puede oponerse que la actual regulacién de la adop-
cién, aun cuando comprendido en el Cddigo civil, ha sido promul-
gada por Ley de 4 de julio de 1970, muy posterior en el tiempo al
referido Cédigo, razén por la cual y por virtud de lo prevenido en
el articulo 5.° del mismo, si se opusicran o fueran incompatibles con
el articulo 179, deberian entendense derogados los articulos 808,
840, 931 y 942.

Podrian, ademds, alegarse otras consideraciones en favor o en
contra de cualquiera de esos dos contradictorios preceptos, el 179 y
el 840 en relacién con el 808 principalmente, mas no lo conside-
ramos conveniente. Y no lo creemos, por estimar que la actual re-

(151) Aguda y dura critica a esta particularidad 2.2 del articulo 179, se
contiene en el cit. trabajo de VALLET DE GOYTISOLO, sobre “Los derechos su-
cesorios...”, pag. 603.
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gulacién de la adopcion muestra tales imperfecciones, sobre todo en
materia sucesoria, que la Unica solucién procedente seria redactar
otra nueva.

Concluimos pues el examen de estos extremos proponiendo como
solucién para una futura modificacion de la adopcién y en vista de
la en nuestra opinién insalvable contradiccion entre los articulos
179-2.2, 809, 840, 931 y 932 del Cédigo civil, redactar aquel pre-
cepto en forma mds o menos parecida a la siguiente:

“El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante o
adoptantes la misma posicién que los hijos legitimos.”

“Cuando concurra con hijos naturales reconocidos o c6n-
yuge viudo se estara a lo dispuesto en los articulos 834 y
840.”

“Los adoptantes ocupardn en la sucesiéon del hijo adop-
tivo la posicion de los padres legitimos.”

¢) Concurrencia con hijos legitimos y naturales reconocidos.—
Partiremos aqui del mismo supuesto de hecho propuesto en los apar-
tados anteriores:

Herencia, de 90 unidades econémicas, 30 unidades de legitima
estrictc’z; 30 unidades de mejora y 30 unidades de tercio de libre dis-
posicion.

Concurren en ella un hijo legitimo, un hijo natural reconocido
y un hijo adoptado plenamente,

I) Aplicacion del articulo 179-1, particularidades 1.2 y 2.3 —
Como segin el parrafo primero de este articulo, los hijos adoptados
plenamente estin equiparados a los legitimos y, segin la particula-
ridad 2,% los naturales reconocidos no pueden percibir menos que
el adoptado, nos encontramos con la siguiente solucién:

Hijo legitimo ... 30 u.
Hijo adoptivo ... 30 u.
Hijo natural rec. 30 u. (tercio libre disposicién).

Constituyen los dos tercios de legitima larga.

II) Aplicacién del articulo 840.—Si concurren hijos legitimos
con naturales reconocidos, éstos percibirdn la mitad de la cuota que
corresponda a cualquiera de los legitimos no mejorados. A su vez,
el articulo 179-1, identifica a los hijos adoptados plenamente con los
legitimos, extremo éste que, al no estar contenido en el articulo 840,
hay que comprender aqui.

A la vista de lo que acabamos de exponer nos encontrariamos
con esta solucién:

Hijo legitimo ... ... ... ... 30 u. (mitad de la legitima amplia).
Hijo adoptivo... ... ... ... 30 u. (mitad de la legitima amplia).
Hijo natural reconocido ... 15 u. (mitad de cuota de los legitimos

no mejorados).
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Como puede comprobarse, la discordancia entre ambos preceptos
es obvia en cuanto si se aplica al 179, los hijos legitimos y los na-
turales se equiparan con infraccién de lo dispuesto en el articulo 840.
Mas si se aplica éste, al percibir los hijos naturales menos que el
adoptado plenamente, se infringe aquél en cuanto les otorga los
mismos derechos.

Posibles soluciones.—Todas discutibles por las mismas conside-
raciones que indicidbamos al estudiar el supuesto de concurrencia de
hijos naturales reconocidos y adoptivos.

Sélo cabe, pues, la reforma del precepto en la forma aproximada
que en dicho epigrafe recogiamos.

d) Concurrencia con conyuge viudo e hijos legitimos y naturales
reconocidos.—No estd prevista entre las particularidades del articulo
179 Ia concurrencia del hijo adoptivo con el cényuge adoptante su-
pérstite.

En consecuencia, parece evidente que cuando ello acontezca se
aplique lo dispuesto en el articulo 834 del Cddigo civil, desde el
momento que por expresa disposicién del pérrafo primero del citado
articulo 179 los hijos naturales adoptados plenamente se equiparan
en orden a los derechos sucesorios a los legitimos.

No acontece lo mismo, sin embargo, cuando el hijo adoptado
plenamente concurra ademds de con el cényuge adoptante supérstite,
con hijos legitimos y naturales reconocidos del adoptante causante.

Y decimos esto porque a los ya indicados problemas de concu-
rrencia con los hijos legitimos y naturales reconocidos, derivados de
la contradiccion que existe fundamentalmente entre los articulos 179
y 840 del Cddigo civil, se une el motivado por la presencia del con-
yuge superviviente.

,En efecto, cuando se opere esta concurrencia, la cuestién ofre-
cera las siguientes posibilidades:

1.2 Aplicando del articulo 179, en relacion con el 834, sobre
la base de un “as” hereditario de 90 unidades econémicas, tendre-
mos Ja siguiente distribucién:

Hijo legitimo ... ... ... ... 30 u. iy .
Hijo adoptivo ... ... ... ... 30 u. Legitima y mejora.
Hijo natural reconocido ... 30 u.=Tercio libre disposicién.
Total a repartir ... ... ... 90 u. que integran la totalidad del cau-

dal hereditario.

A su vez, el conyuge supérstite tiene derecho en usufructo al
tercio destinado a mejora, equivalente a 30 unidades (art. 834 C. c.).

Como dicho tercio esta atribuido a los hijos legitimo y adoptivo,
es evidente que cada uno de ellos, mientras subsista el cényuge, reci-
bird 15 unidades en propiedad plena y las otras 15 en nuda pro-
piedad.
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2.8 Aplicando el articulo 840 en relacion con el 834 y sobre
las mismas bases econdmicas que el supuesto anterior nos encontra-
mos ante la siguiente situacion:

Hijo legitimo ... ... ... ... 30 u. . .

Hijo adoptivo ... ... ... ... 30 u. §Legmma y mejora.

Hijo natural reconomdo ... 15 u.=Tercio libre disposicion.
Total repartido ... ... ... 75 u.

Total caudal hereditario. 90 u.

———

Sobran ... ... ... ... ... 15 u.

Al cényuge supérstite le corresponde el tercio destinado a me-
jora, representado por 30 unidades.

Asi centrada la cuestion, el problema se plantea aqui en la si-
guiente forma:

a) Las 15 unidades que sobran del total “as” hereditario co-
rresponden al tercio de libre disposicion.

») En consecuencia, y en pura técnica juridica, no pueden ser
atribuidas al cényuge supérstite en usufructo, ya que su parte ha
de detraerse del tercio de mejora.

¢) Consiguientemente, seguiran correspondiendo en propiedad
plena a cada hijo (legitimo y adoptivo) 15 unidades de las 30 que
a que tienen derecho, siéndoles atribuidas las otras 15 u. en nuda
propiedad.

Mas, ;cémo se repartird esc sobrante? En nuestra opinién, podria
seguirse para su distribucién el mismo criterio que marca el articu-
lo 840, atribuyendo en consecuencia al hijo legitimo y al adoptivo
doble cuota que al natural reconocido. De acuerdo con ello, la dis-
tribucién de 15 unidades sobrantes podria realizarse asi:

Hijo legitimo ... ... ... ... ... ... .. 6 u.
Hijo adoptivo ... ... ... 6 u.
Hijo natural reconocido ... ... ... ... 3w

Total ... ... ... ... ... . o . 15 u.

Por 1ltimo y para concluir este tema, hemos de decir que damos
por reproducido lo indicado precedentemente en orden a la contra-
diccidn entre los articulos 179 y 840 del Cédigo civil, contradiccion
que se pone igualmente de relieve en el supuesto de concurrencia de
los hijos tanto legitimos como adoptados plenamente y naturales reco-
nocidos con cényuge viudo.

Derechos sucesorios de los adoptantes.—ILa primera cuestién que
el parrafo segundo del articulo 179 ofrece es la relativa a la dife-
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rencia que ofrece el tratamiento sucesorio concedido a los padres
adoptantes frente al que se otorga en el parrafo anterior a los hijos
adoptivos, dado que, mientras los derechos de estos Wltimos son ob-
jeto de cortapisas ante o frente a los supuestos que contemplan las
llamadas “particularidades”, los derechos sucesorios de los adoptantes
no vienen sujetos a tales limitaciones (152).

Entendemos de aplicacion a estos casos los articulos 809 y 810.
En cuanto al articulo 807-2.°, deberd serlo por virtud de lo dis-
puesto en el 179-1I, si bien creemos deberian haber sido incluidos
los padres adoptivos en dicho nimero 2.9,

Sin embargo, el problema mds interesante que el estudio de los
derechos sucesorios de los adoptantes presenta es, en nuestro modo
de ver, el que puede surgir de la aplicacién del articulo 812 del
Cédigo civil.

En efecto, jentrard en juego la reversidn que este precepto esta-
blece cuando el hijo adoptivo, que ha recibido varias cosas del adop-
tante, muere dejando a su vez uno o varios hijos adoptados plena-
mente?:

1. Inaplicabilidad del principio de reversion—En favor de esta
tesis puede alegarse, como principal consideracién, que en el supuesto
contemplado falta un requisito esencial para que los bienes dados
por ¢l ascendiente adoptante puedan revertir a él, ya que su hijo
adoptivo no ha muerto “...sin posteridad”.

Téngase en cuenta a estos efectos, que el hijo adoptado viene
equiparado por el articulo 176-1 a los legitimos, y que segin las més
generalizada doctrina cientifica, el articulo 812 viene referido tinica-
mente a la familia legitima.

2. Aplicabilidad del principio de reversién.—Las razones en pro
de esta posicidn, son fundamentalmente las siguientes:

a) El art. 176-11 habla del “...adoptado y sus descendientes..
frase ésta bajo la cual entendemos Unicamente comprendidos a ]os
legitimos y en todo caso los naturales, mas no a los adoptados por
ese descendiente.

b) En el orden sucesorio el articulo 180, 51gu1endo un criterio
mas restrictivo, parece limitar las relaciones sucesorias al adoptante
y adoptado, quedando fuera de ellas a los hijos de este tltimo, tanto
si son legitimos y naturales como adoptados plenamente.

A la vista de lo expuesto, nos decidimos por esta dltima posicion,
no sin reconocer que la primera cuenta también con un interesante
fundamento juridico-positivo.

Consideramos, que la limitacién que el legislador de 1970 esta-
blece en orden a los vinculos familiares derivados de la adopcidn,

(152) ' Esto ha sido apuntado y criticado por GARCfa CANTERO en su cit. ob.,
pdginas 112-113.

7
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hace que en el supuesto fictico que hemos contemplado —hijo
adoptado plenamente que muere dejando descendencia adoptiva—,
como ésta “...posteridad”..., queda fuera del ambito familiar creado
por la adopcién, no puede impedir que entrec cn juego el principio
de reversion que dicho precepto regula.

Derechos sucesorios de los parientes por naturaleza—El Gltimo
parrafo del articulo 179, es concluyente en lo que a este extremo
se refiere.

“Los parientes por naturaleza no ostentaran derechos por
ministerio de la Ley en la herencia del adoptando, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 812 del Cdédigo civil.”

Aunque este parrafo sea una consecuencia logica del régimen
adoptivo instaurado por la Ley 7/1970, hemos de poner de relieve
lo extrafio que resulta ver esencialmente alterados los articulos 807-2.9,
809, 810, 813 y 935 a 955 del Cédigo civil por el parrafo que
acabamos de transcribir, méxime cuando en ninguno de estos pre-
ceptos tan profundamente alterados se contiene la mas minima refe-
rencia o alusién a la adopcién.

Mas dejando a un lado este aspecto critico, entremos en ¢l estu-
dio del parrafo transcrito.

({Qué derechos tendrdn los parientes por naturaleza (153) en la
sucesién del adoptando?; Gnicamente los que éste quiera y pueda
concederles por testamento. Y decimos quiera y pueda, en cuanto al
quedar sin efecto respecto de dichos parientes todo cl sistema de
legitimas del Cédigo civil, es evidente deberd respetar los derechos
Jegitimarios de sus padres adoptivos, pudiendo disponer Gnicamente
de la pare de libre disposicién, que en estos casos entendemos vendré
determinada por la aplicacién del articulo 809, dada la equiparacién
de aquéllos a los padres por naturaleza.

A su vez, cl estudio de este parrafo, nos plantea un interesante
problema; cl relativo al destino de la herencia del hijo adoptado ple-
namente, que muera sin testamento y habiéndole premuerto sus pa-
dres adoptivos.

En efecto, de acuerdo con cl parrafo que estamos comentando,
los padres y colaterales por naturaleza “...no ostentardn derechos
por ministerio de la Ley...”.

Por otra parte, los derechos sucesorios derivados de la adopcion
plena corresponden unicamente a los adoptantes y adoptados y sus
descendientes. En consecuencia, si después de muertos los padres
adoptantes muriese el hijo adoptivo sin descendencia y sin haber
dispuesto de sus bienes por testamento, aplicando las normas de
la sucesién legitima la sucesién corresponderia al Estado.

Ante tan ilégica consecuencia, que parece romper el sistema le-
gitimario de nuestro Cdédigo civil, cabe inquirir si en este concreto

(153) Sobre el concepto de “parientes por naturaleza”, merece destacarse
el cit. trabajo de GARciA CANTERO, pags. 113 vy ss,



La adopcidn 781

supuesto no podran prevalecer sobre el articulo 179-11I los 807-2.9,
809 y fundamentalmente los 935 a 938 y 946 y siguientes del Cédigo
civil, Mas, en nuestra opinién, cualquier solucién que pretenda darse
al problema bajc la actual reglamentacién de la adopcidn, la estima-
mos forzada. En consecuencia, entendemos, que la unica solucién
adecuada consistird en modificar el parrafo que estamos contemplan-
do, otorgando a los parientes por naturaleza derechos legitimarios en
la herencia del adeptando plenamente, cuando carezca de descendien-
tes legitimos y los padres adoptivos le hubieren premuerto (153 bis).

Por otra parte y dada la redaccién del citado articulo 179-I1I,
entendemos con GARcia CANTERO (154), que esta limitacién de dere-
chos sucesorios de la familia por naturaleza, afecta a los otorgados
“por ministerio de la Ley”.

En cuanto a la sucesion testamentaria, estimamos que Unicamente
afectard al adoptado la limitacién del articulo 179-1I en relacién con
el 176-1I1, que al equiparar los padres adoptivos a los legitimos im-
ponc la obligacién de respetar sus derechos legitimarios.

En consecuencia, entendemos, que el adoptado podrd disponer
por testamento en favor de su familia por naturaleza, de todo cuanto
exceda de esa legitima (155).

Otros problemas de derecho sucesorio en la adopcion plena.—
Son muchos y muy variados los que la actual reglamentacién de la
adopcién plena ofrece. Asi y sin propésito exhaustivo, haremos refe-
rencia a los siguientes:

a) Derechos sucesorios del adoptando en su familia natural.—
(Conserva alglin derecho? La Ley 7/1970, parece guardar silencio
sobre la cuestién, lo que induce a una contestacién negativa,

Téngase en cuenta a estos efectos, que frente a la reforma de 1958
cuyo articulo 179-1I establecia expresamente esta conservacion de de-
rechos sucesorios, €l actual articulo 179 ha prescindido de dicha
declaracién, y ello, pese a que la misma iba comprendida en el Pro-
yecto de Ley presentado por el Gobierno lo que en nuestro modo

(153 bis) Fueron varias las enmiendas presentadas al articulo 179 del Pro-
yecto del Gobierno sobre la Ley de adopci6én. La generalidad de ellas, cuando
se referfan al tltimo pérrafo, centraban su atencién en lo relativo a la con-
figuracién del principio de reversién consagrado en el articulo 812 del C. c.,
que luego recogié la Ponencia cristalizando en el actual pérrafo, Gltimo de
dicho precepto (es interesante sobre estas enmiendas el trabajo cit de Garcia
CANTERO, pégs. 90 y ss.).

Ninguna de ellas contemplé la posibilidad que aqui indicamos. Podriase,
sin embargo, en una ulterior reforma de la adopcién completarse este pérrafo
del articulo 179, en forma parecida a ésta:

“Si los padres adoptantes hubieren premuerto al adoptado, podran aplicarse
a los parientes por naturaleza los articulos 936 y siguientes de este Cddigo”.

(154) Ob. cit., pag. 115.

(155) Téngase en cuenta a estos efectos que el parrafo a que nos esta-
mos refiriendo, dice “Al adoptado no le serdn exigibles...”, lo que implica
que puede (respetando los derechos legitimarios de sus padres adoptivos) dis-
poner por testamento de la parte de libre disposicién en favor de su familia
por naturaleza.
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de ver ha de interpretarse en el sentido de que los hijos adoptados
no conservan derechos sucesorios en su familia por naturaleza (156).

En cuanto a la razén de esta omisién, la situamos en el deseo
del legislador de 1970 de fortalecer los vinculos adoptivos a costa del
consiguiente debilitamiento de los de la familia por naturaleza, crite-
rio que en principio al menos, alabamos.

Por otra parte, estimamos, que este silencio en orden a los dere-
chos sucesorios en la familia natural, afecta inicamente a la sucesion
legitima. En cuanto a la testamentaria, entendemos, que los padres
por naturaleza desde el momento que la adopcién ha extraido de su
familia natural al hijo adoptado, podran dejar a éste por disposicion
testamentaria el tercio de libre disposicién, mas no la legitima, que
vienen obligados a conservar en favor de sus hijos legitimos no
adoptados.

b) En orden a si serd aplicable a los casos de adopcién plena,
la reserva de los articulos 968 y siguientes del Cédigo civil.—Dos
son por lo menos las situaciones que aqui pueden contemplarse:

1.2 La del viudo o viuda que teniendo un hijo adoptado plena-
mente durante su matrimonio, contraiga segundas nupcias.

2.2 La del viudo o viuda que teniendo algiin hijo legitimo, adop-
te plenamente en estado de viudez,

1.2 Contraer segundas nupcias, teniendo un hijo adoptado ple-
namente durante el primer matrimonio por ambos cényuges.—Somos
de ]a opinién, que son de aplicacién a este supuesto los articulos 968
y siguientes del Codigo civil, desde el momento que el articulo 179-I
equipara a los efectos sucesorios los hijos adoptados plenamente a
los legitimos.

En consecuencia, estimamos, que si al disolverse el primer ma-
trimonio por muerte de uno de los coényuges quedare Gnicamente un
hijo y éste fuese adoptivo, con adopcién plena, nos hallaremos ante
el mismo supuesto que dicho articulo 968 contempla, debiendo por
tanto el cényuge supérstite reservar en favor del mismo la propie-
dad de los bienes que hubiere adquirido del premuerto por testa-
mento, sucesion intestada, etc.

2.9 Viudo o viuda que teniendo hijos legitimos, adopte plena-
mente en estado de viudez (157).—Se trata, de una hipétesis no pre-
vista por el legislador de 1889, ni regulada en consecuencia en los

(156) Mantienen esta posicién para la actual situacion, GArRcia CANTE-
RO, ob. cit,, pigs. 113-115, y CHico ORrTIz, ob. cit., pig. 1468. Se opone a
ella. VALLET DE GoOYTISOLO, en “Los derechos sucesorios...”, cit,, pag. 610,
estimando que los mismos “... debe entenderse que son mantenidos vigentes”.

(157) Apunta el tema aqui planteado VALLET DE GOYTISOLO, en su cit. ob.,
sobre “Los derechos...”, pig. 602, planteando la cuestién de si serd aplicable
al mismo el articulo 980 del C. c., bien que no se enfrente directamente con
el problema, ni, por tanto, decida sobre su solucién, cuestién ésta, por
otra parte, dificil y comprometida, como lo son todas las que plantea el tema
sucesorio en la nueva Ley sobre la adopcién, lo que aconseja, como venimos
indicando reiteradamente. su nueva reforma.
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articulos 968 y siguientes del Cddigo civil, en cuanto debido a la ins-
piracién sucesoria de dicho Cuerpo legal, resultaba imposible que
en estado de viudez pudiera darse otra situacién de reserva que la
especificamente prevista en su articulo 980.

Mas con la nueva regulacién de la adopcién, y especialmente,
con la equiparacién de los hijos adoptados plenamente a los legitimos,
el problema se plantea, desde el momento que resulta posible hallarse
en la situacién que contempla el articulo 968 sin necesidad de con-
traer segundas nupcias, o en €l que regula el 980 sin tener hijos
naturales.

Ante ello, cabe inquirir, si en tales supuestos podrdn o no ser
aplicables, al menos por analogia dichos preceptos, en beneficio de
ios hijos legitimos del matrimonio disuelto por la muerte de uno de
los conyuges.

Nos decidimos por la solucién afirmativa, estimando debera hacer-
se aplicacién analégica de ambos preceptos, otorgando preferencia a
la letra del 968 y al espiritu del 980.

¢) La adopcién plena y el derecho de representacion.—Dos son
también los supuestos que aqui pueden comprenderse:

1.2 El relativo al derecho de representacién recogido en los
articulos 807-2.° en relacién con los 924 y 932; y

2.0 El del adoptado respecto del adoptante.

En cuanto al primero de estos casos, es evidente, que si el hijo
adoptado plenamente muriere dejando hijos legitimos, éstos sucede-
ran al adoptante por derecho de representacién al amparo de lo pre-
visto en los citados articulos 807-2.9, 924 y 931 a 933 del Cédigo
civil.

Tenemos en cuenta a estos efectos, que el vinculo adoptivo sur-
gido entre el adoptante y el adoptado, no se interrumpe en los hijos
de éste, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 176-11, inci-
so primero, a tenor del cual:

“La adopcién causa parentesco entre el adoptante, de una
parte, v el adoptado y sus descendientes, de otira...”

Otra cosa acontece en el segundo de los supuestos apuntados,
toda vez que no se trata ya de la sucesién del adoptante sino de la
de un ascendicnte o descendiente por naturaleza suyo, causantes
éstos que nada tienen que ver con el adoptado, de conformidad con
lo dispuesto en el citado articulo 176-I1, inciso segundo, que dice asi:

“... pero no respecto de la familia del adoptante..”

Creemos, por ello, que no se dard en estos casos el derecho de
representacién y en consecuencia, que en la sucesion de los padres
o descendientes legitimos del adoptante, si éste hubiere premuerto,
sus derechos sucesorios no pasan al adoptado.

d) La colacién y la adopcién.—;Son de aplicacién a los hijos
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adoptados plenamente los articulos 1.035 y siguientes del Cddigo
civil?

Creemos que si. Fijémonos a este respecto, que el articulo 1.035,
primero de los que regulan la “colacién”, exige para que ésta pueda
darse como requisito subjetivo, que se trate de ‘“herederos forzo-
s0s”, cardcter éste que tienen los adoptados plenamente al estar
equiparados a los hijos legitimos (158).

En cuanto al articulo 1.038, lo entendemos aplicable en la medida
o sentido que hemos expuesto al tratar del “derecho de representa-
cién”.

e) El derecho de acrecer—Estamos de acuerdo con GARCiA
CANTERO en el hecho de que el “derecho de acrecer” es aplicable a
los hijos adoptados tanto plena como simplemente (159).

C) Examen del articulo 180-III del Cédigo civil.—Dice asi este
pérrafo:

“El hijo adoptivo ocupa en la sucesién del adoptante la
misma posicién que los naturales reconocidos. El adoptante
ocupa en la sucesién del hijo adoptivo una posicién equivalente
a la del padre natural.”

Mientras el articulo 179 consagra la equiparacién de los adopta-
dos plenamente a los hijos legitimos, este péarrafo sanciona la de los
hijos naturales y los adoptados simplemente, realizando andloga ope-
racién con los adoptantes que vienen equiparados a los padres natu-
rales.

Damos por reproducido aqui todo lo que indicAbamos respecto
de la sucesion en la adopcién plena, siempre que sea aplicable. Pro-
cederemos, no obstante, al examen de ciertas peculiaridades cual son:

1. A los hijos adoptados simplemente, le son aplicables los
articulos 939 a 944 del Codigo civil. En consecuencia, entrard en
juego el derecho de representacién en la forma prevista en los ar-
ticulos 940 y 941 de dicho cuerpo legal.

No es sin embargo aplicable a los adoptados simplemente, o al
menos esa es nuestra opinién, el articulo 945, en cuanto al igual
que indicdbamos respecto de la adopcién plena, esta filiacion genera
vinculos familiares entre adoptantes y adoptados y sus descendientes,
Gnicamente.

2.9 Estimamos de aplicacién a los hijos adoptados simplemente,
el articulo 840-IT del Cdédigo civil.

3.9 Andlogamente, creemos serd aplicable al hijo adoptado sim-
plemente por una persona en estado de viudez que tenga hijos legi-
timos del matrimonio disuelto por muerte de su consorte, el ar-
ticulo 980.

4.9 En orden a los derechos del adoptado en su familia natu-

(158) Admite 1a colacién GArcia CANTERO en su cit. ob., pdg. 106.
(159) Misma ob. y pig. de nota anterior.
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ral, y los de ésta en la sucesién de aquél, hemos de hacer las siguien-
tes indicaciones:

a) En cuanto al adoptado, somos de la opinién que no conserva
derecho sucesorio alguno respecto de su familia por naturaleza, al
menos en lo que a la sucesién legitimaria hace, por las mismas razo-
nes que dibamos al tratar del tema respecto de la adopcién ple-
na (160).

b) Respecto de los derechos sucesorios de la familia natural del
adoptado en la sucesién de éste, constituye uno de los temas mds
discutible de la Ley de adopcion.

En efecto, téngase en cuenta, que mientras en el articulo 179-1V,
dedicado a la adopcién plena, se sanciona el principio de que los
parientes por naturaleza “no ostentardn derechos por ministerio de
la Ley en la herencia del adoptado”, no existe pronunciamiento algu-
no de esta naturaleza en el articulo 80, unico que regula la especiali-
dad de la adopcién simple.

Por otra parte, sentado lo que antecede, es evidente que aplicar
a los parientes por naturaleza del adoptado simplemente el criterio
sucesorio restrictivo que marca dicho articulo 179-IV, implica en nues-
tro modo de ver hacer uso de una interpretacion extensiva cn per-
juicic dc dichos parientes, que no estd permitida.

Mas, frente a estos argumentos en favor de la tesis de que los
parientes por naturaleza mantienen derechos sucesorios legitimarios
en la herencia del adoptado plenamente, pueden a su vez alegarse
los siguientes:

a) La contradiccién que supone atribuir a los parientes por na-
turaleza de los adoptados simplemente, una mejor posicién sucesoral
que a los de los adoptados plenamente.

b) El hecho, también contradictorio, de que los adoptados tanto
simple como plenamente, no conserven derechos sucesorios legitima-
rios en sus familias por naturaleza.

La solucién, no es realmente ficil. Y buena prueba de ello la
tenenemos en las frases de GARcia CANTERO, que con ocasién dec
estudiar el problema nos dice: “en cuanto a los ascendientes y colate-
rales por naturaleza, lo dispone asi el parrafo final del articulo 179
para la adopcién plena, quedando la duda de si rige idéntica regla
para la adopcion simple” (161).

Sin embargo, a la vista de la reglamentacién legal que de la
sucesién en la adopcién simple hace el articulo 180, en relacién con
la que el 179-1V, nos inclinamos a considerar que los parientes por
naturaleza de los adoptados simplemente, conservan derechos legi-
timarios en la sucesién de aquéllos (162).

(160) En este sentido se pronuncia también Garcia CANTERO, ob. cit,
pagina 115.

(161) Ob. cit., pag. 115.

(162) Parece ser ésta la posicibn que mantiene VALLET DE GOYTISOLO en
su cit. ob., pigs. 610-611, cuando, con ocasién de contemplar el articulo 180-III,
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Por dltimo y para concluir este tema, hemos de manifestar nues-
tra critica a este precepto, fuente de dudas y discusiones de dlflCll
solucién mientras no se modifique.

D) Desheredacién y pretericion.

1.°  Desheredacion.—La equiparaciéon de padres e hijos legiti-
mos y naturales a los adoptantes y adoptados plena o simplemente
a los efectos sucesorios, es causa de que les sean aplicables a unos
y otros las causas de desheredacion que el Cédigo civil contiene (163).

En consecuencia y por lo que a la desheredacion de los hijos
adoptivos se refiere, serdn de aplicacién los articulos 848 a 853 en
relacién éste Ultimo con el 756 asi como el 856 del Cédigo civil.

En cuanto a los padres adoptantes, son aplicables los articulos
848 a 852 y 854 y 856 en relacidén con el citado 756.

El tnico problema que podria plantear la desheredacién en la
adopcion, es el relativo a la posibilidad de aplicar el articulo 857.
Estimamos que si, en cuanto como hemos venido indicando a lo
largo del presente trabajo, la adopciéon genera vinculos de familia
entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes. Consiguiente-
mente, en el supuesto contemplado en el citado articulo 857, suce-
deran por virtud del derecho de representacién los hijos del adop-
tando que hubiere sido desheredado.

Otra cosa aconteceria si el desheredado fuese padre o madre
adoptante, toda vez que de conformidad con lo indicado al hablar
del derecho de representacién, mereciendo en estos casos los adop-
tantes la condicion de extrafios respecto de la sucesién del causante

dice, refiriéndose a la posicién del padre adoptivo en la sucesién del adoptado
s1mp1emente

“Pero, en este caso, jqueda pospuesto a los ascendientes legitimos en el
sentido de que sélo es legitimario a falta de estos?; jconcurre con ellos en
cuotas distintas?; ¢se les antepone excluyéndolos pese a su cuota mas Te-
ducida?”.

“No hay precedentes en la legitima de los padres naturales, puesto que
juridicamente no puede haberlos si hay ascendientes legitimos. Parece que, al
poder concurrir ascendientes legitimos y padres adoptantes, ambas legitimas
deben ser también concurrentes”.

“;Quid si concurren con el padre o madre naturales? ¢Posponen éstos a
aquellos, o viceversa?; jconcurren como legitimarios unos y otros?, len la
misma cuota o en otra igual? Nos inclinamos por esta solucién, que parece
avalada por el articulo 180, § 3.°, Cddigo civil, al sefalarles una porcién
equivalente.”

Por nuestra parte, y para reforzar la posicién que sustentamos, hemos de
indicar que acaso uno de los motivos en que pueda apoyarse este diverso tra-
tamiento sucesorio de los padres por naturaleza en la adopcién plena y simple,
radique en que tal y como aparece regulada en el aspecto sucesorio, la plena
produce una mayor desvinculaciéon familio-sucesoral que la simple y consi-
guientemente esta, un menor desasimiento con la familia por naturaleza.

(163) Admite la desheredacién de los hijos adoptivos, GArcia CANTE-
RO, ob. cit., pag. 106.
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—ascendiente del adoptante—, no pueden entrar por derecho de
representacion en el “as” hereditario del mismo.

2.9 Pretericion (164).—Tan evidente como la desheredacién,
es la pretericion en el sistema sucesorio derivado de la adopcién. Sera
pues de aplicacién a ella, lo dispuesto en el articulo 814, asi como
en los 815 a 817 en orden a la reduccién de los derechos legitima-
rios y los pactos sobre legitimas futuras.

(164) La admite GarcfaA CANTERO, ob. cit.,, pag. 106.
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I. EL PROCESO DE ELABORACION LEGISLATIVA DEL
NUEVO REGIMEN DE ADOPCION EN EL CODIGO CIVIL

El texto aprobado por la Ley 7/1970, de 4 de julio (B. O. del E.
del 7 de julio), no puede ser plenamente comprendido si no se tie-
nen en cuenta las diferentes etapas del iter legislativo que han con-
ducido al mismo.

La Ley de 1958, al modificar el régimen de la adopcién, produjo



