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1. IMIORTANCIA DEL TEMA

Resulta casi innecesario resaltar la importancia gue los efectos.
sucesorios han tenido y tienen actualmente en la adopcidn.

Iin los comienzos de esta institucion puede afirmarse, sin temor
a incurrir en exageraciones, que los efectos sucesorios constituye-
ron la finalidad primordial, pues la adopcién nacié como medio de
procurarse un heredero aulen carecia de ellos: «Al que la natura-
leza no ha concedido hijos, puede adoptar uno para que no cesen
las ceremonias ffinebresy, manifiesta ya el antiguo legislador de
los indos (1). De aqui la prohibicién de adoptar impuesta a la per-
sona que ya tenia shijos legitimos, puesto que contaba con sucesor,
que mas que tal prohibicién fué, en principio, ausencia del presu-
supuesto 0 de la situacién de hecho que permitia su aplicacion, co-
nocida ya por las leyes He Mant y la legislacidn ateniense (2) e

(1) Leyes de Mant, XI, 1o, Vid, sobre esta cuestion Fusten pe Cou-
LANGES, La ciudad antigua (estudio sobre el cullo, ¢l Derecho. las institu-
ciones de Grecia y Roma), trad. de M. Ciges Aparicio. Madiid. Danie]
Jorro, <dit., 1931, pags. Oy-yo.

(2) Leyes de Mantd, IX, 168, 174, Darraca-Sanprica, trad. de Orian-
ne, pag. 260, y ¢l Discurso de Demédstenes contra Leochares, cit. por F.
pE Courances en la obra anterior.
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mspiradora de gue se pregunte Cicerdn en uno de sus discursos:
«;Cull es el Derecho gue regula la adopcidén? ;No es preciso
que el adoptante sc encuentre en edad de no tencr hijos y que an-
tes de adoptar baya procurado tenerlos?y (3).

IEn e Derecho romano encontramos la udoptio testamentaria,
cuyo nombre indica su finalidad especial. T lincas generales cabe
afirmar que en defecto de descenilencia, la adopeién era el meldio
por excelencia de crear un heres suus et neccessarius, llenando en
muchas famihas romanas, principalmente entre las pertenecientes
a la nobilitas, la funcion que habria podido crnplir el testamento
¥y aln con ventaja respecto a ¢ste, pues el heredero testamentario
era libre de repudiar la herencia, y en el supuesto de que la acep-
tase, tal aceptacién no producia las consecuencias sociales y poli-
ticas gque llevaba consigo la adopeidn (v. gr.: derechos respecto
a los libertos), lo que era digno de ser tenido en cuenta debido al
importante papel desempefado por la clientele en Roma ; de suerte
que la regla de la intransmisibilidad «de los derechos de patronato
y clientela por testamento podia suplirse o evitarse por medio
de la adopeidn, la cual se utilizd mdas tarde por los emperadores
para vincular la sucesion en el adoptado (4).

Los testimonios en punto a la importancia de los efectos suce-
sorios que producia la adopcidon en sus origenes, son irrecusables:
«LLos datos... del Derecho comparado, parecen llevar a la conclu-
sion de que la forma contractual —especialmente a través de una
especie de adopcidn sui gemeris— fue la que primitivamente sirvié
de expresion a la institucién hereditaria y sélo posteriormente
apareci6 la disposicién wnilateral o testamentoy (5).

En el Derecho germinico se conocid la adoptio in hereditatem
(affiliatio o affratio) por la que ¢l adoptado era introducido en la
comunidad doméstica del padre adoptivo, originandose entre ambos
un derecho hereditario que constituia su principal efecto (0).

Al redactarse el Codigo civil francés, el Primer Cénsul —quien

{3) Adoptar, concluye, es pedir a la religién v a la ley lo que no se
ha obtenido de la naturaleza (Pro domo, 13, 14, combatiendo ia adopeion
de un tal Clodio porque €] adoptante tiene ya un hijo),

(4) Vid. M. H. DPrivost, L’adoption d’Octavie, en «Rev. Int. de
Droit antiquen, [II année, t. V, 1950.

(3) Casudn Towrfas, J.: Derecho civil espaiiol, comun y feral, t. IV,
5.0 edic. Madrid, edit. Reus, 1042, pag 650, ¢l cual cita la opinidn de
Sohim, segin 1o cual «la adopeién para caso de mwerte, como forma pri-
mitiva vy precedente de la institucidon de heredero, se presenta en el an-
tiguo Derecho griego v germdnico -—affatomia, adoptio in hereditalen—
voen el primitivo bubildpicon. BEun sentido terminante, manifiesta Enrique
Gareia Huskeros (La sucesidn contractual, prélogo de Rafael Ureiia:
Madrid, Imp. Hijos de M. G. Herndndez, 102, pig. xo5) que «la adop-
citm ¢s la primera forma de disposicion de los blenes por causa de
muerten.,

(6) Vid, BrUNNER ¥ von ScuwiriNG, [IHistoria del Derecho privado
Qermdnico, cdit. Labor, 1936, pdg. 233, v HaNs Prantrz, Principios de De-
recho privado gevmdnico, trad. de Melén, odit. Bosch, 1957, pags. 333
v 363.



Los derachos sucesorios del hijo adoptivo 619

al parecer queria utilizar la institucién para sus {ines personales,
pues eun ausencia de herederos tenia intencién de adoptar al hijo
de Joefina, BEugéne de Beauharnais, o al hijo de la Reina Horten-
sla— se mostroé partidario de conceder los maximos efectos a
la adopcién, sosteniendo la tesis de que «’adoption doit étre une
imitation parfaite de la nature; elle doit faire sortir complétement
Vadoptd da sa {amille naturelle pour le rattacher exclusivement et
irrévocablement 4 celle de son pére adoptif. Dés lors, adoption doit
étre, en quelque sorte, un sacrement conferé par les autorités les
plus hautes» (7). No obstante, después de las sesiones del Consejo
de listado de 16 de frimario y 4 de nivoso del afio X, vario el criterio
de Napoledn, quien cedid ante el parecer de sus legistas, y asi pudo
declarar Berlier en la Exposiciéon de Motivos presentada al Cuerpo
legislativo el 21 de ventoso del afio X1, que «les auteurs du projet
w’avaient pas pris en cousidération les lois romaines les-quelles ne
pouvaient convenir i nos moeurs, mais qu’ils avaient trouvé le vrai
point de départ dans le Code prussieny (8). Pero es «de destacar
gue el articulo 350 reconocia al adoptado en la sucesién del adop-
tante los mismos derechos que al hijo nacido del matrimonio, inclu-
so aungue existieran hijos ide esta filtima clase nacidos con poste-
rioridad a la adopcién (g).

Actualmente se puede encontrar alguna legislacién «de origen
latino que, como la rumana, considera tradicionalmente la adopcidn
como’ una simple institucién de heredero (10), formula aplicada
también por ciertos juristas de fa provincia canadiense de Quebec,
como M. Peland, quien afirma que la adopcién se presenta como
«una institucion «de heredero fuera del marco de la sucesién natu-
raly (11).

En nuestro Derecho, aparte de los efectos sucesorios que la ley
deriva de la adopcién, bien directamente o por la voluntad de das
partes, hay casos en los que los moviles de la adopcidn, que equi-
vale a decir el fin perseguido con elia, son de tipo sucesorio: obte-

————

(7} THBAUDEAG, Memoires, pag. 42o. .

(8) Cfr. Locré, VI, pag. 308. Kl mismo BrerLIER habia presentado un
proyecto de ley sobre la adopeion en la sesidn del Consejo de Estado de 6
de frimario del aio (lwocré, VI, pAg. 303). El Cddigo prusiano gue sir-
vi6 de modelo fué el de 1794, preparado en 1731, v del mismo <2 recogié la
tutela inoficiosa, institucién que debfa servir para facilitar la adopeién (vid.
Bavpry-LacaNtizerie, Trailé théorique el pratique de Droit ciwvil, vol, 1V,
Des Personnes, Parls 1gos, pag. 9 la parte dedicada a la adopeion estd
redactada por G. CIENFAUX). -

() Arl. 350: I adoptd n’nequerra aucun droit de successibilité sur les
Biens des parents de Padoptant ; mals i1 aura sur Ia succession de Padoptant
les mémes droits que ceus qu’y aurait Peafant né en mariage, méme quand
il y aurait d'autres enfants de cetbe dernicre qualité nds depuis adop-
tiony,

(10) Coédigo civil de 1864; actualmente rige el Cddigo de la familia
publicado ¢l 4 de junio de 1954 (arts. 66-8s).

(11) Le Droit civil framgais: livre souvenir des journées de Droit civil
de Montréal en 1934, pag. 176,

3
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ner bonificacién en el pago del impuesto de derechos reales (12)-
subrogacidn en el arrendamiente de vivienda (13) o <de local de ne-
gocio (14), etc.

De las consideraciones anteriores interesa wdestacar. una conse-
cuéncia practica: lo de que si sélo se permite adoptar a quienes
carccen de descendencia legitima, el adoptado deberd gozar de los
mismos derechos hereditarios que corresponderian a los hijos le-
witimos, sin perjuicio de respetar la porcion legitima de aquellos que
naciesen con posterioridad o caso de supervivencia del hijo legitimo
declarado fallecido ; i, por el contrario, no se concede tal equipa-
racion, no existe razon suficiente para mantener la expresada pro-
‘hibicidn.

n las fineas que siguen vamos a tratar los derechos sucesorios
del adoptado en su deble manifestacién de:

Ay Derechios que el adoptado adguiere en virtwd de ta adop-

B; Derechos aite ¢l adoptado conserva a pesar de la adopeion

Y ambus cuestiones se trataran en relacién con las dos clases
de adopcion intreducidas en nuestro Derecho por fa Ley de 24 dv
abril de 1958, examindndo los principales problemas que pueden
‘plantearse. Mas para abordar el tema desde el principio, buenc
serid que comencemos por examinar, siquiera sea someramente, el
fundamento de los derechos sucesorios que adquiere el adoptado
en virtud de Ia adopcion.

(12) Reglamento de 135 de encro de 1959, articulo 54, apartado 3) ¥
namero 32 de la Tarifa, segin téxto refundido de 21 de marzo de 1958.

Tul fué el caso que motivéd la sentencia de 30 de mayo de 1951, Los
demandantes, sobrinos de la Duquesa de S., pretendian que ésta habia
adoptado primero ¢ instituido heredero después, a P. G., con la anica
finalidad de que éste les transmiticse acto seguido los bienes, pagando de¢
este modo menos derechos reales, v solicitaban se declarase la nulidad d«
tales actos —adopeién y testamento— habida cuenta que €] adoptado no
se mostré, ni mucho menos, conforme con despojarse de los bienes here-
«dados, «por comprender una simulacidn absoluta de actos juridicos, enca-
minados a defraudar a la Haclenda publica, para no abonar en la testa-
mentarfa de la Duquesa de S. los derechos reales correspondientes a he-
rederos y legatarios, colaterales distantes y extrafios, creando Ta figura de!
hijo adoptivo con encargo de distribuir la herencian. Pretendian asimismo
1q inexistencia o nulidad de tales actos por geausa torpe e ilicita que habia
servido para su celebraciény. El {Lribunal Supremo desestimn estas preten-
siones v, de acuerdo oon la doctrina sentada ya en la sentencia de 13 e
enera de 19, manifiesta que «la falta de pago del impuesto de derechos
reales no desvirtia la validez v eficacia de los documentos, en orden o lax
relaciones civiles, v unicamente da lugar a medidas fiscales y correeciones
administrativas sefaladas por la ley»,

(13) Articulos 38 v 50 de la Ley de Arrendamientos urbanos, segan
texto articulado aprobada por Decreto de 13 de abril de 1956.

(14) Articulo 6o del Decreto citado en la nota anterior.
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IT. DJERECUOS SUCESORLGS QUE EL ADOPTADO ADQUIERE EN VIRTUD
DE LA ADOPCION

3. Fundamento

T.o¢ autores han esgrimido abundantes argumentos en pro ¥ en
contra «lel derecho sucesorio dei adoptado en la herencia «el adop-
tante. Los principales de entre los favorables son:

1.2 S¢ tavorece a las clases desheredadas, a las que suelen per-
tenecer los adoptados. Mediante ella se remedian injusticias socia-
les, se asegura ang mas eguitativa distribucion de la riqueza, etc.
Kstas consideraciones influveron en el cardeter filantropico atribui-
do « Ta adopridn por los revolucionarios franceses, guienes la es
timaron como un medio propicio para favorecer sus ideales de igual-
dad y fraternidad, hasta el extremo de que hubo quienes, llevados
del entusiasmo del mmomento —Oudot, en st Discurso a la Asamblea
Legislativa el 25 de junio de 1792 v un tal ciudadano Henry, elector
del distrito de Montmédy, en «wrequéten presentada al Comité de
legislacién— llegaron a propugnar su establecimiento como un de-
hor sageado indispensab’e para todo cindadano que careciese de hi-
jos v declarando que el célibe es un asesino de la prosperidad, obli-
gar a aquellos cuya edad estuviese comprendida entre los 35 a los 353
afios a adoptar a un nifio de tres afios, designado por el respectivo
municipio ke entre los huérfanos més pobres de la localidad, bajo
pena, caso contrario, de privacién de la ciudadania francesa: y. «
la inversa, el articulo 4.° de la Constitucién de 24 de junio de 1793
concedid los derechos de ciundadania al extranjero que adoptase a un
muchache francés.

2.° Se reparan consecuencias de actos de generacion ilegitima,
por cuanto se puede adoptar a los hijos naturales no reconocitdor
v aun a los adulterinos.

3.0 Si la sucesién se basa en una presuncidon ie afecto, es 16-
wico suponerla entre el adoptante v la persona gue voluntaria y Li-
bremente ha sido adoptada por éL

4.4 Si se impone al adoptante el deber de alimentar al adopta-
do, 16gico es también que se reconozcan a este <derechos para el
caso de fallecer aquél. )

5.0 Historicamente puede afirmarse que ha sido el principal
efecto producide por la adopeién. Al discutirse el Codigo civil fran-
cés, sostemia Napoledn que o adopeidén era inftil si no se daba un
hijo al padre adoptive: «lille n’est plus, en effet, qu'une simple
institucion d’héritier (15 his).»

6.0 Si o stuprimiese este deredho sucesorio resunitaria desnatuw
realizada la institucion : Kl fmico resultado serio de la adopeiodi, sos
tiene Planiol, es dar un heredero con todos los derechos de un hijo

(15) Laurent, Principes de Droit civil [rangais, seme edit., Bruxelles-
Paris, 1893, t. TV, pags. 274-275.
{15 bis) Loc. cit., nota #.
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a las personas que carceen de descendientes (10). Mntre nosotros,
Sanchez Roman (17), Burdn (18), Mucius Scaevola (19), cte., se
muestran uninimes en defender este derecho del adoptado. Por su
parte, el Tribunal Supremo, cn sentencia de 19 de abril de 1915,
declara que excluir de la sucesion intestada al hijo adoptivo es olvi-
dar el concepto juridico de ia adopcion y desviarse en absoluto de
las regias del derecho general de sucesion. ‘

Las razones aducidas en contra del derecho sucesorio que corres-
poude al adoptado v en cuya virtud se preteade privarle del mismo,
son tan débiles como las siguientes:

1% Que se acumulan los derechos y deberes correspondientes
al adoptante a los que el adoptado counserva respecto a sus padres
o familiarss por naturaleza (20}, a lo que puedle preguntarse: —g Y
si el adoptado carece de familia por naturaleza o &sta es pobre,
como es lo wds frecuente?

2% Que de conceder estos derechos al adoptado, ; cdmo negar-
los al adoptante en contra de la regla general de la reciprocidad en
las sucesiones? Pero, aparte «de que no hay regla sin excepcion,
debe tenerse en cuenta que es el adoptante quien busca al adoptado,
no éste a aquél ; que la adopcidn estd concebida —o debe estarlo—
en beneficio del adoptado v que, por otra parte y en difinitiva, no
existen argumentos concluyentes para negar el mismo derecho al
adoptante,

3.2 Es mas moral, se dice, dejar los derechos de sucesién al
mérito, Mas cabe preguntarse quién premiard los méritos del adop-
tado si el adoptante fallece sin testar. Ademas, en principio debe
partirse del punto de vista mis favorable al adoptado y presumir
los méritos en éste, sin perjuicio de reconocer al adoptante !a fa-
cultad de presumir el derecho a sucederle st el adoptado incurre
¢n causas de indignidad o deshercdacion y aun autorizar la revo-
cacién de la adopeidn por ingratitud del adoptado (21).

4.7 I temor de conceder g priori derechos sticesorios de carae-
ter irrevocable disminuiria el ntimero de adopciones. Sin embargo,
las estadisticas demuestran precisamente lo contrario (22), aparte
[ S

(16) Praxron et Rupirr, Traité de Droit civil, 1. 11, La famille. daris,
1920, pag. 403 (con la colaboracion de A, RotasT).

(17) Bstudios de Derecho civil, Madrid, 1912, t. V, vol. 1, 2.* edic.,
pag. 1087,

(18) Derecho civil espaiiol, Valladolid, 1808, t. I, pag. 580

(19) Cddigo civil comenlado v concordado extensamente con arreglo a
la nuesa edicion oficial, 1. 111, 3.0 edic, Madrid, Tmp. Ricardo Rojas, 1803,
pag. 430. \

(20) D’Acvanxo, La génesis y la evolucién del Derecho civil, trad,
Dorado, Madrid, pig. 334

(21)  Asf o proponda TAvgexT en o1 dvant-Projet du Rdévision di. Code
civil, Bruxelles, 1833, . 1I, pig. 146,

(22) En Francia, o partir del Decrelo-Ley de 2o de julio de 1930 que
introduciendo la legitimacion adoptiva, equipara de modo absoluto al adop-
teado v al hijo legftimo, no ha cesado 4 aumentar el namero de legifi-
maciones adoptivas, cuya estadistica puede verse en Vismarp (l'raité théo-
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de que tales derechos siempre pueden quedar supedi tddm a les
supuestos «de indignidad o desheredacion.

© Xn suma, es pOSIblt: afirmar gue el derecho del adoptado a suce-
der al adoptante tiene un triple fundamento: de estricta justicia.
de fomento de la institucidon v desde el punto de vista histdrico.

2. Derecho comparadn

El Derecho comparado nos suministra otro argumento favorable
a la existencia de semejante derecho, pues es 10gico suponer que los
pueblos, al modificar sus instituciones jurtdicas, buscan una mayor
nerfeccién de las mismas; el wideo meliora proboque, deteriora
sequor, parece quedar relegado a norma de conducta particular de
ciertos hombres, Pues bien, la casi totalidad de las degislaciones
conceden al adoptado el derecho de suceder al adoptante y, la ma-
vor parte de esa casi totalidad, confieren al adoptado los mismos
derechos que a los hijos legitimos del adoptante. A lo sumo, las
legislaciones gue admiten en este punto la libertad de las partes
manifestada en la escritura de adopcidén, se limitan a autorizar la
exclusidn del adoptado en la herencia del adoptante a la que en otro
caso seria llamado (23) ; punto de vista, como se observara, diame-
tralmente opuesto al que rige en nuestro Derecho para la adop-
cion menos plena.

Bl Derecho sucesorio del adoptado se encuentra ast reconocido
con algunos matices de detalle, pero con Ia persistencia de una ver-
dadera constante juridica en Alemania (23), Argentina (24), Bél-
gica (25), Brasil (26), Chile (27), Colombia (28), Costa Rica (29),

rique et pratique de Vadoption et de la légitimation adoptive, Recueil Si-
rey, Parfs, 1951, pag. 3), siendo significativo que mientras en 1gi0 se ce-
lebraron ante ¢l lrxburnl civil del ‘w*u 138 adopciones v 31 I@qmm'wmnu
adoptivas, a partir de 1946 ¢l numero de éstas sobrepasa al d agudllas
263 v 280 en 1946 ; 367 v 412 en 1945 ; 337 ¥ 341 en 1948 ; elc.

(23) Cdbdigo civil suizo, art. 268, parr. 1.°: «El adoptado tomard ¢l
apellido del adoptante v serd su heredero, conservando sus derecho~ de su-
cesIén en la familia naturaly, Id, art. 26y, péxr 2.°: «La revocacién —de
la adopeidon— se dictard poer el juez... a peticldn del adoptante si éste tu-
viera d(zmho a desheredar al adoptado.n»

B. G. B., pardgrafo 1.467, parr. 1.°: «lin ¢l contrato de adopeion puede
CXC hursc 4'1 dpmvcclhumcnto dol adoptante sobre el patrimonio del adop-
tado, asi como el derecho hereditario de este frente a aquély

(24) Ley ndm. 13.252 de 23 de setiembre de 1948, articulo i,

(25) Art. 332 del Codigo eivil, reformado por Ley de 22 de marzo de
1940,

(«0) Cddigo civil de rare, modilicado por Ley mdm. 50133 de 8 de mayo
Qe 1957, articulo 1.605. )

(27) Articulo 24 de la Ley de 21 de octubre de 1043, modificada por Ie
de 2 de abril de 1952.

{28) Articulo 281 del Coédigo civil,

(20)  Articulo 17 de la Ley de 1 de agosto de 1934.
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Dinamarca (30), Francia (31), Lslandia (32), Ttalia (33), Japon (341,
Hungria (35), Luxemburgo (36), Chacoslovaquia (37). Noruega
{38). Pertt (39), Polonia (40), Suecia (41), Suiza (23), Bl Salvador
(42), Uruguay (43) y Venezuela (44). Claro esta que algunas de estas
legislaciones limitan este derecho cuando el adeptado concurre
con hijos legitimos del adoptante, establecientdo, v. gr.: gue aquél
s0lo recibird la mitad de lo que corresponda a cada uno de éstos
{Codigo civil brasilefio, Ciodigo civil chino de 1930) o que la parte
del adoptado seri ignal a la del heredero forzoso menos favoreci-
do, sin que en ningan caso pueda exceder de la quinta parte 'del to-
tal (Cédigo civil venezolano), de tal modo gue sin perjuicio de am-
pliar los derechos sucesorios del adoptado cuando no conourre
con hijos Tegitimos «del adoptante, las legislaciones tratan de mat-
tener an cierto equilibrio y proporcidén en los respectivos derechos
cuando se da tal concurrencia.

3. DEreCHO rspafor
A Precedentes histdricos

Kl reconocimicato de derechos sucesorios a los hijos adoptivos
se encuentra va en el FFuero Real, segfin el cual el adoptado here-
da abintestato al adoptante en la cuarta parte de sus hienes y si
sobrevienen hijos legitimos que concurran con él, en el quinto {43).

Tas Partidas disponen gue los hijos adoptivos heredardn abin-
testato no sélo por la adopeidn, sino por razdm de parentesco.
cnando se trata de adopeién plena ; v si se trata de adopeidn menos

(30) Articulo 13, parr. 1.7 de la Ley de 25 de mayo de 1956,

(31} Artfeulos 350 v 370 del Cddigo civil. segin Ley de 8 b agosto e
T4,

(32) Articulo 18 de la Ley nim. g2 de 1940,

{33) Articulos 304 v 307 del Codigo civill

(34) Articulo 8og delk Codigo civil,

(35) Artfculo 14 del Codigo de la familia de o de junio de s9352.

36) Articulo 360 del Codigo civil reformado por Ley de 13 de julio de
1959. Vid. CastdN Virouez, J. M., La nuveva ley luxemburguesa de adop-
cidn, en ANUtArIO DE DrrecHo crvin, t.o XTIT, fasciculo 111, julio-septiembre
1950, PAZS. 952-05%.

(37)  Artlculo 63 del Cadigo de o familia de 1.7 de enero de 1950,

(3% Articulo 1y de Ja Ley de 2 de abril de 1915, modificada on g8,
1921, 1923, 1935, 1048 v altimamente en zx de diciembre de 196,

(39) Artlculo 338 del(Codigo civil de 1030,

(40)  Artfeulo 64 del Codigo e la familia de 27 de junio di 1gs0.

{41y Artfeulo v del cap, IV de la Ley de 1o de junio de g,

(42)  Articdlo 23 del Decreto ndmero 1.y73 de 3 de novismbre toss.

(43) -\wtlculo 16y del Codigo de 1934 ¥ Loy nim. 10,674 <L 20 de na-
viembre di roas. modificada por Ley mim. 12,489 de 26 de diciembre de
1957.

{110 Ariculo 828 det Codigo civil de 1932.

{15) Libro 1V, tftulo XXII, ley 3.2,
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plena, también tendran derecho a heredarle al morir sin testamen-
to {46). ~ ,

[Las l.eyes de-Toro establecieron que los adoptados plenamente
heredaban a sus adoptantes cuando éstos carecian de descendientes
de grado mis inmediato (47) v la Novisima Recopilacién, que el
adoptado heredaba a falta de descendientes del adoptante v con pre-
ferencia a los colaterales (48). , ’

111 Codigo civil aludid ——no puede Jdecirse que reguldo— a los de-
rechos sucesorios del hijo adoptivo en el articulo 177, cuya oscuridad
motivéd la célebre sentencia de 1g de abril de 1915 v estimables tra-
hajos doctrinales {49).

B) Réglnen vigentc

La Ley de 24 de abril de 1958 ha regulado los derechos sucesorios
de los hijos adoptivos estableciendo unas normas generales (ar-
ticulo 174, parrafos 3.° v 4.%) y otras especiales para la adopcién
plena (art. 179) y menos plena (art. 130).

a. Normas generales

HEstablecen los parrafos 3. v 4." del articulo 174 del Codigo ci-
vil: «Los derechos xlel adoptado en la herencia del adeptante, v
establecidos en la escritura de adopcion, son irrevocables y surtirdn
efecto, aunque éste muera intestado, salvo que el adoptado incu-
rriere en indignidad para suceder o causa de desheredacidn, o s¢
declare extinguida la adopcidén.» :

«F] pacto sucesorio no podrd exceder de los dos tercios de la
herencia del adoptante, sin perjuicio de los derechos fegitimarios
reservados por la ley a favor de otras personas.»

l.os parrafos transcritos conforme a la redaccidn aparecida en
ol B. O. del L. ndm. gy, e 25 de abril de 1958, solucionan muchos
de los problemas planteados por la deficiente construccion anterior,

Parece que comienza por distinguir dos clases de derechos:
1) los gue corresponden al adoptado en la herencia del adoptante
an cuanto tal y 2) los derechos establecidos a favor del adoptado
vn la escritura de adopceidn,

1) Istos derechos los disfratard tan sdlo el adoptado plensmen-
12, puesto que el parrafo final del articulo 180, relativo a la adop-
cidn menos plena, manifiesta que «el adoptado, como tal, 86lo ten-

(46) Partida g0 tit. X1V, Tev X5 Part g8, e 1V, ley IX,

(47) Ley 6.7

(48) Libro X, tftulo XX, ley r.a Nov, Rec.

{40) Castdn TopENAS, La sucesion abintestato del hijo adoptizo, en
«Rev. Gral, Leg. v Jur., 1910, pigs. 39 v ss.; Casrrro, Derechos heredi-
tartos de los hijos adoptivos en el (Cdédigo civil, Madrid, 1915y RosrLes,
2 Puede el padre” adoptante desheredar ¢ su hijo adoptivo?, en RCDI, 1942,
Pags. 464 v sigs.; CAMmara, Los derechos hereditarios del hijo adoptivo en
el Cédigo civil, en «Rev. D. Priv.n, 1951, pags. 80 v sigs.
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drd en la herencia del adoptante los derechos pactados expreszmen-
te en la cscritura de adopciony, mientras que el articulo 179, pé-
rrafo 1.°, confiere «por ministerio de la ley» derechos al adoptade.
en la hierencia del adoptante, los cuales, por medio de la represen-
tacidén, pasan a sus descendientes legitimos. Si algtn derecho co-
rresponde al adoptado menos pleno en la sucesion del adoptante
con independencia del pacto, no le corresponderdn como tal adop-
tado, sino en virtud de la posible relacién de parentesco que en-
tre ellos pueda existir (v. gr.: tio que alopta al sobrino, adop-
cidén entre hermanos). Por ello, habida cuenta que el ambito de
los derechos correspondientes al adoptado en cuanto tal respecto
a la sucesion del adoptante se circunscribe a la adopeidn plena,
aplazamos su estudio para cuando tratemos de las normas especia-
les dedicadas a esta clase de adopcidn, esto es, para el comentario
del articulo 170. ‘

©2) La segunda clase de derechos, aquellos que adquiere el
adeptado al establecerse asi en la escritura de adopcidn, tanto
pueden referirse a la adopcién plena como a la menos plena.

Respecto a la adopeidn plena vendrin a atribuirle una porcion
en da herencia el adoptante, ademéis de la porcién legitima que
le corresponde en virtud del articulo 179, de modo que teniendo
en cuenta su equiparacion al hijo natural reconocido y la circuns-
tancia de que el pacto no podrd exceder de las dos terceras par-
tes de la dierencia del adoptante, si se admite que esta limitacidn
responde a dejar en todo caso al adoptante una parte de libre dis-
posicion, pueden darse las siguientes situaciones:

1* Adoptado plenamente cuvo adoptante no tenga descendien.
tes mi ascendientes legitimos, o éstos no concwrran @ Ja swcesion.—
Tiene derecho a la tercera parte ide la herencia en concepto de le-
gitima ; otro tercio no podrd ser objeto del pacto sucesorio; el
tercio restante serd sobre el que propiamente recaiga dicho pacto
(articulos 179, 842 ,174 del C. c¢.). Se dird que, de todos modos, el
adoptado plenamente hubiera sucedido al adoptante abintestato,
por virtud del articulo 939 en relacién con el 179; pero esta cir-
cunstancia no hace perder su utilidad al pacto sucesorio, puesto gue
los alerechos adquiridos por el adoptado mediante ¢l mismo son
irrevocables, de tal modo que el adoptado no puede verse privado
de ellos por ulterior disposicion testamentaria del adoptante, mien-
tras gue el articulo 939 es para el caso de que el adoptante no hava
dispuesto de dicho tercio.

Ahora bien, si se eptendiese que puede concurrir ¢l derecho con-
ferido por el del articalo 179 con ¢l pacto sucesorio, interpretando
a la letra el parrafo 4.° del articnlo 174, puede resultar agotada In
parte de libre disposicidn, lo que sucederd necesariamente caso de
extenderse el pacto sucesorio a los dos tercios de la herencia del
adoptante, pues el tercio restante le corresponderd al adoptado
plenamente como legitimario si se interpreta asi, lo cnal veremos
mds adelante, el articulo 17¢.
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2. Adoptado plenumente que concurra @ la sucesion del adop-
tante corn ascendientes legilimos de ésie—~Una cuarta parte de 10>
bienes el 1doptante I corresponden como legitima (art. 841);
mitad de la herencia queda absorbida por la lemtmn de los ascen-
dientes (art. Sog), ide tal modo que sbélo queda libre una cuarta
parte de la herencia v e esto resulta, si se interpreta la limitacién
del articulo 174 en el sentido expuesto primeramente, que no queda
¢l remancnte de un tercio gue cxige dicho articulo v, por. tanto,
10 podrd tener lugar el pacto sucesorio,

3.4 Coun mayor motive no podré tener efecto dicho pacto cuan-
do ¢l adoptado plenainenie. concurra con hijos o descendientes
legiiimos de su adoptanie (cfr. art., 840), lo cual es perfectamente
posible caso de superveniencia de tales hijos o que resultara vivo el
declarado fallecido. :

4.* En cambio, si el adoptado plenamenle concurre a la suce-
sion del adoplante con el conyuge v ascendiente de éste, como el
Codigo rebaja 1a legitima de los ascendientes a la tercera parte
(art. 8oy) y la del adoptado es da cuarta parte de la herencia del
adoptante, siendo cn usufructo la del conyuge, queda una rloceava
parte de la herencia como _posible objeto del pacto sucesorio,
una vez deducido el tercio ue debe quedar a salvo, conforme a la
referida interpretacion del articulo 174, parrafo 4.°.

Referido a la adopcién menos plena, el pacto sucesorio adquie-
re la mayor importancia, porque coustituye la base o conditio sine
qua non en cuya virtud ¢l adoptado —en cuanto tal— sucede el
adoptante.

Cabe a plicar aqul consideraciones analosga% a las expuestas an-
teriormente para el adoptado pleno, v asi cuando el adoptado me-
nos pleno concurre con hijos o descendientes legitimos del adop-
tante, como la legitima de éstos cstd constitmd'], por las dos ter-
ceras partes del haber hereditario, no quedard margen para el
pacto sucesorio a favor idel adoptado si insistimos en la interpreta-

cion segn la cual la limitacién del pacto sucesorio a los dos ter-

cios tlene por finalidad dejar en todo caso el tercio restante como
de libre disposicién: caso contrario, ¢l maximo.a que puede ex-
tenderse aquel pacto es un tercio, con cuyo montante se agota el
patrimonio del adoptante privandole de fa parte de libre dispo-
sicion,

T tesis gencral, siempre que concurra el adoptudo con alghn
legitimario del arloptante cuya cuota resulte imposible de armo-
niizar con el pacto sucesorio (descendiente, ascendiente, hijo natu-
ral reconocido, adoptado plenamente) y en la medida en que se
dé tal 11nompat1b1 idad entre sus Tespe ctivas porciones (Jegitima vy
naccionada), habrd de pagarse primero la del legitimario y des-
pués la que corresponda @l adoptado en virtwd del pacto, aunqus
para clio tenga que dejarse sin efecto, en todo o en parte, el tes-
tamento anterior o posterior del adoptante en el que &ste dispo-
nia de la parte libre en principio.
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Puestos a adoptar una solucién en la interpretacién del limi-
t= impuesto al pacto sucesorio y a la vista de las consecuencias
yite entraila ia consideracion del mismo como una legitima a favor
del propio adoptante —porcion reservada necesariamente a éste
para gue disponga libremente tle ella— y auuque la idea del res-
peto a la libertad de testar sea, en la época actual, mucho mas su-
gerenfe gue la opuesta (precisamente por las trabas, a menudo in-
justificadas, que restringen la gloriosa automomia Je¢l hombre
vomao ser libre ¥, por tanto, responsable de sus actos), no parece,
sin embargo, que haya side ésta la intencidon del legislador. Mas
bien hay que inclinarse a la sofucién segln la cual es suficiente
con que el pacto sucesorio no exceda de los dos tercios de Ia he-
rencia del adoptante, sin necesidad de respetar e tercio restante
como e libre disposicion: v asi, aunque en algunos casos ae lle-
gue a privar «de esta facultad de libre disposicion al adoptante,
no por ello habra de reducirse el pacto sucesorio en cuanto no ex-
ceda de los referidos dos tercios. Si excede y en cuanto exceda, no
serd nulo, sine reducible al limite indicado, debiendo hacerse no-
tar que en el proyecto de ley no figuraba tal limitaciosn.

Los dos tercios, en el caso de pluralidad de adoptados, parece
gue deben estimarse come limite al conjunto de los posibles pactos
w~ucesorios establecidos a favor de todos los adoptados, no con
relacidn a cada tno de ¢llos, cosa que seria innecesaria v careceria
de sentido pues en un todo no caben varias «dos terceras partes
de ese todo; ademas, el articulo 174 se refiere a los dos tercios
de Ja herencia del adoptante y ésta, segim la concepcion universal-
mente adinitida, es {nica (universalidad): no hay varias herencias
a las que sucesivamente pudiera imputarse tal lmitacién respecto
a cada adoptado. Asi, s el primer adoptado ha sido instituido en
lus dos tercios, con ello se ha agotado €l maximo permitido y ¢l
adoptado posteriormente no podra obtener nada en virtud del pac-
to sucesorio, sino sdlo a través de disposicion testamentaria (en
todo caso v respecto al tercio restante) o «por ministerio de 'a ley
tsi es adoptado plenamente).

La redaccion del articulo 179 en el extremo gue nos ocupa
parece dar a entender que €l adoptado solo sucede al adoptante en
virtud del pacto sncesorio en la medida en que haya sido instituido
en éste s es decir, grie instituido en clerta poreidn, no tendrd por el
mistmo lamawmicento contractual derecho a heredar al adoptante
abintestato en toda la herencia ¢ poreion restante, Respecto a ésta
~o abrird la sucesion legitima del adoptante, a la cual podrd acudir
of adoptado pleno (art. 179) v también ¢l mepos pleno cuando le
corresponda en razdn,a su parentesco dentro ‘del cuarto grado
¢n la finea colateral con el adoptante, Criterio opuesto al mante.
nido por las sentencias de 1o de abril de 1915 ¥ 30 de mayo de 1951,
pero gue resula de la interpretacion Jogica y sistematica de los
articulos 174, 179 y 180 del Codigo civil.
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. Naturalesa juridica del acto contenido cn la escritura de
viopcion instituyendo leredero al adoptado

De antiguo ha venido ocupandose la doctrina de este teina, ha-
biéndose mantenido, con referencia al anterior articulo 177 del
(odigo civil, las siguientes opiniones, sintetizadas por ‘Cima-
ra (50):

i.* No equivale a verdadera disposicidn mortis cousa, no es
ni testamento ni contrato sucesorio (Comas, Sanchez Roméan, Mu-
cius Scaevola, Cabello).

2.0 Bs un pacto sucesorio por medio del cual se equipara al
adoptado con el hijo natural (Valverde, De Buen) o con el legi-
timo (Castan, Puig Pefia).

3.4 Hs un verdadero contrato sucesorio o delacion heredita-
tin confractual (Ortega Torca, Blas Pifar, Vallet, Cimara),
POrQUE : .

i) tiene naturaleza bilateral o confractual, reuniendo los dos
reguisitos de oferta y aceptacion del favorecido, cuya consecuencia
normal es su irrevocabilidad, y

2) implica mna verdadera disposicién mortis cousa: el favo
recido no adquiere aingdn derecho, ni siquiera condicional, sobre
Tos Dhienes del disponente en el momento de la disposicidén, sino
que ostenta tan sélo una expectativa sucesoria.

Garcia Ierreros (51t participa de esta opinién, que estinizmos
debe ser mantenida actualmente, pues si bien el establecidos del
articulo 174, parrafo 3.°, oudiera entenderse en el seutido de per-
mitir una disposicién wunilateral por el adoptante, el pdrrafo si-
guiente del propio articulo y el parrafo final del articulo 180 cie-
rran el paso a toda duda al hablar de pacto sucesorio v e dere-
chos pactados expreswnente en la escritwra de adopcidn ; aparte
de ello, debiendo establecerse la disposicion en la misma escritura
de adopeion —mno es posible establecerla en escritura posterior a
Ta adopcién ni, mucho menos, en otra anterior, como es 16gico—-

{(30) Cémara, Manuel de Ia: Los derechos hereditarios del hijo wioptivo
en el Codigo civil, en R, 1. P., ntim. jo7, pag. ge.

(31) Garcta Hergeros, Borique, La sucesion contractual, Madrid, 1902,
pag. 134, nos dice : «Queda, por dltimo, otra forma de sucesion contrac-
mual: Ja que puede pactarse entre ol adoptante v adoptado, reconocida
como vilida por el articulo 177 del Codigo civil. En ¢l se establece que el
adoptante pueds obligarse en la escritura de adopeion a instituir heredero
al adoptado, ista institucion, que pareee asimilar ¢l hijo adoptivo al na.
ntral, tiene una esencial diferencia con la sucesion legitima que le da el
cardcter de donacidn mortis cansa irrevocable, v oes la no existencia del
derecho de representacion, puesto que, muerto ol adoptado antes que o
adoptante, no se transmiten los derechos sucesorios e aquél, sino que se
Aeja sin efecto o estipulado en el contrato, No ereo, pues, dudoso el ca-
récter de pacto sucesorio de esta iustitucidn.» Lo curioso es que este autor
no incluye al artfeulo 177 en el Proyecto de reforma al Codige civil espa-
aol, que se contiene en el Apéndice de su obra -—pégs. 139 a 150— v en ¢l
que regula la sucesion contractual en todos sus desenvolvimientos.
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como en dicha escritura habridn de prestar su consentimiento el
wdoptante v el adoptado ¢ persona que corresponda por imperativo
cel articulo 176, parrafo 1.°, existird necesariamente el encusntro
de voluntades preciso v suficiente para dar al acto caracter con-
iractual. Para nosotros este cardcter no ofrece, pues, dudas, asi
como tampoco gtie s6lo es posible en la misma escritura de adop-
cion —extremo que no resulta desvirtuado por la posible aplica-
cion del articulo 178 del Reglamento notarial. Mas como en la
escritura han de expresarse «las condiciones con que se haya he-
choy la adopeidn (art, 117 C. ¢.) una vez aprobada definitivamente
por el juez, puede preguntarse si el pacto sucesorio es preciso
que hava sido aprobado por el juez o Hasta con que se haga cons-
tar en la escritura. El supuesto puede darse, v. gr.: si antes de
la comparccencia ante el notario el adoptante no se ha informado
de esta posibilidad que la ley le brinda, o en el intervalo da
aumentado su patrimonio ——herencia, loteria, negocio préspero,
eteétera— e tal modo que puede ofrecer al adoptado un bene-
ficio real. Volver otra vez, en tal caso, sobre %l expediente ju-
dicial ya concluido origina molestias, retrasos, gastos segura-
mente, y siendo asi que se trata de un beneficio para cl adoptado
sin la contrapartida de wna carga que lo desvirtfe, puede muy
bicn admitirse la no necesidad de la aprobacién judicial vy la su-
ficiencia de gue tal pacto conste en la escritury de adopciodn,
maxime si se estima que la adopcién se perfecciona no en el mo-
mento de la aprobacién judicial, sino en el de otorgarse la es-
critura. .

No ofrece ninguuaa duda i1 posibilidad de que el pacto suce-
sorio beneficie al adoptado en concepto de legatario, ya que, a
diferencia del anterior articulo 177, el articulo 174 del Codigo no
hahla de instituir heredero al adoptado. Nada olsta tampoco a
que se condicionen o se sujeten a modo o a plazo los derechos
sticesorios pactados en la escritura que, por lo demds, son irre-
vocables. En cambio, la misma adopcién no puede ser sometida
a condicidn ni a término. :

Ll pacto sucesorio puede ofrecer dos modalidades, segln que
se celebre entre adoptante y adoptado o entre aquél v las personas
deberan dar el consentimiento para el matrimonio del adoptado.

[a irrecocatilidad del pacto sucesorio: su alcance.

Fsta cuestion daba lugar a serios problemas hajo la vigencu
del precedetite articwlo 177, pues dada la diccidn del mismo (521

(52) «Bl adoptante no adyuiere derecho alguuno a heredar al adoptado,
151 adoptado tampoco lo adquicre a heredar, fuera de testamento, al adop-
rante, 4 menos que en la escritura de adopeidn se haya éste obligado a ins-
tituirle heredero. Esta obligacion no surtird efecto alguno cuando ol adop-
tado muera antes que el adoptante. Il adoptado conserva los derechos que
ke correponden en su familia natural, a excepeion de los relativos g la pu-
tria potestad.» (art, 177 antiguo, del C. c¢.)
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uno estaba claro el alcanze de la irrevocabilidad —que, por otra
parte, no se establecla expresamente—, habida cuenta, ademds,
de que no se trataba de derechos sucesorios establecidos en la
escritura de adopceidn, sino de que el adoptante se hubicse obli-
gado a instituir heredero al adoptado, lo cual es muy distinto.
Las hipdtesis eran:

1% Que el adoptante, habiéndose obligado a instiluir herc-
dero ul adoptado, no cumple tal obligacion v fallesca sin vtorgar
lestamento, wo existrendo tampoco testamento anterior a favor
de otru persona.

Este es el supuesto que dié lugar a la célebre semtencia de 19
de abril de 1915, originada en torno a una escritura de adopcion,
cuva clausula 3.5 establecia que cada uno de los padres adoptan-
tes, en atencion al mucho carifio que profesaban a la adoptada,
contralan la obligacién de instituirla hercdera cn su testamento
en la porcion legitimaria que a favor de los hijos legitimos esta-
blecen las leyes, con las restricciones que las mismas determinan
en cuanto a la vaildez y eficacia de la institucion.,

Irallecido el padre adoptante intestado, la adoptada insta ex-
pediente de declaracion de herederos solicitando del juez la dc-
claracién de ser hija fmica y wuniversal heredera de su padre
adoptante, sin perjuicio de los derechos legitimarios de la viuda.
181 Ministerio Pfiblico se opuso a la tramitacién como acto de
jurisdiccidon voluntaria, pues siendo a su juicio un derecho con-
trovertible, dehia oirse a guienes sc creyesen con opcién a con-
trariar dicha declaracion, resolviendo el juez de conformidad con
la tesis fiscal y manteniéndose en el caso debatido tres posiciones
diferentes:

1) Representada por el Juzgado, que negd todo derecho he
reditario a la adoptada, pues si bien en principio le concedia cl
derecho a suceder en la cuota legitimaria (dos tercios de la he-
rencia) dejando a salvo el derecho del conyuge, entendiendo que
el derecho de la adoptada tenmia sw enironque en la escritura de
adopcion, como lo que habia pedido era el todo, desestimé la
demanda.

2) Ia Audiencia,-tras sentar el principio de que cuando «n
la escritura de adopcidn se obliga el adoptante a instituir here-
dero 2l adoptado, esa declaracidn es por si sola bastante para
atribuir derechos hereditarios abintestato, revocd la sentencia del
zgado v establecio que Ta adoptada tenia derecho o sttceder a

st adoptante, pero s0lo en aguella poreidn hereditaria que le fué
reconocida en 11 estinufacion 3.4 e Ta eseritura otorgada el 1.9
de julio de 1890, pues tal derccho tenia gue cefirse a los térmi-
nos en que se habia establecido la cldusula de la fustitucion y 1o
obligacion contrafda por el padre (53).

(53) Vid. Affonso Caseuro vy Gunniy pi ToLepo, Derechos heredila-
vios de los hijos adoptizos en el Cédigo civil (conferencia pronunciada el 20
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3)  El Tribunal Supremo falld que la adoptada, en concepio
de heredera abintestato, era llamada a la totalided de la herencia,
sefialando de paso gue los adoptados suceden abintestato des-
pués de los descendientes y ascendientes legitimos e hijos natu-
rales reconocidos (34). Doctrina que se vié confirmada por las
sentencias e 21 de mayo de 1915 y 30 de mayo de 1951.

Por su parte los autores mauntenian las opiniones siguientes:

Comas era del parecer que, fuera de testamento, el adoptalo
no heredaba (535); Sdnchez Roman (’;(}) v Mucius Scaevola (57
estimaban que aolo heredaria a falta de ascendientes v descendien-
tes legitimos ¢ hijos naturales reconocidos, apoyandose en la pre-
ferencia gue el articulo 176, a propésito de los alhmentos, con-
cede a los ascendientes y a los hijos mnaturales reconocidos por
no hablar de los descendientes, a lo que se les objetaba que eran
dos instituciones diferentes v, por lo mismo, inaplicable el prin-
cpio wbi eadem est ratio...; Castin (58) defendia que incluso
de abril de 1g1y en la sesion publica de la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacion), Madrid, Tip. Jaime Ratés, 1917, pags. 8-11.

{54) La doctrina jurisprudencial es la siguicnte : «Que para excluir de
la herencia intestada a un hijo adoptivo no existiendo ningunn de las 1o
neas pmfewntca, descendientes, ascendientes legitimos o naturales recono-
cidos, serfa inevitable, no sélo olvidar ¢l (‘oncepto juridico de la adopcida,
sino desviarge en absoluto de las reglas del derecho general de sucesibn,
efecto este contrario al orden moral y pablico de nuestro pafs, que la ju-
risprudencia contempordnea, si no ha de prestarse a consagrar un quebran-
tamiento de lesa razon, no debe consentir, slendo como es, intérprete de-
dicado a suplir omisiones involuntarias de algin concepto dado en que los
redactores de preceptos legales hubiesen podldo incurrir. La solucién nega-
tiva a la sana doctrina expuesta se separa del canon de una recta inter-
pretacion, pues si se viera «l pdsajo segundo de los tres que complementan
1 articulo 17 77 del Cédigo civil Gnica y exclusivamente en su rigurosa des
nudez al decit que en ningin caso perciba el adoptado fuern de testamentu
la herencia del adoptante, 1 menos que en la escritura de adopeién se
obligue a instituirle heredero, con esta ilw@pemdd transformacién de espi-
ritu mucho mds restrictivo que el de la vieja legislacién y mayor namero
de las extranjeras, desaparecerfa ol concepto fundamental, base de estr
linaje de familia, que es preciso salvar, y, como consecuencia, 2 la vez que
la paternidad solemnemente declarada, las prerrogativeas personales que af
igual casi de los legitinos adquieren por efla los hijos adoptivos, de don-
de se infiere que las personas prohijadas, va que ¢l silencio del legislador
no prueba nada, deben ocupar deniro de los dOrdencs de sucesion un lugar
adecuado a su especial condicion.»

Abundando en «l mismo criteriv, la sentencia de 21 de mavo de 1915 os-
tablece @ «Cuando el hijo adoptivo a quien se prometid instituir heredero,
1o es institufdo y mueren sin testar los que le adoptaron, aquél tiene dere-
tho a heredar abintestato a falta de descendientes vy ascendiente~ legftimos
« hijus naturales reconccidos; o hijo adoptive pucde casi equipararse al
legfiimo.»

{(55) La revision del (iodlg,o civil, parte especial, Madrid 1805, pagi-
nas I7—Ih v

(%») Estudios de Derecho efedl, t0 V, Madrid, 1868, pigs. w88 v 108
nota,

(57) Comentarios cit., pags. 443 ¥ sigs. )

(58) La sucesion abiniestato del” hijo adoplivo, en «R. G, L. J., 1016
o128, pags. 30-60.
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cuando hubiese descendientes o ascendiente y el adoptante dejase
heredero a un extrafo, el adoptado tendria la cuota de ios hijos
legitimos o, al menos, de los naturales rcconocidos; también
ofrecia como posibles soluciones llamar al adoptado como here-
dero abintestaro (no testamentario) considerdndolo como hijo le-
gitimo a los efectos de los articulos 931 ¥ signientes, de tal modo
que partiria con los de legitimo matrimonio y excluiria, caso de
haber descendientes legitimos, a los ascendientes e hijos natura-
les reconocidos, invocando a favor de esta solucién las senten-
cias mencicunadas al hablar de las prerrogativas personales que.,
al igual cast de tos legitinos, adguieren log adoptados; o bien
considerar la promesa hecha en la escritura -—mejor la obligacién
contrajda en ésta— como una institucion de heredero v Namar al
adoptado a la parte que gquede libre deducidas las porciones legi-
timas.

Se contraponian iambién las posiciones de guienes, como (a-
bello, sostenian que el derecho Dereditario del hijo adoptivo ne
arranca de la escritura, sino de la ley (50) v la de aquellos que,
como Camara, entendian que el hijo adoptivo no sucede como
heredero abintestato, sino en virtud del mismo pacto, que vale
como titulo sucesorio, siendo improcedente, por tanto, la aper-
tura e la sucesion legitima en la proporcion en que esté institul-
do el adoptado, pues éste excluye en la misma a todos los sucesores
abintestato, quedando a salvo el derecho de los legitimarios y re-
cayendo ¢l del adoptado sobre la parte de libre disposicion (60).

Ista primera hipdtesis actualmente no puede darse literalmen-
te, ya que no es posible hablar de «obligacién de instituir here-
dero» al adoptado, sino de «derechos establecidos en la escritura
de adopcidény y, en este caso, la solucién viene dada claramentc
por el mismo legislador: los derechos del adoptado en la heren-
cia del adoptante establecidos en la escritura de adopecion --v
en la medida o extensién en que lo hayan sido dentro del limite
legal- surten efecto aunque ¢! adoptante muera intestado; es
decir, el adoptado sucede en virtud del mismo pacto sucesoric
en la medida que éste comprenda con exclusién, en cuanto al
mismo, de los sucesores abintestato, los cuales concurrirdn res-
pecto a la porcién no comprendida en ¢l pacto incluso con el
propio adoptado pleno o con el menos pleno que sea pariente
dentro del cuarto grado en la linea colateral del adoptante, que-
dando sicmpre a salvo, naturalmente, cl derecho de los legitima-
rios. De aqui se desprende gue la posicion mas ajustada al régi-
men actual {ué la mantenida por la Audiencia en el asunto que
motivd la sentencia de 1915 citada.

(39) Vid. CaBeLLo, Op. cit. en nota 53, pags. 11 ¥ 12
(60) Op. cit, nota 50, pags. o4 y sigs.
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z.* (ue el adoptante, habiéndose obligado a instituir licre-
dero al adoptado, fallezca bajo un testamento anterior en el que
snstibuye heredero a un extraiio, sin haber cumplido tal obligacién.

El probicma, con relacidén al anterior articule 177, se reducia
a determinar si los testamentos del adoptante quedaban revocados
por la posterior obligacién, contraida por el mismo en la escri-
tura de adopcién. de instituir hieredero al adoptado.

Mucius Scaevola entendia que en este caso el adoptado no
tiene derecho a pedir Ia nulidad de la institucion hereditaria an-
terior en cuanto le perjudique, porque no es heredero forzoso (61),
mientras que Camara afirmaba la revocaciéon por aplicacién ana-
logica de los arficulos 739 v 740 del C. c., previa admision de gne
tal obligacién equivale al otorgamiento de un nuevo testamento
¥y que el articulo 738 se refiere sélo a la revocacion expresa,
pues caso contraric no tendria lugar la revocacién. Por todo
ello, y ante la posible duda, en la practica creia aconsejable que
el adoptante expresase si su voluntad era dejar o no subsistente
¢1 testamento anterior o si deseaba su revocacién total o parcial,
formalizando su voluntad en este punto por medio de un testa-
mento, que bien puede ser inmediatamente anterior a la escritura
y cuyo contenido limitarse a la pura y simple revocacion del pri-
mero (62).

Actualmente creemos que esta cautela no es necesaria ¥ que <l
adoptado sucede en la cuantia establecida por el pacto a pesar
de la existencia de un testamento anterior, el cual queda revo-
cado por virtud de tal pacto en la medida a que éste se extienda
—como maximo «dos tercios de la herencia del adoptante—, que-
dando €l tercio restante o la diferencia a favor del instituido en
el testamento anterior: en suma, éste queda revocado en la me-
éida en que perjudique al adoptado instituido contractualmente.
A osta solucién se llega interpretando la frase «aunqgue éste —-él
adoptante~- muera intestado», pues sélo cabe la alternativa de
que muera con testamento y la adversativa aungue obliga a con-
siderar también este supuesto como de plena eficacia de la ins-
titucidén hereditaria contractual.

30 Que ol adoplante, habiéndose obligado a instituwir here-
dero 43 adoplado, no cuwmple tal obligacidn v fallesca bajo un
testamento olorgado con posterioridad ol pacto sucesorio en cl
Jue stituve heredero a otrg rersona.

[a generalidad dg Ia doctrina entendia ya, coun referencia a
Ia legislacion precedente, que tal testamento posterior debia repu
tarse ineficaz en la medida en que perjudicase al adoptado, sin
que fuese preciso para ello considerar al adoptado como cuasi

(61) Comentarios cit., 1803, 1. 11, pag. 440

(62) Los derechos hereditarios..., cit., pags. 107-108.
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legitimario, pues el cardcter irrevocable del pacto . sucesorio en
frafia una dimitacién del dus disponendi del adoptante. Condomi-
nes Vails aducia la posible analogia entre este caso y el previsto
en el parrafo segundo del articulo 826, que decreta la nulidad de
la disposicion testamentaria contraria a la promesa de mejorar
hecha en capitulaciones matrimoniales (63). Pero la analogia no
-2s absoluta, pues en la promesa de mejorar se trata <e un here-
dero forzoso, caracter que no comcurria en el adoptado contorme
a la primitiva redaccidén del Céddigo civil,

El nuevo articulo 174, al declarar expresamente la irrevocahr-
lidad v la eiicacia del pacto, salvo casos de indignidad, deshere-
dacién o extincién de la adopcién o concurrencia de legitimarios,
viene o establecer, sin género de duda, la ineficacia del testa-
waento posterior en cuanto perjudique al adoptado. Solucién que
guarda armonia con la naturaleza de los pactos sucesorios en ge-
aeral, de la que no tiene por qué ser una excepcion el gue esta-
mos estudiando.

4.* Que el adoptante, después de cumplir su obligacion de
instituir freredero al adoptado en testmnento, revoque éste por
airo lesiamento posterior.

Entendia Mucius Scaevola que aungue la promesa del adop-
‘tante constituia una cuasi-<institucién de heredero, €l adoptado no
podia pedir la nulidad del testamento por ser éste um acto csen-
cualmente revocable, pero Castin {64) estimaba poco serios sits
argimentos v opinaba que ¢l espiritu del articulo 177 antiguo con-
ducia a la solucién contraria; pues, (qué utilidad tendria ni qué
obligacién constituiria esa promesa si el que la hizo pudiera re-
vocarla en cualquier momento?

A partir de la reforma de 1938, como ya hemos dicho, no es
tecesario que el adoptante instituya heredero al adoptado en ui
testamento posterior, sino que el pacto sucesorio recogido en la
escritura de adopcién despliega por sl todos los cfectos, sin que
los derechos establecidos en él a favor del adoptado puedan verse
disminuidos por un testamento posterior. Ta ley, cortando toda
clase de discusiones, establece Ila irrevocabilidad de tales dere-
chos.

5. Gue el adoptante, una ves instituido heredero el adoptado
—n estabiecido ¢l pacto sucesorio actualmente—, tiende a dejar
semcjante disposicion sin cfecto, realizsando negocios juridicos con
esa finalidad (v, gr.: donaciones).

Ya ma parte de la doctrina se inclinaba por la posibilidad
concedida al adoptado de poder impugnar tales donaciones y con

(63) Lo adopeidn. EL Cédigo civil y proyectos de reforma. Barcelona,

1037, phg. 16.
(64) La sucesidn..., cit., pag. 36.



636 : Francisco Castro Lucini

mayor motivo hay que concedérsela actualmente, ya que, aungue
no se estime a! adoptado como legitimario o cuasi-legitimarre:
en virtud del pacto sucesorio, siempre resultard que tiene dere-
cho a una parte alicuota de la herencia —con el montante maxi-
mo de los dos tercios— por lo que podrd pedir la reduccion de
las donaciones conforme al parrafo primero del articulo 633. bn
cambio, las domaciones anteriores al pacto sucesorio hay motivos
para suponer que no podran ser impugnadas si se estima que los
derechos cstablecidos en dicho pacto deben ser referidos a los
bienes existentes en poder del adoptante en el momento de con-
venirse éste.

Tratandose de negocios juridicos o titulo oneroso, podrd el
adoptado probar la simulacién y, tna vez demostrada ésta v su-
puesto que el acto disimulado fuese una donacién u otro tituic
luerativo reuniendo los requisitos necesarios para su validez, nos
encontrariamos en el supuesto anterior,

0. QOue el adoptado renuncie @ sus derechos hereditarios en
escriturs posterior a la adopcidn.

LEntendemos que tal renuncia anticipada es nula, ya que si bien
el adoptado puede dejar de ejercitar sus derechos hereditarios no
puede obligarse a ello validamente (65); si se considera aplica-
hle el parrafo segundo del articulo 655, con mayor motivo no
sera posible la renuncia de todos los derechos sucesorios. Tam-
noco podran convenir adoptante y adoptado en escritura poste-
rior dejar sin efecto los referidos derechos,- pues la irrevocabi-
lidad extiende también sus consecuencias a este supuesto. Aun-
gue la acepcién estricta del térimino enticnda éste como retrac-
tacién unilateral autorizada por la ley, obliga a esa solucién la
redaccién del articulo 174, parrafo tercero, asi como el principio
general prohibitivo de los pactos sucesorios (articulo 1.271, pa-
rrafo 2.%) en sus diversas variedades (de suceder, de no suceder.
dispositivos). Semejante renuncia hilateral o impropia seria un
pacto de no suceder y, como tal, estaria prohibido.

7%  Anteriormente a la reforma y debido a Ia redaccién del
articulo 177, no existia obsticulo legal para que ¢l adoptante se
reservase en el mismo contrato sucesorio la facultad de revocar
lo convenido, si bien tal facultad ofrecia escaso interés practice
para ¢l adoptante, ya que le era mis comodo obtener el mismo
resultado por medio del testamento instituyendo o no heredero
al adoptado ; en cambio, éste vela asegurado en mayor grado st
derecho mediante el’pacto atn revocable, pues si el adoptante no
lo revocabu, tenfa lugar la sucesién; en cambio, en ¢l segundo
casc era preciso que el adoptante testase para que pudiese su-

(65) Cfr. en ¢l mismo sentido Roser. y Mintia, Manuel du Code civil
suisse, Laussanne, t. I, pag. 345.
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cederle, ¥ sabida es la desidia o pereza de muchas personas para
otorgar testamento,

No parece posible, después de la reforma, establecer en Ia
escritura de adopeidn la revocaciéon del pacto, por consideracio-
nes semejantes a las anterjormente apuntadas; pero, en cambio,
serd licito y permitido sujetar el derecho sucesorio a una condi-
cidn, un plazo o un modo, puesto que no se trata de una legitima
que forzosamente hava de atribuirse al adoptado.

Revocucion del pacto sucesoriv: sus caiusas.

il pacto sucesorio establecido a favor del adoptado en la es-
critura de adopcién es, en principio, irrevocable. No obstante, la
propia ley establece diversas causas determinantes de que el alu-
dido pacto deje de surtir efectos, de entre los cuales corresponile
examinar aqui aquelias que mas se aproximan a la idea de revo-
cacion, a las que se refiere el parrafo tercero del articulo 174,
cuando manifiesta: «los derechos del adoptado en la herencia
del adoptante.., son irrevocables... salvo que el adoptado incurrie-
re en indignidad para suceder o causa de deshercdaciény.

1.0 Las causas por las que el adoptado incurre cn indignidad
para siuceder al adoptanie, por lo que serd inaplicable la causa
primera del articule 756 ; la privacion de la legitima establecida
en la seguada sélo alcanza, como veremos, al -adoptado plena-
mente, pues el menos pleno no es legitimario. Se aplicara, en su
caso, €l articulo 757.

2.* Las causas de desiieredacion del adoptade. Puede pre-
guntarse si, como las causas de desheredacién sélo son aplica-
bles a los herederos forzosos, al aplicarlas el articulo 174 a los
adoptados instituidos contractualmente equivale a otorgar al
adoptado tal cualidad respecto a los derechos sucesorios pacta-
dos. A mi juicio no debe darse tal alcance a la remisién efec-
tuada por el legislador y, en consecuencia, el adoptado no se
convierte en heredero forzoso por la circunstancia de ser insti-
tutdo contractnalmente v aplicarsele las normas relativas a la
Gesheredacién (sélo es heredero forzoso el adoptado plenamente
por su equiparacion a los hijos naturales) y ello por las siguientes
razones:

.o Que la cualidad de heredero forzoso la atribuye directa-
mente la ley sin que pueda tdejarse a la voluntad de los particu-
larcs, como sucederia cn el presente caso, pues siendo potesta-
tivo del adoptante —en relacion también con la voluntad del adop-
tado o de Jas personas concurrentes a la adopeidn-- instituir he-
redero al adoptado, resultaria que éste serfa o no heredero for-
£0s0, segfin convinieran o no las partes interesadas en la adop-
cion.

22 Que si el adoptado fuese heredero forzoso por el mero
hecho de la institucién hereditaria contractual, su legitima sdlo
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estaria limitada en cuanto al maximo, dependiendo -en lo demdis de
la voluntad de los particulfares, que podria actuar libremente dentro
de ese maximo ; por otra parte, al ser tal porcién legitima, no po-
dria darse preferencia sobre ella a «los derechos legitimarios re-
servados por la ley a favor de otras personasy (arts. 174, parra-
fo 4.° v 180, parrafo final) de modo absoluto, sino que habria
necesidad ide arbitrar férmulas de compromiso, criterio que la ley
1echaza.

3.% El propio Codigo aplica las causas de desheredacion para
privar de alimentos a personas que no son herederos forzosos {(ar-
ticulo 152, .Y 4.9) y las refiere asimismo al adoptante (art. 173,
afumero 2.°), el cual, si es menos pleno, no es heredero forzoso del
adoptado.

42 El preambulo de la ley reformadora manifiesta que Ia
adopcion menos plena «se configura en términos muy semejantes
a los que el Codigo civil ha venido dedicando a la finica clase de
adopeidén por €1 admitida» v, en ésta, el adoptado no era herederfo
torzoso del adoptante ; si la l.ey hubiera querido variar su condi-
2161, no hubiera dejado de referirse a modificacién de tal 1111p0r
t.mcm

Laa irrevocabilidad, eu principio, de los derechos hereditarios
del adop‘rado dimanantes del pacto contractual escriturado y la
remision hecha a las causas de desheredacion para autorizar la
revocacién no significan, por tanto, que la porcién hereditaria con-
tractual del adoptado sea una legitima ni autorizan a considerar

éste como legitimario o heredero forzoso (66).

Las causas e desheredacion #lel articulo 8353 no ofrecen espe-
cialidades de relieve referidas al adoptado o a la adoptada. L.os
hijos de éstos no ocupardn su lugar, pues los derechos hereditarios
se circunscriben sélo al adoptado, no pudiendo aplicarse los articu-
los 701 v 8s7.

Ineficacia del pacto sucesorio

Ademas de los supuestos de revocacién, el pacto sucesorio pue-
de quedar ineficaz en todos aquellos casos en los que !la adopeion
—causa determinante del pacto— se extingue, conforme dispone
el parrafo 3.° del articulo 174: «l.os derechos del adoptado en la
herencia del adoptante... surtirAn efecto... salvo que... se declare
ex‘cing’uidn la adopciény.

& adopeion se estingue en los casos previstos por el articn-
lo l7q, cuyo andlisiy no co1responhh, hacer aqui, mediante el ejer-
cicio de las acciones de impugnacién que en ol mismo se estable-
cent. Unicamente interesy hacer constar que ntestro Derecho no

(40} Sobre la diferencia entre legitimario vy heredero forzuso y la im-
precisién terminoldgica del Cédigo uvﬂ vid. VALLET DB GOYTISOLO Judn
Apunies de Derecho sucesorio, Madrid. Instituto Nacional de Estudios Ju-
ridicos, 1955, pAgs. 25 vy sigs.
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admite la revocacién de la adopeidn por acuerdo de adoptante ¥
adoptado (67)) sino que ha de ser declarada por el juez, y que €l
parrafo final del articulo 1735 debe interpretarse en .el sentido de
que el reconocimiento o la legitimacidén a.que se refiere son los
realizados por otra persona \listinta del adoptante, pues los reali-
zados por éste extinguen, desde luego, la adopcidn. '

 ¥n cambio la adopcién no se extingue por la muerte del adop-
tado ni la del adoptaute, asi como tampoco por la emancipacidn
de aquél, ni, en general, por determinadas causas que producen la
pérdida de la patria potestad de! adoptante (08). Pero la muerte

{7)  Esto es, lu llamada revocacion contractual, admitida por las legis-
laciones de Alemania, Argentina, Austria, Brasil, Bulgaria, Chile, Dina-
marca, El Salvador, Finlandia, Islandia, Japdén, Méjico, Suiza, Venezucla
v Yugoslavia, si bien el tipo contractual puro sélo se encuentra en Austria
v Brasil, la cual opera por mutuo disenso de adoptante v adoptado y que
no presenta dificultades cuando ambos poseen la plena capacidad civil. Mas
cuando esto no sucede, es preciso sujetar la revocacién al cumplimiento de
ciertos requisitos que acttian a manera de garantfas, Lo mds frecuente es
exigir el conseniimiento de las personas que concurrieron a la adopcion
(artlculos 14, parr. 3.° de la ley finlandesa de 5 de junio de 19253 69, parr. 2.°
de la checoslovaca nim. 256 ; 810 del Cddigo civil japonéds; go3 del Cédigo
civil mejicano, 183 del panamefio, 169, parr. 1.° del Cddigo civil sunizo). Al
gunas legislaciones exigen la autorizacién judicial o la del tribunai de tu-
telas (art. 4.° de la ley checoslovaca de 1928) o la confirmacién, en todo
caso, del tribunal o autoridad judicial (arts. 1.768, 1.769 ¥ 1.770 del B. G. B.),
si bien el control se limita a investigar si se han cumplido las condiciones
legalmente previstas para la revocacion.

En todos estos casos la revocacién contractual no supone derogacién
del principio segiin el cual la adopcién no puede someterse a término ni
condicién (pardgrafo 1742 del B. G. B., artfculos 1.575 del Cddigo civil
griego, 267 C. c. venezolano de 1922, 168 del Cod. letén de 1937, etc.), sino
que deriva, pura y simplemente, del acuerdo de las personas a quienes la
ley concede tal facultad posterigr a la adopcién. Fsta clase de revocacién
goza «de gran predicamento en la doctrina alemana, que admite undnime.
mente la revocacién de la adopcién por medio de contrato confirmado ju-
dicialmente (Vid. Ennecerus, Tratado, t. IV, vol. 2.° pags. 178 y sigs.).

(68) En contra del parecer de Pure Pefa. Cfr: Las situaciones finales
en la adopcion, en «Rev. D.° Priv.», 1948, num. 381, diciembre, pags. 1.045
y sigs., el cual agrupa bajo la rdbrica de «destruccién o desvalorizacién del
lazo adoptivo a virtud de la extincién de la patria potestad del adoptanten.
las siguientes causas de extincion —segun él— de la adopeidn :

1)  Ixtincién propiamente dicha (sin culpabilidad del adoptante): a),
mgert»e del adoptado ; b), muerte del adoptante; ¢), emancipacion del adop-
tado.

2) Privacién de la pairia potestad por culpa del adoptante :

a) Privacién extrajudicial de la patria potestad : artjculo 168, que debe
aplicarse restrictivamente,

by Privacion de la patria potestad por declaracion judicial :

@) DPor los tribunales de lo eriminal, bien por procedimiento di-
reeto < Jos delitos contra la honestidad (Tey de 2y de julio de o4 y Ch-
digo penal), la familia (Ley de 14 de marzo de rgqe y art, 487 del Cédigo
penal) o por otros delitos, o bien en virtud e consecuencia dervada de la
aplicacién de otras penas, como la reclusién mayor, que Ileva anejda la in-
terdiccién clvil ;

o b’ por los tribunales civiles, en virtud del articulo 171 del Cadige
{Sehtencias de 14 de octubre de 1935, 25 de junio de 1923, ¢ de noviembre



640 Francisco Casiro Lucini

del adoptado deja automaticamente sin efecto el pacto sucesorio,
puesto que los derechos en él reconocidos se refieren exclusiva-
mente al adoptado, no a sus descendientes legitimos, ni siquiera en
¢l caso de la adopcidn plena, si bien los descendientes legitimos el
i1doptado plenamente fallecido tendrin, por representacidn, los
derechos atribuidos por el articulo 179 a los efectos que en el mis-
mo se seflalan; por tanto, esta disposicién no autoriza para supo-
ner que jos descemdientes legitimos del adoptado pleno podran re-
presentarle en la sucesidn herelditaria contractual,

A pesar de que el parrafo tercero del articulo 174 da igual con-
sideracion a todas las causas de extineidn de la adopeidn, estima-
wos que cuando ésta sea debida a culpa del adoptante —supuestos
de los «motivos graves que afecten al cuidado del adoptaldoy en
gque la accidon corresponde al Ministerio Fiscal y de la solicitud
del adoptado fundada «en alguna de las causas gue den lugar a la
desheredacion de los ascenidientesn— deberia conservar el adop-
tado sus derechos en la herencia del adoptante.

Sentido irvetroactivo de la extincidn

La irretroactividad de los cfectos derivados de la extincion de
la adopcidn estd consagrada por el parrafo pendltimo el articu-
lo 175: «lin los casos en que se declare extinguida la adopeion,
quedard sin otros cfectos que los ya consumados.» la extincidn de
Ia adopcidn carece de efectos retroactivos, es decir, se conservan
los derechos adquiridos ¥ las situaciones establecidas, pero no se
adquieren otros nuevos ni se consolidan otras situaciones: el efecto
consumado se respeta; el no consumado rlecae,

Bl principio establecido por nuestro Cédigo estd de acuerdo
con la generalidad de las legislaciones, si bien éstas suelen ser mas
explicitas que la nuestra sobre el particular. Asl, el articulo 309 del
Codigo civil italiano manifiesta que «gli effetti dell’adozione ces-
sano quando passa in giudicato la sentenza di revoca. Si tuttavia
la revoca ¢ pronunziata dopo la morte dell’adottante per fatto
imputabile all’adottato i suoi discendenti sono exclusi «dalla succes-
sione dell’adottantey, y el parrafo tercero del articulo 367 del Codi-
wo Napoledn determina que «la révocation fait cesser, pour Pavenir,
tous les elfets de Vadoption, Tadoptant on ses descendants gar-
dent toutefois, sur les clioses donndes, fa «roit de retour preserit
par 'article 375 du présent Coden.

No faltan, sin embargo, algunos casos en que la extincion ope-
ra retroactivaments, Segfin ol articulo 409 del Codigo civil meji-
canto de 1028 la revocacion de la adopeidn declarada por ingratitud
del adoptado respecto al adoptante retrotrae sus efectos hasta el
din en que se cometié el acto de ingratitud ¢ conforme a los térmi

de 1928, 24 de junin de ro3r, 30 de septiembre de 1930, 14 de marzo de
188g, etc.) o del articulo 16g del mismo Cuerpo legal.
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nos del articulo 360, pirrafo octavo, del Cédigo civil belga, los
efectos de la revocacién se producen, en principio, a partir de la
fecha de la interposicién de la demanda.

Tn nuestro Derecho y a los efectos sucesorios que ahora nos
ocupan, conviene distinguir:

@) Siel adoptado ha sucedido ya al adoptante, de modo que la
axtincion de la adopcidn es posterior a la adquisicion de la heren-
cia, ef adoptado conservari los bienes v derechos adquiridos, pues
se trata de efectos consumados.

9) Si, a pesar de tratarsc de sucesion contractual se estima
necesaria la aceptacion del adoptado —hien para todos los casos,
hien s6lo para aquellos en que el propio adoptaido no haya prestado
st consentimiento en Ia escritura de adopcion— y la extincién e
ia adopci6n tiene lugar después el fallecimiento del adoptante y
antes de que el adoptado haya aceptado lu herencia deferida a su
favor, si se acepta la solucién més generalizada en nuestra doctrina
segin la cual la adquisicién de la herencia tiene lugar a virtud de
la aceptacién, segtin el sistemma romano —siquiera se retrotraigan
sus efectos a la muerte de la persona a quien se hereda— el adop-
tado no podra va aceptarla y, por ende, no sucederd al adoptante ;
mas si se acoge la tesis defendida principalmente por Garcia Valde-
casas (69) conforme a la cual la aceptacién se presume en tanto
que no se destruya por la repudiacion, siendo ésta la que opera re-
troactivamente (sistema germdanico) estaremos ante un efecto con-
sumado v, por consiguiente, €l adoptado sucederd al adoptante.

¢) Sila extincién de la adopcidén se produce antes del falleci-
miento del adoptante, esto es, antes de abrirse la sucesion heredi-
taria, el wdoptado no podrd ya sucederle.

d) Si al deferirse la herencia del adoptante se encuentra. en pe-
riodo de tramitacion la solicitud de extincidén de la adopcidn, se po-
dra argumentar que al no haberse extinguido todavia la adopcitn, el
adoptado puede aceptar la herencia deferida y que, una vez acep-
tada, como la aceptacién es irrevocable y no puede hacerse bajo
condicién, ¢l adoptado sucederd «! adoptante aungue posterior-
‘mente se estime la solicitud y se declare extinguida la adopcion.
Mas si se ltene en cuenta que «tadie podrd aceptar ni repudiar
sin estar cierto... de su derecho a la herenciay (art. gg1) v se aplica
analégicamente el parrafo primero del articulo 833, habrid de con-
cluirse que el adoptado no podra heredar, sino que deberd esperar
1l resuitado de la impugnacién y sélo siendo desestimatoria podra,
4 partir de ese momento, aceptar o adquiriy la herencia del adop-
tante, IEn cambio, sise sostiene yue el adoptado nie necesita, en nin-
gln caso, aceptar la herencia del adoptante, puesto gue se trata
de una sucesion contractual en la gue hay gne distinguir los efectos

(69) Vid. La adquisicion de la herencia en el Derecho espaiiol, en
«Rev. D.> Priv.», 1944, pags. oo ¥ sigs., v De nuevo sobre la adquisicién
de la herencia, ¢n la misma Revista, 1031, pags. g91 v sigs.
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propios de la institucidn de heredero y los especificos del testamen-
to, que se sustituyen por los derivados del contrato, en el que, al
haber existido va oferta y aceptacién huelga hablar de una acepta-
¢ién posterior, resultard que en tanto no se haya declarado extin-
guida la adopcién por resolucidén judicial —v aungue la fecha de
interposicion de la demanda sea anterior a la de la muerte del adop-
tante— el adoptado sucederd al adoptante, sin perjuicio de que de-
clarandose extinguida la adopeién con fecha anterior al falleci-
miento del adoptante, tenga e! adoptado que restituir los bienes y
derechos. Siendo ¢! propio adoptado quien solicita la extincién de
la adopcidn serd aplicable, ademds, la doctrina de que nadie puede
‘r contra sus propios actos.

Dentro de la ineficacia cabe incluir también los casos de nu-
lidad o de inexistencia de lg adopcidn, como son 1) los de nulidad
formal o por incumplimiento de los requisitos exigidos en el ar-
ticulo 176, conforme prescribe el parrafo final del mismo articulo,
y 2) los de falta e los requisitos de fondo de la adopcién o haber-
se realizado ésta contraviniendo alguna prohibicidn legal. En es-
tos casos como la adopcién, de cuya existencia y validez \depende
la existencia y validez del pacto sucesorio, no ha llegado a nacer,
tampoco puede decirse que el adoptado tendrd derecho alguno a
suceder al adoptante.

El pacto sucesorio no quedard sin efecto por causa de prete-
ricion, sin perjuicic de que los herederos legitimarios puedan
reclamar su legitima (art. 147, parrafo 4.9) (70).

Concurrencia de legitimarios

Habiéndonos referido ya al modo de computarse la parte de-
jada al adoptado, tanto al quc lo sea plenamente como al adoptade
menos pleno, cuando concurra con otras personas cuyos derechos
legitimarios deja la ley a salvo, partiendo de la base de que €l le-
gislador desea que no se agote el patrimonio del adoptante, sino
que en todo caso quede libre un remanente de un tercio al menos
(pags. ¢ a 11), parece conveniente ver lo que sucede en el casc
de no partir de semejante punto de vista.

A) Adoptado plenamente:

a) No concurriendo con ningtn otro legitimario, le corres-
ponde una tercera parte de la herencia del adoptante como legiti-
ma : las dos terceras partes restantes podran ser objeto el pacto
hereditario, con lo gre se privard al adoptante de la parte de libre
disposicion si el pacto aleanza el miximo permitido.

P Sioconcurre con ascendientes legitimos del adoptante, ol
pacto sucesorio queda limitado a la cuarta parte de los Lienes del

(70) Es un supuesto parecido al contemplado por el artfculo 42, pa-
trafo 1.° de la Compilacién del Derecho civil especial de Baleares, aproba-
da por Ley ntim. 5/61 de 19 de abril.
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adoptante, que es la porcién libre una vez deducidas las legi-
timas. .

¢) En la porcién correspondiente y limitada a la parte libre
quedard reducido e! pacto sucesorio si el adoptado plenamente
concurre con hijos o descendientes legitimos de! adoptante, iz
cual no puede determinarge @ prior por ser variable en tal
caso 12 legitima del adoptado (arts. 179 y 840).

d) Si concurre con ascendientes legitimos y cényuge del adop-
tante, el miximo del pacto sucesorio alcanzard a las cinco docea-
vas partes de la herencia.

¢) Si concurre con hijos naturales reconocidos v en virtud
de su equiparacién a los mismos, ¢ vendra considerado el adoptado
como uno mas de ellos dividiéndose la legitima entre todos, o se
estimard que le corresponde una parte igual a la que por legitima
tienen los hijos naturalest Nos inclinamos a considerar al adop-
tade como a un hijo natural mdas v, por lo tanto, comprender su
parte entre la legitima de aquellos, no aparte de la misma. Iista
solucién hace menos violenta la cualidad de legitimario atribuida
al adoptado pleno por el articulo 179 y su falta de expresion en
el articulo 8oz, pues considerdndosele como hijo natural mas estd
virtualmente comprendido entre los hijos naturales que menciona
el ntimero iercero de este articulo, y coincide, mutatis mutandis,
con la aplicada por la doctrina francesa sobre el texto del articu-
lo 356 del Codigo Napoledn, a cuyo tenor el adoptado y sus des-
cendientes legitimos tienen en la herencia del adoptante los mismos
derechos que los hijos o descendientes legitimos (71). Y es 16-
gica esta solucién, pues la contraria equivaldria a romper, en favor
de los adoptados, la equiparacién establecida por el legislador.

f) Siempre que no alcance la parte libre para satisfacer las
legitimas se reducird lo dejado al adoptado en el contrato suce-
sorio,

By Adoptado menos pleno:

a) Si concurre con hijos o descendientes legitimos del adop-
tante, la parte que puede recibir en virtud del pacto sucesorio
queda reducida a un tercio.

b) Si concurre con alglin otro legitimario se reducird primero
ta parte de libre disposicién y s6lo en el caso de que ésta no bas-
tase para satisfacer la legitima se reducird lo dejado al adoptade
menos pleno en ¢l comrato sucesorio,

Pluralidad de adoptados

Conviene examinar la manera de proceder cuando haya que e
ducir la porcién (dos tercios como maximo) correspondiente ai
adoptado en los casos que éste no sea Gnico. Fn este punto todns
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los adoptados, sean plenos o menos plenos, estin en la misma si-
tuacion y gozaran de los mismos derechos, pues la preferencia
atribuida 2 aquellos afecta solamente a su parte legitima. l.os cri-
terios o seguir pueden ser:

1.° De prioridad: se reduce en lo que sea necesario la parte
correspondiente al que haya sido adoptado mas recientemente, fun-
dandose en que el pacto a su favor no puede perjudicar a los dere-
chos reconocidos en otro pacto anterior en virtud del principio
de irrevocabilidad tantas veces citado.

22 Deigualdad : se reducen en la misma medida las porciones
correspondientes a cada uno de los adoptados, basinidose en que
teniendo todos éstos la misma condicién no es Heito perjudicar a
uno en heneficio de otro.

3.° Proporcional: se reduce la parte atribuida a cada adop-
tado, pero no en igual cantidad, sitto en proporcién a la cuantia
en que haya sido instituddo contractualmente, pues es justo cou-
servar, cn la medida de lo posible, la situacién creada al verificarse
la adopcion.

Adopcion conjunta-—En el caso de adopcién conjunta, que en
nuestro Derecho sdlo puede realizar marido y mujer, hien facul-
tativa (art. 173, 0. 4.”; adopcidon menos plena). bien necesaria-
mente (art. 178, parrafo 1.*: adopcién plena), resulta cvidente que
ambos conyuges podrin instituir heredero countractualmente al
adoptado en un mismo instrimento (la escritura de adopcién) v
aungue una cosa sea el testamento y otra distinta el contrato su-
sesorio, en cuanto ambos se¢ encaminan a una .finalidad analoga,
puede estimarse el presente caso como una excepcion al articu-
lo 66 del Codigo civil, Supuesto que utilicen esta facultad y no se
determine on 1 eseritura la puarte en que cada adoptante establece
heredero ai adoptado (como, por ejemplo, si la cldusula es el
siguiente tenor: «Los conyuges adoptantes N. y P. instituyen he-
redero a su hijo adoptivo Y., en la cuantia mixima que permite
la T.ey», u otro parecido) una interpretacién racional inclina a pen-
sar quec el adoptado sucederd a cada adoptante en la parte que sc
haya sefialado (en el gjemplo, Y. adquirird dos tercios de la he-
rencia de N, v dos tercios de la herencia de P.). Dudosa es la
posibilidad de aplicar analégicamente el articulo 1409, conforme al
cual «serd de cargo de la socledad de gananciales el importe de
io donado o prometido a los hijos comunes... por ambos coHnyuges
de comfin acuerdo, cnando no hubiesen pactado gue haya de sa-
tisfacerse con los hienes de la propiedad de uno de ellos, en todo
o ¢ partey. .

Derecho transitorio

Si adoptada una persong ¢ instituida lheredera conforme a la Je-
gislacién auterior a la reforma de 24 de abril de 1958, ¢l adoptante
otorga testamento posterior a favor de persona distinta y fallece
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bajo la vigencia del nuevo articulo 174, parece aplicable Ia dispo-
sicién transitoria 12. en relacidén con la 13.%, asi como el inciso
segundo de la disposicién transitoria 1.2 del Codigo civil y, en
consecuencia ¢l testamento posterior serd ineficaz en cnanto perju-
dique al adoptado. Claro es que un sector de la doctring mante-
nia ya la opinidn que permitia conseguir el mismo resultado bajo
la legislacion precedente. Pero sus argumentos y la solucién a que
ilegaba, al contrario de la que ofrece la legislacion en vigor actual-
mente, no sc¢ admitian con unanimidad.

Cuando una persona ha sido adoptada en la unica forma co-
nocida antes de la reformg llevada a cabo por la Ley de 24 de
abril de 1938, v el adoplante no se ha obligado a instituirla here-
dera, ¢podrd establecerse a su favor el pacto sucesorio autorizado
por el nuevo articulo 1747

A primera vista parece que la respuesta ha de ser negativa,
ya que ¢l articulo 174 exige que tales derechos sucesorios sean
establecidos en la escritura de adopeidn y una vez que €sta se ha
otorgado sin hacer uso de la facultad aniloga reconoc’da por la
legislador anterior, no se tratard de un derecho declarado por
primera vez en la nueva ley, ni de un derecho nacido de un hecho,
pues precisamente éste es el que falta; adoptante y adoptado tu-
vieron ocasién de convenir (ue el primero «se obligase» » insti-
tuir heredero al segundo y, si no lo hicieron, Ia oportunidad no
puede serles concedida nuevamente.

No obstande, si tenemos en cuenta la diferencia esencial entre
Jas regulaciones del antiguo articulo 177 v el actual articule 174,
de cuya diferencia se derivan las diversas consecuencias jurrdicas
que hemos examinado, con una interpretacion benévola y amplia
de las disposiciones transitorias 1.2 y 12.* del Codigo civil en ar-
monia con la disposicion 13.2 ¢ inspirada en el fundamental prin-
cipio de favorecer al adoptado, podria adiitirse la apuntada posi-
bilidad, siempre que no existan derechos adquiridos de igual origen
que puedan resultar perjudicados.

En realidad, la trascendencia practica del problemu es cscasa
cuando cl adoptante sc decide a utilizar el medio mds facil de otor-
gar testamento a favor del adoptado, si hien los intereses de éste
no quedan tan perfectamente salvaguardados como lo cstarian por
¢l pacto sucesorio, cuya irrevocabilidad es la regia general {rente
a la revocabilidad de las isposicivnes testamentarias.

Iixiste tambidn la posibilidad -—digna de tenerse en cuenta
porque conficre al adoptado derechos superiores a los derivados
del simple pacto sucesorio— de que ¢l adoptado bajo Ia antigua
legislaciéon en la {nica forma por ella conocida lo sea en forma
plena con arreglo a la nueva. Clerto es que el adoptado segfin la
anterior legislacion no tiene ya a partir de la adopcién la consi-
deraciéon de abandonado o exposito, pero no es menos cierro que
si cuando fue adoptado se encontraba en alguna de esas situa
ciones no fuc culpa suya ni del adoptante que no se conocicse la
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sdopcién plena y, por tanto, ésta debe serles permitida; v si el
sdoptado es mayor de catorce aflos, autorizindose la adopcidn
plena de los que fueron prohijados por los adoptantes antes de
dicha edad, mayor motivo habrd para no impedir su practica en
favor de quienes no fueron simples prohijados, sino adoptados.

Semejante criterio fué seguido en Francia por el articulo 103
del Decreto-ley de 2¢ de juliv de 1939 al establecer que «durante
el plazo de un afio a partir de la publicacion del presente Decreto-
Ley, las disposiciones rclativas a la legitimacion adoptiva pueden
ser extendidas a los adoptados con anterioridad, si los requisitos
exigidos por el nuevo articulo 368 del Cddigo c¢ivil se encuentran
cumplidos a la vez en el momente de la adopeidén v en el de lu
interposicién de la solicitud de legitimacién. No obstante, por
derogacidon del requisito de edad impuesto al adoptado, puede
serle concedida la legitimaciéu si no ha cumplido dieciséis afios
el dia de la publicacion del presente Decreto-Ley. La legitimacién
asl acordada no tiene efecto retroactivon. Y la jurisprudencia fran-
cesa ha establecido que, fura de este caso, quienes refinan a la
vez los requisitos exigidos para la adopcion y para la legitima-
cién adoptiva, deben escoger cntre estas instituciones y mo pue-
den recurrit a ellas sucesivamente (Sentencia de 3 de enero de
1947), de donde se deduce, ¢ semsu contrario, que los esposos pie-
den beneficiar con la legitimacién adoptiva al adoptado anterior-
mente por o de ellos si en el momento de la adopcién no reunian
todos los requisitos exigidos por los articulos 368 ¥ concordantes
del Chdigo civil, sentido en el que se ha manifestado constante-
mente el Tribunal civil del Sena. El proyecto legislativo ntmeroc
6.456 va mas alld, pues permite transformar la adopcidn en legi-
timaciéu adoptiva siempre que los requisitos exigidos para ésta
existan desde la fecha de la presentacion de la solicitud de legi-
timacion.

s scmmejante supuesto, al otorgarse la nueva escritura phblica
de adopcién plena, es claro que podran establecerse en elln dere-
chos del adoptado a la herencia del adoptante conforme al uuevo
articulo 174, sin perjuicio de los restantes derechos que corres-
pondan a aguél.

Si el adoptante se obligh a instituir heredero al adoptado segtin
Ia legislacidn anterior, en cuantia superior a la que el nuevo ar-
ticulo 174 permite o en porcidn indeterminada, creemos que no
puede aplicarse la limitacion establecida al pacto sucesorio por la
unueva Tey, consistente en no poder exceder de los dos tercios
de la herenucia del adoptante,

b, Norinas especiales relutivas o lo adopeidn plena

15l Codigo civil no establecia ningfin derccho de sucesion abin-
testato a favor del adoptado respecto al adoptante. Solamente
cuando en la escritura de adopcién se hmbiese obligado éste a ins-



Los derechos sucesorios del hijo adoptive 647

tituir heredero a aquél y falleciese sin haber cumplido dicha obli-
gacion, la construccidn jurisprudencial montada sobre la endeble
base sumimstrada por el articulo 177 comsiderd con tal derecho
2l adoptado en los términos y en la extensién que ya hemos exa-
minado. 3

- Mas reformada la adopcion por Ley de 24 de abril de 1958 «para
mejorar la situacion juridica del adoptadon, segfin reza la Exposi-
cién de Mortivos, resultaba evidente que la mejora debia tener re-
percusion en los derechos sucesorios, maxime teniendo en cuenta
que éstos constituyen uno de los principales efectos de la adop-
cidén y que dsta «por sus requisitos y efectos, puede ser plena o me-
nos plena (art. 172). A este orden tde-ideas responde el pirrafo pri-
mero del articulo 179: «Por ministerio de la ley, el adoptado y,
por representacion, sus descendientes legitimos, tendrn en la
herencia dei adoptante los mismos derechos que el hijo natural
reconocido, v el adoptante en la sucesion de aquellos que la l.ey
concede al padre naturaly

1. Sentido de la cxpresion «por ministerio dec la ley»

Comienza el articulo transcrito en su primer parrafo sentantdo
1a afirmacién de que los derechos sucesorios que el mismo men-
ciona se conceden «por ministerio de la ley». lista expresion, uti-
lizada también por el Coédigo en otros casos —v. gr.: articulo 811—
no plantes aqui dificultades y su sentido aparece claro: con ella
quiere indicarse que tales derechos le corresponden al adopta-
do —y, por representacién, a sus descendientes legitimos— en
virtud del precepto legal, sin tener en cuenta la voluntad :del adop-
tante e independientemente del pacto sucesorio que pucda existir.
En realidad, podria haberse prescindido de la frase, por cuanto
al equpararse a los hijos naturales recomocidos resulta ya evi-
dente que tales derechos no se derivan de pacto sucesorio alguno,
sino, que corresponden al adoptado pleno por su mera condicién
de tal, del mismo modo que se le atribuyen al hijo natural reco-
nocido por ¢! solo hecho de serlo. Pero aunque suprimida la frase
¢l sentido del articulo seria el mismo, resulta no obstante il en
cuanto viene a dar a entender, de una mancra clara ¢ inducable,
que ¢l legistador considera al adoptado como legitimario o here-
dero forzoso del adoptante (72) sin que se trate de una equipara-
cion o los cfectos Gmicamente de que ¢l adoptado pleno goce de
wos bheneficios que en justicia Ie son son debidos.

Istas consideraciones se refuerzan porque, segf@n la lxpost
cion de Motivos de Ta Ley de 24 de abril de 1958, «en la adopeion
plena adoptante v adoptado octpan en sus respectivas herencias
¢l mismo lugar que los bijos naturales reconocidos y los padres

(72) Trescindimos de la cuestion acerca de si el hijo patural reconocido
os nccesariamente heredero, heredero forzoso o legitimario, sobre la que
puede consultarse Variwr, Op. cit., pags. 33 y sigs.
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que los reconocierou. Parece que los derechos y obligaciones que
engendra la adopcidn plena, debieran asemejarse a los que dimanan
de dla filiacion legitima y no de la natural, pues tanto mdas per-
fecta es la copin cuanto mas lo sea el modelo. Pero tal solucion
hubiera hecho mas intenso €l vinculo adoptivo que el de la filia-
cién natural. Por eso, al regular los efectos de la adopcidén sobie
el derecho sucesorio, la posicién del adoptado plenameente queda
equiparada a la del hijo natural reconocido, tanto en la sucesion
legitima como en la forzosay.

Se habla de «ocupar el mismo lugar», de «posicion del adop-
tadon, de que ésta se equipara a la del hijo natural reconocido
atanto en la sucesidon legitima como en la forzosay. Precisamente
en esta equiparacidén se basa la doctrina para atribuir o la adop-
cidn plena el caracter de estado civil (73). Ya hace tiempo se ha-
hia mostrado partidaria de conceder al adoptado 1a cualidad de
legitimario (74), siendo de destacar que la Compilacién del Dere-
cho civil especial de Catalufia, la cual permite adoptar a quien
tenga hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos, consi-
dera a los adoptados, sin distincién entre adopceidén plena v menos
plena, como legitimarios, indluso en concurrencia con los hijos
legitimos y los equipara a éstos en la sucesién intestada del padre
o madre adoptante en todo caso (arts. 6, 124, 125, 249). "

¢ s 16gica la equiparacidén del adoptado pleno a los hijos natu-
rales recomocidos? Rotunda y tajantemente hemos de contestar
que no. ILstin en contra de ella tanto nuestra tradicién juridica
como la regulacion de la institucién en el Derecho extranjero y,
lo que es mas importante, fa misma reglamentaciéon legal, pues
prohibida la adopcién a quienes tienen descendientes legitimos y
aun legitimados o hijos naturales reconocidos, ningin peligro ha-
bria en conceder a los adoptados idénticos derechos que-a los pri-
meros, v si alguno hubiese podria evitarse facilmente sin més que

(73) Asi el profesor D CastrO : «la adopcién plena parece indiscuti-
le que origina un cambio de estado, tanto respecto al adoptado como al
adoptante. El adoptado... y ¢l adoptante o adoptantes «por ministerio de
la leyn adquieren, respectivamente, la condicidn de herederos forzosos, al
concedérseles en sus respectivas herencias los mismos derechos que la ey
otorga al hijo natural reconocido v al padre natural {(arts. 178, 8o7, nu-
mero 3.0 del Codigo civiln. Cir,: Compendio de Derecho civil (Apéndice),
Madrid, 1958, Instituto de Estudios Politicos, pag. zs.

(79) En este sentido Augusto Comas, La rewvisidn del Cddigo civil es-
pasiol, Madrid, 185, parte especial, pags. jos-128, relativas a la reforma de
los artfeulos 173-180, especialmente pags. g17-422, quien configura en el
apticulo 831 e su Proyecto el derecho sucesorio reciproco entre adoptante v
adoprado en forma de leditima apara poder utilizarlo en la sucesion testa-
mentarian, También Francisco de A, CoxpommNes Varns, en su dircurso do
recepeidn en la Academia de Jurisprudencia y T.egislacidn de Bareelona,
estima tesis ajustada a un tiempo al Derecho natural, a la tradicion es-
pafiola y al sentir-predominante, que «l hijo adoptivo en materia succsoria
se convierta en legitimario con arreglo a las normasg de Derecho civil co-
mun o especial que rijan (Lae adopcidn. El Cédigo civil v proyectos de re-
forma, Barcelona, togy, pags. 28-20).
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aeclarar preferentes los derechos de los hijos legitimos caso de
concurrencia. La idisculpa de que tal solucidén hubiera hecho mas
intenso el vinculo adoptivo que el de la {iliacién natural no es con-
vincente, porque en otros lugares ¢l legislador reconoce a los adop-
tados plenamente una situacion andloga u la de los hijos legitimos
(v. gr.: en el articulo 166, ¢ contrario sensu, se observa coémo el
adoptante pleno adquiere el usufructo de los bienes que tenga el
adoptado). Esperemos que, en fa practica, tal diferencia no tenga
gran importancia —aparte de la derivada de la menor cuantia de la
legitima— pues siempre puede ser instituido heredero en testamen-
to el adoptado v, aun a falta de éste y de contrato sucesorio, suce-
dera al adoptante pleno en toda la herencia cuuwndo, como serd lo
inas corriente, no existan otros herederos con preferentes o igna-
les derechos, '

2. Representacion

I.a ley permite que todos los descendientes Ilegitimos del
ddoptado pleno le representen en la sucesién del adoptante Iin
Francia la doctrma habia legado a la misma conclusién sobre
la base del articulo 356 (el adoptado y sus descendientes legiti-
thos tienen en ia herencia del adoptante los mismos derechos que
los hijos o descendientes legitimos) y, con mayor motivo, en la
legitimacién adoptiva, pues conforme al articulo 370 del Cédigo
civil el legitimado ostenta los mismos derechos e idénticas obli-
gaciones que si hublese nacido de matrimonio, Tl Cdodigo ci-
vil italiano equipara también los hijos adoptivos a los legitimos
a estog efectos (art. 507) y establece que la representacién tienc
lugar en la linea recta a favor de los descendientes de los hijos
adoptivos (art. 468).

lLos derechos reconocidos al adoptado pleno tienen como ex-
cepcion los casos en que incurra en indignidad para suceder o
causa de desheredacion o se Weclare extinguida la adopcidn, y esto
tanto si se considera aplicable el parrafo tercero del articulo 174
como si no, pues la doctrina general impone en este punto tal so-
lucidén. Existe aqui la diferencia, con respecto a los derechos con-
cedidos al adoptado pleno en el pacto sucesorio, de que los descen-
dientes legitimos del adoptado podran suceder al adoptante con-
forme a los articulos 761 y 857, los cuales no eran aplicables, como
hemos visto, al contrato sucesorio.’

¢. Normas especiaies o la adopcidn menos plena

A los derechos sucesorios del adoptado en Ia herencia de su
adoptante menos pleno se refiere el el parrafo final del articu-
lo 180 del Codigo, que dice asi: «El adoptado, como tal, sélo ten-
ird en la hcrenud idel adoptante los derechos pactados expresamen-
te en la escritura de adopcidn, sin perjuicio de la legitima de los
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hijos legitimos. legitimados o naturales reconocidos que pudiera
tener el adoptante.»

lste articulo decide las dudas planteadas bajo la anterior legis-
lacion y su criterio es diametralmente opuesto al sustentado por
la sentencia de 19 de abril de 19135, pues conforme al mismo, al
comfrario que mantenia esta sentencia, el adoptado menos pleno
no sucedera a su adoptante en la porcion a que no alcance el pacto
sucesorio, si dicho adoptante fallece abintestato.

Pero este articulo se refiere s6lo al adoptado como tal adop-
tado, es decir, en atencién exclusivamente a esta condicién, pues
es posible que el adoptado tenga derecho a suceder al adoptante
abintestato por razén del parentesco existente entre ambos.

liste articulo deja a salvo la legitima de los hijos legitimos,
iegitimados o naturales reconocidos gue pueda tener el adoptante.
1! hecho de que entre estos legitimarios no se mencione al adoptado
plenamente pudiera aducirse como argumento de que el Codigo no
lo considera tal. Pero, dada su equiparacion a los hijos naturales
reconocides, estard incluido en el espirity, ya que no en la letra,
de este articulo, Dbeneficiandole la misma excepciéon. Con mayor
amplitud se manifiesta el articulo 174, parrafo cnarto: «El pacto
sucesorio no podrd exceder de los Wdos tercios de la herencia del
adoptante, sin perjuicio de los derechos legitimarios reservados
por ia ley a faror de otras personas.» Con lo cual resulta superflua
3 excepeitm establecida en el articulo 180, pues el articulo 174 I
comprende ; v no cabe duda que en la estatuida por éste cabe com-
prender a los adoptados plenamente.

d) Sucesidn testamentaria: andlisis del parrafo final del ar-
ticulo 772

Todos los hijos adoptivos pueden heredar a sus adoptantes si
éstos los imstituyen en testamento, sea a titulo universal o parti-
cular. Para cste caso v para salvaguardar en la medida de lo posi-
ble el secreto de da adopeidn, establece el articulo 772, en su parra-
fo final: «En cl testamento del adoptante, la cxpresion genérica
hijo o hijos comprende a los adoptivos.»

lintendemos que esta disposicion es aplicable tanto al caso de
gue el adoptado concurra con otros hijos por la sangre del adop-
tante como al de gue aquél sen fnico heredero, y (ue no se trata
de una regln interpretativa contra la cual pueda prevalecer la in-
tencion del testador deducida «del tenor «del mismo testamento (ar-
ticulo O75), sino que para escluir al adoptado debe el adoptante-
testador, cuando empiea dicha expresion genérica, especificarlo
claramente, de tal modo que la exclusién ticita no cabe: sOlo es
posible la exclusion expresa.

11 alcance del precepto es, por una parte, mas limitado que vl
del articulo correspondiente en el Proyecto de la Comision, pues
se restringe al testamento del adoptante, y, por otra, mas exteitso
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al aplicarse a cualquier adoptado, sea pleno o menos pleno (75)-
: QYuiere decirse con ello que en los festamentos de cualguier otra
persona distinta del adoptante ¢l llamamiento genérico hijo o hi-
jos (referido naturalmente a los del adoptante) no comprende a
ios adoptivos? Aventurado seria sostener la exclusién de los hijos
adoptivos como tesis general, pues elio podria conducir al resulta-
do de dejar ineficaz la disposicidon testamentaria. Igualmente ex-
puesto a error seria el criterio contrario, entendiendo que en todos
los casos se comprenden en la referila expresién los hijos adop-
tivos de persona distinta del testador, a f{alta de un precepto
claro cu este sentido, tan claro al menos como ¢l del articulo 772,
Por eso opinamos que en este caso si que estaremos ante un su-
puesto de interpretacion de las disposiciones testamentarias. Y
como la primera regla en esta tmateria es atender a la voluntad
del testador si 2std claramente expresada, a esa habrd de estarse.
Mas si la voluntad del causante no puede deducirse claramente,
habrd que atender al sentido literal de las palabras empleadas
(interpretacion objetiva) y, en este caso, creemos de importancia
determinar previamente si la relacién adoptado-adoptante es
equivalente a la paterno-filial, pues si la respuesta es alirmativa
habrd de reconocerse que la expresion «hijon o «hijos» compren-
de a los adoptivos, mientras que si se estima que las relaciones
expresadas no guardan la debida analogia, la solucidon deberd ser
la contraria.

Sin entrar » fondo en el andlisis de la cuestién, que nos des-
viaria de nuestro propoésito, si vamoy a sefialar algunos argu-
mentos favorables a favor de la tesis segiin la cual la adopcion
crea entre adoptante y adoptado una relacion paterno-filial.

1. ElL profesor Cicu comprende entre los estados de filiacion
la legitima, In natural y la adoptiva (76), y el resto de la doctrina
puede afirmarse que sigue, con gran mayoria, la misma direc-
cién. Asi, entre nosotros el profesor Castin Tobefias nos dice que
«la relacién de paternidad y filiacién es la que se <a entre padres
¢ hijos, o sea entre generantes y generados. Lstd, pues, fundada
en el vinculo de la generacion real o supuesta, Puede, en efecto,
derivar dicha relacion de la naturaleza (generacién) o de la fic-
cion de la ley (adopeidn)y (77). Y mas adelante aflade: «.. re-
sultan, en definitiva, cuatro especies de filincidn, que se como-
cen con log nombres de legitima, ilegitima, legitimada v adop-

(73) Il artfeulo 472 del Proyecto disponfa: «(\ los dos parrafos de que
vonsta se le afladird uno nuevo con la siguiente redaccitn):  «T adoptado
plenamente podrd, respecto de su adoptante, ser designado en testamento
con la expresion «hijor sin necesidad de que la disposicién testwmentatia
haga referencia a la adopeidn.n De donde cualquier persona podia refe-
rirse al adoptado plene en ‘su testamento empleando la expresién «hijon.

(76) ILa filiazione, Milano, 1928, ntm. 5, pig. 1o. )

(77) Derecho civil espaiiol, comin y foral (Registros), 3.% edic., t. TII,
1942, pdg. 103. o

B
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tivay (78), definiendo a los hijos adoptivos como aquellos que «uo
siéndolo por la sangre, adquieren la condicion de tales a virtud
de un -especial acto juridico» (79). Puig Pefia se manifiesta en
sentido idéntico (8o) y el substrato comtn de las definiciones
que los autores dan de la institucién Jo constituye precisamente
¢l constderar que crea un vinculo legal de filiacién (81).

- 2. Ios Cédigos que definen la institucién lo hacen también
en este sentido: «Adopcidén es el acto de tomar por hijo al que
no lo es del adoptante» (articulos 179 del Cédigo civil boliviano
de 1831, 267 del Cédigo civil guatemaiteco y 269 del Céddigo civil
colombiano), «el acto juridico de asistencia social por el que se
toma como propio al hijo que no lo es verdaderamente» (Decreto
namero 375 de 5 ide mayo de 1945 en Guatemala, art. 1.°).

3. La misma terminologia viene en apoyo de la indicada so-
lacién, al emplear las legislaciones expresiones como enfant adop-
tif (art. 354, ntum. 3.° del Cédigo Napoledn), fighi adottivi (ar-
ticulos 294, 310, 468 y 567 del Cddigo civil italiano), angenomme-
nes Kind (arts. 1.743 y 1.749 del B. G. B.), eguivalentes a la
nuestra de «hijo adoptivo» (arts. 47, parrafo 2.%; 84, nam. 5.%;
154 y 166 del Céddigo civil) y afin es clasica la palabra prohije-
miento que alghln autor considera mas adecuada que la e adop-
cioén (82).

4. Si, segtin hemos dicho antes, la adopcidén plena origina

(78) Ibid, nota anterior.

(79) Ibid., pag. 194. - . .

.- (80) Federico Puic PERa, La relacidn familiar .en sentido amplio : pro-
blemas que suscita el parentesco, en «Rev. D.° priv.n, abril 1948, nime-
0 373, PAgs. 304-307.

(81) VALVERDE : Acto juridico que crea entre dos personas una rela-

cién andloga a la que resulta de la paternidad y filiacidn legitimas {Tra-
tado de Derecho civil espafiol, t. IV, 4. edic. Valladolid, 1938, pag. 473).
Sincurz Romin: Es la adopcién uno de los medios de constituirse la re-
lacién paterno-filial, por el cual y mediante ciertos requisitos establecidos
por las leyes, una persona toma como hijos los que no lo son por natu-
raleza (Estudios de Derecho civil, t. V, vol. 2.°, 2.* edic., Madrid, 1912,
péginas 1.077). En el mismo sentido: Dust (Della filiazione e dell’adozio-
ne, 2.2 edic. 1924, pags. 875 y ss.), BAUDRY-LACANTINERIE (Traité théori-
que et pratique de Droit civil, Des Personnes, vol. IV, Parls, 1903, pag. 6),
Coriy et Caprrant (Curso elemental de Derecho civil, trad de la «Re-
vista Gral. Leg. y Jur. con notas de De Buen, edit. Reus, Madrid, 1922,
tomo 1, pag. 611), Prantorn (Traité élémentaire de Droit civil, 9.* edic.,
tomo 1, Parls, 1922, pAg. 490), Jossuranp (Derecho civil revisado y com-
pletado por André Brum, t. I, vol. 2.6 La familia, trad, de 5. Cuncrirros
y MantEROLs, Buenos Aires, 1950, tftulo III, pardgrafo 1.297), VisMarp
(’I'rail-é,y, cit,, pig. 3,), Pure PuRa (Las situaciones finales..., cit., pAgi-
na 1043), ote,
. (82)  Coxvomigts Varwis, ob. cif., pig. 28: «Jl.a palabra espaiiola que
deberfa procurar conservarse —prohijamiento— dice mucho més que adop-
cién y, cual ocurre tantas wveces en la vida jurldica, marea una primera
linea 'de la cual, si no queremos correr grave riesgo, solo podremos apar.
tarnos en casos excepcionales. Ahora, tener como hijo al que no lo es,
equivale a remedar o imitar a la naturaleza; y esa imitacién ha de ser
lo mas fiel posible.»
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un cambio de estado civil, el estado que se adquiera no serd otro
que €l de filiacién y paternidad legales. Pero incluso en la adop-
cidon menos plena, que no origina cambio de estado, hay que
llegar a la conclusién de que existe la indicada relacién, por
cuanto se produce el efecto tipico 'de ella: adquisicién por el
adoptante de la patria potestad sobre el adoptado, cuya situacién
personal se identifica con la del hijo legitimo (arts. 154, parra-
fo 2.°, y 180, parrafo 1.5, del Cddigo civil).

5. La Exposicidon de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958
manifiesta que «el adoptante, respecto al adoptado y éste res-
pecto de aquél, tienen los ieberes y derechos que reciprocamente
tienen los padres vy los hijos, con lo cual, en un punto mdas,
queda establecida la debida analogia entre la relacidn de filiacidn
adopiiva y la establecida por la naturalezaw. I’or otra parte, la
relaciéon de parentesco que la adopcidén produce entre adoptante,
de una parte, y el adoptado y sus descendientes legitimos de otra,
segtin €l parrafo final del articulo 174, sélo a una relacién paterno-
filial puede referirse y, abundando en el mismo criterio, en la es-
tadistica notarial se incluye la adopcién bajo la riibrica «Instru-
mentos relativos al estado civib».

6. Nuestro Derecho histdrico confirma este punto de vista:
«Adopcién tanto quiere decir como porfijamiento, que es una ma-
nera que establecieron las leyes, por la cual pueden los hombres
ser hijos de otros, maguer no lo sean naturalmente» Partida IV,
titulo XVI, ley 1.?).

7. La jurisprudencia parece orientarse en €l mismo sentido.
La sentencia de 5 de marzo de 1934 de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, debida a la ponencia de su actual Presidente,
manifiesta que «cabe hoy destacar estas tres categorias o matices
de la relacién familiar o cuasi-familiar que se constituye por el
hecho de recibir como hijos, o cuando menos como conviventes
v protegidos, a quienes no lo son por naturaleza: la adopcitn...,
el prohijamiento.., y, en fin, el acogimientar.

Resulta, en conclusién, que la adopcidén entrafia una relacidn
de filiacién, por lo que empleada por un extrafio en su testamento
la expresién «hijo» o «hijosy y, seglin el sentido literal, kleberd
comprender también a los adoptivos, sin que esto suponga hacer
tabla rasa el articulo 675 del Codigo civil, pues contra ese sen-
tido literal podrd y debera prevalecer la voluntad claramente ma-
pifestada del testador, su intencién, en caso de duda, segfin el
tenor del mismo testamento vy, especialinente, ¢l hecho de si el
testador ignoraba la adopcidon suponiendo al adoptado verdadero
hijo por naturaleza del adoptante, lo que es facil que suceda,
tratindosc «de persomnas ajenas al restringido circulo familiar del
adoptante o a su intimidad y al sigilo con que suelen levarse a
cabo lag adopciones para lograr lo que mis apetece todo adop-
tante: que el adoptado le considere como su verdadero patlre,
profesandole el carific de un verdadero hijo; asl como también
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debe tenerse en cuenta la circunstancia de no tener el adoptante
més hijos que el adoptado, casos en los que parece no cabe dis-
cusién sobre el particular (83).

Examen especial del secreto de le adopcidn en relacion con es-
tas cuestiones. '

El secreto de la adopcién que el legislador quiere facilitar e
incluso dirfamoes asegurar de :modo especial en la adopcién plena,
como se comprueba levendo el parrafo cuarto del articulo 178 del
Codigo, tiene su desarrollo en diversos precptos de la Ley y del
Reglamento de! Registro civil (84). Pero este secreto que se quie-
re salvaguardar, «con profundo respeto a la Welicadeza con que
la generalidad de los adoptantes de expdsitos llegan a los mayo-
res sacrificios para que ¢l adoptado viva como hijo legitimo» ¥
del que se encuentran manifestaciones extremas en legislaciones
extranjeras (8s), cede no sélo cuando «azones graves» lo acon-
sejen —en que se permite la investigacion y demostracion de la
realidad de la situacidn adoptiva—, sino también en el momento
de morir el adoptante y sucederle el adoptado. Tl celoso Fisco
se encargari de ello, desde el punto v hora en que para la suce-
zidon del bijo adoptivo —que, por otra parte, goza de un trato
de favor respecto a los extrafios y parientes lejanos del causante,
siempre que refina determinadas condiciones— rigen tipos supe-
riores en la escala de herencias del impuesto de derechos reales
que los correspondientes a los hijos legitimos (86). Si el legis-

(83) En andlogo sentido que nuestro articulo 772, €l artfculo 21 del
Listatuto de Quebec y cl 26 de la Ley islandesa de 13 de diciembre de
1952 establecen que cuando por la ley o por los particulares en un acto
jurfdico se cmpleen las palabras «hijon» o «hijos» comprenderan a los
adoptivos, salvo disposicion expresa enm contrario. En cambio, segin la
citada ley islandesa «hijon o «hijosn empleadas por el padre ¢ la madre
por naturaleza del adoptado no comprenderd, en principio, a dste.

(84) Vid. cspecialmente artfculos 6.° ¥ 59 de la Iey v 21, 22, 28, 29.
30, 33 ¥ 36 de su Reglamento. que rosponden a la idea de restringir 1n
manifestacién del folio del nacimiento y hacer posibles las certificaciones
sin constancia de filiacién.

(85) Asf la ley uruguaya ntm. 10.074 de 20 de noviembre de 1945,
modificada por la nlm. 12.486 de 26 de diciembre de 1037, stribuye ca-
rhcter secreto a la legitimacion adopliva v, en su virtud, ni los exiraflos
ni aun ¢l propio legitimado pueden averiguar normalmente que la filia-
cién -—que en ¢l Registro aparece como legitima-— no es de origen. La
Ley aaforiza, cn efecto, una verdadera falsificacion de las actag del es-
tado eivil, gracias a la cual ¢! menor legitimado es inserito en ¢l Registro
como verdadero hijo Jegftimo de sus nuevos padres. (Cfr, Lladoption
dans les législations modernes, zeme. &dit., Sirey, 1058, pag 307.)

(86) Goxzirxz ParommNo, enjuiciando esta detitud del Tisco, mani.
fiesta : «l81 Fisco se ha creado una legislacién propia, con téenica propin
v con organos propios, que la interpretan con el rigor mésino; no siem-
pre acorde, ni en sus prinecipios ni en sus aplicaciones, con la dtica mds
latitudinaria. Cualquier particular que procediera en su vida social, en
aus relaciones con sus semejantes, ateniéndose a los principios fiscales,
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lador civil no quiere ver fracasar sus precauciones y buenos de-
seos, deberia persuadir al legislador fiscal -—que, por lo visto, es
el Japiter del Olimpo legislativo--- para que, con toda urgencia,
rectifique. un tanto sus disposiciones y conceda igual trato a los
sdoptados plenamente que a los hijos legitimos, extremo que ya
debld de habérse temdo en cuenta, si existiese unidad y concierto
en la tarea legislativa, en la vigente Ley sobre el Impuesto de
Derechos reales v transmisién de bienes, cuyo texto refundido
fué aprobado por Decreto de 21 de marzo de 1958 v publicatdo
en ¢l Boletin Oficial del Estado de 29 de abril siguiente, con pos-
terioridad, por tanto, a la T.ey reformadora ddel CoHdigo civil de
24 de abril de 1958, publicada en el Holetin Oficial el 25 de abril
siguiente, por no hablar del Reglamento del mismo Impuesto de
15 de enero de 1939, ¢l cual no se hubiera extralimitado con ello
en mas de lo que corrientemente suelen hacerlo semejante clase
de disposiciones.

IIT. DERECHOS SUCESORIOS QUE CORNSERVA EL ADOPTADO.

BLstos derechos se refieren, como no podia menos de ser, a
la fapulia por naturaleza del adoptado. Nétese que decimos fami-
lia y no padres por naturaleza, pues, en efecto, dispone el articu-
lo 174, parrafo quinto, con caracter general, que «el adoptado
conservara los derechos sucesorios que le correspondan en la fa-
milia por naturalezan», prescripcidon aplicable tanto a la adopcion
plena como a la menos plena; por formar parte de las «disposi-
ciones generalesy contenidas en la seccién primera. Y por si hu-
biera alguna duda, afin lo reitera para aquélla el parrrafo segun-
do del articulo 179: El adoptado estd exento de deberes por ra-
zO6m de parentesco con sus ascendientes o colaterales por natura-
leza, pero comservard los derechos sucesorios...»

Sin embargo, creemos que en conladas ocasiones tendrd lugar
lu efectividad de semejantes derechos, en primer término, porque
los adoptados plenamente no suelen pertenecer a familias cono-
cidas y ricas, v luego porque aun siendo esa la condicién de 1a
familia por naturaleza —supuesto raro— el secreto de la adop-
cién, en cuyo mantenimiento estard interesado de un modo es-
pecial el adoptante, impedird al adoptado ejercitar sus derechos,
pues ponerle en situacién ide hacerlo equivaldria a descubrirle su
verdadero origen. T.o mismo puede decirse cuando en la adop-

serfa considerado como persona de trato no deseable, ni de mucho fiar,
Nuestro Tribunal Supremo le ha advertido ya al Fisco en varias ocasio-
nes (18 de mayo de 1927 y 21 de enero de 1geg) que no considera delitos
los medios defensivos que los particulares utilicen para librar la piel, o
algin trozo de clla, de entre sus zarpas, v que allA se las entienda é! sdlo
con sus procedimientos, organismos v sanciones.» (Instituciones de Dere-
cho notarial, t. 1, Madrid, edit. Reus, 1048, pag. 56.)
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cion menos plena los adoptantes tengan interés en set conaﬁdc»
rados como verdaderos padres por: el adoptado, A

Estos derechos actian con independencia de los antenormen—
te examinados, pues son perfectamente compatibles, al contra-
rio ide lo que ocurre con otros derechos y deberes (v. gr.: patria
potestad), en cuyo ejercicio el adoptante excluye a la familia por
naturaleza (art. 180, parrafo segundo).



