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I. INTRODUCCION

1. La vigente legalidad del capitulo del Cdédigo Civil, que regu-
la la adopcién, se halla en el momento de ser objeto de estudios, que
desvelen sus posibilidades y revelen sus defectos (1). Esta labor hoy
importa menos para una futura revisién legislativa —lejana por lo

(1) Desde su promulgacién se han publicado los siguientes estudios:
VALLET, J., Los derechos sucesorios dimanantes de la adopcion después de
la reforma de 4 de julio de 1970 (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1970),
pagina 601; GOMez FERRER, R., Reflexiones sobre el nuevo art. 179 del Co-
digo Civil (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1970), pdg. 1189;
CASTAN, J. M.A, La descendencia del adoptante, como obstdculo para la adop-
cion (Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970), pdg. 849, de contenido
coincidente con sus anteriores publicaciones La prohibicion de que sean adop-
tantes las personas que tienen descendientes legitimos (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores, nim. 99, Madrid, 1967), pdg. 6, y La descendencia
del adoptante, como obstdculo rara la adopcion (Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1967); también de CASTAN La edad
del adoptado (Estudios sobre la adopcién, Madrid, 1970), pdg. 5; CHico, J. M.3,
La adopcidn y el Registro de la Propiedad (Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, Madrid, 1970), pdg. 1401; ARcE, J., En torno al consentimiento
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reciente de la de 1970 (2)—, que para alumbrar soluciones y criterios
de aplicacién en los diversos supuestos, que deparard la realidad
factica, cuya disciplina le compete.

El contemplar aquf una reducida parcela de la regulacién adop-
cional (3) permite profundizar en los planos funcional y estructural
de la institucién, de. modo que, si no dificil, s{ resulta menos frecuen-
te cuando se realiza un estudio conjunto de todas las normas que le
afectan. Por eso, delimitando conceptualmente el tema, se precisa
su objeto, reduciéndolo a la materia de la capacidad, en la que se
concreta fundamentalmente la ténica legal, dominante en la reforma,
de facilitar el vinculo adoptivo (4). Y, de acuerdo con el cardcter bi-
lateral que toda filiacién entrafia, desarrollaré el tema en la doble di-
mensién del adoptante y del adoptando, para terminar con unas apre-
ciaciones criticas de la reforma enjuiciada y algunas consideraciones
sobre el porvenir de las nuevas estructuras. A estas dltimas induce
la relativa proximidad de la modificacién respecto a la anterior (5);

para la adopcion a tenor de la Ley de 4 de julio de 1970 (Estudios cit.), pd-
gina 41; Garcia CANTERO, G., Aspectos sucesorios de la nueva Ley de Adop-
cidn (Estudios cit.), pdg. 87; VEGA, F., La Ley de 4 de julio de 1970 y la re-
ciente reforma de la adopcion en Francia, Italia y Portugal (Estudios cit:),
pdgina 119; y CastrRo Lucing, F., La nueva regulacién legislativa de la adop-
cién (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1971), pig. 41. En
general y salvo alguna excepcién prescindiré en las citas bibliogrificas de las
publicaciones anteriores a 1960, para evitar una prolijidad innecesaria, te-
niendo en cuenta que la mayoria de las omitidas se refieren a regulaciones
ya derogadas.

(2) Recibié la actual redaccién por Ley de 4 de julio de 1970, publicada
en el Boletin Oficial del Estado de 7 del mismo mes y afio, y en la Coleccién
Legislativa de Espafia, T. 325 (1 al 15 de julio de 1970), pdgs. 867-870.

(3) He adoptado el neologismo “adopcional”, no registrado por la Aca-
demia de la Lengua, porque, ante la insuficiencia terminolégica, que para la
expresién supone la falta de un adjetivo derivado del sustantivo adopcidn,
con significado de pertenencia o relacién a ella, el sufijo “al”, por el camino
de la derivacién, cumple exactamente esa misién, en Ia dindmica estructural
del idioma.

(4) El pdrrafo tercero del predmbulo de la Ley reformadora de 1970 hace
referencia a aquella ténica; y el séptimo al propésito facilitador, mediante
la apertura legal en materia de capacidad.

(5) Los doce afios transcurridos desde la redaccién dada al capitulo del
Cédigo Civil referido a la adopcidn, por la Ley de 24 de abril de 1958, mues-
tran lo cambiante de una institucidn, que en tan poco tiempo exigié reforma
sustancial. El sintoma no es particular de Espafia. Bélgica, en la que la adop-
cién sufrié modificaciones legislativas en 1940, 1953 y 1958, la ha regulado
recientemente por una Ley de 1969. En Francia se rige por Ley de 1966,
completada por Decretos del mismo afio y 1967. En Holanda, donde fue in-
troducida por una Ley de 1956, se modificé en 1962. Italia y Luxemburgo la
han modificado por Leyes de 1967 y 1959, respectivamente. Y en Alemania
se modific6 en 1961. Las udltimas regulaciones en los paises nérdicos también
son de la segunda mitad del siglo: Dinamarca y Noruega en 1956 y Suecia
en 1958. En Rumania se modificé en 1958; y en Checoslovaquia en 1963. Al-
bania, Alemania Oriental, Bulgaria y Polonia también la regulan por dispo-
siciones posteriores a 1960. Las Adoption Act del Reino Unido e Irlanda son
de 1958 y 1962, respectivamente. En Austria se rige por Ley de 1960, y en
Portugal, por su Cédigo Civil de 25 de noviembre de 1966. Puedé verse so-
bre la materia el trabajo de VEGA, F., Lus recientes reformas de la adopcién
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y en ellas se examinard su deficiencia o suficiencia para regular una
realidad tan afectada por la evolucién de la sociedad, y de muchas
ciencias relacionadas en alguna manera con la adopcién (6).

En efecto, el dinamismo institucional de la adopcién deriva en
gran parte de los estudios sociol6gicos, médicos, sicoldgicos y demo-
gréficos, sobre ella realizados por numerosos especialistas de diversos
pafses. En sociologia la obra de MarmiERr (7), citada en la Comisién
de Justicia de las Cortes Espafiolas, durante los debates de esta
Ley (8), analiza, con metodologia elogiable, la realidad de la adop-
cién en Francia, llegando a conclusiones, que tampoco deben subva-
lorarse en nuestro pafs. Desde el punto de vista médico el pediatra
Sinchez Badia, ponfa de relieve los beneficiosos efectos de la adop-
cién temprana sobre la salud del nifio, en las II Jornadas Nacionales
sobre la Adopcidn, celebradas en Oviedo en mayo de 1968 (9). En
sicologia, los estudios de sicologia colectiva y los de sicologfa infantil,
destacando las repercusiones que una falta de seguridad afectiva pue-
de tener sobre la personalidad, deben ser tenidos en cuenta, tanto
a la hora de legislar como a la de aplicar los preceptos vigentes (10).
Y los demégrafos, detectando las tendencias politicas o simplemente
humanas sobre la religién o planificacién familiar muchas veces pue-
den aportar instrumentos valiosos para orientar la vida del Derecho
en esta institucién (11).

A toda esta materia extrajuridica da forma juridica la norma,
convirtiendo en mandatos o prohibiciones la materia sobre la que
opera. Las necesidades de los adoptando y de la sociedad, junto a
los deseos de los adoptantes (12) pasan a formar parte de la materia

en los paises latinos de Europa (Libro-Homenaje a la memoria de Lorenzo
Herrera, I, Caracas, 1970), pdg. 599.

(6) La experimentacién ha puesto de manifiesto la necesidad de afecto y
cuidados maternales en la infancia. Ya a comienzos del siglo xin, Federico 11,
del Sacro Imperio Romano, para saber si los nifios aislados de contacto hu-
mano hablaban hebreo o alemdn, realizé experimentos, en los que murieron
todos los nifios colocados en esta situacién. Posteriormente se han compro-
bado los perjuicios que la falta de los mencionados cuidados produce en el
aprendizaje y en las reacciones de adaptacién a la sobrecarga, mediante ajus-
tes endocrinos, regulados desde el diencéfalo y la hipdéfisis. Estos conoci-
mientos han provocado la moderna apertura de las estructuras adopcionales,
con la finalidad protectora del adoptando, que aconseja el desarrollo de la
personalidad de los que carecen de padre.

(7) Sociologie de L'adoption, Parfs, 1969.

(8) Véase el nim. 61 del Diario de las sesiones de comisiones (Apéndice
al Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, Madrid, 1970), pdg. 11.

(9) Su trabajo La edad del adoptado desde el punto de vista médico pue-
de verse publicado en el nim. 120 de la Revista de la Obra de Proteccién de
Menores, Madrid, 1968, pdg. 19. Interesante al respecto es también la obra
WaLLACE, H., Health services for Mothers and children, W. S. Saunders, 1962.

(10) Puede verse al respecto el estudio de MAaRTINEZ, E., La edad del
adoptado desde el punto de vista psicoldgico, publicado en el mismo nime-
ro de la revista citada en la nota anterior.

(11) V. MarMIER, Ob. cit., pdg. 376.

(12) Aunque la Ley expresamente sdlo considera la proteccién del adop-
tando, la contemplacién del interés de la sociedad y los deseos de los adop-
tantes, subyacen en ella, tratando de satisfacerlos. Y es natural que asi sea,
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juridica, siendo valorables y validas, precisamente porque adquieren
significacién juridica. El formalismo juridico, conforme al cual esta
materia no deja de ser extrajuridica, no parece aceptable, por des-
cuidar esa significacién que adquiere, y el rendimiento de muchos
conceptos sociolégicos para la construccién juridica.

Se establece asf una especie de interacién dialéctica entre norma
y sociedad, pues a la vez que ésta motiva la formacién de la norma,
la norma incide en la vida, influyendo en la sociedad. El Profesor
Viktor KNaTP, de la Academia Checoslovaca de Ciencias, en su tra-
bajo La Técnica de la reforma del Derecho en los paises socialistas,
publicado en el primer nimero de 1970 de la Revue Internationale
de Droit Comparé, refleja grificamente esta interacién. Distingue
en la recepcién de un texto legal la entrada en vigor juridica —mo-
mento a partir del cual se aplica— de la entrada en vigor social, o
influencia del mismo en la sociedad que rige, posterior al primero, y
que, en nuestro caso, se producird cuando las nuevas normas hayan
multiplicado el nimero de adopciones, dejando sentir sobre la socie-
dad el influjo benefactor, que su apertura pretende. El parrafo se-
gundo del predmbulo de la Ley de 1970 hace referencia a esta inte-
racién dialéctica en la proceso de formacién del Derecho, al. valorar
la estimacién que merezca la Ley y los problemas suscitados por su
aplicacién, la incidencia de la norma en Ja vida y en la opinién pi-
blica, la esperiencia y la critica, que pueden venir tanto del campo
juridico como de cualquiera de los otros afectados.

2. En el afrontamiento del estudio de la capacidad en cualquier
institucién, sorprende la falta de firmeza doctrinal en esta parte del
Derecho de la persona, con divergencias conceptuales y terminol§-
gicas en materia que, por su amplia repercusién, parece que debiera
haber adquirido cierto consenso. El no ser asi me obliga a hacer aqui
algunas precisiones sobre la capacidad de las personas, que no tra-
tan de exponer un estudio sobre el tema —que estarfa fuera de lu-
gar-—, aunque lo supongan, ni siquiera de constatar los resultados
del mismo; sino exclusivamente de manifestar la posicién adoptada
en torno a puntos polémicos, para mejor comprender la sistematiza-
cién y contenido del ulterior desarrollo del estudio.

Partiendo del concepto general de capacidad, como aptitud de la
persona para ser sujeto de relaciones juridicas. distinguiéndose la
persona, que connota el concepto de existencia, de la capacidad, refe-
rida a una cualidad de aquella (13), aparece cldsica la diferenciacién

porque sin ellos no hay adopcién posible, al menos en la medida en que se
necesita. El anhelo de perduracién, fnsito en el ser humano, frustrado por la
carencia de hijos, encuentra en la adopcién remedio eficaz. RaMirez, I., en
su obra de divulgacién jurfdica EI Derecho llama a tu puerta (Madrid, 1970),
pdgina 47, llama al hijo adoptivo medio de eviternidad. La otra finalidad,
frecuentemente estimulante de las adopciones, es la de dar cardcter legal a
paternidades ilegitimas e ilegitimables, como la sacrilega, incestuosa o adul-
terina. Sobre los fundamentos y motivaciones de la adopcién pueden verse
GLAsSING, H., Voraussetzungen der Adoption (Berlin, 1957), pdgs. 21-44, y
VEIL, Simone, L'adoption, Paris, 1968, pdg. 20.

(13) V. b Castro, F., Derecho Civil de Espasia (Madrid, 1952), pdg. 45.
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entre la capacidad juridica y la de obrar; o capacidad pasiva y acti-
va respectivamente, como se la denomina también por la doctrina
inglesa (14), sobre la que no hay discrepancias doctrinales. Las diver-
gencias surgen al determinar el contenido de una y otra de esas cla-
ses. Aun partiendo de conceptos semejantes, denominando capacidad
juridica a la cualidad de ser titular de relaciones juridicas, y capa-
cidad de obrar a la que determina la eficacia juridica de sus actos (15),
a la hora de calificar a los distintos supuestos, que determinan la
capacidad, lo que unos incluyen en la juridica, otros lo califican de
capacidad de obrar; a lo que algunos llaman prohibiciones los demds
denominan incapacidades y otros legitimacién (16). Y, lo que es peor,
autores de gran solvencia cientifica hay, que a lo que en un lugar
ponen como ejemplo de una determinada clase de capacidad dentro
de la de obrar, en otro lo incluyen en clase distinta, y lo mencionan
a prop6sito de los caracteres de la capacidad juridica (17).

Aqui se establece como esencia de la capacidad juridica la atri-
bucidén de relaciones juridicas, con los caracteres de ser estdtica, in-
suplible y afectar a las relaciones propias, por actos propios o aje-
nos (18), produciendo su falta la nulidad del acto afectado. Puede ser
general, referida a todas las relaciones juridicas, presupuesto inse-
parable de la persona, contemplado en y desde ella, sin consideracién
a una relacién o clase de relaciones juridicas determinadas, y especial,
referida a una relacién o clase de relaciones, requisito de la relacién,
contemplado desde la persona (19). Incluyo la capacidad especial en
la capacidad jurfdica —frente a quienes engloban sus supuestos en
la de obrar—, porque supone atribucién y no actuacién de relaciones
juridicas, y tiene los caracteres y efectos asignados a esta clase de ca-
(14) JeEncs, E., en A Digest of english Civil law, 1921, pdg. 1, sefiala la
distincién entre las nociones de capacidad legal pasiva o posibilidad de ad-
quirir derechos, y de capacidad legal activa o posibilidad de realizar nego-
cios juridicos.

(15) V. pe Castro, F., Ob. cit., pdg. 50.

(16) El término fue propuesto por CARNELUTTI, F., en su Teoriz General
del Derecho (Madrid, 1955), pdg. 234. PucLIaTTI, en Libro delle persone e
della famiglia (Firenze, 1940), incluye en el vocablo también otros supuestos
de naturaleza diversa, que lo hacen de contenido complejo. En Espafia es
utilizado por ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 1. (Barcelona, 1970), pig. 163.

(17) Compidrese en DE CasTtro, F., Ob. cit., o dicho en la nota 1 de la
pdgina 47, sobre la incapacidad matrimonial del casado, acerca de los ca-
racteres de la capacidad jurfdica, con su inclusién dentro de la capacidad
concreta, modalidad de la capacidad de obrar, en la pdg. 56 de la misma obra.

(18) Si carece de capacidad jurfdica una persona, aunque la tenga su re-
presentante, como ocurriri en caso de personas juridicas, cuya constitucién
se declare nula, los actos del representante se hallardn afectados de esa
falta de capacidad juridica de la persona representada.

(19) V. pE Castro, F., obra citada, pdg. 55. La separacién que este autor
hace de algunos supuestos, con los que forma una categoria especial, que de-
nomina concreta, no parece tener justificacién suficiente. La indiferenciacién
de todos ellos, incluyéndolos en la capacidad especial, como hacen DUALDE, en
Capacidad juridica (Enciclopedia Juridica Espafiola, 1V, Barcelona, 1910, pd-
gina 695, y Nueva Enciclopedia Juridica Espariola, 111, Barcelona, 1951, pdgi-
na 631), y DE BUEN, en sus notas a la obra de CoLIN, A., Curso elemental de
Derecho civil, 1 (Madrid, 1922), pdg. 217, es mids aceptable.
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pacidad (20). Puede estar integrada por factores positivos o negativos,
constituyendo éstos o la ausencia de aquéllos las incapacidades es-
peciales.

La esencia de la capacidad de obrar radica en la actuacion (21)
de las relaciones juridicas, y se caracteriza por ser dindmica, suplible
y afectar a los actos propios, por relaciones propias o del represen-
tado (22), siendo normalmente la anulabilidad el efecto de su caren-
cia. Puede ser plena, segiin el articulo 320 del Cédigo Civil o limitada,
cuando se dan las excepciones a que se refiere ese articulo; princi-
pal, pero no exhaustivamente, mencionadas en el articulo 32. Respecto
a un determinado acto, serd total cuando el sujeto puede realizarlo
sin intervencién completiva de otra persona, y parcial si, pudiendo
celebrarlo por si, se exige la intervencién de otro, que complete su
capacidad insuficiente. La limitacién o insuficiencia se salva con las
instituciones supletorias: sustitucion, como en el caso de la repre-
sentacién para supuestos de incapacidad total; y complementacion,
mediante la licencia o asistencia, que se utiliza en las incapacidades
parciales.

II. CAPACIDAD DEL ADOPTANTE

3. De acuerdo con la estructura del capitulo que regula la adop-
cién en nuestro Cédigo Civil se estudian primero las normas aplica-
bles a toda adopcién, sea simple (23) o plena, examinando después
las propias de esta ultima, que no son requeridas para la primera,
mas débil en cuanto a sus efectos. Y en todas ellas se tendrdn en

(20) Como capacidad juridica la considera CAsSTAN, J., Derecho civil es-
pariol. T, 2.° (Madrid, 1963), pdg. 137. Y en el mismo sentido puede verse lo
manifestado por ZITELMANN, en Begriff der juristischen Personen, pig. 43.

(21) DE CASTRO, en Compendio de Derecho civil (Madrid, 1970), pdg. 166,
distingue los dos aspectos de la capacidad, juridica y de obrar, relaciondndolos
con los conceptos de atribucién y actuacién atribuible, respectivamente.

(22) La incapacidad de obrar del representado no perjudicard a la validez
g eficacia de los actos del representante cuando tal incapacidad no se dé en
ste.

(23) El texto actual innova la terminologia, denominando simple a la que
antes se llamaba menos plena, siguiendo en ello la legislacién francesa. V. Mo-
RIN, M., La reforme de L Adoption (Paris, 1967), y VEGA, F., La reciente
reforma de la adopcidén en Francia (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1967),
pdgina 565. Con ello deja la legislacién francesa la denominacién de legiti-
macién adoptiva, que tanta fortuna hizo en otros paises. V. L6pez DEL Ca-
RRIL, J., Legitimacidon adoptiva (Buenos Aires, 1964); Torres, F., La adop-
cién en la legislacion y jurisprudencia argentinas (Revista de Derecho Espafiol
y Americano, Madrid, 1965), pdg. 101, y CasTAN, J. M.®, La ley chilena de
legitimacién adoptiva (Revista de Derecho Espaiiol y Americano, niimero 1§,
Madrid, 1967), pag. 75. El parrafo quinto del predimbulo de nuestra ley refor-
madora de 1970 justifica el cambio por el recelo que podria suscitar la ante-
rior designacién, denotadora de una adopcién de entidad escasa. El articulo 166
hace referencia todavia a la adopcién menos plena; referencia que hoy de-
berd entenderse hecha a la simple, siendo la permanencia de aquella termi-
nologia un olvido del legislador. En el Cédigo Civil portugués se designa a
este tipo de adopcién con el nombre de restringida.
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cuenta las funciones sociojuridicas, que la adopcién cumple, para
la comprensién de los principios y normas sobre la capacidad adop-
cional y su interpretacidn, as{ como para su enjuiciamiento o valora-
cién. Esto permitird encontrar la solucién de los problemas no expre-
sados, pero si implicitamente resueltos en la regulacién legal, alum-
brar los mds polémicos, e indicar sus puntos débiles.

A. Se establecen las normas de capacidad del adoptante aplica-
bles a toda adopcién en el articulo 172 del Cédigo Civil. Es de desta-
car la superfluidad del articulo 180, al afirmar que la adopcién simple
no exige otros requisitos que los prevenidos con caracter general, en
la seccién primera del presente capitulo. Si aquellas normas son apli-
cables a toda adopcién y, por consiguiente, en concreto a la simple,
por asi derivarse de la ribrica de la seccién —“Disposiciones gene-
rales”— y no se establecen normas especiales para la simple, a dife-
rencia de lo que ocurre con la plena, huelga reiterar lo que ya resul-
ta del sistema legal. Y en materia legislativa toda reiteracién inne-
cesaria es un defecto, que debe evitarse.

a. En el estudio del articulo 172 trataré en primer lugar las cues-
tiones relativas a la capacidad juridica, en sus dos modalidades, gene-
ral y especial, dejando para el final las que plantea la capacidad de
obrar. :

1) La capacidad juridica general, que, si no explicita si implicita-
mente, se halla exigida, se encuentra solamente en las personas fisicas.
Nuestro Cédigo Civil, a diferencia de la Ley de adopcién chilena, que
requiere que el adoptante sea personal natural, nada dice al respecto;
lo que ha llevado a plantear la cuestién de la posibilidad de adoptar
las personas juridicas (24). Histéricamente es conocida la adopcién
de la hija del regicida Lepelletier por la Convencién francesa de 1793,
y el debate parlamentario, que, a consecuencia de ello, se sostuvo so-
bre la autorizacién a la misma para el matrimonio; asi como en el
mismo pafs una Ley de 1917 establecia que Francia adopta a los
huérfanos de guerra.

Sin embargo, aun sin mencionarlo, nuestro Derecho no permite a
las personas jurfdicas la adopcién de que tratamos. Lo impiden las
menciones legales a los requisitos de edad, dificilmente predicables de
ellas; no sélo porque no pueden tener edad, sino también porque la
finalidad perseguida con esa exigencia de determinada edad, carece de
sentido en esa clase de personas. Y, sobre todo, porque la adopcién
es una institucién del Derecho de familia, que no admite a las per-
sonas juridicas como sujetos de sus relaciones. Ciertamente va per-
diendo terreno el principiv de que la adopcién es una imitacién de la
naturaleza, cobrando importancia el de proteccién al adoptando, pro-
teccién que también pueden otorgar, y de hecho otorgan, las personas
juridicas (25). Pero se trata de una proteccién insuficiente, meramen-

(24) V. la obra de GAaMBON, G., La adopcién (Barcelona, 1960), pig. 78.

(25) Los orfanatos y casas de maternidad, de los que salen la mayoria de
los adoptandos, son instituciones, muchas veces con personalidad juridica, en
las que indudablemente se otorga proteccién a los nifios.
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te econdmica o fisica, cuyas carencias han puesto de manifiesto mé-
dicos y sicélogos (26), constituyendo el principal mévil para la pro-
mocién legislativa de la corriente adopcional.

En las personas fisicas su capacidad juridica se desenvuelve entre
dos momentos: el del nacimiento (art. 29 del Cédigo Civil), con las
caracteristicas requeridas por el articulo 30, y el de la muerte, en la
que el articulo 32 coloca su extincién. No es éste lugar de mayor de-
tenimiento sobre el tema, por ser la capacidad juridica general, como
presupuesto contemplado en la persona, materia propia del Derecho
de personas. La capacidad, cuyo estudio corresponde a la adopcién,
es la especial, como requisito de ella, contemplado desde la persona.

4. 2) No basta para adoptar, la capacidad juridica general. El
Cédigo Civil establece otras exigencias, cuya falta impide a las per-
sonas ser adoptantes, y que son, por consiguiente, requisitos de ca-
pacidad juridica especial. Todos ellos se hallan establecidos en el ar-
ticulo 172 y, por razones casi meramente expositivas, distinguiré en
factores positivos y factores negativos (27). Evidente es la relatividad
de estos conceptos, puesto que el efecto de incapacidad especial que
provocan es comun a la falta de un factor positivo y a la presencia
del negativo. Lo mismo es, a los efectos de la adopcién, no tener
treinta afios de edad que tener prohibido el matrimonio por estatuto
religioso. Por lo que la inclusién en uno u otro grupo depende sola-
mente de la forma positiva de exigencia o negativa de prohibicién,
adoptada por la redaccién legal, que sin duda pudo utilizar igual-
mente la contraria, sin afectar para nada a su esencia.

a) En forma positiva se recogen por el articulo 172 tres requi-
sitos: hallarse el adoptante en el ejercicio de todos sus derechos ci-
viles, la edad cumplida de treinta afios y la diferencia de dieciseis
afios respecto al adoptando. que deberd tener csos afios menos, como
minimo.

1.° La adopcion requiere que el adoptante se halle en el ejercicio
de todos sus derechos civiles. Al referirse el elemento de la capacidad
en examen a exigencia, que ha de concurrir en el adoptante, como
titular de la relacién juridica adopcional, resulta que, aunque se ha-
ble de ejercicio de derechos —lo que pudiera hacer pensar en la ca-
pacidad de obrar—, se refiere a la capacidad juridica, ya que sin él
no hay posibilidad de atribucién o titularidad juridica de la adopcién.
Esto tiene la importante significacién de elevar la capacidad de obrar

(26) Pueden verse sobre el tema del asilismo u hospitalismo los estudios
de MIERHOFER, M., Frustration im frithen Kindesalter (Ber, 1966), BowLsy, J.,
Maternal care and mental health (Ginebra, 1952), Ausry, J., La carence de
soins maternels (Paris, 1955) y Ror, J., Urdimbre afectiva y enfermedad
(Madrid, 1961), asi como su ponencia en las Il Jornadas Nacionales sobre
la Adopcién, celebradas en Oviedo en mayo de 1968, titulada La adopcion
como derecho del menor en situacion de abandono (Revista de la Obra de
Proteccién de Menores, nimero 120, Madrid, 1968), en la que aparece una
amplia bibliografia sobre el tema.

(27) OGAYAR, T., en La nueva regulacion de la adopcion (Revista de De-
recho Judicial, Madrid, 1960), pdg. 21, separa las absolutas de las relativas,
seguin afecten a todas o a una concreta adopcién.
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plena a la categorfa de requisito de capacidad juridica especial, con
las consecuencias inherentes de ser insuplible y producir la nulidad
de la adopcién constituida con su falta.

La férmula empleada por el Cédigo es desafortunada, como ya
puso de relieve el Profesor BATLLE, Procurador de la Comisién de
Justicia de las Cortes, en el debate sobre la Ley reformadora (28),
puesto que en el ejercicio de todos sus derechos, literalmente nadie
se halla, actual y simultdneamente, como indica su redaccién. Y si
se entiende, como necesariamente ha de entenderse, que ese ejercicio
no ha de ser simultdneo ni actual, sino posible y potencial, la redac-
cién debi6 ser otra mds precisa, exigiendo simplemente la capacidad
de obrar plena (29).

Tampoco es cierto que se exija el ejercicio de todos sus derechos
civiles, pues la mujer casada no se halla en ese ejercicio de todos los
derechos civiles, segiin lo dispuesto en el articulo 60 del Cédigo Civil ;
y sin embargo puede adoptar, ya que el articulo 172, tercero, habla
de los cényuges, en plural, lo que indudablemente comprende tam-
bién a la mujer (30). No se opone al caricter de excepcién proclama-
do el hecho de que el mencionado precepto requiera el consenti-
miento del marido. El significado de esta exigencia es el mismo que
el de la paralela necesidad del consentimiento de la esposa en las
adopciones por el marido. Como tampoco deja de serlo, porque su
limitada capacidad de obrar exija. para el ejercicio del derecho. la
correspondiente suplencia, de que se tratard en su momento.

Se requiere, por tanto, en principio, la capacidad de obrar plena,
salvo que se trate de alguna excepcién expresa, como la expuesta de
la mujer casada. Y esta capacidad corresponde, segiin el articulo 320,
al mayor de edad, requisito positivo, que se complementa con el ne-
gativo de ausencia de restricciones, aludido por el mismo articulo, al
salvar las excepciones establecidas en casos especiales por el Cddigo.
de las que las fundamentales son las llamadas restricciones de la per-
sonalidad por el articulo 32 del Cédigo Civil (31).

La minoria de edad, por consiguiente, es un supuesto de capa-
cidad de obrar limitada. que. como tal, no permite la adopcién. Res-

(28) Diario de las Sesiones de Comisiones cit., nim. 61 (Madrid, 1970),
pdgina 9.

(29) También Chico, J. M.%, ob. cit., pag. 1412, resalta la diferencia de las
formulaciones del requisito en la legislacién anterior (pleno uso de sus dere-
chos), mds correcta, y en la actual (ejercicio de todos sus derechos).

(30) No se opone al cardcter de excepcién proclamado el hecho de que el
mencionado precepto requiera el consentimiento del marido. El significado
de esta exigencia es el mismo de la paralela necesidad del consentimiento
de la esposa en las adopciones por el marido. Como tampoco deja de serlo
porque su limitada capacidad de obrar exija para el ejercicio del derecho las
correspondientes suplencias o complementaciones, de que se tratard en su
momento.

(31) Aunque estas restricciones estdn en el Cédigo referidas a la perso-
nalidad, identificada con la capacidad juridica, por su naturaleza afectan a la
de obrar, como lo demuestra el pdrrafo siguiente, al decir que los que se
hallaren en alguno de estos casos son susceptibles de derechos y ain de obli-
gaciones.
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pecto a los emancipados y habilitados de edad, ciertamente los articu-
los 50, 59 y 317 no incluyen la adopcién entre los actos que no pueden
realizar como si fueran mayores. Pero el articulo 172 es definitivo
sobre esto, al ser precepto mds especifico y de posterior promulga-
cién. que la prohibe, no sélo por requerir la capacidad de obrar ple-
na, sino también por exigir un requisito de capacidad jurfdica especial
—treinta afios de edad—, que no concurre en los emancipados, ni
en los habilitados.

Tampoco pueden adoptar los incapacitados, por ser evidente que
carecen de capacidad de obrar plena, segin el articulo 32, siendo re-
querida esta plenitud de capacidad, como regla general, de la que la
incapacitacién no aparece exceptuada. Aparte de que las causas de
incapacitacion en la mayoria de los casos excluirian la conveniencia
de la adopcién, lo que puede constituir fundamento de la exigencia
legal. Si la causa de la incapacitacién ha desaparecido, serd necesaria
para la adopcién la previa revocacién judicial de la incapacitacidn.
Y cuando exista la incapacidad sin declaracién judicial, la adopcién
realizada es vélida, mientras no se anule, probando la carencia de
capacidad del adoptante en el tiempo en que era necesario.

Fuera del articulo 32 ofrecen interés los supuestos de quebrados
y concursados no rehabilitados, y el del ausente. Al carecer los pri-
meros del ejercicio de todos sus derechos civiles, no podrin adoptar.
La declaracién de ausencia, por el contrario, no comporta limitacién
del ejercicio de sus derechos, por lo que tampoco afectar4 a su capa-
cidad para la adopcién. Lo que ocurrird es que su necesaria presencia
en el expediente de adopcién le hard también perder la situacién de
ausente.

Plantea CasTrOo Lucint (32) el problema de si la recusacion del
tutor, del representante del ausente o supuestos anilogos, que inha-
bilitan para el posterior desempefio de cargos semejantes (art. 237-
4.°), puede impedir que adopten las personas afectadas por ella. La

contestacién ha de ser negativa, puesto que no puede considerarse
que afecten de modo general a la capacidad de obrar. En la prdctica
lo que supondrin estas situaciones serd un dato, que frecuentemente
conducird a la desaprobacién judicial, no por el control de la legali-
dad, sino por el de la conveniencia del adoptando.

5. 2.° Requiere también el articulo 172 que el adoptante tenga
treinta aiios cumplidos (33). Hizo ver BATLLE, en la Comisién de
Justicia de las Cortes, la mejor redaccién del Cédigo Civil con ante-
rioridad a esta reforma, por considerar que, aunque no plantee gra-
ves problemas, no hay duda de que no es lo mismo tener treinta afios
cumplidos que haber cumplido treinta afios. Esta dltima redaccién,
que era la anterior, no impide gramaticalmente tener mds de esta

(32) Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcidn:
1. El adoptante (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1966), pdg. 351.

(33) En algunos paises, como Israel y Guatemala en el Cédigo de 1964,
se han suprimido los requisitos de edad, sometiéndolo a criterios de oportu-
nidad examinados por el Juez.
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edad, mientras que la otra sf, ya que quien ha cumplido, por ejemplo,
cuarenta, tiene cuarenta y no treinta. Como no puede pensarse que
la adopcién se restrinja a las personas que tengan solamente treinta
afios se ha de acudir a una conceptuacién juridica del requisito, en
pugna con su redaccién, lo que se hubiera evitado manteniendo la
formulacién anterior.

Se reduce en la reforma la edad de treinta y cinco afios de la regu-
lacién anterior a los treinta de la actual, con la finalidad de facilitar
el acceso a la institucién, a la que se refiere el parrafo séptimo del
predmbulo (34).

Como fundamento del requisito se ha alegado la confirmacién de
la esterilidad del adoptante, lo que era légico antes de 1970, en que
se mantenfa el principio de incompatibilidad de la adopcién con otro
tipo de descendencia. Pero hoy, en que ha desaparecido tal incapa-
cidad, el mencionado fundamento carece de solidez. Mds atin, si,
como se puso de relieve en las Cortes (35), tal esterilidad se com-
prueba mejor por medio de un adecuado examen médico, que por el
simple transcurso del tiempo, que la edad especial supone. Por otra
parte, debiera haberse permitido la dispensa en determinados casos,
como el de la impotencia, en que resulta evidente la imposibilidad
del nacimiento de descendientes. Ante la firmeza de esta argumenta-
cién contraria, la Ponencia apoyé el requisito en la conveniencia de
una mayor consolidacion familiar y personal del adoptante, que se su-
ponfa con la edad. Lo cierto es que en el parrafo séptimo del predm-
bulo aparece la imposibilidad de descendencia, derivada de la edad,
como fundamento del requisito. Y al no serlo, més acertado hubiera
sido aceptar la enmienda de ARRUE (36) propugnando su reduccién
a la mayoria de edad, lo que ya se hallaria comprendido en la exigen-
cia de capacidad de obrar plena (37). La proliferacién de edades espe-

(34) En las regulaciones de la adopcién posteriores a 1960 conservan la
exigencia de los treinta y cinco afios en los adoptantes los Cédigos Civiles
francés y portugués de 1966, e italiano segiin su tltima redaccién de 1967.
La reduccién en Espafia era propugnada casi undnimemente por la doctrina.
V. VERGER, J., Reconsideracién y reforma de la regulacién de la adopcién
(Revista jurfdica de Catalufia, Barcelona, 1968), pig. 901, v PERE, J.. En torno
a la reforma de la adopcion (Revista General de Derecho, Valencia, 1969),
pdgina 628.

(35) Diario de sesiones cit., niim. 65, pag. 12, en el que, sobre la exigencia
de cinco afios de matrimonio del art. 178, se esgrimen argumentos de general
validez para todas las res.ticciones de contenido temporal.

(36) V. el cit. Diario nim. 61, pdg. 8. Y en el mismo sentido se pronuncia
MENDIZABAL, L.: La regulacién juridica de la adopcion y su interpretacion
a la luz de los principios generales del Derecho (Revista de la Obra de Pro-
teccién de Menores, cit.), pag. 114.

(37) Incluso podria defenderse su reduccién a la edad establecida para
la capacidad matrimonial. No es del todo justificado que se requiera mayor
consolidacién para tener hijos adoptivos que para tenerlos propios, para lo que
no se exige tanta edad. El canon 1067 del Codex, que rige el matrimonio
canénico, general en Espafia, establece como edad para la capacidad juridica
especial del matrimonio dieciséis afios en el hombre y catorce en la mujer.
Y el cédigo Civil, en el art. 83, reduce para el matrimonio civil estas edades
a catorce y doce afios, respectivamente. Si. una persona puede tener hijos
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ciales, insuficientemente justificadas, debe evitarse en toda reforma
legislativa. '

Se establecen dos excepciones a la exigencia de este requisito:
la adopcién de los propios hijos naturales, y el caso de que la edad
de treinta afios concurra en uno sélo de los cényuges. En ambos se
permite la adopcién aunque el adoptante tenga menos de treinta afios.
La justificacién de la excepcién primera estd en que no se trata de
crear una filiacién inexistente con anterioridad, sino de transformar
juridicamente Ja que ya existia. Y bien puede verse también como
una muestra de la falta de solidez del requisito que, segin se expuso,
debié desaparecer. La segunda la apoya el predmbulo —péarrafo 7.°—,
en la comunidad de intereses e identidad de fin del matrimonio, de-
mostrando también que la razén dada al requisito no puede consi-
derarse vilida. cuando se excepciona por motivos que no afectan a su
alegado fundamento. Esto, sin embargo, no permitira la adopcién por
un menor de edad, porque la excepcién afecta sélo al requisito que
ahora se examina, no al de la capacidad de obrar plena, o ejercicio
de todos sus derechos civiles, que impide la adopcién por los me-
nores (38).

Para el computo de esta edad, de los dos sistemas, natural (mate-
méatico, de momento a momento) o civil, que considera al dia como
unidad indivisible, contdndolo o excluyéndolo por entero, después de
1943 el criterio a seguir ha de ser el civil, por analogia con lo esta-
blecido por Ley de este afio para la determinacién de la mayoria de
edad (39). El dia inicial se cuenta —porque asf lo establece la Ley—,
debiendo transcurrir entero el final, pues, aunque esto no lo regula,
de las dos soluciones existentes en el Cédigo Civil a la cuestién, debe
adoptarse !a del articulo 1.960-3.°, que es la que se sigue para el
inicial, desechando la del articulo 1.130.

6. 3.° La diferencia de edad entre adoptante y adoptando se
funda, en primer lugar, en el principio tradicional de que la adopcién
debe ser una imitacidn de la naturaleza; y en ésta, las relaciones pa-
ternofiliales, se producen con una cierta diferencia de edad. A ello
se ha de afiadir la finalidad protectora de la institucidén, que no es
facil que pueda cumplirse en su integridad cuando ambos sujetos
tienen la misma edad. Finalmente, se evitardn con ello algunas adop-
ciones por méviles bastardos, ajenos a la finalidad institucional (40).
Los lazos de jerarquia y subordinacién, propios de las relaciones pa-

legftimos, no estd claro que haya de impedirsele tenerlos adoptivos. Los ne-
cesarios temperamentos pueden obtenerse por el control judicial sobre la
conveniencia de la adopcién para el adoptando, del art. 173.

(38) V. el nim. anterior.

(39) La aplicacién del sistema de la Ley de 1943 a las demds edades se
sefiala por DE CasTRO en su Derecho civil cit., pdg. 153. En el mismo sentido
CaSTAN, J. M2, La edad cit., pig. 38.

(40) Puede verse sobre el tema lo expuesto por CASTAN, J. M.%, en su
ponencia La edad del adoptado desde el punto de vista juridico (Revista de
la Obra de Proteccién de Menores, nim. 120, Madrid, 1968), pdg. 12. Intere-
santes son también las observaciones de LoJacoNo, V., Apunti critici e
prospettive di riforme in tema di adozioni (Milano, 1966), pdgs. 35-36.



La capacidad adopcional 875

ternofiliales son mencionados por Fueyo (41), como otra de las razo-
nes que aconsejan el establecimiento de la diferencia de edad entre
adoptante y adoptando.

De las dos diferencias de edad, exigibles como requisito —una
minima y otra méxima-—, nuestro C6digo Civil solamente recoge la
minima, estableciendo la de dieciséis afios, con reduccién de la de
dieciocho, seguida en la reforma de 1958. La eleccién de una u otra
es dificil de justificar, por depender més de criterios de oportunidad
que de fundamentos rigidos. La de dieciséis afios parece fijarse en
la posibilidad de matrimonio, fundada en razones biolégicas, y no
en la probabilidad del mismo, ya que la sociolog{a muestra cémo esta-
disticamente son poco frecuentes los matrimonios a esa edad (42).
También hubiera podido remitirse el C6digo a lo establecido por el
articulo 83 como edad para el matrimonio, lo que habria sido con-
gruente con el fundamento del requisito, estableciendo la diferencia
de afios correspondiente a la edad requerida para el matrimonio;
con la consiguiente diferenciacién segiin el sexo del adoptante, como
ocurre en el Cédigo Civil venezolano (43).

Mayor flexibilidad se concede a este requisito en algunas legisla-
ciones, como el Cédigo de la Familia y la Tutela de Polonia de 25 de
febrero de 1964 (44) y la Ley checoslovaca sobre adopcién, también
posterior a 1960, que se conforman con establecer entre los requisi-
tos de la adopci6n el de una diferencia de edad conveniente o apro-
piada entre adoptante y adoptando. La inseguridad de este sistema
no lo hace aconsejable mds que en paises donde convivan razas de
distintas caracteristicas biolégicas. En la misma linea de discrecio-
nalidad se halla la posibilidad de dispensar el requisito en las legis-
laciones alemana y francesa, de 1961 y 1966 respectivamente. En la
auestra, el silencio en este sentido, impide acudir a ella cuando, en
algin caso, pudiera resultar conveniente.

Excepciones a esta exigencia establece el articulo 172. Son las
mismas que a la de los treinta afios de edad: la de los propios hijos
naturales, en cuyo caso falta el fundamento de la posibilidad de pater-
nidad biolégica, ya que la realidad de ella la muestra con mayor
contundencia que cualquier requisito legal; y la de existir la diferen-
cia en el otro cényuge, con lo que la adopcién se permite, aunque
falte en uno de ellos. Censuré BATLLE esta iltima excepcién (45), alu-
diendo a la inconvenencia que podria resultar cuando un matrimonio
de marido provecto con esposa joven adopta a un hombre de la

(41) Derecho civil, IV (Santiago de Chile, 1959), pdg. 502.

(42) El articulo 3.° de la Convencién Europea en Materia de Adopcién de
Nifios, elaborada por el Consejo de Europa y firmada en Estrasburgo el 24 de
abril de 1967, dice que la diferencia de edad serd la que separa ordinariamente
a los padres de los hijos. V. European Convention on the Adoption of
Children (C. E., 1967).

(43) Articulo 246, pdrrafo 2.°

(44) V. Garcia CANTERO, G., El nuevo Cédigo polaco de la familia y la
tutela (Madrid, 1967), pdg. 21.

(45) Diario de sesiones cit.,, nim. 61, pdg. 9.

13
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misma edad de la esposa. Sin embargo, se mantuvo la excepcién, am-
parada por la tendencia aperturista de la reforma, la comunidad de
intereses del matrimonio y la posibilidad de que, cuando se presenta-
se una anomalia de éstas, la faita de conveniencia podrfa oponerse
a la aprobacién judicial. No obstante, en casos asi, la mayor inconve-
niencia no seria para el adoptando, que es la que considera el ultimo
parrafo del articulo 173, como obstidculo para la adopcién. El esta-
blecimiento de una mdxima diferencia de edad entre adoptante y
adoptando se propugné en el seno de la Comisién de Justicia por
la Procurador PrLaza, alegando la dificultad que hallaria una adop-
cién con excesiva diferencia de edad entre sus miembros, para lo-
grar la plenitud de relaciones paternofiliales, a que la institucién
tiende. Los médicos y sicélogos aconsejan la adopcién por matrimo-
nios jévenes. Las personas de mucha edad presumiblemente carecen
de idoneidad, mas que moral fisica, para la educacién y crianza (46).
Pero prosperd la tendencia legal a no incrementar innecesariamente
las limitaciones legales a la libertad personal, pudiendo la pondera-
cién judicial superar cualquier inconveniente en este sentido (47).

La reduccién de la diferencia de edad no puede aplicarse a adop-
ciones anteriores por la irretroactividad de las Leyes del articulo 3.0,
y de la disposicién transitoria 9 del Cddigo Civil. En algunos casos
podrdn constituirse adopciones que antes estaban impedidas. Pero
habrd supuestos en que, faltando antes solamente la diferencia de
edad, ahora, que ya concurre por bastar dieciséis afios, carezcan de
otros. As{ ocurrird, por ejemplo, si ha pasado el adoptando de los
catorce afios exigidos como tope de edad para la adopcién plena, sin
hallarse excepcionado de este requisito. La adopcién entonces se hace
imposible.

7. b) Los factores negativos de la capacidad juridica especial
para adoptar (48), se regulan también en el articulo 172. GamBON (49)
considera insuficientes las incapacidades legales, al no excluir a los
penados por ciertos delitos, o a los que carezcan de modo de vivir
conocido, ninguno de los cuales parece idéneo para las funciones,
que en la adopcién ha de desempefiar. SANCHEZ RoMAN (50) propuso
excluir de la adopcién a los incapaces para la tutela, segin el articu-
lo 237 del Cédigo Civil. Pero estos casos son de inconveniencia para
el adoptando que motivardn la desaprobacién por el Juez, en uso
de las facultades que le otorga el articulo 173.

También se ha llegado a propugnar alguna limitacién a los extran-
jeros, paralela a la que el articulo 237 establece para la tutela, funddn-

(46) Por ello el pédrrafo 2.° del articulo 314 del Cédigo Civil italiano es-
tablece la diferencia de edad mdxima para la adopcién especial en cuarenta
y cinco afios.

(47) GOMEzZ DE ARANDA, Diario cit., nim. 61, pag. 10.

(48) Estos factores negativos pertenecen a la capacidad juridica, tanto
por su esencia atributiva de titularidad juridica como por el efecto de nulidad
de la adopcién constituida sin tenerlos en cuenta.

(49) Ob. cit., pdg. 80.

(50) Estudios de Derecho civil, V, 2.° (Madrid, 1912), pdg. 1096.
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dose. de una parte, en la facilidad con que el adoptado perdera la
nacionalidad espafiola, y de otra en la dificultad para disponer de
datos sobre el adoptante, que contribuyan a determinar la convenien-
cia de la adopcién. Aparte de ello, la gran movilidad de la mayoria
de los extranjeros, aunque se hallen en Espafia cuando realicen la
adopcién, expondria al adoptado a contingencias y azares, que con-
vendria prevenir (51). En la misma linea de proteccién del adoptan-
do, en adopciones por extranjeros, se hallaba la propuesta del Procu-
rador ANGULO, en el debate de la Comisién de Justicia de las Cortes
sobre la Ley de 1970 (52), al pedir la aplicacién de la legislacién espa-
fiola, en todas las adopciones que se realicen ante su autoridad judi-
cial, con prevalencia de la Ley del lugar sobre el estatuto personal.
Apoyan esta propuesta el convenio de La Haya de 5 de octubre de
1961, sobre proteccién de menores y una resolucién del Tribunal
Internacional de La Haya de 1958, en materia de adopcién, en la que
el conflicto entre Holanda y Suecia se resolvié a favor de ésta, por
razén del domicilio del adoptando. En cambio, la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo, en su Circular de 20 de abril de 1971, ordena a los
Fiscales que, cuando el adoptante sea extranjero, se exija la prueba
de que, con arreglo a su legislacién, tienen capacidad para adoptar.

1.°  Segtn el niimero primero del articulo 172 no pueden adoptar
las personas a quienes su estatuto religioso prohiba el matrimonio.
Se trata de una incapacidad introducida por la Ponencia de las
Cortes en su informe, con redaccién semejante a la del niimero 4 del
articulo 83, pues el Proyecto enviado por el Gobierno no la inclufa (53).
Tras larga y hasta violenta discusién se le dio por el Procurador AN-
GULO la redaccién actual, aprobada por quince votos a favor frente
a doce en contra (54).

Su contenido viene determinado por la legislacién que rija el esta-
tuto religioso del adoptante, remisidn que serd la que resuelva los
problemas que puedan presentarse. Teniendo en cuenta la fé6rmula
legal que habla de prohibicién, sin distinguir si el impedimento ma-
trimonial ha de ser indispensable o no, podria pensarse en no distin-
guir donde la Ley no distingue, y permitir la adopcién cuando la
prohibicién no sea absoluta, por tratarse de impedimento dispensable.
Esta solucién eliminaria la incapacidad en examen, porque tanto el

(51) Puede verse sobre la materia la Comunicacién de Durin, M2 F,, a
las II Jornadas Nacionales sobre la Adopcién (Revista de la Obra de Protec-
cién de Menores, nim. 120, Madrid, 1969), p4g. 86.

(52) V. el Diario de sesiones cit., nimero 63, pdg. 16, y PErez, A., La
adopcién en el Derecho internacional privado (Anales de la Universidad de
La Laguna, Facultad de Derecho, II, 1965), pdg. 55. En el mismo sentido
puede verse, respecto al Derecho alemi4n, el trabajo de MULLER, W., Zur
Adoption deutscher Kinder durch Angehorige der Vereiningten Staaten von
Amerika (Ehe und Familie, 1956), pag. 174.

(53) V. el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, nimero 1.088, correspon-
diente al 6 de febrero de 1970, en el que se publica el “Proyecto de Ley de
modificacién del capftulo V del titulo VII del libro I del Cédigo Civil, sobre
adopcién”, remitido por acuerdo del Consejo de Ministros a la Presidencia
de las Cortes Espafiolas.

(54) V. Diario de sesiones cit. nim. 61, pdgs. 19 y 32.
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impedimento impediente de voto simple, como los dirimentes de
orden y voto solemne son de derecho eclesidstico, y, como tales, dis-
pensables (55). Sin embargo, aunque es interpretacion completamente
correcta y muy deseable, parece dificil de aceptar, porque no puede
pensarse en la existencia de una incapacidad expresa vacia de con-
tenido; y los debates de la Comisién que la introdujeron muestran
claramente su finalidad.

El caso del apéstata ha sido considerado como afectado por la
incapacidad, fundindose, cuando se trate de clérigos, en el cardcter
sacramental de las érdenes recibidas, que impide la extincién de los
deberes candnicos por la apostasia. Y en general porque la posibili-
dad de reintegracién al seno eclesial supondria la ilegalidad de la
adopcién anteriormente constituida (56).

Los argumentos de la doctrina y la literatura juridica en general
y los razonamientos empleados en el debate de las Cortes, en defen-
sa de esta incapacidad pueden agruparse en filosdfico-juridicos y so-
cioldgicos. A los primeros corresponde el principio de simetria de las
materias juridicas, tan utilizado por CARNELUTTI, que, en unién con
el de la adopcién como imitacion de la naturaleza, lleva a recoger
para la adopcién incapacidades semejantes a las que para los clérigos
y religiosos establecen los articulos 83 y 237 en cuanto al matrimo-
nio y la tutela, respectivamente. Si la adopcién busca el acogimiento
filial del adoptando en familia, y el matrimonio estd en la base de la
familia, la incapacidad que para clérigos y religiosos establece el ni-
mero 4.° del articulo 83, debe tener su reflejo en la adopcién. En cuan-
to a los religiosos se alegd ademds que la vida en comunidad no resul-
ta adecuada para las atenciones que el adoptando requiere. Y si el
articulo 237 prohibe la tutela a los religiosos profesos, con mayor
razdn debe prohibirsele la adopcién, que es mds que la tutela.

Los razonamientos socioldgicos parten de que, aunque en otros
paises no exista la incapacidad, al legislar se hace para una sociedad
determinada; y en la espafiola la adopcidén por clérigos o religiosos
puede originar escandalos, motivando juicios temerarios sobre encu-
brimiento de prole sacrilega y, en general, servir de amparo a rela-
ciones familiares no permitidas. Por otra parte, la tendencia equipa-
radora de la adopcidn a la filiacién legitima, tanto en lo material —de-
rechos que otorga— como en lo registral— el articulo 175 prohibe
toda publicidad que revele el origen y cualidad de adoptado, restrin-
giendo las certificaciones literales de nacimiento a los casos taxativa-
mente establecidos en la legislacién registral— favorece la aparien-
cia de legitimidad, lo que, en definitiva, perjudica al adoptando, con-
tra el principio de su proteccién, que informa la legalidad vigente (57).

(55) V. D’Avack, L'impedimento dell ordine sacro nel Diritto matrimonia-
le canonico (Archivio Dir., eccl,, 1941), pdgs. 13 y 157.

(56) Gawmson, G., ob. cit., pdg. 99.

(57) Como decfa el Procurador PINAR en las Cortes, en Espafia “tener
un padre sacerdote hiere nuestra sensibilidad”. V. Diario de sesiones cit.,
nlimero 61, pag. 24.
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Sin embargo, tal fundamentacién resulta inconsistente (58). Los
principios de simetria de las materias juridicas, y la adopcién como
imitacién de la naturaleza, no son seguidos por la legislacién que se
examina, puesto que el niimero tercero del articulo 83, que se cita
en apoyo de esta incapacidad, establece para el matrimonio también
la de impotencia fisica, sin que para la adopcién constituya obstdcu-
lo; como no lo es el ser soltero, en cuyo caso tampoco puede produ-
cirse el acogimiento filial en familia, semejante al natural. Y es que
la finalidad legal de la adopcién ha variado a través de la historia.
Comenzé satisfaciendo el deseo de tener un heredero, y después el
mds general de tener un hijo. Posteriormente pasa a primer plano el
adoptando, a quien se busca una familia primero, un estado civil des-
pués y, finalmente, una proteccién genérica, en la que se supera el
mimetismo del matrimonio. Esa proteccién por clérigos se observa
en el gran numero de nifios criados, y sobre todo educados por fami-
liares sacerdotes.

La vida comunitaria de los religiosos, aparte de que ya las ten-
dencias juridico-canénicas van reduciéndola bastante, no parece que
impida la proteccién que la adopcién persigue, ni perjudique la segu-
ridad afectiva, que médicos y sicélogos consideran como mayor be-
neficio de la institucién. En la literatura y la cinematograffa apare-
cen con cierta frecuencia muestras de beneficiosa proteccién a aban-
donados por parte de religiosos en comunidad (59). Y religiosas son en
su mayoria las que atienden a los nifios huérfanos o abandonados, con
el vinico inconveniente de la masificacién organizativa, que impide el
afecto individualizado; inconveniente que no existe en la adopcién
por un religioso.

En cuanto al articulo 237, no afecta a los clérigos. Pero, ademds,
no muestra que aqui deba incluirse la incapacidad, pues la misma si-
metria se logra suprimiéndose en él, que sin duda es lo que corres-
ponde a la época actual; por lo que una mocién reformadora seria
el camino mds adecuado para mantener la simetrfa juridica esgrimida
como argumento de esta incapacidad.

Tampoco son muy sdlidos los razonamientos de tipo sociolégico.
Si es cierto que la legislacién ordena una sociedad determinada, a la
que debe atender, no lo es menos que esa ordenacién debe ser racio-
nal, no pareciendo suficiente la motivacién del posible escidndalo para
prohibir la adopcién a clérigos y religiosos. No lo ha sido para prohi-
bir el reconocimiento de un hijo natural anterior al sacerdocio, que el

(58) Ya antes de la actual regulacién censuraba la prohibicién y defendia
su aplicacién restrictiva BATLLE, M., en Consideraciones de la nueva Ley de
Libertad Religiosa (Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Ma-
drid, 1967), p4g. 670. Destaca VISMARD, M., L’ Adoption (Paris, 1968), pdg. 32,
cémo Espafia conserva atun esta antigua regla, originaria del derecho cané-
nico. En el mismo sentido ANceEL, M., L’'Adoption dans les legislations mo-
dernes (Parfs, 1958), pdg. 24. No he podido manejar la tltima edicién de esta
obra; pero en nada afecta al problema, puesto que la incapacidad persiste.

(59) Recuérdese la obra de literatura infantil Marcelino Pan y Vino, de
SANCHEZ SiLvA, llevada al cine con gran éxito.
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articulo 130 del Cédigo Civil permite, incluso cuando sea adulterino,
si s6lo lo reconoce el sacerdote. Como tampoco se prohibe por el ar-
ticulo 119 el reconocimiento de hijos sacrilegos, ya que el sacerdote
en el momento de la concepcién pudo contraer matrimonio con dis-
pensa. Y no debe olvidarse que se legisla para el futuro, anunciado
con menos prejuicios y mds utilizacién de la inteligencia en la vida y
conducta social. La desaparicién de esta incapacidad hubiera contri-
buido a ello, influyendo en la sociedad, en virtud de la interacién dia-
léctica de norma y sociedad, a que me referfa al principio. Si por
razones religiosas no conviene en general la adopcién por clérigos o
religiosos, que lo prohiba el Derecho Canénico. Y cuando, en algin
caso particular, pueda una determinada adopcién resultar inconve-
niente, teniendo en cuenta las circunstancia culturales y sociélégicas
o de otro tipo que le afecten, facultades tiene el Juez, por el articu-
lo 173, para no aprobarla.

En cambio, Ia supresién de esta incapacidad se halla avalada, tan-
to por lo regresivo que es su establecimiento, frente al Derecho de
otros paises y a su ausencia del Proyecto enviado por el Gobierno,
como por suponer una limitacién civil de la libertad, sin fundamentos
sélidos en que apoyarse. El Derecho Civil debe ser muy parco en la
admisién o establecimiento de limitaciones de la libertad. Se legisla
para todos los ciudadanos; y los clérigos y religiosos lo son. Esta in-
capacidad supone una discriminacién por razones religiosas, que debe
considerarse anticonstitucional; tanto mds anacrdnica cuanto que
en los momentos actuales se tiende a separar lo civil de los eclesidsti-
co y religioso en general. La Ley de Libertad Religiosa y la revisién
del Concordato, que posiblemente no hard Ley del Estado al Dere-
cho Canénico, son una clara muestra de ello. La Nota oficial del Go-
bierno sobre la revisién del Concordato, hecha piblica por la Oficina
de Informacién Diplomdtica el 6 de febrero dltimo se pronuncia
contra las “discriminaciones entre los ciudadanos por razones de in-
dole religiosa” (60). Todo ello puede aconsejar que, siguiendo la teo-
ria objetiva de la interpretacién, que busca la voluntad de la Ley,
separada de la voluntad del legislador, abandonando el resbaladizo
camino de las pesquisas sicolégicas y la esclavitud de los preceden-
tes, se llegue a la solucién apuntada al comienzo de este nimero,
admitiéndose Ja adopcién por sacerdotes y religiosos.

8. 2. Tampoco puede adoptar el tutor a su pupilo antes de
aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela. No parece grama-
ticalmente correcta la diccién empleada por el Cddigo Civil, porque
es la preposicién “a” y no la frase prepositiva “respecto de” que él
utiliza. la que expresa con mayor propiedad y concrecién la idea alli
contenida. Su fundamento estd en evitar posibles perjuicios al adop-
tando, cuando el adoptante pretenda con ello sustraerse a las respon-

(60) El punto 6) de la mencionada Nota oficial considera al Concordato
como el instrumento juridico negociable que asegure la sumisién de todas las
personas pertenecientes a la Iglesia Catélica, en cuanto ciudadanos, al orde-
namiento juridico del Estado, sin distinciones de origen religioso.
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sabilidades dimanantes de una mala administracién, siendo una inca-
pacidad pararela a la que para el matrimonio establece el niimero ter-
cero del articulo 45.

La aplicacién de esta norma puede plantear algunos problemas
que examinaré someramente. En primer lugar, para que la incapacidad
funcione es necesario que la tutela esté completamente constituida,
con consejo de familia, protutor, posesién del cargo y registracién en
el Registro Civil. En segundo término se precisa que haya surgido la
obligacion de rendir cuentas de la tutela. Aunque el precepto no lo
diga expresamente, se deriva de su fundamento; y es necesario tener
en cuenta los articulos 279, 280 y 281, que establecen la mencionada
obligacién. Por consiguiente, no afecta a los tutores de tipos especia-
les, ajenos a los bienes (61). Cuando el tutor hubiera obtenido el
cargo con designacién de frutos por alimentos (art. 279), la incapa-
cidad existird, porque, a pesar de las vacilaciones jurisprudenciales,
la mejor doctrina no lo considera excluido de la obligacién de rendir
cuentas finales, por tener el articulo 281, que la establece, entidad
propia e independiente del articulo 279, que lo libera de las anua-
les (62).

La aprobacién ha de ser definitiva, por lo que cuando esté pen-
diente de recurso, subsiste la incapacidad. Como el articulo 287 del
Cédigo Civil establece la prescripcidn de cinco afios para la extincion
de las acciones derivadas de la tutela, parece que una vez prescrita la
accién, desaparece la obligacién y, por consiguiente, la incapacidad.
Podra objetarse que las cuentas no estin definitivamente aprobadas,
siendo éste el factor incapacitante y que su naturaleza es de orden
publico. Pero, teniendo en cuenta el fundamento de la incapacidad
y la necesidad de que esa obligacién exista, creo que, prescrita, la in-
capacidad desaparece. Asf lo exige la aplicacién restrictiva que debe
hacerse de toda incapacidad. Y no se diga que puede adoptarse para
eludir acciones penales derivadas de su gestién tutelar, que pueden
no haber prescrito, porque la incapacidad se reduce a la falta de apro-
bacién de las cuentas de la tutela, que nada tienen que ver con otro
tipo de responsabilidades posibles, sin que sea licita una aplicacidn
expansiva o anal6gica del precepto (63).

La misma aplicacién restrictiva, impide extenderla a los herederos
del tutor, que, segin los articulos 280 y 281 se hallan obligados tam-
bién a la rendicién de cuentas, pues la incapacidad se concreta al tu-
tor y no a otros posibles obligados. La autorizacidn de la adopcién
por el padre del pupilo no hace desaparecer la incapacidad, porque
no existe aquf la expresa determinacién legal de esa excepcién, que
aparece, por el contrario, en el semejante precepto del articulo 45.

El juicio que merece esta incapacidad es negativo: por arcaica y
sin justificacién suficiente, ya que el temido peligro estd salvado por

(61) Tal serd el caso de la tutela constituida con la dnica finalidad de
prestar asistencia en juicio al casado, emancipado o habilitado de edad.

(62) De manera distinta parece opinar GamsoN, G., ob. cit.,, pdg. 102,

(63) También en este punto GAMBON se pronuncia por la solucién con-
traria en el lugar citado en la nota anterior.
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la dindmica de las instituciones tutelares, en la que el protutor y el
consejo de familia, que han de aprobar o no las cuentas, pueden evitar
cualquier peligro en este sentido. La intervencién judicial, que puede
no aprobar la adopcién, cuando resulte alguna inconveniencia para
el adoptando, motivada por esa falta de aprobacién de cuentas, debie-
ra contribuir igualmente a la supresién de una incapacidad insuficien-
temente fundada.

9. 3. La falta de consentimiento del cényuge también impide
adoptar; salvo al declarado inocente en caso de separacién legal (64).
El fundamento de esta incapacidad se halla, de una parte, en la reper-
cusién que la adopcién puede tener en sus derechos (65); y de otra
en la unidad familiar, plasmada en el articulo 56 del Cédigo Civil, con
la comunidad de intereses e identidad de fin, a las que se refiere el
parrafo 7.° del predmbulo de la Ley de 1970; unidad que impide la
inclusién en la familia de nuevos miembros, contra la voluntad de
uno de los cényuges.

Por ello podria pensarse que, en los casos de adopcién plena, o
adopcién simple del hijo del consorte, no seria necesario este consen-
timiento, al faltar los fundamentos de su exigencia (66). En efecto,
tanto los derechos del cényuge, padre del adoptando, como la unidad
de una familia, a la que ya pertenecia, al ser hijo de uno de los es-
posos, en nada iban a resultar perturbados. Sin embargo, el precepto

(64) La falta de la excepcién para el cényuge declarado inocente en caso
de separacién legal, en la anterior regulacién, indujo a PINAR, B., ob. cit., pd-
gina 167, a estimarlo necesario, tanto para el culpable como para el inocente,
por falta de distincién legal.

(65) Junto a los derechos sucesorios, se hallan los alimentarios, entre
los derechos de alcance patrimonial mds importantes, que origina la adopcién,
y cuya satisfaccién repercutird en los derechos patrimoniales anteriores que
correspondan al cdényuge. Sobre los sucesorios pueden verse: VALLET, J.,
ob. cit.; CasasUs, E., La representacién respecto a los derechos hereditarios
del hijo adoptivo en la herencia del adoptante (Revista del Derecho Notarial
nimero 29, Madrid, 1960), pdg. 213; Sotvo, F., Derechos sucesorios del hijo
adoptivo en la Compilacion del Derecho civil especial de Catalusia (Revista
General de Derecho, Valencia, 1961), pdg. 681; Castro Lucini, F., Los dere-
chos sucesorios del hijo adoptivo (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1962)
pdgina 617, y Limitaciones a las dlsposzczones patrimoniales “mortis causa”
estable"zdas en la escritura de adopcién (Estudios de Derecho civil en honor
del Profesor CasTAN, III, Pamplona, 1969), pdg. 95; GUILLON, A., Problemas de
la sucesion del hijo adoptivo (Estudios-Homenaje al Profesor D. Ignacio Se-
rrano y Serrano, 1, Valladolid, 1965), pdg. 405, del mismo contenido que su
anterior publicacién, Notas sobre los derechos sucesorios del hijo adoptivo
después de la reforma del Cddigo Civil (Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1960), pdg. 102; DE rLos Mozos, J., Adopcidén y pacto sucesorio (Re-
vista de Derecho Espafiol y Americano, ntim. 22, Madrid, 1968), pdg. 11, y su
revisién al Derecho civil espariol de CASTAN, J., VI 3, Madrid, 1971, pdgs. 135
y 273; Soto, A., En torno al concepto de legado en la adopcién (Revista
critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1965), p4dg. 39; y GaRcia CANTERO,
G., ob. cit., pdg. 105. Sobre los derechos de alimentos, v. SERRANO GARCia, 1.,
La deuda alimenticia en el caso de adopcién en Espatia (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores, niim. 120, Madrid, 1968), pdg. 158.

(66) Asi lo habia dicho EsriN, D., Manual de Derecho Civil, IV (Ma-
drid, 1963), pdg. 339, para la adopcxén plena, por ser insuficiente, al necesi-
tarse adopcién conjunta.
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es claro y general a ambas formas de adopcién, por lo que no podra
prescindirse de él. En la adopcién conjunta no es lo mismo adoptar
que consentir la adopcién por el esposo. Actualmente, ademds de la
adopcién plena conjunta hay la separada del hijo propio natural reco-
nocido y la del hijo del cényuge (67), en las que tratdndose de adop-
cién plena, no admite duda la necesidad del consentimiento examina-
do, sin que haya motivo para creer en un distinto tratamiento juridi-
co del requisito, segin los distintos supuestos.

Puede plantearse el problema de la posibilidad y el tiempo del
desistimiento o revocacidn de ese consentimiento. Al establecer el
articulo 173 su prestacién sélo en el expediente judicial, es evidente
que una vez prestado no puede revocarlo. Lo que ocurrira es que su
posterior manifestacién contraria podra en algin caso ser valorada
por el Juez, inclindndole a negar la aprobacidn.

La excepcion del cényuge declarado inocente por ejecutoria de
separacién es perfectamente ldégica, al faltar los fundamentos de la
incapacidad, puesto que con la adopcién, ni se afectan los derechos
de su cényuge, perfectamente delimitados, ni padece una unidad fami-
liar, que ya no existe (68). La dificultad que pueda suponer para una
posible reconciliacién, muy poco probable, que se alegd en la Comi-
sién de Justicia en contra de esta excepcién (69), no parecié suficien-
te para suprimirla.

En cambio no aparecen recogidas otras excepciones, que bien pu-
dieran haber tenido cabida en la redaccién legal. Esto ocurrié con la
del cényuge separado legalmente, a quien no se hubiera declarado
inocente o se declarase culpable, a pesar de que los fundamentos de
la incapacidad faltan como para el inocente, y se cercena un derecho
civil sin fundamento bastante. Se justifica la incapacidad de éste por-
que su culpabilidad hace presumir que no es apto para la proteccién,
si se tienen en cuenta las causas de separacién establecidas en el ar-
ticulo 105 del Cédigo Civil; y que el articulo 73 otorga la potestad
paterna de los hijos al declarado inocente, sin duda por esa impor-
tante razén. Pero lo cierto es que si su cényuge consiente, se le per-
mite la adopcién; y no por eso es mejor ni mas apto para las funcio-
nes adopcionales. La indicada falta de fundamento junto al control
judicial para impedir alguna adopcién inconveniente fueron argumen-
tadas sin éxito en la Comisién de Justicia (70).

Tampoco se salva de la incapacidad el separado de hecho, en el
que la unidad familiar tampoco padece. Sin embargo, los derechos
del otro cényuge, que no se hallan modificados por situaciones de
hecho, s{ pueden resultar afectados con la adopcién; aunque tam-

(67) Por la necesidad se pronuncia también CHico, ob. cit., pdg. 1417.

(68) Observa CarLaTaYuD, E., en Crdnica legislativa. Adopcion (Revista
critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1970), pdg. 1523, cdmo constituye
csto un efecto de la separaci6én matrimonial no previsto en el art. 78 (cita
errénea, que corresponderd al 73) del Cédigo Civil.

(69) V. el cit. Diario nim. 63, pdg. 9.

(70) V. lo manifestado por el Procurador G6MEzZ DE ARANDA en el lugar
citado en la nota anterior.
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bién es cierto que situaciones de este tipo no merecen esmeros pro-
tectores de derechos.

Una enmienda en la Comisién de Justicia (71) propuso excluir de
la incapacidad el caso en que el conyuge que haya de prestar el con-
sentimiento esté incapacitado o imposibilitado de hecho para darlo,
como en el caso de paradero desconocido. Y se rechazé por la Po-
nencia, estimando que la dificultad podria salvarse mediante el fun-
cionamiento de los remedios juridicos supletorios, previstos legal-
mente para actuar por el incapacitado o por el ausente. Olvidé aqui
la Ponencia que nos hallamos ante una incapacidad juridica especial,
tanto por su fundamentacién como por su colocacién sistemdtica, y
el efecto de nulidad consecuente de la adopcién constituida sin tener-
la en cuenta; y que de acuerdo con su naturaleza las suplencias no
caben. La posicién de la Ponencia parece abandonar las consecuen-
cias constructivas antedichas; y, marginando la coherente valoracion
positiva del fendmeno, puede permitir —si se la considera en alguna
medida como interpretacién auténtica— la utilizacién desnaturali-
zadora de esos remedios supletorios. Normalmente serd el mismo
adoptante el que suplird el consentimiento de su cényuge, segiin los
articulos 184-1.° y 200-1.° del Cédigo Civil, si bien con la intervencién
del protutor, por la oposicién de intereses que sirve de fundamento
a la incapacidad, al resultar afectados los derechos de! cényuge. El
consejo de familia también deberd autorizar este consentimiento, por
aplicacién analdgica de lo establecido en el articulo 173-D).

A la hora de enjuiciar este precepto los motivos de censura se acu-
mulan. Creo que debiera haberse eliminado como los demds factores
negativos de la capacidad especial que se estdn examinando, por falta
de suficiente fundamento, ya que el respeto a la unidad familiar, que
lo es. e importante, se halla suficientemente salvaguardado con el con-
sentimiento exigido por el articulo 173, de acuerdo con su verdadera
naturaleza. Y la repercusién que la adopcién pueda tener en sus de-
rechos, particularmente los patrimoniales, no merece trato distinto
del que se da a los demas familiares. con derechos sucesorios y ali-
mentarios del adoptante, a los que ninguna intervencién se da en la
adopcién.

Indudablemente, el legislador, aqui, en su afdn reiterante y defec-
tuoso en técnica legislativa, ha llegado a la antinomia. En efecto, el
problema del consentimiento del cényuge lo trata en tres ocasiones
distintas: en el articulo 172, que examinamos, como incapacidad es-
pecial; en el articulo 173-A), como requisito de la adopcién, que es
su verdadera naturaleza, y con lo que debi6é bastar; y en el articu-
lo 178, también como requisito de capacidad. Y los motivos de cen-
sura, aparte del insuficiente fundamento de la incapacidad, ya expues-
to, son la reiteracion de un mismo requisito, su distinta naturaleza,
segin el articulo en que lo trata, y lo contradictorio de sus efectos.
Segiin el articulo 173, si el cényuge no puede ser citado. o citado no

(71) V. la enmienda del Procurador VALLBONA en el Diario cit. nim. 63,
pdgina 11.
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concurre, el Juez resolverd lo mds conveniente para el adoptando;
v si concurre consintiendo la adopci6n es viable. Conforme al 172 no
habrd posibilidad de adopcién si no concurre; pero si, si concurre
consintiendo. Y en el 178, ni puede decidir el Juez, si no concurre
el conyuge, ni cesa la incapacidad por concurrir consintiendo, pues
se exige la adopcién conjunta.

La reiteracion y falta de 16gica se manifiesta también en el articu-
lo 180, cuyo segundo inciso del pdrrafo primero, respecto al cényuge
declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacién legal, remite
inexplicablemente al articulo 178, que se refiere a la plena, cuando
a la misma conclusién hubiera llegado remitiendo al 172, que por
ser disposicién general le es propio; o mejor sin mencionarlo para
nada, por estar ya previsto el supuesto en el mencionado articulo 172,
que le es aplicable en virtud de su cardcter general (72).

10. 4.° Es, finalmente, tradicional en materia de adopcién,
mencionar, como requisito negativo de capacidad especial, el denomi-
nado estraneidad, o falta de parentesco o relacién familiar con el
adoptando (73). Ciertamente resulta anémalo que, existiendo ya un
parentesco, se cree el adopcional, carente del soporte natural que
tiene el anterior. Nuestro Cédigo Civil no lo menciona, y, por el con-
trario, admite expresamente la adopcién por el padre natural en los
articulos 172 y 178, justificindola, en el péarrafo 9.° del predmbulo,
la Ley reformadora. Esto hace que solamente pueda constituir inca-
pacidad para la adopcién el parentesco mds beneficioso que el adop-
tivo, por el principio general de la finalidad protectora del adoptando,
y el requisito de conveniencia del tltimo parrafo del articulo 173, en
corcondancia con el de utilidad del articulo 1.831 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

Dentro del primer grado pueden adoptar los padres naturales
que han reconocido a sus hijos, por disposicién expresa de los articu-
los 172 y 178. También los que, siendo conocidos, segin el articu-
lo 135, no los hayan reconocido. por ser beneficiosa la adopcién para
el hijo. Igualmente, y por la misma razén, pueden adoptar los demds
padres ilegitimos, conocidos segin el articulo 140. Y todos los padres
ilegitimos, no conocidos legalmente, cuyo desconocimiento equivale
a'la ausencia de parentesco. La duda planteada por el profesor SE-
RRANO (74) sobre si podrdn adoptar los padres ilegitimos a sus hijos
abandonados, ha de resolverse por el principio de la conveniencia,
negando el Juez la aprobacién cuando no haya suficientes garantfas
de proteccién adecuada, sin peligro de nuevo abandono. En cambio,
la falta de estraneidad impide la adopcién a los padres legitimos y
legitimados, por no ser beneficiosa a los hijos la nueva situacién, que,

(72) La mencién del supuesto en el articulo 178 se explica como medio
de excluirlo de los requisitos especiales de los casados en la adopcién plena.

(73) V. Gamson, G., ob. cit., pdg. 139, v ARcE, J., La adopcién de aban-
donados y expdsitos (Madrid, 1968), pdg. 52.

(74) V. Consentimiento para la adopcién (Revista de la Obra de Protec-
cién de Menores cit.), pdg. 155.
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ni en lo econémico, ni en la linea de proteccién general, afiade nada
a la filiacién legitima.

En el segundo grado el hermano del adoptando también puede
adoptar, cuando concurran los demds requisitos, porque la adopcién
puede beneficiarle, tanto econémicamente, como en el terreno de la
general proteccién. Y lo mismo ha de decirse de los restantes grados
del parentesco consanguineo y de todos los del de afinidad, de los que
expresamente menciona el articulo 178 la adopcién de los hijos del
cényuge.

El conyuge del adoptando carece de capacidad para la adopcién,
por la incompatibilidad de los estados de matrimonio y filiacién, que
habrian de coexistir, ya que la adopcién no es causa extintiva del ma-
trimonio. Y porque, si existiendo la adopcién no pueden casarse (ar-
ticulo 84-5.°), tampoco podran adoptarse estando casados.

Con ello ha triunfado en nuestro Derecho la restriccién de la
incapacidad, permitiéndose la adopcién a los padres ilegitimos, fun-
dada en el principio de proteccién, tinico que la sostiene en los po-
cos casos mencionados en que opera, al no aparecer expresa en la
regulacién legal. Tal restriccién estid apoyada en razones sociolégi-
cas y de justicia. A las primeras pertenece el elevado niimero de adop-
ciones de hijos ilegitimos reconocidos unilateralmente; y la segunda
se ampara en la consideracién de que los hijos ilegitimos ninguna
culpa tienen de la conducta de sus padres.

En contra de la restriccién militan respecto a los hijos ilegitimos
varias razones. De escasa entidad es la alegacién de que con ello se
perjudica a la familia legitima, pues también se perjudica con las
deudas del juego, que el articulo 1.411 coloca a cargo de la sociedad
de gananciales; y con la adopcién de otras personas, también posible
actualmente. La perturbacién familiar que podria introducir la adop-
ciéon de un hijo ilegitimo, también utilizada para propugnar una
extensién de la incapacidad, no puede producirse por la exigencia
del consentimiento previo del cényuge; y, en dltima instancia, la
ponderacién judicial, establecida en el articulo 173, podrfa evitar la
inconveniencia en alglin caso concreto. Finalmente tampoco parece
importante el razonamiento de Cicu (75), diciendo que con ello se
concederian al hijo ilezitimo mds derechos de los que la Ley consien-
te, pues también puede dérselos por testamento, en uso de la libre
disposicién.

Mais fuerte es la consideracién de que se trata de una superposi-
cién irracional de filiaciones (76); y que siempre se ha de estimar
superior la real a la ficticia. No parecen suficientes los argumentos
del preambulo de la Ley de reforma, pues la adopcién de los hijos
del cényuge, aludida en él como justificacién, poco tiene que ver con
la adopcién de los propios hijos ilegitimos. La insercién en la corriente

(75) La filiazione (Milano, 1927), pdg. 362.

(76) En este sentido se manifestaron en el debate de la Comisién de Jus-
ticia los Procuradores ANGULO, LANDABURU y VEGLISON, Diario cit. nim. 61.
pdginas 14 y 15.
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humanitaria de dignificacién de la filiacién ilegitima, con otorga-
miento de mayores derechos, tampoco es razén para eliminar esta
incapacidad. Tal dignificacién debe hacerse; pero por el camino di-
recto y general de otorgar mds derechos a los hijos ilegitimos, me-
diante la correspondiente reforma, en la que deben cristalizar los
actuales movimientos ideoldgicos en este sentido. La orientacién de
nuestro ordenamiento juridico, en esta materia de hijos ilegitimos,
basada en viejos puntos de vista éticos y canénicos, debe actualizarse,
teniendo en cuenta el derecho a igual proteccién social, que ostentan
todos los nifios nacidos de matrimonio o fuera de él, conforme a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y la Carta de
Derechos del Nifio de 1959. Es de advertir cémo esta orientacién
juridica y politica igualitaria se conforma plenamente con la moral
cristiana y la ética social de nuestro tiempo. Ningiin argumento apo-
ya ya el predominio de los intereses de los padres ilegitimos sobre
los de sus hijos, que solamente un liberalismo napoleénico a ultranza
pudo consagrar en el ordenamiento espafiol (77). Pero ello no justi-
fica el favorecerlos por el camino indirecto, aleatorio y contrario
a la naturaleza, de convertirlos en hijos adoptivos.

I1. b. EIl haber elevado el articulo 172 la capacidad de obrar
plena a la categorfa de requisito de capacidad jurfdica especial mo-
tivé su examen anterior. Como propia capacidad de obrar no corres-
ponde hacer més referencia que a la supletoriedad, en el dnico caso
exceptuado de tal consideracién, que es el de la mujer casada, segiin
se expuso. Tal suplencia puede operarse, segiin el articulo 60, tanto
por sustitucién, mediante la representacién del marido, como por
complementaci6n, otorgando la licencia para comparecer en juicio.
De ambos medios es indudable el valor de la licencia. Pero el de la
representacion tropieza con el caricter personalisimo del acto de
adopcidn, que impide la actuacién por representante. No podra, por
consiguiente, realizar la adopci6én y prestar el consentimiento la mu-
jer casada, por medio de una representacién propia, sea la legal del
marido o la voluntaria.

En los demds casos los problemas de la falta de capacidad de
obrar quedan confundidos con los de falta de capacidad jurfdica. Si
falta la atribucién de derechos, que ésta opone, imposible es el ejer-
cicio de los mismos, que implica aquella, tanto directa y personalmen-
te como indirectamente o por suplencia. No se puede ejercer un de-
recho que no se tiene.

12. B. Ademiés de los requisitos de capacidad jurfdica comu-
nes a toda adopci6n, requiere la plena otros, establecidos por el ar-
ticulo 178, cuya naturaleza es la de requisitos de capacidad juridica
especial.

a. La redaccién de este articulo es confusa, a pesar de lo cual
son perfectamente destacables dos supuestos. Uno de ellos —el de

(77) V. los trabajos sobre el estatuto jurfdico de las uniones extramatri-
moniales, publicados en el Anuario de la Escuela Judicial, Madrid, 1970.
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los solteros y viudos— no requiere requisito alguno propio de la
adopcién plena, bastando los expuestos anteriormente; por lo que su
mencién en este articulo parece, por lo menos, innecesaria.

El otro supuesto es el de los casados, a los que se establecen li-
mitaciones, derivadas de la exigencia del requisito triple de conviven-
cia, adopcién conjunta y duracién del matrimonio mdas de cinco afios
antes de la adopcién, en cuyo estudio me ocuparé seguidamente.

La convivencia, expresada en el articulo 178, al requerir que los
cdnyuges “vivan juntos”, supone una situacién permanente. No se
halla afectada por ausencias transitorias derivadas de circunstancias
accidentales —necesidades de trabajo u otras—, ajenas a la voluntad
de los esposos de romper de hecho o de derecho con el conjunto de
funciones, derechos y obligaciones que constituyen el contenido ma-
trimonial. El fundamento del requisito parece encontrarse en el prin-
cipio de imitacién de la naturaleza, que aconseja el acogimiento filial
del adoptando en una familia, inexistente cuando falta la conviven-
cia. No parece muy firme este fundamento, cuando se permite la adop-
cién a solteros y viudos, en los que falta el arquetipo familiar al que
tiende el requisito.

Se exige también la adopcién conjunta por ambos cényuges, al
requerir este articulo que “procedan de consuno”. Se censuré la ex-
presién por imprecisa en el debate de la Comisién de Justicia (78).
Y efectivamente, el sentido de ella es el de proceder de comin acuer-
do, que no implica necesariamente la adopcién conjunta de ambos
cényuges, segin se quiso expresar, y como tradicionalmente se ha
entendido. La distorsién semdantica que su empleo supone, detectada
en momento habil para su correccién como aquél, debié evitarse. La
tinica razén dada para su mantenimiento fue el ser la tradicional, que
no parece suficiente cuando no es correcta. El significado de adop-
cién conjunta, no obstante, puede deducirse del término “proceder”,
que supone realizar ambos la misma accién. Esta accién comporta
una doble conducta: de una parte cada cényuge adopta, y de otra
consiente o asiente la adopcién del otro.

Su fundamento es la unidad familiar, que se halla favorecida por
la comunidad de relaciones paternofiliales, mermada si no adopta
méas que uno de los cényuges. Lo cierto es que la unidad familiar
solamente padece si el nuevo miembro se inserta en la familia contra
la voluntad de uno de los esposos; lo que no puede ocurrir, por im-
pedirlo ya el articulo 173-A), requiriendo para la necesaria aproba-
cién judicial el consentimiento del c6nyuge no adoptante. Con este
requisito de consentimiento conyugal debié bastar para impedir la
perturbacién de la unidad familiar, segiin se expuso ya en el ni-
mero 9.

Se establecen dos excepciones a la exigencia de la conjuncién. La
primera es la de la adopcién del propio hijo natural, en la que quie-
bra el fundamento, puesto que su paternidad unilateral ya existia an-

(78) El Procurador VioLa impugné la redaccién, segin puede verse en el
Diario cit.,, ndm. 65, pdg. 14.
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teriormente, sin ser creada por la adopcién. Y la otra es la adopcién,
por uno de los cényuges, del hijo del otro. También en este caso se
respeta la unidad familiar, que se mantiene con la filiacién bilateral,
al ser el adoptado hijo de ambos esposos, si bien la naturaleza de
esta filiacién pueda ser diversa: adoptiva en el adoptante. y legitima
o natural en el otro cényuge.

Respecto al requisito de que los cényuges lleven mas de cinco
afios de matrimonio, debe estimarse aplicable, en cuanto a funda-
mento, cémputo y critica, lo expuesto anteriormente a propdsito de
el de haber cumplido treinta afios, aplicable a toda adopcién (79).

De este triple requisito se exceptia el cényuge declarado inocen-
te, en virtud de ejecutoria de separacién legal, el cual puede adoptar,
como el soltero o viudo, sin especiales exigencias para la adopcién
plena. Como ocurre con la incapacidad general tercera del articu-
lo 172, con la que el paralelismo es evidente, segin antes se expuso,
no se exceptiia, en los casos de separacién legal, al no declarado
inocente o declarado culpable. Las poco sélidas motivaciones alli
expuestas (80) han sido, sin duda, las que han guiado también esta
diferenciacién entre cényuge culpable e inocente, dando a éste, en
la adopcién plena, un tratamiento de soltero o viudo, que, indebida-
mente, se niega a aquél.

No se trata directamente el caso de los separados de hecho de
modo duradero. Sin embargo, es evidente su incapacidad para la
adopcién plena, porque, siendo casados, carecen del requisito de la
convivencia, sin hallarse exceptuados de él.

13. b. Aparte de la critica, hecha acerca de la exigencia de los
requisitos establecidos para la adopcién plena por los casados, en ge-
neral el parrafo primero del articulo 178 es recusable. En su redac-
cidn es asistemdtico, mezclando andrquicamente supuestos con re-
quisitos y excepciones. Del supuesto de los cényuges y sus requisitos
para adoptar, pasa a la excepcién del cényuge inocente, y al supues-
to de los viudos y solteros, para volver a exponer nuevas €Xcepcio-
nes a aquellos requisitos, sin redaccién que denote su naturaleza, ni
siquiera puntuacién que los diferencie suficientemente.

Peor es alin su contenido, cuya expuesta falta de fundamento sé-
lido aconsejarfa la supresién de este parrafo. Con ello desaparecerian
las normas de capacidad del adoptante, propias de la adopcién plena,
bastando con las generales del articulo 172, sin que ningtn perjuicio
sufriera su regulacién institucional. En efecto, respecto a los solte-
ros, viudos y cényuges declarados inocentes en virtud de ejecutoria
de separacién legal, nada afiade el articulo 178 a lo establecido en
el 172. Y en cuanto a los casados, la iinica razén estimable de la
existencia en ellos del triple requisito de convivencia, conjuncién y
duracién matrimonial, es la de evitar perturbaciones a la unidad fa-
miliar, importante, aunque no sea la finalidad principal de la adop-
cién, que consiste en la proteccién del adoptado. Pero la unidad fa-

(79) V. anteriormente el niimero 5.
(80) V. el nimero 9.
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miliar se halla perfectamente salvaguardada con el consentimiento
del cényuge del adoptante, requerido por el articulo 173-A), como
ya se dijo en los nimeros 9 y 12.

La imitacién de la familia, en la que se funda el requisito de la
convivencia, asi como la confirmacién de esterilidad o consolidacién
familiar, en que se apoyan los otros, carecen de consistencia, tanto
por razones médicas y sicoldgicas, como juridicas. Las primeras mues-
ran ¢c6mo lo importante no es la imitacién familiar, sino la seguridad
afectiva y proteccién, que pueden lograrse tanto con convivencia ma-
trimonial como sin ella; sin que la certeza de la esterilidad sea ne-
cesaria para la adopcién, al permitirse adoptar a personas con hijos,
ni se logre mejor por duracién matrimonial previa que por los ade-
cuados examenes médicos, como se vio en el nimero 5. Y juridica-
mente no hay duda de que, si para la filiacién legitima, a cuya re-
gulacién se tiende en la adoptiva, y adopcién por solteros, viudos y
separados legalmente inocentes, no se exige una especial duracién
matrimonial, tampoco debe exigirse para los demds.

III. CAPACIDAD DEL ADOPTANDO

14. Como se hizo al exponer la capacidad del adoptante, también
aqui parece conveniente distinguir las normas aplicables a toda adop-
cién de las que son propias de la adopcién plena.

A. Poca atencién presta el Cédigo Civil a regular la capacidad
del adoptando con cardcter general, ni en su aspecto de capacidad
juridica, ni en el de capacidad de obrar.

a. En cuanto a la primera, se ha de atender fundamentalmente
en esta materia a las normas generales del Derecho de personas, pues
solamente se regula en la adopcién algin requisito de capacidad juri-
dica especial, como es légico que sea, de acuerdo con el contenido
propio de la institucién.

1) Respecto a la general. el primer requisito, al ser la adopcién
una institucién del derecho de familia, es el de que se trate de una
persona fisica (81), cuya vida y capacidad juridica se desarrolla entre
dos momentos fundamentales: el nacimiento y la muerte. A éste
corresponde la extincién de la capacidad juridica, segin el articulo 32.
Y en el primero se sitia el comienzo, de acuerdo con el articulo 29 del
Cédigo Civil, conforme al cual el nacimiento (82) determina la perso-
nalidad, que es el vocablo con el que mds frecuentemente se designa
en el Cédigo Civil a la capacidad juridica.

Teniendo en cuenta el caracter favorable, que para el adoptando
tiene la adopcidn, en realidad, el comienzo de su capacidad juridica

(81) EI empleo del vocablo para la proteccién de ciertas localidades, con
efectos econémicos y fiscales, denomindndola adopcién por el Caudillo, cons-
tituye una expresién metaférica, ajena a la institucién estudiada.

(82) EI articulo 30 del Cddigo Civil establece los requisitos para que el
nacimiento tenga efectos jurfdicos. Coincide esta materia con lo expuesto
en el nimero 3 para el adoptante.
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se halla en la concepcidn, seglin el mismo articulo 29, que tiene al
concebido por nacido para todos los efectos que le sean favorables,
siempre que nazca con las condiciones del articulo 30 (83). La obje-
cién que pudiera hacerse a este momento iniciador de su capacidad
juridica, fundada en la indeterminacién aprioristica de su efectividad,
condicionada al nacimiento con los requisitos legales, que va contra
el principio de seguridad, propio del derecho de familia, se salva
facilmente, pensando que no es una condicién voluntariamente afia-
dida; y que el articulo 29 no admite excepciones, bastando lo favo-
rable en cualquier institucién para que la concepcién sea consi-
derada como el momento inicial de la capacidad juridica. Los nece-
sarios temperamentos pueden obtenerse mediante una restrictiva
aprobacién judicial, que exija la certeza del embarazo y la conve-
niencia de la premura. Una probable muerte del adoptante puede
servir de ejemplo de esa conveniencia. En otro caso bien puede de-
negarse, por no aparecer clara la conveniencia de la adopcién ante-
rior al nacimiento, favoreciéndose con esa denegacién la seguridad
juridica, caracteristica del Derecho de familia (84).

Esta amplitud con que se contempla la capacidad del adoptando
tiene ademds una gran significacién interpretativa, pues el criterio
aperturista que incorpora, servird para orientar la decisién de cual-
quier problema, facilitando la adopcién, mediante la eliminacién de
todo obstdculo dudoso.

Sin embargo, presenta alglin inconveniente, por la constitucién
sin la voluntad del adoptando de un estado civil de tanta trascen-
dencia para él, teniendo en cuenta la irrevocabilidad proclamada en
el articulo 177, que contrasta con la esencial revocabilidad, estable-
cida por el articulo 737 para el testamento, con el que es comidn el
limite de edad de los catorce afios, segin el articulo 663.

A remediarlo, en lo posible, tiende la concesién al adoptando de
capacidad de obrar desde los catorce aifios. Y se exige, por el articu-
lo 173, el consentimiento o asentimiento de los padres con potestad
sobre el menor de edad o del tutor, con autorizacién del consejo de
familia. También se requiere la audiencia de la persona que estuviere
ejerciendo su guarda; y de los padres, cuyo ejercicio de potestad pa-
ternal haya sido suspendido o del que se le haya privado. La descon-
fianza que pueda surgir, en algin caso, sobre la conducta de estas
personas o instituciones, tiene también su contrapeso o remedio en
la exigencia por el mismo articulo de la audiencia del menor de ca-
torce afios y la aprobacién judicial. Por otra parte, siempre queda
al adoptando el recurso de pedir que se declare extinguida la adop-
cién, por alguna de las causas que dan lugar a la desheredacién de

(83) EI articulo 799 del Cédigo Civil de Etiopia de 5 de mayo de 1960,
obra de René DavID, y la ley brasilefia de 8 de mayo de 1957, se refieren ex-
presamente a la posibilidad de ser adoptado el nasciturus.

(84) WALLEMACQ: Adoption et legitimation par adoption, en Journal des
Tribunaux (Bruxelles, 1969), pdg. 398, se pronuncia por la inadmisién de
adopciones de concebidos no nacidos, para evitar presiones sobre madres
solteras, que las induzcan a renunciar al nifio antes del nacimiento.

14
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los ascendientes, lo que podrd hacer, segin el articulo 177, dentro
de los dos aflos siguientes a su mayoria de edad o cese de incapa-
cidad en su caso. Aunque de menor amplitud que la revocacién tes-
tamentaria, por la limitacién de las causas, puede remediar algunos
casos indeseables, que puedan presentarse.

15. 2) En materia de capacidad juridica especial del adoptando
ningiin factor positivo se recoge en el Codlgo Civil. La conveniencia
de limitarla a un perfodo, con limites minimo y maximo (85), ha
sido objeto de estudio por la doctrina juridica, con apoyo en razo-
namientos médico-sicoldégicos y socioldgicos (86).

Se ha afirmado que el establecerse legalmente un limite minimo
de edad tendria la ventaja de evitar adopciones de nifios recién na-
cidos, con el peligro de que tengan enfermedades o taras todavia
desconocidas, lo que resultarfa indeseable para el adoptante (87).
Tampoco seria muy favorable para el adoptando, que se encontraria
con frecuencia en una situacién de rechazo, por la frustracién que al
padre adoptivo producirfan estas enfermedades o taras, quizd im-
portantes. Sin embargo, las razones para no limitarla han sido més
fuertes, pues, si el temor a este riesgo existe, la solucién estd en que
el interesado espere a realizar la adopcién cuando médicamente no
es probable que no hayan podido detectarse cualquiera de las enfer-
medades —malformaciones, debilidad mental, trastornos sensoriales,

que mdas temidas puedan ser por él (88). Por otra parte, buscdndose
el bien del adoptando, éste es tanto mayor cuanto mds pequefio
comience a disfrutar sus beneficios. La finalidad protectora de la
institucién aconseja ampliarla lo mdas posible; y poderosas razones
médicas y sicolégicas inducen a las adopciones tempranas. Las in-
vestigaciones médicas sobre el desarrollo sicomotor y el afectivo han
demostrado que la falta de un hogar tiene perniciosos efectos sobre
los nifios de corta edad (89). Tanto médicos como sicélogos afirman
que normalmente la adopcién serd mds beneficiosa para el nifio
cuanto mds pronto se haga; beneficios que también alcanzan al adop-

(85) Sobre el problema en el Derecho de otros paises puede verse VEGA, F.:
La edad del adoptado en el Derecho comparado (Revista de la Obra de
Proteccién de Menores cit.), pdg. 171.

(86) Sobre la significacién de las edades son interesantes: PaLaclo, J.,
Edad, Derecho penal y Derecho tutelar (Madrid, 1969); MENICHELA, V.: Ab-
bandono e adozione (Torino, 1966); del mismo es otro trabajo publicado en
“Esperienza di Reducazione”, nims. 10-11, 1967, pdg. 66, con el titulo de
Il bambino cbbandonato e i problemi tecnico-assitenziali degli affidamenti
per adozioni; y BAVIERA, J.: L'adozione speciale (Milano, 1968).

(87) V. OLLVIER, C.: Adopter un enfant (Paris, 1965), pag. 45. El articu-
lo 348 del Cédigo Civil de Luxemburgo, redactado por Ley de 13 de julio
de 1959, recoge este limite de edad minima, estableciéndolo en los seis meses.
V. CASTAN, J. M.2: La nueva ley luxemburguesa de adopcién (Anuario de De-
recho Civil, Madrld 1969), pdg. 952.

(88) V. los traba;os citados de SANCHEz BADiA, MARTINEZ y ROF; a51 como
la obra de OLLIVIER cit.

(89) CasTiN, J. M.2: La edad del adoptado desde el punto de vista ju-
ridico cit., pdg. 10.
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tante (90). Es dificil que pasados los dos afios de edad los nifios
abandonados —que constituyen la mayorfa de los adoptandos— no
hayan sufrido retrasos en la evolucién de estructuras y funciones
fundamentales para el desarrollo posterior. Y a partir de los cuatro
o cinco la falta de hogar produce malformaciones siquicas origina-
doras de frustraciones, fijaciones y angustias, dificilmente reversibles.

Estadisticamente se comprueba c6mo el mayor niimero de peticio-
nes de adopcién se inclina por nifios de muy pocos meses, con el
deseo de que nazcan en él mas tempranamente los lazos afectivos (9 1).

También se ha pedido el establecimiento de una edad mdxima para
ser adoptado, por estimarse que los mayores de edad, ni necesitan
proteccién, ni desarrollan afecto (92). Mas bien las finalidades de
estas adopciones son desviacién de la protegida con la adopcién, bien
sea de cardcter econdmico (obtener alguna pensién o vivienda) o, so-
bre todo, de naturaleza fiscal (93). En este sentido se pronuncié en
la Comisi6n de Justicia de las Cortes el Procurador ARRUE (94) ; pos-
tura que no se estimé aceptable, por considerarse que se oponia a la
orientacién francamente aperturista de la Ley, y que en muchos
casos la adopcién era la consagracién de vinculos afectivos anterio-
res. Ademds, el control judicial de la conveniencia, segln el articu-
lo 173, podria yugular algiin caso que, sobre desviado, pudiera perju-
dicar al adoptando (95). Otros, que, aunque no consideren directamente
los fines propios de la adopcién, puedan no perjudicarle, sino mas
bien beneficiarle, no hay por qué evitarlos u obstaculizarlos en esta
Ley (96). La valoracién de estos argumentos se hace solamente en la
regulacién de la capacidad del adoptando para la adopcién plena, en
la que si se establece un tope miximo de edad.

(90) V. las conclusiones de MARTINEZ, ob. cit., pdg. 34.

(91) Indirectamente supone también el establecimiento minimo de edad,
la exigencia de cierto tiempo de abandono o de convivencia con el adoptando,
propugnada por, algunos, para asegurarse antes de la firmeza de las decisiones
de abandono o adopcién, respectivamente, por los padres de naturaleza, o los
adoptantes, seglin los casos.

(92) A los menores restringe la adopcién el Cédigo polaco de la familia
y la tutela de 25 de febrero de 1964.

(93) Puede verse sobre el tema lo expuesto por Bas, B., La adopcidn
en los impuestos sobre sucesiones y transmisiones patrimoniales (Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1965), pig. 289, y por Pariu, J., Algu-
nas consideraciones de orden fiscal sobre la adopcion (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores cit.), pdgs. 123 y 125.

(94) Diario cit, nim. 61, pdg. 8. En el mismo sentido puede verse la
comunicacién de Garcia CANTERO, G., La adopcién de mayores de edad,
a las II Jornadas Nacionales sobre la Adopcién, publicada en la Revista de la
Obra de Proteccién de Menores cit., pdg. 88. También alude a ello MADRUGA,
J., La adopcién (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1963), pdg. 781, y la
Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo citada en el ndm. 7 ordena a
los Fiscales que se opongan a la adopcién, cuando se utilice, en fraude de la
Ley, como instrumento para otros fines.

(95) Para el Derecho alemdn pueden verse las consideraciones de BoschH
en su informe Zur Volljihrigen-Adoption (Familienrecht, 1964), pdg. 401.

(96) En este sentido se pronuncia también CasTAN, J. M2, ob. cit, en
Estudios cit., pdg. 11.
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Como factores negativos de la capacidad juridica especial del adop-
tando se establece en el parrafo ultimo del articulo 172 la incapa-
cidad especial de ser hijo adoptivo de otra persona, salvo que ésta
sea el cényuge del adoptante. En algunos paises (97) esta incapacidad
cesa con la muerte del adoptante. Y en Espafia, aunque no se diga
expresamente, as{ ha de entenderse también, porque entonces falta
la simultaneidad de la adopcién, que es lo prohibido por el precepto
citado.

En caso de anulacion del matrimonio ha de entenderse que hasta
la declaracién de nulidad la adopcién ha sido vdlida, aunque exista
la incapacidad en examen, por asi resultar del articulo 69 del Cé-
digo Civil, segtn el cual, respecto de los hijos, el matrimonio nulo
surtird efectos civiles, aunque haya intervenido mala fe por parte de
ambos cényuges. Y después de declarada, la duda puede plantearse
entre la nulidad que parece imponer la incapacidad del 1iltimo pdrrafo
del articulo 172 y la produccién de efectos civiles del citado articu-
lo 69. A favor de aquél se halla el ser un precepto mds especifico,
que, de acuerdo con el articulo 4 del Cédigo Civil, convierte en nula
la adopcidén, por ser contra lo dispuesto en la Ley, sin que en la
misma se ordene su validez. Y la aplicacién del articulo 69 se halla
apoyada por ser mds favorable al adoptado. Quiza la mejor solucién
sea distinguir su situacién personal de su situacién patrimonial. La
primera deber4 regirse por lo establecido en el articulo 70, con lo que
se mantiene fundamentalmente la unidad de potestad paterna, que,
como se expondrd posteriormente, motiva la incapacidad. En la se-
gunda, de acuerdo con el articulo 69, el adoptado conservard todos
sus derechos respecto a los dos adoptantes. En todo caso siempre
cabra la anulabilidad de la adopcién por error, a peticién del adop-
tado o de los intervinientes por €l en la adopcién.

El fundamento de la incapacidad se halla en el principio de la
unidad paterna, que hace a la paternidad incompartible (98). Si es con-
traria a la naturaleza la pluralidad de la potestad paterna en las rela-
ciones paternofiliales legitimas, tampoco puede aceptarse esa plura-
lidad en las adopcionales, que tienden a equipararse a aquéllas. De
todos modos se trata de una incapacidad que pudiera y quiza debiera
no haberse consignado en la reforma de 1970, puesto que la unidad
de potestad paterna podria haberse mantenido mediante la solucién
expresamente establecida por la Adoption Act de 1958 en Inglaterra,
que da validez a la dltima adopcién, dando a los adoptantes ante-
riores el mismo tratamiento juridico que a los padres legitimos
cuando son adoptados sus hijos.

La formulacién de esta incapacidad tampoco parece ser del todo
afortunada, pues al decir que “nadie puede ser adoptado simultdnea-
mente”, la expresién no excluye las adopciones sucesivas, sino sola-

(97) Tal es el caso de Grecia, segiin los articulos 1.568 y siguientes; y de
la Adoption Act irlandesa de 24 de abril de 1962.

(98) No se opone a lo expuesto la existencia de padre y madre no esposos,
pues la potestad paterna, en este caso, corresponde s6lo a uno de ellos.
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mente las simultdneas. Pero como no resuelve el conflicto de potes-
tades paternas que de ello podria resultar, cuando la posterior adop-
cién se efectuara antes de haberse extinguido la anterior, parece que
es requisito para aquélla la orfandad adoptiva, lo que supone la ex-
clusién de toda otra adopcién, sea simultinea o sucesiva. Por ello
habrd de considerarse que la palabra adoptado no se emplea como
participio, refiriéndose al hecho de adoptar, sino como sustantivo,
designando al hijo adoptivo; explicacién un tanto forzada, porque
para ello mas claro habria sido decir que nadie puede ser simultd-
neamente hijo adoptivo de mas de una persona, salvo la excepcién
alll consignada. Esta confusa redaccién podria ser una fisura para
dar entrada a la solucién inglesa, si conviniere en algin caso. El
tratar a la anterior paternidad adoptiva como la legitima, lo que su-
pondria la extincién de sus efectos juridicos, podria alcanzarse por
via interpretativa, acudiendo a la equiparacién que el articulo 176
establece entre el hijo adoptivo y el legitimo en todo lo no regulado
expresamente.

También debe hacerse mencién, en cuanto a los requisitos nega-
tivos de la capacidad juridica especial, al de ser cdnyuge de un
adoptando o adoptado, tradicionalmente considerado como causa de
incapacidad, en virtud del principio adopcional de imitacién de la
naturaleza. Sin embargo, lo cierto es que nuestro Cédigo Civil actual-
mente no la recoge, y el articulo 84 no impide el matrimonio entre
hijos adoptivos, ni son ampliables sus impedimentos a éstos, por la
naturaleza restrictiva del precepto. En consecuencia, no veo inconve-
niente para que se pueda adoptar al cényuge de un adoptando o
adoptado. Si no se prohibe el matrimonio de adoptados, ninguna ra-
zén hay para prohibir la adopcién de casados. Al menos mientras el
Cédigo Civil no lo diga expresamente.

Por dltimo, respecto a la extraneidad, factor negativo de capa-
cidad juridica especial del adoptando, como los anteriores, debe darse
por reproducido lo expuesto anteriormente en el nimero 10 a pro-
posito del adoptante, por tratarse de elemento comiin a las dos
partes de la relaciéon adopcional.

16. b. La capacidad de obrar frecuentemente falta en el adop-
tando (99). de una parte, porque no se exige una edad minima para
ser adoptado, y de otra, porque la mayoria de las adopciones se rea-
lizan en la infancia del adoptando, cuando es menor, no sélo de vein-
tiin afios. sino incluso de catorce. Y tratdndose de la adopcién plena,
s6lo excepcionalmente puede rebasar esta tiltima edad (100).

1) Como se vio anteriormente (101), la capacidad de obrar plena
estd integrada por el factor positivo de la mayoria de edad (art. 320)

(99) Aqui solamente importa para la constitucién de la relacién adopcional.
Después de constituida, la falta de la capacidad de obrar del adoptado es
suplida por el padre adoptivo, como su representante legal.

(100) Asf lo dispone el articulo 178, segin se expondrd bajo el nimero
siguiente. :

(101) Se traté de esta materia bajo los nimeros 2 y 4.
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y el negativo de la ausencia de restricciones, mencionadas como tales
en el articulo 32 y como excepciones en el 320.

2) La limitacién de la capacidad de obrar del adoptando ha su-
frido una notable reduccién y complicacién en la reforma de 1970, al
exigir el artfculo 173-B) el consentimiento del adoptando mayor de
catorce aiios, a diferencia de la regulacién anterior, cuyo articulo 176
solamente lo requerfa —opino que con mayor acierto— cuando el
adoptando era mayor de edad y capaz. Esto exige tratar por sepa-
rado la capacidad de obrar del menor de edad, mayor de catorce
afios, y la del menor de esta edad.

a) El primero tiene capacidad de obrar para la constitucién de
la relacién adopcional, por lo que la limitacién de capacidad de
obrar de los menores no afecta a los mayores de catorce afios. Y cons-
tituye una excepcién a la norma general del articulo 155 del Cédigo
Civil, segiin la cual el padre y, en su defecto, la madre tienen, res-
pecto de sus hijos no emancipados, el deber de representarlos en el
ejercicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho.
Estas funciones en defecto de padres corresponden al tutor, confor-
me al articulo 262, que prevé la posibilidad de excepciones cuando,
como en este caso, una expresa disposicién legal disponga que el tute-
lado puede ejecutar por s{ mismo un determinado acto juridico.

Tal capacidad de obrar se infiere del articulo 173-B), exigiendo
para la adopcidn el consentimiento del adoptando mayor de catorce
afios —lo que constituye no un mero acto de colaboracién, sino de
decision—, a diferencia del articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que sélo requeria la exploracion de su voluntad (102). Este
precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil actualmente debe consi-
derarse inaplicable a los mayores de catorce afios, por ser el 173- B)
del Cédigo Civil Ley posterlor contraria (103).

Para demostrar que la exigencia del consentimiento del menor de
edad mayor de catorce afios supone la declaracién de su capacidad
de obrar adopcional, basta aducir el peniltimo pdrrafo del mismo
articulo, cuando coloca el consentimiento del adoptando en paridad
de importancia con el del adoptante, entre los exigidos por él, como
tinicos sobre cuya falta el Juez no puede resolver lo que considere
mas conveniente. El consentimiento del padre y madre o tutor, con-
currentes con el del menor de edad mayor de catorce afios (104), no

(102) El artfculo 1.831 de la misma ley establece la intervencién del
adoptando mayor de edad en el otorgamiento de la escritura piblica, sin
especificar la naturaleza de esta intervencién.

(103) Es de lamentar que una reforma como la de 1970 no haya afectado
también a la ley de Enjuiciamiento Civil, para actualizar sus preceptos sobre
el expediente de adopcién, despojindolos de residuos pretéritos, fosilizados,
como la arrogacién, y armonizindolos con los nuevos del Cédigo Civil.

(104) Parece errénea la afirmacién de ARce, En torno al consentimien-
to..., cit., pdg. 53, de que la ley de 1970 concreta la emisién del consentimiento
del padre y la madre al menor de catorce afios. Y resulta anacrénico y ajeno
a la actual regulacién el planteamiento de Puig, F., Tratado de Derecho Civil
Espariol, t. 1I, v. Il (Madrid, 1971), pdag. 177, sobre la que estima dudosa ne-
cesidad del consentimiento de los padres para la adopcién de sus hijos
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cs decisorio ni supletorio del menor, sino que técnicamente, como
indica el parrafo 10 del predmbulo, encaja mejor en la figura del
asentimiento, ajeno a la suplencia de una incapacidad de obrar. Con-
sentimiento y asentimiento son actos estructuralmente distintos: uno
dirigido a constituir y otro a aprobar (105).

Ciertamente que el disentimiento del padre impedira la adopcién,
salvo en los casos de nifios abandonados. Pero esto no deriva de
actuar por el menor, sino del ejercicio de su potestad y atribuciones
familiares o tutelares, cuyo respeto exige su colaboracién a la adop-
cién, impidiendo hacerla contra su voluntad. Como interesados, sus
manifestaciones pueden ser sumamente ttiles para la estimacién que
ha de hacer el Juez sobre la conveniencia de la adopcién, en la
misma linea en que se halla la audiencia del menor y demds perso-
nas llamadas a ser ofdas. En suma, que en el consentimiento autén-
tico, para cuya prestacién hace falta capacidad de obrar, hay deci-
sién, en el asentimiento hay colaboracién, y en la audiencia. infor-
macidn (106). Hallindose unidas las dos dltimas en el asentimiento,
y las tres en el consentimiento del padre, madre o tutor menor de
catorce afios.

Corrobora la funcién no representativa del consentimiento de pa-
dres o tutor, cuando concurren en la adopcién con el del mayor de
catorce afios, el que no basta el consentimiento del padre, sino que
se requiere que, conjunta o separadamente, lo preste la madre, ca-
rente de la representacién del menor cuando ésta la ostenta el padre.

Tampoco creo que se trate de un caso de capacidad parcial, que
necesite la intervencién de su representante completando su deficien-
cia (107), porque el parrafo peniiltimo del articulo 173 permite la
adopcién sin intervencién complementadora del padre, madre o tutor,
cuando no pudieren ser citados, o citados no concurrieren, como se
admite en el artfculo 174 para la adopcién de menores abandonados;
sin que pueda pensarse que en estos casos tiene el adoptando capa-
cidad total, y sdlo parcial cuando concurrieren las personas citadas.
La explicacién se halla en que la intervencién de tales personas es
ajena a la capacidad de obrar del adoptando, exigiéndose por otros
fundamentos. Esta posicién disipa todas las perplejidades y censu-
ras expuestas por ARCE en su trabajo citado sobre el consentimiento.

En cambio, segin el articulo 177 carece de capacidad de obrar
el adoptado para pedir la extincién durante toda la minorfa de edad.
Este diferente tratamiento juridico deriva de la seguridad con que
se quiere dotar a la adopcién, de acuerdo con la manifestacién inicial

emancipados por concesién, pues desde el momento en que no estén sujetos
a patria potestad tal consentimiento no es necesario. seguin el articulo 173-D.

(105) Jannuzi: Manuale della voluntaria giurisdizione (Milano, 1968), pi-
gina 143.

(106) Las definiciones que de consentimiento, asentimiento y audiencia
da el Diccionario de la Lengua espafiola (Academia de la Lengua, Madrid, 1970),
virtualmente coinciden con lo expuesto, al hacer referencia a los conceptos
de admitir, otorgar y aducir, respectivamente.

(107) En este sentido se pronuncia ARCE: En torno al consentimiento...,
citado, pdg. 50.
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del articulo, declarandola irrevocable. Para ello se facilita menos su
extincién que su constitucién (108).

En esta capacidad de obrar del mayor de catorce afios puede
verse una contradicion, entrafiando una verdadera aporia, con lo esta-
blecido en el articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el
cual sélo podrdn comparecer en juicio los que estén en el pleno ejer-
cicio de sus derechos civiles, en el que no se halla el menor de edad,
mayor de catorce afios. Igualmente ocurre frente a lo dispuesto en
el articulo 1.852 de la misma Ley, que, en armonia con el articu-
lo 155 del Cédigo Civil, establece la representacién en juicio de los
menores por las personas que ejerzan sobre ellos la potestad paterna
o tutelar. Y el articulo 1 parifica la comparecencia en juicio de los
actos de jurisdiccidn contenciosa y voluntaria. No cabe otra explica-
cién que la de que su prestacién de consentimiento, aunque se haga
en juicio, no supone comparecencia en él. Y que la comparecencia
en juicio es un concepto procesal, sélo aplicable a las partes o per-
sonas que pretenden o frente a quien se pretende la satisfaccién de
pretensiones (109).

Puede apoyar esta solucién el considerar a la adopcién como un
negocio juridico unilateral, para cuya validez basta la declaracién
de voluntad del adoptante, como ocurre con la emancipacién por con-
cesién y en el reconocimiento de hijo natural. Segun ello, la unica
parte en el expediente de adopcién seria el adoptante, no halldndose
el adoptando afectado por los articulos 1 y 2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. El consentimiento del adoptando, como el del eman-
cipado o reconocido, es solamente requisito de eficacia, por afectar
a su estado civil (110).

17. b) En la minoria de catorce afios el adoptando carece de
capacidad de obrar, remedidndose su incapacidad con la representa-
cién (111), que, segin el articulo 155, corresponde al padre y, en
su defecto, a la madre. Esto aunque los padres sean menores de
edad, por el cardcter personalisimo e intransferible del contenido

(108) Sobre las limitaciones y condicionamientos para pedir la extincién
de la adopcién puede verse lo manifestado por EspiN, D.: Una nueva familia
civil: la adoptiva (Salamanca, 1963), pdgs. 6 y 14.

(109) Esto choca con lo dispuesto en el articulo 1 de la ley de Enjui-
ciamiento Civil, citado, que da tratamiento comun a la jurisdiccién contencio-
sa y la voluntaria, no viéndose en esta iltima esa pretensién frente a alguien.
Por otra parte, el adoptando en este caso comparece para otorgar su consen-
timiento no de forma accesoria, sino como principal protagonista. Es, por
consiguiente, ésta una explicacién bastante forzada, a falta de otra mejor, para
intentar armonizar preceptos creados sin contemplar sus repercusiones técni-
co-juridicas.

(110) Sobre la naturaleza juridica de estos actos y la funcién y conse-
cuencias jurfdicas del consentimiento del adoptando, emancipado o recono-
cido, puede verse lo expuesto por DE CASTRO en la pdgina 214 de su obra
citada. Diversas teor’as sobre la naturaleza juridica de la adopcién son ex-
puestas por CasTro LuCINI, F.: La nueva regulacion legislativa de la adopcion
(Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1971), pdg. 41.

(111) Asf lo establece el articulo 797 del Cédigo Civil del Japén de 1961.
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ético-juridico de la potestad paterna, en que se funda esa represen-
tacién, como observa la citada Circular de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo. A falta de ambos le representarad el tutor, conforme
al articulo 262 (112). Cuando no esté constituida la tutela, serd el
Juez Municipal el que desempefie esta funcién, segiin el articu-
lo 203. No parece necesario constituir una tutela con esta sola
finalidad, bastando la intervencién mencionada, en ejercicio de la
tutela provisional, que legalmente le incumbe (113). La representa-
cién de los menores de catorce afios, hijos ilegitimos no naturales
reconocidos, no corresponde al padre o madre, porque carecen de
estado de filiacién y, por consiguiente, de la potestad paterna, de
la que emana esa representacién. Serd el tutor, nombrado de acuerdo
con los articulos 302 y 231 del Cédigo Civil, quien le represente.
Tanto la menciéon del padre o madre del articulo 155 como la
del 173-C) (114) han de entenderse referidas a los supuestos de
filiacién legal, que no alcanza a la ilegitimidad no reconocida o no
reconocible. En todos estos casos el consentimiento del padre, ma-
dre o tutor funde su funcién especifica con la supletoria de la capa-
cidad de obrar del adoptando, cuya incapacidad remedia.

Como frecuentemente el adoptando serd un nifio abandonado en
alguna institucién de beneficencia, el Jefe de la misma serd quien
le represente, segin el articulo 212 (115), en el otorgamiento de la
escritura publica, correspondiendo la representacién en juicio al Mi-
nisterio Fiscal, conforme al mismo articulo. En este caso el Fiscal
intervendrd en la aprobacién, de una parte, con caricter genérico,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 173 (116), y de otra, como
representante del menor.

Cuando la representacién corresponda al adoptante, como ocurri-

(112) Al constituirse la adopcién se extingue la tutela, segin el nimero 1
del artfculo 278, sin perjuicio de que la posterior desaparicién del vinculo
adopcional motive una nueva necesidad de tutela. V. MoRreNo, B.: La tutela
de los hijos adoptivos (Anuario de Derecho Civil, Madrid, 1965), pdg. 444.

(113) LETE, J.: Tutela provisional (Anuario de Derecho Civil, Madrid,
1967), pdg. 154.

(114) El parrafo primero del articulo 176 de la anterior regulacién remitia
en estos casos al articulo 47, pdrrafo tercero, que menciona a la madre legal-
mente conocida, en la que, como expone ARCE, J.: La regulacion legal espa-
iiola sobre filiacién ilegitima a la luz de los derechos del nifio (Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1970), pdg. 643, se halla comprendida
la madre ilegitima no natural.

(115) Nada importa que la tutela no esté constituida, pues su represen-
tacién deriva de los preceptos de la tutela y es ajena a la intervencién en el
expediente, exigida por el artfculo 173, como se expuso en el nimero anterior.
El articulo 138 del Cédigo de la Familia vietnamita, segiin la redaccién reci-
bida por Decreto-ley de 23 de julio de 1964, exige expresamente el consenti-
miento de la institucién acogedora, con lo que su funcién representativa se
une al consentimiento institucional.

(116) Este precepto no es mds que una aplicacién de lo dispuesto en el
artfculo 5.°-2 del Reglamento Orgdnico del Ministerio Fiscal de 27 de febrero
de 1969, en armonia con el 2-4° de su Estatuto, de 21 de junio de 1926, en
forma semejante a como actia en virtud de lo dispuesto por los articulos 215
vy 692 del Cédigo Civil.
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r4 en los casos de transformacién de adopcién simple en plena (117),
o la adopcién de los propios hijos naturales reconocidos, expresa-
mente recogida en los articulos 172 y 178, asi como en los casos
de acomodacién a la nueva regulacién de las adopciones anteriores,
a las que se refiere la disposicién transitoria de la Ley de 1970,
se puede plantear el problema de la validez del autocontrato o la
necesidad de la intervencién del defensor judicial (118). La clave
de la solucién se halla en la oposicién de intereses entre las partes,
que impide admitir en nuestro Derecho el autocontrato cuando se
dé aquélla; y a la vez es el presupuesto del articulo 165 para el
nombramiento de defensor judicial. Tal oposicién no parece existir
en estos casos. Y el control judicial de la conveniencia para el
adoptando parece excluir la misién del defensor.

La limitacién de la capacidad de obrar procesal, derivada de los
articulos 59, 315, 317 y 324 del Cédigo Civil, de los subtipos de
minoria, integrados por la emancipacion y la habilitacion de edad,
no se aplica al adoptando porque, al establecer el articuol 173 la
prestacién del consentimiento por el adoptando mayor de catorce
afios, en cuyo caso se hallaran siempre los emancipados o habili-
tados, este precepto ha de prevalecer sobre aquél, por el principio
de especialidad e incluso el de posteridad. En efecto, el articulo 173
es mds especial que aquéllos, por referirse a la adopcién concreta-
mente. frente a la generalidad de los anteriores; y en su actual
redaccién es posterior a ellos, impidiendo su aplicacién, incompa-
tible con él. Aunque con otros razonamientos también llega a esta
conclusién la Circular de la Fiscalfa del Tribunal Supremo reciente-
mente citada.

La incapacitacion, que los articulos 32 y 200-2.° consideran como
supuestos de capacidad de obrar limitada, deberfa privar al adop-
tando incapacitado de la capacidad de obrar adopcional, salvo
cuando se trate de una incapacidad como la derivada de la prodi-
galidad, que no incide sobre la persona, sino sobre los bienes,
de acuerdo con el articulo 224. El articulo 221 restringe la capa-
cidad del prddigo a los actos prohibidos en la sentencia, que por
la naturaleza de la prodigalidad no trascienden de lo patrimo-
nial (119). Lo mismo ocurre con el interdicto, al que el articulo 229
priva solamente de la administracién-de los bienes y actuacién en
juicio. Y ha de entenderse, conforme a lo expuesto, que su pres-
tacién de consentimiento en el expediente adopcional no exige ca-
pacidad procesal, por no ser parte. En cuanto al incapaz de hecho,

(117) V. Arcg, J.: La adopcion menos plena de expdsitos y abandonados
y su transformacidn en plena (Oviedo, 1968).

(118) V. ARrcg, I, Ob. cit. en Estudios cit.,, pdg. 76. A. esta cuestién pa-
rece apuntar la Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo antes mencio-
nada en el tercer pdrrafo del apartado primero. Pero la desenfoca confun-
diendo los conceptos de consentimiento, audiencia y representacién, y sus-
tituyendo aquél por la audiencia de los padres por naturaleza, si existen, o
por la representacién del Fiscal.

(119) Se trata de un acto comprendido en la excepcién prevista en el ar-
ticulo 262.
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es obvia su capacidad de obrar legal, al no haber sido incapacitado.
Pero seria una adopcién impugnable si se probara este estado
cuando se realizé la adopcién. Lo que ocurrird normalmente es que
tal prueba tropezard con grandes dificultades. No obstante, la valo-
racién judicial podrd evitar cualquier inconveniencia que de la
adopcién pudiera derivarse para el adoptando incapaz de hecho.

Sin embargo,  cuando todos estos sean mayores de catorce afos,
el articulo 173 también requiere el consentimiento, sin distincién
alguna, al cambiarse la redaccién del articulo 176, que regulaba la
materia anteriormente, excluyéndolos del consentimiento. En estos
casos de incapacitacién se plantea, con mayor crudeza ain que en
los de menores de edad, mayores de catorce afios, la anomalia de
aparecer exigido su consentimiento sin excepciones, cuando sean ma-
yores de catorce afios; aun en el caso del loco. Ello repugna al mds
elemental sentido de la realidad e inclina a preferir, como ya apunté
anteriormente, la redaccién de 1958. Precisamente en casos de sub-
normales la finalidad protectora de la adopcidén resalta mds que en
cualquier otro, debiendo favorecerse, liberandola de un consentimien-
to, que tantas veces podrd ser infundado e irracional, tanto en su
prestaciéon como en su negacién, por el estado mental del llamado
a prestarlo (120).

El remedio a esta incapacidad, si contra lo expresamente esta-
blecido se impone el buen sentido, negando la capacidad de obrar
al adoptando incapacitado, al menos en los casos extremos de demen-
cia, serd la representacién, que ejercerd el tutor, con autorizacién
del consejo de familia, cuando la tutela estuviere constituida con-
forme establece el articulo 173-D). Aunque no se halla la adopcién
entre los actos para los que el articulo 269 exige al tutor la auto-
rizacién del consejo de familia, su enumeracién no es taxativa, por
lo que lo dispuesto en el articulo 173 no es antinémico con aquél.
En estos casos la actuacién del tutor tendrfa una significacién multi-
factorial : informativa y colaboradora del asentimiento, propia de
la exigencia del articulo 173-D), y decisoria, por representacién del
tutelado.

Otra limitacién de capacidad de obrar es la de la mujer casada,
segln el articulo 60 del Cédigo Civil. Sin embargo, para la adop-
cién, como la falta de intervencién del esposo no impide que el
Juez la apruebe, puede entenderse que tiene capacidad de obrar,
no necesitando representacién —por otra parte inaplicable por el
cardcter personalisimo del acto—, ni licencia marital. El consenti-
miento del marido, cuando concurre de acuerdo con el articu-
lo 173-D), que lo exige, salvo el caso de separacién legal, tiene
cardcter de asentimiento material, ajeno a la capacidad de obrar
procesal.

Respecto a la contradiccién del articulo 173 con el 59 y 317, so-

(120) As{ lo hace el Cédigo Civil portugués en el ltimo pdrrafo del ar-
ticulo 1.974, exceptuando de la necesidad del consentimiento del mayor de
catorce afios, a los que no tengan uso de sus facultades mentales.
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bre los emancipados y habilitados de edad, y el 60 en cuanto a la
mujer casada —que les prohiben comparecer en juicio sin asistencia
o licencia de determinadas personas—, y con el articulo 2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil —respecto a los anteriores y a los incapaci-
tados mayores de catorce afios—, debe reiterarse lo expuesto acerca
del menor de edad mayor de catorce afios en el nimero anterior
sobre la distincién entre prestacién de consentimiento y compare-
cencia en juicio.

18. B. La adopcion plena requiere, ademds, como requisito
de capacidad juridica especial el limite mdximo de edad de catorce
afios (121), con las excepciones que examinaré posteriormente. Cons-
tituye esta limitacién una excesiva restriccién, contradictoria con
lo acordado en el Convenio de La Haya de 1964 y la Convencién
Europea en Materia de Adopcién de Nifios citada (122), que la esta-
blecieron en dieciocho afios (123), con lo que desde el primer mo-
mento estuvieron de acuerdo los representantes espafioles (124).

Ha supuesto, sin embargo, una apertura (125) frente a la orde-
nacién modificada. al no exigirse el requisito del abandono (126).

(121) En Italia para la adopcién especial se requiere menor edad de ocho
afios. V. VEGA, F.:La reciente reforma de la adopcion en Italia (Anuario de
Derecho civil, Madrid, 1968), pdg. 646.

(122) V. la nota (42).

(123) En esta edad se fija por la Ley de 8 de octubre de 1965, que intro-
dujo en Chile la legitimacién adoptiva. V. CasTAN, J. M2: La Ley Chilena
citada.

(124) V. Actes et Document de la Deuxiéme Session, de la conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado, 1I, Adoption (La Haya, 1965),
péginas 161 y 195, y FERRER, R., Un comentario desde el punto de vista es-
pariol al convenio de La Haya de 1964 sobre adopcion (Revista critica de De-
recho Inmobiliario, Madrid, 1969), pdg. 1.255. Varios representantes, como los
de Austria, Bélgica e Inglaterra, pidieron que se sefialara hasta la mayorfa
de edad.

(125) A ella se refieren los pdrrafos 15 y 16 del predmbulo, como factor
progresivo de la nueva regulacién. Menciona el pdrrafo 16 al Proyecto, como
lo hacen los 1, 3, 4, 5, 7, 8, 12, 13, 14 y 17, cuando debiera emplear la pala-
bra Ley, al haberse convertido en ésta el originario Proyecto. La falta de
adaptacién del predmbulo del Proyecto al constituido en predmbulo de la
Ley, ha originado en muchos casos dicciones incorrectas.

(126) Cuando el nifio no esté abandonado se requiere, sin embargo, el
consentimiento o asentimiento del padre y la madre, o tutor, segin el ar-
ticulo 173-C), del que el articulo 174 exime en caso de abandono. Respecto
al abandono, pueden verse los trabajos de ARCE, J., En torno a los conceptos
de abandonado y expdsito como sujeto de la adopcion (Revista general de
Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1967), pdg. 323, y La adopcidn menos
plena de expdsitos y abandonados, cit. El citado art. 174 da un concepto de
abandono mds amplio que el anterior a la reforma, en el que, como observa
el pdrrafo 11 del predmbulo de la Ley, resulta innecesaria la referencia a la
figura anacrdnica y peyorativa del expésito. Las dificuitades del anterior con-
cepto fueron tema principal de las I Jornadas Nacionales de la Adopcién, ce-
lebradas en Madrid, en Mayo de 1966. V. FERNANDEzZ, F.: Las Jornadas Na-
cionales sobre la adopcion (Revista general de Legislacién y Jurisprudencia,
Madrid, 1966), pdg. 322. Y se trataron también en las II, celebradas en Ovie-
do en 1968. V. CASTAN, J. M.*: Las II Jornadas Nacionales sobre la adopcion
(Anuario de Derecho civil, Madrid, 1968), pdg. 919. También, de acuerdo con
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Pero el colocar tal limite en la mayorfa de edad (127) habrfa sig-
nificado, ademé4s de una mayor apertura, unificar los limites de edad,
cuyo establecimiento responde a fundamentos semejantes. La ma-
yorfa de edad tiende a proteger a la persona, que antes de esa edad
no se considera suficientemente capacitada para regirse. Y esta fi-
nalidad protectora es la que se asigna a la adopcién, como funda-
mento. ¢(Quién duda que el adoptando necesita proteccién hasta la
mayorfa de edad, en que, como norma general, puede regirse y des-
envolverse con autonomfa? Pues la adopcién plena, como la potes-
tad paterna, pueden subvenir a esta necesidad en forma paralela (128).

Como razén del limite de edad establecido se considera el prin-
cipio de imitacién de la naturaleza, en la que la relacién paterno-filial
surge en la infancia. Si se admitiese la adopcién de personas adul-
tas, tal imitacién quedaria desbordada. Sicolégicamente tiene su
apoyo en la mds ficil generacién de vinculos afectivos entre adop-
tante y adoptado, vinculos tan importantes para que la institucidn
cumpla con la mayor plenitud posible sus fines: tanto los protec-
tores respecto al adoptado, como los de remedio a la soledad y de-
seos de proyeccién futura, que, al margen de esta proteccién, est4
demostrado estadisticamente que persiguen los adoptantes.

El hecho de que la edad de catorce afios se cumpla después de
iniciado el expediente, pero antes de haberse cubierto todas las
etapas, declaradas constitutivas para la adopcién, deber4 resolverse
por la aplicacién analégica del principio procesal de la perpetuacién,
que rige la litispendencia, como concepto comprensivo de todos los
efectos juridicos procesales de la iniciacién del proceso. Segin él
la situacién enjuiciada es la que con el comienzo del proceso queda
fijada juridicamente; sin que se halle afectada por las modificacio-
nes posteriores. Y, concretamente, en cuanto a las partes, supone,
como norma general, la conservacién de los requisitos que integran
tanto la capacidad como la legitimacién (129). En la préctica, por

su dmbito, que afecta a toda clase de adopcién, aparece ahora la mencién
del abandonado entre las disposiciones generales.

(127) En los veintiin afios se establece en el art. 368, parrafo 2.°, del
Cédigo Civil belga redactado por Ley de 21 de marzo de 1969. El art. 345
del Cédigo Civil francés, reformado por Ley de 11 de julio de 1966, establece
el Ifmite de la mayoria de edad, para los que han sido objeto de adopcién
simple o acogidos, por quienes no tenian los requisitos legales para adoptar,
antes de los quince afios; edad en la que se establece el limite para el resto
de los casos. Y lo mismo el art. 1.974 del Cédigo Civil portugués de 25 de
noviembre de 1966. Pero el afectar s6lo a los supuestos excepcionales men-
cionados hace a estas regulaciones mds restringidas que la espafiola, en que
para ello no establece limite alguno.

(128) Ningiin limite de esta clase establece el art. 270 del Cédigo Civil
de Colombia, en su nueva redaccién, recibida por Ley de 1960.

(129) Expresamente se establece en el pdrrafo 3.° del articulo 314 del
Cdédigo Civil italiano vigente, que el cumplimiento de la edad durante el cur-
so del procedimiento, no obsta a la declaracién del estado de adoptabilidad.
Aunque el procedimiento aludido no es el expediente de adopcién, refleja la
solucién aqui expuesta. Pueden verse sobre el tema la obra de PALLADINO, A.,
L’Adozione speciale (Milano, 1967), pdg. 10, y CASTAN, J. M.2, La edad..., ci-
tada, pdg. 97
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otra parte, dificilmente se plantearin problemas, puesto que en la
mayorfa de los casos, cuando se inicie el expediente de adopcién,
existe ya una situacién de convivencia, de mayor o menor dura-
cién, que constituye una de las excepciones al requisito.

En efecto, el articulo 178 establece como excepciones a la exi-
gencia de la menor edad de catorce afios las de la convivencia o la
vinculacién, anteriores a esa edad. Segiin este precepto pueden ser
adoptados los mayores de catorce afios, cuando estuvieren viviendo
antes de cumplirlos en el hogar y compaiifa de los adoptantes o de
cualquiera de ellos. Basta, pues, la convivencia anterior, sin nece-
sidad del prohijamiento, requerido por la legislacién reformada.
Tampoco se exige duracién alguna para esta convivencia, por lo
que, de acuerdo con el criterio aperturista, basta la anterioridad,
prescindiendo de toda duracién.

La otra excepcién es la vinculacion, familiar o afectiva. Se ma-
nifestd, en el debate de la Comisién de Justicia de las Cortes, que
debiera concretarse la ‘excepcién a la vinculacién familiar, por apa-
recer la afectiva demasiado vaga y de prueba dificil (130). No obs-
tante prosperd la redaccién dada, amparada en su mayor apertura,
obvidndose las dificultades probatorias con la actuacién valorativa
del Juez, expresamente dispuesta en este articulo. Esta vincula-
cién también ha de ser anterior a los catorce afios: en cuanto a las
relaciones familiares, por su propia naturaleza; y respecto a las
afectivas, porque aunque, a diferencia de la otra excepcién, nada
dice el Cédigo, lo contrario anularia pricticamente el requisito.
Bastaria crear el lazo afectivo con anterioridad al expediente, me-
diante la situacién adecuada, y, cuando se estimase suficientemente
sélido, proceder a la adopcién plena, aunque el adoptando fuera ya
no sélo mayor de catorce afios sino, incluso, adulto o anciano.

La redaccién del segundo pirrafo del articulo 178, en que se
regula el requisito en examen, ya fue censurada en el seno de la
Comisién de Justicia (131), por su falta de concrecién, con exten-
sién muy superior a la que reclama su contenido. Ademis, la ex-
cepcién de convivencia referida a “los adoptantes o de cualquiera
de ellos™ contradice lo expuesto en el primer parrafo del mismo ar-
ticulo, que permite Ja adopcién plena a solteros y viudos. En efec-
to, esa redaccién literalmente supone que la excepcién de la con-
vivencia sélo serfa aplicable a la adopcién por cényuges. Sin em-
bargo, la falta de fundamento de esta discriminacién de trato ju-
ridico, segin el estado de los adoptantes, hace més razonable pen-
sar que se trata de un defecto de redaccién.

(130) Diario de sesiones cit.,, nim, 65, pdg. 15.
(131) V. lo manifestado por el Procurador RoprfGuEz: Diario de sesio-
nes cit., nim. 65, pdgs. 14 y 15.
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IV. ENJUICIAMIENTO DE LA REFORMA DE 1970
EN ESTA MATERIA

19. A. Como apreciacién general es elogiable en la reforma,
aprobada conforme al Dictamen de la Comisién de Justicia (132),
lo que tiene de progresiva y simplificadora, con el gran predica-
mento otorgado a la funcién judicial, dnica capaz de apreciar la
pluralidad de matices que en la adopcién pueden presentarse.

a. Significa en materia de capacidad adopcional un notable
avance en la trayectoria aperturista de la institucién. Entre los re-
quisitos exigidos para toda adopcidn, son muestras de esta orienta-
cién la reduccién de la edad del adoptante, de los treinta y cinco
afios del ordenamiento modificado, a los treinta establecidos por
ella; asf como la diferencia de edad entre adoptante y adoptando, que
se ha reducido en dos afios, fijdndola en dieciséis, y elimindndola,
como los demds requisitos de edad, cuando se trate de adoptar a los
propios hijos naturales reconocidos. Menos acertada parece la exi-
gencia de los requisitos de edad en uno solo de los cényuges, por
las razones expuestas al tratar de ellos. Igualmente elogiable es la
supresién de la prohibicion de descendientes, que, junto al avance
aperturista, supone la armonizacién con lo establecido en la Com-
pilacién especial de Derecho Civil de Catalufia (133).

La misma finalidad persiguen en la adopcién plena la amplia-
cién de la posibilidad de adoptar a los solteros, la generalizacién
a los menores de catorce afios de su capacidad para ser adoptados
plenamente, aunque no se hallen abandonados, y la ampliacién de
las excepciones a esa minorfa de catorce afios, en los términos re-
cientemente expuestos.

b. El caricter de la adopcién como institucién no dogmitica,
contraria a los esquemas rigidos y necesitada en muchos casos de
criterios de oportunidad, valorables individualmente, aconsejé una
simplificacién en su ordenamiento, sélo posible concediendo un
amplio margen de actuacién al arbitrio judicial, como se hace en
la vigente regulacién. Su valor es evidente, pues permite el progreso
de la institucién, exigido por su caricter dindmico, liberéndola de
rigideces anquilosantes.

El articulo 173 contiene la més general de las manifestaciones

(132) Puede verse publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas,
num. 1.104, de 22 de junio de 1970.

(133) V. el art. 6 de la Compilacién Especial de Derecho civil de Cata-
luiia, y CASTRO LuciNi, F.: La adopcidn en la compilacién del Derecho civil
Especial de Catalufia (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1962), pdg. 71. La
finalidad aproximadora del Derecho cataldn se destaca en el parrafo del
predmbulo, si bien con incorrecta redaccién, que al decir “esta tltima apro-
xima”, expresa que la mencionada prohibicién aproxima a ambos derechos,
cuando la aproximacién deriva de la supresién. A este antecedente de la
actual regulacién se refiere también VALLET, en el estudio citado, pdg. 60l.
Estima fundada la prohibicién L6pEZ, A.: La adopcién (Revista de Derecho
Judicial, Madrid, 1967), nim. 31, pdg. 29.
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del arbitrio judicial, al determinar que, aun cuando concurran todos
los requisitos necesarios para la adopcién, el Juez valorard siempre
su conveniencia para el adoptando, conforme a las circunstancias de
cada caso. Se contiene en él la entrega al control judicial, tanto de
la legalidad de la adopcién —concurrencia de requisitos—, como
de su conveniencia (134) para el adoptando, en armonfa con la
utilidad requerida por el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil. De aqui lo extrafio que resulta el posterior otorgamiento
de escritura publica, exigido por el articulo 175. Si el expediente
judicial tiene valor constitutivo, como dice el parrafo 10 del pre-
ambulo, y es légico que lo tenga, es comprensible la posterior etapa
registral, porque cumple funciones de publicidad, trascendentales
en todo lo que afecta al estado civil. Y podria realizarse en virtud
del auto judicial, como se inscriben los autos de cambio de nom-
bre o apellidos, y otras muchas resoluciones que afectan al estado
civil. As{ se hace con el auto de aprobacién de la adopcién en
otros paises como Italia, Francia y Portugal. Pero dificil es alcan-
zar el significado de la escritura publica, que deviene un trdmite
indtil y vacio de contenido, al hallarse en la parte dispositiva de la
resolucién judicial cualquier pacto, sobre la escasa materia con-
vencional que queda a la adopcién. El sistema judicial del Derecho
anglosajén y de otros muchos paises, como Italia, Bulgaria, Polo-
nia, Israel, Grecia, Argentina, Bolivia, Guatemala Uruguay y Vecne-
nia, Israel, Grecia, Argentina, Bolivia, Guatemala, Uruguay y Vene-
zuela, debié quedar implantado en toda su pureza por esta refor-
ma (135). En esta linea simplificadora se halla la eliminacién del tra-

(134) A este control remite BarLLE, Ob. cit., pdg. 671, la consideracién
de la diversa religién de adoptante y adoptado, porque, al resultar atribuida
a aquél la patria potestad, podria producirse alguna de las situaciones que
la Ley de Libertad Religiosa considera como lesivas para los derechos reco-
nocidos en la misma, en el parrafo segundo de su articulo segundo. En la
Ley irlandesa de 1962, asi como en los Estatutos revisados de Quebec y Le-
yes de algunos Estados norteamericanos se prohibe adoptar a personas de
diferente religién. Y al arbitrio del Juez se refiere también la Circular de la
Fiscalia del Tribunal Supremo, antes mencionada, en el tltimo pdrrafo de su
apartado segundo. Las motivaciones del adoptante y ventajas del adoptando,
han de ser factores importantes a considerar en la ponderacidn judicial.
V. Castro Lucint, F., Ob. cit. (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1966),
pdgina 339.

(135) Los argumentos expuestos por CastRo LuciNi, F., en su trabajo
Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcion: 111. For-
ma o procedimiento (Anuario de Derecho civil, Madrid, 1970), pdg. 288, han
perdido gran parte de su fuerza en la nueva regulacién. Como ocurre al res-
pecto con el trabajo Naturaleza juridica y acto constitutivo de la adopcion,
de LA VALLINA, A. (Revista de Derecho Privado, Madrid, 1969), pdg. 437, v
Notas sobre perfeccién y forma en la adopcion, de SancHo, F. (Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1965), pdg. 1109. Cobran valor las argu-
mentaciones de Camy, B., La adopcién y figuras similares ante la nueva re-
gulacion (Revista critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1959), pdg. 42,
y CiMa, C., En orden al procedimiento de adopcion para determinados su-
puestos de menores abandonados (Revista de Derecho Procesal, Madrid, 1968),
pagina 155. Ya antes del Cédigo Civil era dificil darle significacién alguna.
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mite establecido por el articulo 176 de la anterior regulacién, cuando
el adoptando estuviere sometido a la tutela de un establecimiento de
beneficencia, que se hacfa ante la Administracién del mismo (136).

En materia de capacidad el articulo 178 remite expresamente
a la valoracién judicial la existencia e importancia de los vinculos
familiares y afectivos entre adoptante y adoptando, que permitan
la adopcién plena del mayor de catorce afios. Pero, al margen de
preceptos especificos, en el general de la conveniencia se encuentra
la solucién a diversas cuestiones que surgen en materia de capacidad,
como las de riesgos de alguna adopcién, en la que uno de los cényu-
ges adoptantes tenga igual edad que el adoptando (137), o que
puedan preverse en ciertas adopciones de hijos ilegitimos (138).
También ha hecho innecesaria la inclusién de otras incapacidades
propuestas, como la de los mayores de edad para ser adoptan-
dos (139) y la de ciertos condenados (140), asi como la de los extran-
jeros (141).

La, en su momento (142) razonada, aplicacién restrictiva de la
capacidad adopcional del concebido no nacido, encuentra en el
arbitrio judicial su instrumento juridico adecuado. A él se acudié
también en el debate de las Cortes para apoyar la enmienda no
aceptada, que pretendia suprimir el distinto tratamiento juridico de
la adopcién por los cényuges separados, segin hayan sido declara-
dos culpables o inocentes, alegdndose que no era necesaria, como
norma general, constitutiva de indeseable discriminacién insufi-
cientemente fundada, porque la inconveniencia de algiin caso podria
salvarse con negar su aprobacién el Juez (143). Y habria sido sufi-
ciente para eliminar otras poco fundadas incapacidades, como la
derivada del estatuto religioso (144) y la del tutor (145).

20. C. Motivos de censura existen en la nueva regulacién en
examen, tanto desde la perspectiva de la técnica legislativa como

V. en ZARzoso, E., Teoria y prdctica de la redaccion de instrumentos pi-
blicos (Madrid, 1887), pdg. 197, el contenido de aquellas escrituras, reducido
a una cldusula en la que se referia al auto judicial, y otra, ratificando el con-
sentimiento prestado en el expediente.

(136) V. HERRERA, H., Tramitacién de los expedientes de adopcién de las
acogidas a establecimientos de beneficencia (Boletin de Informacién del Mi-
nisterio de Justicia (Madrid, 1971), nim. 884, pig. 3.

(137) V. lo expuesto anteriormente en el nimero 6 y la nota (36).

(138) Temores puestos de manifiesto por el Procurador Rivas, como
puede verse en el Diario de sesiones cit,, nim. 61, pdg. 14. En el mismo ni-
mero, pdg. 12, consta el recurso de BATLLE al arbitrio judicial para evitar el
peligro aqui referido.

(139) V. anteriormente el nim. 15 y la nota (94).

(140) V. el ndim. 7 y la nota (50).

(141) V. anteriormente el nim. 7 y las notas (51) y (52).
(142) V. el num. 14,

(143) V. el mim. 9 y la nota (70).

(144) V. el nim. 7.

(145) V. el nim. 8.

15
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considerando su insuficiente apertura en muchos aspectos relativos
a la capacidad estudiada.

Destaca, en cuanto a los defectos de técnica legislativa, la apa-
rente correcta formulacién de la incapacidad o prohibicién primera
del articulo 172, con la que se intentd conciliar las diversas tenden-
cias existentes dentro de la Comisién de Justicia de las Cortes; y
que dio como resultado un precepto en blanco, sin darse cuenta de
que. al tratar de integrarlo con la legislacién candnica a la que re-
mite, se convierte en una norma vacia, segin se vio en el mimero
siete. Defectuosa es también la inclusién del consentimiento del cén-
yuge en el mimero 3.° del articulo 172, que, segun se expuso ante-
riormente (146), en modo alguno debié figurar como incapacidad,
desnaturalizando un requisito del consentimiento que, en su verda-
dera naturaleza, aparece en el articulo 173, con consecuencias juri-
dicas antinémicas. Y en la misma linea se halla la defectuosa for-
mulacién del requisito positivo de la capacidad juridica especial,
constituido por la capacidad de obrar plena que aparece en el texto
legal. como “hallarse en el ejercicio de todos sus derechos civi-
les” (147). O el superfluamente reiterante pdrrafo primero del ar-
ticulo 180, claramente eliminable (148). Y la redaccion del articu-
lo 178, asistemético, mezclando andrquicamente requisitos y excep-
ciones; y con contradicciones internas entre sus parrafos primero
y segundo (149).

Su regulacién demasiado restrictiva aparece en la exigencia de
una edad especial de treinta arios para poder adoptar, a la que, como
se vio en su momento (150) no hay posibilidad de encontrar funda-
mento suficiente. Y lo mismo cabe decir de todas las incapacidades
especiales o prohibiciones del articulo 172. tanto las referidas a los
adoptantes (151), como la del dltimo pdarrafo, que afecta al adop-
tando (152). Las especialidades de la capacidad del adoptante para
la adopcién plena, tampoco tienen justificacién, segin se expuso al
hacer la critica de estas normas (153).

En el momento de la reforma, una adecuada técnica legislativa
y sentido del momento en que aquélla tuvo lugar -—con las ten-
dencias de facilitacién y simplificacién dominantes, instrumentadas
con un amplio arbitrio judicial—, hubieran bastado, como normas
propias de la capacidad adopcional, la de la capacidad de obrar
plena del adoptante, con dieciséis arios, al menos, mas que el adop-
tando, sin excepcién alguna. Esta capacidad debié ser comin para
toda clase de adopcidn, sin que la plena requiriese especialidad al-

(146) V. el nim. 9.

(147) V. el art. 172 y el ndm. 4.

(148) V. el nim. 3.

(149) En el nimero 13 puede verse la critica a este precepto.
(150) V. el nim. 5.

(151) V. los ndms. 7, 8 y 9.

(152) V. el ndm. 10.

(153) V. el mim. 13.
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guna mds que en cuanto al adoptando, al que debid establecerse un
limite mdximo de edad algo mds elevado que el existente, y quizd
coincidente con la mayoria de edad, rompiendo asi con la tenden-
cia legislativa a hacer proliferar edades especiales para cada insti-
tucién o acto juridico, sin razén suficiente para ello. La excepcién,
en cuanto a este limite de edad, derivada de la anterior conviven-
cia o vinculacidn, parece acertada, si bien esta tltima, que si es de
{ndole familiar resulta sélida, presenta cierta vulnerabilidad cuando
es simplemente afectiva, por lo que tampoco parece aceptable. En
efecto, o tiene su origen en la convivencia, o en el parentesco, y en-
tonces ya se halla incluida en las anteriores; o es de origen muchas
veces sospechoso (154) o al menos desdefiable a efectos adopcionales.

21. D. EIl porvenir inmediato de las nuevas estructuras juri-
dicas previstas se presenta esperanzador, porque —aparte del ali-
ciente de la prevencién conflictual, que supone la irrevocabilidad,
favoreciendo la perdurabilidad de la adopci6n, frente a cualquier
sorpresa de posteriores reclamaciones por parte de los padres legi-
timos—, en el terreno concreto de la capacidad en examen la actual
regulacién tendrd un efecto multiplicador de las adopciones.

a. Aumentarin inmediatamente tanto la oferta como la de-
manda en la adopcién, vocablos bastante expresivos, aunque puedan
parecer poco adecuados en Derecho de familia. La primera porque
la no exigencia del abandono para que la adopcién pueda realizarse
incrementard el nimero de los que puedan adoptarse de esta for-
ma, entrando en su circulo nifios no abandonados de familias nece-
sitadas, o en situaciones especiales, para los que la conveniencia de
ia adopcién propuesta inducird a los padres a prestar su consenti-
miento. Igualmente la excepcién al limite de catorce afios de edad
por convivencia o vinculacién anterior, es mds amplia y clara que
la del prohijamiento, exigida antes.

La demanda de adoptandos aumentard notablemente, gracias a
la facilitacién que supone, tanto la reduccién de la edad minima
del adoptante a treinta afios, como la menor diferencia de edad, que,
al ser de dieciséis afios, se ha reducido en dos frente a la anterior,
sin exigirse mds que en uno de los cényuges. En la misma linea se
hallan, para aumentar las peticiones, la supresién de la prohibicién
de descendientes y la posibilidad de la adopcién plena por solteros,
asi como por el cényuge del padre natural. legitimo o adoptivo; y
la adopcién del propio hijo natural.

b. El futuro mds lejano depende de las corrientes adopcionistas.
En ello influird decisivamente la evolucién de las costumbres (155).

(154) Puede plantearse el caso del vinculo afectivo del amante, que nun-
ca debiera ser suficiente para la adopcién.

(155) Al cambio de mentalidad social atribuye ARCE, J., en Las posibili-
dades legales de la adopcidn de abandonados en Esparia (Revista de la Obra
de Proteccién de Menores cit.), pdg. 49, el robustecimiento de la institucién,
antes de mutacién legislativa alguna. Cambio manifestado también en la
creacién en 1968 de la Asociacién Espafiola para la Proteccién de la Adopqién.



910 Rubén De Marino

Los actuales estimulos de la adopcién —tanto directamente altruis-
tas y protectores del adoptando, en armonia con la finalidad legal,
como los que buscan el consuelo de la paternidad frustrada o la
satisfaccién del intimo deseo de perduracién (156), que los hijos
realizan, y que, aunque egoistas, también comportan beneficiosas
consecuencias para el adoptando— pueden cambiar con el tiempo.,
repercutiendo en la vida de la instituticién. Su funcién de respues-
ta a los problemas personales de las parejas estériles, o de trans-
formacién de una situacién de hecho en situacién de Derecho, asi
como a los sociales de la infancia abandonada, con todo su conteni-
do familiar, econémico, afectivo, formativo ¢ integrador, no puede
sustraerse a la evolucién social. Por otra parte, observa MAaR-
MIER (157), cébmo la adopcién, junto a sus funciones, presenta even-
tuales disfunciones o peligros. No parece de gran importancia una
posible reduccién de la nupcialidad en favor de uniones libres, cu-
yos hijos regularicen su situacién por esta via. Mayor trascenden-
cia se otorga a que retarde la toma de conciencia colectiva sobre las
causas del abandono de nifios, de las que la sociedad es responsable
en gran medida, por insuficiente ayuda. Por eso el dia en que se
llegue a una situacidn social que elimine las dificultades materiales y
facilite a la madre el afrontamiento de sus responsabilidades, se re-
duciran los casos de abandono y consiguiente necesidad de adopcién.

También los descubrimientos cientificos pueden variar la mar-
cha de esta institucién. La extensién del uso de contraceptivos
puede mermar de manera importante el nimero de adoptandos, y la
inseminacién artificial ha supuesto ya en Norteamérica una gran dis-
minucién de adoptantes. Como, aunque la finalidad primordial de la
adopcidén sea la de proteccién del adoptando, siguen siendo los sen-
timientos naturales y sociales de perpetuacién y compaiifa del ser
humano, antes mencionados, los que mas estimulan al adoptante
a afrontar los muchos sacrificios que aquélla supone, cuando la este-
rilidad aparece combatida, dejan de ser adoptantes los que lo habrian
sido para tener hijos, de los que biolégicamente se hallaban privados.

Las corrientes natalistas tendran un gran influjo en esta mate-
ria. Una sicologfa colectiva hostil a la fecundidad también puede
reducir el ndmero de adoptantes. Parece, sin embargo, que no exis-
ten sintomas de que esto merme las adopciones, porque, segiin los
demégrafos, la iniciada hostilidad hacia los muchos hijos es compa-
tible con la llamada biisqueda del primer hijo. Y, como esta busque-
da es la que anima la mayoria de las adopciones, no parece que
aquélla llegue a afectar a la institucién en gran medida. Tampoco
parece que las directrices politicas puedan perjudicarla, porque la
demografia muesta cémo éstas, al tratar de regular la natalidad, la

(156) V. anteriormente lo expuesto sobre finalidad de la adopcién en la
nota (12) y en el nim. 18.
(157) Ob. cit.,, pag. 327,
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planifican reduciéndola, pero no la rechazan. Y, al no ser el pequeiio
nimero de hijos el que estimula las adopciones, si no la carencia
de ellos, que no es estimulada por los politicos planificadores de la
poblacién humana, sus ideas restrictivas no parecen afectarla (158).

De aqui la importancia de las investigaciones sociojuridicas para
iluminar a politicos y juristas, de acuerdo con el dinamismo institu-
cional de la adopcién, referido al comienzo de este estudio.

(158) Internacionalmente goza la adopcién de los mayores impulsos. La
Comisién Jurfdica Internacional del B.I.C.E., en Fundamento moral de la
adopcion en una sociedad cristiana (Revista de la Obra de Proteccién de Me-
nores cit.), pag. 66, la considera como el medio mds eficaz para que la in-
fancia abandonada pueda gozar de todas las ventajas que la sociedad puede
proporcionarle. Con ella obtiene un nombre, una seguridad, y sobre todo
vive en una atmdsfera de afecto que le permite desarrollarse totalmente. Asi
recibe satisfaccién el derecho a la vida, libertad y seguridad, proclamado en
la Carta de los Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948. Y el 20 de
noviembre de 1959, el mismo Organismo Internacional publicé la Declara-
cién de los Derechos del Nifio, cuyos puntos II, 11T y IV, hacen referencia
a4 los mayores bienes que la adopcién comporta.



