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I. SISTEMATICA DEL CODIGO CIVIL

] deseo de los reformadores del Cédigo civil de encuadrar todas
las modificaciones dentro de su articulado sin variar su numeracién y
-evitar la disgregacién de las normas, les ha obligado a mantener sobre
esta institucidn la sistematica existente desarrollando su contenido en
Capitulo V del titulo VII del libro I y siguen considerandola en el ar-
ticulo 167 como uno de los medios de acabar la patria potestad, olvi-
-dando que pueden ser adoptados los mayores de edad y los huérfanos
que no estin sometidos a la patria potestad.

Necesidad de reforma—La orientacion del Codigo y de las leyes
-especiales era hibrida y borrosa y planteaba a la doctrina y a Ia jurispru-
dencia dificiles problemas. Influido por las tendencias entonces domi-
nantes concibi6é la adopcién —como se dice en la exposicion de moti-
vos de la Ley de 24 de abril de 1958 con perfiles y efectos muy estre-
chos. Mucius Scaevola (1), en sus comentarios al Cddigo civil, compara
la adopcién a un arbol corpulento y frondoso del que se hubieren ido
podando ramas, hasta dejar sélo el tronco, para expresar que en nues-

(1) Mucius Scaevora: Cédigo civil comentado y concordado. 5. edicién
Madrid, 1942, pag. 630.
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tro Cédigo dicho instituto juridico habia quedado reducido a la mas
minima expresion. Considera gue la adopcién, como los drganos sin
uso, se ha ido poco a poco atrofiando. Resumiendo su juicio critico
sobre la disciplina de la adopcidén en nuestro Codigo escribe: “Que la
misma por una parte husca en las apariencias personales, por la dife-
rencia de edad, la imagen de la naturaleza entre el padre e hijo y, por
otra parte, cercena los derechos del adoptado o los somete a un for-
mulismo ridiculo”. :

De aqui que una poderosa corriente de opinién haya propuesto la
reforma del Codigo en este aspecto v la consiguiente sustitucion de sus
normas confusas, aisladas y carentes de desarrollo por otras mas preci-
sas y sistemdticas. Por otra parte, como dice Planiol (2): *'Los defectos
del Cédigo, aunque seflalados desde hace mucho tiempo, resultaron mas
patentes después de la guerra de 1914 a 1918, Los huérfanos de la gue-
rra eran numerosos y muchos Jos hogares en que los padres habian sido
muertos por el enemigo y la adopcion parecié a muchos como medio de
reparar parcialmente estas desgracias. Pero era necesario que la adop-
cién de los menores fuese posible y que las condiciones y formalidades
se simplificaran. De ahi nacié la nueva legislacién de la adopcion™.

El nfimero excesivo de formalidades exigidas, el rigorismo con
(que estaba regulada y los requisitos minuciosos que se exigian la ha-
cian poco apetecible o inaplicable. Sobrevino la conflagacion de 1914
y, como dice el mismo autor, los numerosos huérfanos de guerra y la
infancia desvalida, hacian urgentisima una transmutacién de principios.
Iejos de existir una adopcién’ de constitucion lenta y prefiada de difi-
cultades, forjada en heneficio del adoptante, de interés privado, deberia
existir un instituto simple, prictico y ftil en beneficio del huérfano y
de la infancia desvalida, de constitucién facil y carente de rigorismos y
formalidades. Ya en Francia, donde también el Coédigo civil habia ro-
deado a la adopcion de una reglamentacion estrecha, tal vez, como dice
Colin y, Capitant (3), para impedir que los ciudadanos se desvien
del matrimonio, se han llevado reformias y las Leyes de 19 de julio de
1923, 29 le julio de 1939, 8 de agosto de 1941, 15 de abril de 1943 y
23 de abril de 1949, han tenido este objeto.

En nuestra Patria prueba esta corriente de opinidén el Decreto dic-
tado por el Gobierno marxista de 1937, en cuyo preAmbulo se afirma:
“Son muchos los espafioles que Hevados de este humanitario deseo (de
adoptar) y con el convencimiento de que la razén del afecto estd por
encima de la ley de la sangre, se han dirigido a este Ministerio en soli-
cityd de que se modifiquen las disposiciones del Cddigo civil en ma-
teria de adopcién, sometida 2 una reglamentacion rigida y severa im-

(2) Pranror Ripert: Tratado prdctico de Derecho civil francés. Traduccidén
de Mario Dfaz Cruz, Cultura, S. A, La Habana, 1939. Tomo II, pag. 787.

(3) Couin v H, Caprrant: Curso elemental del Dervecho ciwvil. Traduccién
de Ja dltima edicibén francesa, por la redaccién de la revista General de Le-
gislacién y Jurisprudencia con notas sobre el Derecho civil espafiol, por
Deméfilo de Buen. Madrid, 1922. Tomo I, pag. 612.
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primiéndoles un sentido méds generoso y amplio que permite encauzar
y tenovar la vieja institucién juridica flexibilizando sus normas para
que éstas cobijen a aquellos nobilisimos sentimientos’.

Fn el mismo sentido la Exposicién de Motivos de la ley de 17 de
octubre de 1941 estima: “'Las normas sobre la adopcién contenidas en
el Capitulo V', del titulo VII, del libro I del Cédigo civil, no han sa-
tisfecho en la practica el propésito de suplir los vinculos paterno-filia-
les dados en la generacién, respecto de los seres mas desvalidos e ino-
centes, abandonados en torno de una casa de expositos o recogidos en
otros establecimientos benéficos. Respecto de ellos, es muy frecuente
el prohijamiento que casi siempre crea lazos de verdadera afeccion fa-
miliar que ligan perdurablemente al prohijado con sus prohijantes, sin
que por las dificultades procesales se constituya un verdadero estado
juridico dentro de las normas que para la adopcion sefialan Jas dispo-
siciones vigentes™.

Recogidas las experiencias de la guerra y sobre todo la experiencias
doctrinal y practica durante la vigencia del Cédigo civil, se hacia pre-
ciso cambiar la orientacion de éste con su adopcién petrificada e inope-
rante, plasmando en realidad cuantas innovaciones ha sefialado la doc-
trina y las legislaciones de otros paises, haciendo mas eficiente este
instituto juridico, robusteciendo los derechos y obligaciones de aque-
llos que no estando unidos por la naturaleza, lo estdn por la voluntad,
el carifio y la convivencia. )

Fundamentos—En los tltimos tiempos se ha discutido el funda-
mento que puede tener la adopcién, y al comenzar el periodo de la
codificacién surgié una enconada lucha entre los que aconsejaban
su mantenimiento y los que demandaban su abolicion. Se alegaba com-
batiendo la adopcién que fomenta las relaciones ilicitas contribuyen-
do a que se tengan por adoptivos hijos que son ilegitimos o a en-
cubrir a la vista del ptiblico afectos de otro género. Se ha insistido
que retrae a los hombres del matrimonio con la esperanza de adoptar
un hijo que le prodigue sus cuidados en la vejez. Por esta razon la
Iglesia ha mirado con cierto recelo esta institucién. Otros han consi-
derado que por medio de la adopcidén se trata de eludir un precepto
legal o en fraude de disposiciones fiscales, o de aquellas otras, como
ocurri6 en Roma, para evitar la aplicacién de las leyes Julia et Papia
Popea, que sancionaron el celibato. Influidos sin duda por estos ar-
gumentos fueron muchos los cddigos del siglo x1xX, que rechazaron la
adopcién o la acogieron con dificultad o disgusto (4).

Todos los ataques que se dirigen contra la adopeidén estan hasados
en presunciones harto débiles empleadas contra una institucién que ha
resistido la mudanza de los siglos. Muchos de esos peligros son qui-
méricos y aun pudiendo ser efectivos, son vicios de los hombres mas
que de la propia institucién. En favor del mantenimiento de la adop-

#) Cédigo civil de los Paises Bajos de 1838, el poriugués de 1867, el chi-
leno de 1857, ¢l argentino de 1869 v ¢l de Guatemala de 1877.
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ci6én han militado, como dice Blas Pifiar (5), otros factores politicos,
sentimentales v benéficos, que han hecho que en tiempos recientes
renazca la Institucidn aunque, como dice Espin (6), con otros carac-
teres de los que tenia auntiguamente, sobre todo en el Derecho romano
en que implicahba una absoluta separacion de la familia de donde pro-
cedia el adoptado para ingresar en la del adoptante.

Después de todo, hay que repetir lo que la Cour de Cassation de
Francia, al dictaminar sobre Ja conveniencia de implantar la adopcion:
“Hay peligro en la introduccion de ciertas leyes, (ue no estdn en ar-
monia con las costumbres, cuando se imponen imperativamente; pero
aquellas otras de simple facultad, leyes permisivas, que conceden un
derecho no hay peligro de ninglin género en su reconocimiento y ad-
mision”, Este fue el principal motivo que influyd en los redactores
de los Cddigos civiles del siglo x1x para incluir esta institucion en los
mismos, ya que como dice Berlier en su discurso sobre la adopcién, el
bien necesita ser, las mas de las veces, indicado para ser cumplido.
Esta direccién de pura tolerancia fue seguida por el Céddigo francés
de 1804, italiano de 1865, rumano de 1864, Uruguay de 1868, Colom-
bia de 1867 y mis tarde el Cédigo alemin de 1800 y el suizo de 1907,
que regulan la adopcion sujetandola la mayoria de ellos a tal nfumero
de requisitos que la hicieron impracticable.

La adopcién, en efecto, responde a una serie de exigencias huma-
nas que pugnan por encontrar su férmula correspondiente. Lo que la
cenciencia descubre es beneficio para los individuos y ventajas para la
Sociedad. Ganan log primeros la felicidad que encierra para el adop-
tado y las afecciones que supone. La sociedad gana en ver multiplica-
dos los lazos de carifio y se alegra de tener en la adopcién un nuevo
auxilio para socorrer a hijos desamparados y pobres que seran comiin-~
mente los preferidos en este acto. Por eso los legisladores se han visto
obligados, bien a aminorar o a dulcificar las rigurosas condiciones con
que aparecia regulada en los primeros Cédigos: Italia, en el Cédigo
de 1942 ; Rumania, en el Cédigo de 1939; Polonia, en la Ley de 1939;
Bélgica, en la Ley de 1940: Panaméi, en el Codigo de 1917; Costa
Rica. en la Ley de 1 de agosto de 1934 ; Perq, en el Codigo de 1936, y
Francia en las reformas llevadas a cabo en las leyes de 1923, 1941,
1943 y 1949. O bien a recibirla sin dificultad en el cuadro de sus insti-
tuciones; ya como Argentina, ley de 15 de septiembre de 1948, e In-
glaterra, “ Adoptién of children act”, de 4 de agosto de 1926, v “Adop-
tion of children Regulation Act” de 1939; ya como Rusia y Chile,
que después de suprimir la adopcion vuelven a regularla, ley del de-
recho de familia de Rusia de 19 de noviembre de 1926, articulos 57 y
siguientes y ley nimero 7.613 de 21 de octubre de 1943. Dinamarca,

(5) Bras Pifaw: La adopcion y sus problemas juridicos. Madrid, 1954,
pagina 7.

(6) Esvin CAnovas: Mannal de Derecho civil cspaiiol. Volumen TV Familia,
Madrid, 1956, pag. 272.
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Ley 25 de mayo de 1956; Uruguay, Ley ntmero 10.674 de 20 de no-
viembre de 1945, y Filipinas, Cédigo de 1949.

La adopcién en Espaiia—Al iniciarse la codificacion en Iispafia
debié plantearse la misma controversia a juzgar por el informe emitido
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, al acudir
a la informacién ptblica suscitada a proposito del proyecto del Cédigo
civil de 1851, en cumplimiento de la R. O. de 12 de junio del mis-
mo afio, manifestando: “Es cuestionable si debieran o no abolirse las
adopciones. La opinién no las favorece, la Comision las respeta por
mna justa consideracién a los autores del Proyecto”.

Sin embargo es interesante hacer constar que en el proyecto de Cé-
digo civil de 1836 se regula esta institucion en los articulos 372 al 383
y se determinan los derechos sucesorios abintestato e los hijos adop-
tivos después de los ascendientes v hermanos legitimos (art. 2.211).

Los preceptos .del Codigo civil, que han estado vigentes hasta Ila
reforma de 1958, en materia de la adopeidn, no hacian eficiente esta
instituciéon que (uedaba establecida en beneficio del adoptante mas que
del adoptado. La nueva Ley de 24 de abril de 1958 ha reformado los
articulos 172 a 181 del Cédigo civil y ha mejorado notablemente la si-
tuacién de los nifios abandonados y expositos, confornie el espiritu de
proteccién al débil que inspira el nuevo orden politico espafiol, adap-
tando la adopcién a las necesidades del momento y corrigiendo las gra-
ves deficiencias de la legislacién civil anterior. De esta forma se ha
hecho mas eficaz fa institucién y ha avanzado en sus efectos de una
manera parecida a lo que ha hecho la legislacién francesa, al introdu-
cir en el cuadro de sus instituciones familiares la Hamada Legitimacion
Adoptiva (7) para los hijos menores de cinco afios de padres descono-
cidos o que hayan muerto, que ha roto con los inconvenientes de Ia
adopcidn cldsica, inclindndose a conceder al hijo adoptivo respecto a
la familia de los adoptantes, los mismos derechos y también las mismas
obligaciones que si hubieran nacido del matrimonio, y rompiendo con
la persistencia del adoptado en la familia natural. De la legitimacion
adoptiva francesa ha dicho Vismard (8) que “es una adopcion mads
completa aun, que asimila al adoptado a un hijo legitimo”,

Después de la reforma el Cddigo regula la adopcidn en el capitu-
lo V, del titulo VII, del libro I, que comprende tres secciones: la pri-
mera, trata de disposiciones generales a las dos clases de adopcion
plena y menos plena y abarca desde el articulo 173 hasta el 177; la se-
gunda, de la adopcidn plena, esta integrada por los articulo 178 y 179;
la tercera, se refiere a la adopcidn menos plena v sélo contiene el ar-
ticulo 180.

Distingue la reforma dos clases de adopcion: la plena vy menos ple-
na. Ha preferido el empleo de estas expresiones a otras utilizadas
en el derecho extranjero. Como dice el Preambulo de la Ley: “Cues-

(7) Decreto Ley de 29 de julio de 1939, modificado por la Ley de 8 de
agosto de 1941 y Ley de 23 de abril de 1949.
(8) Wismarp: L'adoption et la legitimation adoptive. Paris, 1951, pig. 86.
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tion especial se ha hecho de tal terminologia, sin echar en olvido que
habra de tener en los primeros momentos los inconvenientes de la no-
vedad. Pero otros términos, cono “acogimiento’, *afiliacién”, *prohi-
jamiento”, tienen su propio significado, y su empleo para la adopcidn
podria resultar perturbador”. La adopcion plena se ha instituido para
los nifios abandonados o expositos. Iin esta adopcidn el adoptado queda
respecto al adoptarite en una situaciéon muy parecida a la del hijo le-
gitimo respecto al padre y viene a coincidir en lineas generales con la
legitimacién adoptiva de otros paises, es decir, constituida con todas
las garantias estatales por esposos v (ue otorga practicamente un ver-
dadero “status filiationis” y de familia, creando un vinculo permaneu-
te de caracter irrevocable. T.a adopcion menos plena se configura de
forma parecida a la tinica que conocia el Codigo antes de la reforma,
aligerando las formalidades exigidas para practicarla, dando validez a
los derechos sucesorios pactados en la escritura de adopcién siempre
que no perjudique la legitima de los hijos legitimos, legitimados o na-
turales reconocidos ue pudiera tener el adoptante.

Vamos a exponer los requisitos y efectos de Ia adopcién admitidos
después de la reforma del Codigo.

II. REQUISITOS PERSONALLES

Personas que pueden adoptar: &) DOCIRINA GENERAL. 1.° Los
(ue se hallen en pleno uso de sus derechos civiles (art. 1., parrafo 1.°).
Lo que implica que han de tener capacidad de obrar integra y perfecta.
Dado el texto del articulo 32 del Cédigo civil, resultan incapaces para
adoptar los menores, los imbéciles o dementes (aunque tengan inter-
valos lucidos), los sordomudos, los declarados prodigos y los que su-
fren interdiccidon civil. Si cualquiera de estas causas sobreviniera al
adoptante después de formalizada la adopecién no creemos que ello
afecte, en principio, a la subsistencia de la misma.

A diferencia de otros Cédigos y fundamentalmente de sus modelos
francés e italiano no enumera el nuestro entre los requisitos que han
de concurrir en el adoptante el de Dbuena fama y reputacion, y el de
haber proporcionado al adoptante durante un cierto periodo de tiem-
po alimentacion v cuidados, pero aun cuando no sea impedimento no
cabe duda de que todo ello se reflejard en el expediente e influira en
la decision del Juez. Tampoco cabe en nuestro Derecho la dispensa
de edad permitida por otros cuerpos legales extranjeros.

20 Que el adoptante haya cumplido treinta y cinco afios (art. 173,
parrafo 1°). La edad minima para adoptar ha sido fijada en treinta
y cinco afios, pues, como dice el preambulo de la ley, Ja experiencia
ha ensefiado que la de cuarenta y cinco establecida por el Codigo
resultaba en exceso dilatada e impedia de hecho muchas adopciones.

32 El adoptante ha de tener, por lo menos, dieciocho afios mids
que el adoptado (art. 173, parrafo 2.°). T.a diferencia minima de
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edad del adoptante y del adoptado ha sido aumentada de quince a die-
ciocho afios, siguiendo en esto la reforma a los Cédigos alemdn, suizo
e italiano. A este respecto el Codigo filipino de 1949 reduce en su
articulo 337 la diferencia minima de edad a dieciséis afios.

40 El adoptante no debe tener ningtn descendiente, legitimo ni
legitimado o hijos naturales reconocidos (articulo 173, nmero 2.°).
Se ha considerado como tal prole legitma para el efecto de excluir la
adopcidn, no sélo la que haya nacido antes de ésta, sino la que esta
meramente concebida conforme a las reglas del articulo 29, que tiene
al concebido por nacido para todos los efectos que les sean favorables.
La finica novedad de la reforma ha sido la inclusion de los hijos mna-
turales reconocidos. Fuera de estos casos no se opone a la adopcion,
la existencia de un hijo ilegitimo ni tampoco la existencia de un
auterior hijo adoptivo.

50 Conserva el Codigo la prohibicion de adoptar a los eclesids-
ticos (art. 173, numero 1.°). En esta prohibicion deben de estar com-
prendidos por analogia, como ocurre en el matrimonio, como impedi-
mento que establece el articulo 83, no sélo los clérigos que hayan
recibido 6rdenes mayores, sino también los profesos en una orden reli-
giosa canénicamente aprobada, ligados por votos solemmes de casti-
dad, mas si se tiene en cuenta que los votos religiosos serian incom-
patibles con el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes que
nacen de la adopcion,

6.0 Igualmente conserva la reforma la prohibicién de adoptar
al tutor respecto de su pupilo hasta que le hayan sido aprobadas de-
finitivamente sus cuentas (articulo 173, ntimero 3.°).

7° Si el adoptante esta casado necesita el consentimiento de su
consorte (articulo 183, ndmero 4.°). Los conyuges pueden adoptar
conjuntamente y fuera de este caso nadie puede ser adoptado por mas
de una persona. Se suprime por tanto en nuestro Cédigo, la prohi-
bicién del Derecho Romano y de las Partidas, de adoptar las mu-
jeres, que solo podian hacerlo “ad solacium amissorum, liberorum”
por “indulgencia principis”. También ha suprimido la incapacidad
que establecia el Derecho Romano y las Partidas a los inhdbiles para
la generacién.

Entendemos con Sanchez Roman, aunque este punto es discutido,
que pueden adoptar los extranjeros, va que segtin el articulo 27 del
Cédigo Civil, gozan de los mismos derechos que los espafioles.

B) Especialidades de la adopcion plena—1.° Los cényuges que
vivan juntos, procedan de consuno y lleven mas de cinco ailos de ma-
trimonio (articulo 178, parrafo 1), Este requisito obedece al deseo
de reservar la adopcion para Jos matrimonios sin hijos.

20 Las personas en estado de viudedad (articulo 178, parra-
fo 1°). Parece justo admitir la posibilidad de esta adopeién a los viu-
dos, teniendo en cuenta los beneficios que se derivan para adoptante
y adoptado. Este es el criterio de la ley uruguaya de legitimacion
adoptiva de 20 de noviembre de 1945,
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Personas que pueden ser adoptadas—A) DoCTRINA GEXERAL. To-
das las persomas, tanto mayores como menores sin otro requisito
que el adoptado tenga dieciocho afios menos que el adoptante. Si el
adoptado es menor o incapaz, ha de hacerse constar en el expediente de
adopcion el consentimiento de las personas que debieran darlo para
su matrimonio, sefialadas en el articulo -7, y si fuera casado el de su
cényuge (articulo 173 y 176, parrafo 1.2 del Cédigo Civil).

En el articulo 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se dispone
que cuando el adoptado sea mayor de siete afios, el Juez le hara com-
parecer para explorar su voluntad. No se ha recogido esta regla en
el articulo 176 reformado donde se dice que en el expediente de
adopceion, si se tratara de la adopcion de menor o incapaz, se manifes-
tarda a la presencia judicial el consentimiento de las personas que de-
hieran darlo para su matrimonio y si fuera casado, el de su cén-
vuge. lintendemos (ue segiinn este articulo resultarian identificados
menor ¢ incapaz al sustituir en ambos casos su consentimiento por
el de otras personas v, por tanto, sin que el Juez tuviera que escu-
char al menor, cualquiera que fuese su edad. Asi, en el mismo articu-
lo 176 se dispone que *‘Si el adoptado estuviese sometido a la tutela
de una Casa de Expdsitos y otros establecimientos de heneficencia, el
expediente se tramitard exclusivamente por la Administracién de éste,
haciendo las comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado si tu-
viere suficiente juicio”. De modo seinejante cuando se pida por los
hijos legitinios o naturales la.extincién de la adopcidn, se dice en el
articulo 175 que el Juez ponderari los motivos alegados, oyendo al
adoptado si su estado de razén lo permitiere. Seria absurdo que se
diera audiencia sélo a los tutelados en las Casas de lixpédsitos v no
a los demds adoptados, como si tinicamente aquellos pudieran tener
suficiente juicio. Asimismo, resultaria inexplicable que se oyese a
todos los menores, cuyo estado de razdn lo permita, en caso de pe-
dirse el fin de la adopcién y que, sin embargo, no se les oiga cuando
se trata de reducirles a la condicion de tutelados. Resulta de lo dicho
concluir mas de acuerdo con la finalidad de la ey y con la naturaleza
de la adopcién que se ha suprimido la regla de la ley de Enjuicia-
miento Civil por excesivamente rigida y que ha sido sustituida por la
de que el Juez deberd siempre ponerse en contacto con el menor, hien
para averiguar la suficiencia de su juicio o estado de razén o bien
para explorar su voluntad respecto a la adopcién.

Se discutia antes de la reforma de 1958 si podia ser adoptado
un conyuge sin el consentimiento del otro. En el supuesto de la adop-
cion de la mujer casada, parecia que podia ser necesaria la vepresenta-
cidn o licencia del marido en virtud de lo que disponen los articulos 60
y 61 del Cédigo Civil, y si se tratara de la adopcién de un vardn tam-
bién pareceria que debia exigirse la conformidad de la mujer por esta-
blecerlo asi el articulo 164 para los adoptantes, pero en contra se
pronuncid la sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de mayo de 1951,
fundandose en que dados los términos en la redaccién de los articu-
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los 1.831 de la Ley de lLnjuiciamiento Civil y 174 del Codigo no
podia sostenerse que constituya requisito necesario para la validez
de la adopcién el consentimiento del adoptado, pues este dltimo pre-
cepto solamente exigia el del conyuge del adoptante, negando rotunda-
mente que sea necesario el consentimiento de la esposa. Este problema
ha sido resuelto de manera clara y terminante en el articulo 176 re-
formado al establecer que si el adoptado es casado necesitara el con-
sentimiento de su cdnyuge.

Sin embargo, continfa el Cédigo sin resolver el problema de si
pueden ser adoptados por sus padres los hijos ilegitimos, por no
haber incluido en su articulado un precepto prohibitivo como el del ar-
ticulo 293 del Cédigo italiano o permisivo como el articulo 1.747 del
Cédigo aleman. La jurisprudencia francesa, ha examinado la cues-
tion en reiteradas resoluciones, manteniendo el criterio de que las
incapacidades para la adopcion deben resultar de un texto preciso
y formal de la ley, y es indudable que ningfin texto del Codigo fran-
cés declara a los hijos naturales reconocidos incapaces para ser adop-
tados por sus padres,

In nuestro Derecho, como era logico, por sus trascendencia prac-
tica, ha tenido también repercusién esta discusion doctrinal y mientras
Burén y De Diego dicen que si consta la paternidad no pueden ser
adoptados, Valverde considera que el Cédigo no lo prohibe v que
el medio de la adopcion puede ser conveniente para esos desgraciados
excluidos de los beneficios de la legitimidad v de la legitimacion.
Los anotadores de Ennecerus, enfrentandose con el problema escri-
ben que, si la paternidad natural consta, por estar ya reconocido el
hijo natural o por indicarse en la escritura de adopcidn el vinculo
existente entre el adoptante v adoptado no es licita la adopcidn, pues
siendo mayores los derechos del hijo reconocido que los del adoptivo
perjudicaria aquélla la condicion del hijo. Mds si no consta en forma
legal la paternidad ilegitima, no se comprende en el terreno juridico,
y prescindiendo de los matices morales del problema, por qué puede
negarse la posibilidad de la adopcidn.

La Direccién General de Registros en Resolucion de 23 de octubre
de 1947, ha resuelto que, con arreglo a la legislacién espafiola, el
hijo natural reconocido por la madre bajo cuya potestad se encuentra,
no ptede ser adoptado por ella, tanto porque la adopcion, segtin fra-
se corriente imita a la naturaleza y es mas fuerte el lazo natural vy
de sangre que la simple imitacién, cuanto por qué el hijo natural re-
conocido tiene mis derechos, con arreglo al Cddigo que el adoptivo.

En el mismo orden de cosas debid resolver la reforma mnegati-
vamente Ja posibilidad de s1 un conyuge puede adoptar a otro. Dusi,
que se preocupd especialmente del problema ya estimé que dicha po-
sibilidad se oponfa a la naturaleza misma de la adopcién. ;Coémo po-
dria un cényuge comportarse como hijo del otro?

Igualmente a la adopcién de hermanos no dedica el actual articu-
lado del Cédigo ningfin precepto. A nuestro juicio, como sugiere
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la doctrina reciente, el vinculo de fraternidad en nada se opone a la
adopeién y mucho menos en un ordenamiento juridico como el es-
pafiol, en el que el hermano adoptado agregaria a los derechos que
con respecto al otro le corresponden, como miembro de su familia
natural, aquellos que la adopcidn estatutariamente lleva consigo.

Finalmente se ha planteado el problema de si un extranjero puede
ser adoptado por un espafiol. En el articulo 345 del Cédigo Civil fran-
cés tal y como ha quedado redactado después del Decreto de 29 de
julio de 1939, modificado por orden de 19 de octubre de 1943 cla-
ramente se establece que un francés puede adoptar a un extranjero
o puede ser adoptado por un extranjero.

Nada dice el Cédigo sobre este punto. Los autores consideran que
la extranjeria no es causa que produzca la incapacidad para la adop-
.cién en vista de la declaracion general del articulo 27 del Cédigo
Civil. El articulo 20, en la nueva redaccion que le ha dado la Ley
.de 15 de julio de 1954 concede la facultad de solicitar la adquisicion
de la nacionalidad espafiola a los extranjeros adoptados durante su
menor edad por espafioles, en el caso de que hubiesen residido en
Espafia durante dos afios. Por otra parte, la Resolucién de 7 de abril
de 1952 contempla un supuesto de adopcién de una espafiola por un
matrimonio argentino, que descansa en el hecho indiscutido, de que
aquélla, a pesar de ser valida y anotable la adopcién en nuestro Registro
Civil, no implica la pérdida de la nacionalidad de la adoptada.

A la vista de estos preceptos puede defenderse la posibilidad
.de la adopcién de un extranjero por un espafiol, sin embargo, Mucius
Scaevola (9) concluye negando esta posibilidad.

B) Especialidades de la adopcion plena~—Unicamente podran ser
-adoptados los abandonados o expésitos que, siendo menores de catorce
afios, llevan mas de tres en tal situacibn, o siendo mayores de catorce
afios fueron prohijados antes de esta edad por los adoptantes (articu-
lo 178, parrafo 2.°). En nuestra opinién, estimamos que este precepto
debe referirse también, al hablar de *‘prohijados”, a los acogidos de
conformidad con la Ley de 1937, va que no hay razén de ninguna
indole para excluirlos.

No es muy explicable que la reforma haya excluido de la adopcion
plena a los huérfanos, que estan en las mismas condiciones para ser
-adoptados que los expésitos y abandonados. El predmbulo de la Ley
en este punto se limita a decir que “no se ha estimado conveniente
-extender la adopcién plena a los huérfanos, que siempre podran ser
susceptibles de adopcion menos plena’’.

Se plantean dos problemas interesantisimos una vez que ha tenido
Tugar la reforma de 1958:

1° ¢Los adoptados con arreglo a la antigua adopcién del Cédigo,
pueden solicitar la adopcién plena? Estimamos que es posible siem-
pre que refinan los requisitos que para la adopcidn plena establece

(9) Mucrus Scaevora: Ob. cit, pagina 671.



La adopcion 757

-l Cddigo actual, por.ser mayores los beneficios que esta adopcién con-
cede a adoptantes y adoptados.

2. ;los adoptados en forma menos plena pueden transformar
la adopcion posteriormente en plena? Siendo como es la adopcidn una
institucién en beneficio del adoptado, deberia autorizarse si refine como
en el caso anterior los requisitos de la adopcion plena sefialados en
-el articulo 178 actual.

REQUISITOS FORMALES

En la actualidad, la forma de 1a adopcién se encuentra establecida
por los articulos 176 v 177 del Cédigo civil y los articulos 1.825 a 1.832
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Son aplicables a la adopcidn los textos antes citados, en cuanto sean
compatibles, pero las incompatibilidades se resolveran dando prefe-
rencia al Cédigo Civil, segiin entiende Royo Martinez (10).

La adopcién es un acto complejo sometido a formalidades judi-
.ciales, notariales vy registrales, por este orden. Las dos primeras inte-
gran el procedimiento v la dltima la registracion.

@) Fase judicial—Es un acto de jurisdiccion voluntaria que se
inicia mediante escrito dirigido al Juzgado de Primera Instancia
competente, que lo es el del domicilio del adoptante (articulo 62, re-
gla 16 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), sin necesidad de valerse
-de Abogado ni de Procurador (arts. 4 y 10 de la misma Ley). en cuyo
escrito expondrd el adoptante las razones que tenga para ella y que
concurren los requisitos legales (los exigidos en el Cédigo civil).
Se acompafiaran al escrito las partidas de bautismo o certificaciones
-de nacimiento del adoptante y adoptado y los demds documentos que
sean pertinentes y se ofrecera informacién sobre los extremos que no
puedan justificarse con documentos, asi como sobre la utilidad de la
adopcién para el adoptado (articulo 1.825 de la Ley Procesal).

Debera constar necesariamente el consentimiento del adoptado, si
.es mayor de edad, si es menor o incapaz el de las personas que debie-
ran darlo para su matrimonio y si fuese casado, el de su cényuge
(articulo 176, parrafo 1.0 del Cédigo Civil).

Prestado el consentimiento, el Juez admitird la informacién ofre-
-cida, con citacién del Fiscal (articulo 1.828 de la T.ey de Enjuicia-
miento Civil); y, previo dictamen del mismo. el Juez, después de prac-
ticar las diligencias que estime necesarias y de subsanar o suplir los
defectos u omisiones que huhiere notado, aprobard la adopcién si estd
ajustada a la Ley y la cree conveniente al adoptado.

FEntendemos aceptable la tesis de algunos autores de que la apro-
bacién judicial no subsana los defectos procesales cometidos en el ex-
pediente, ni convalida los requisitos de fondo inohservados, auncue

(10) Rovo Martingz: Derecho Familia. Sevilla, 1949, pagina 310.
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la adopcion producird sus efectos, mientras no se decrete dicha nu-
lidad en el procedimiento correspondiente.

También se discute si cabe recurso contra el auto denegatorio de
la adopcion, Castan (11) es de opinion que contra la negativa de la
autorizacién judicial no otorgan nuestras leyes recurso alguno. Sin.
embargo, los articulos 1.818 y 1.819 para los actos de jurisdiccion
voluntaria autorizan contra referido auto, que es definitivo, el recurso
de reposicién y, en su caso, el de apelacion.

Finalmente se discute si es revocable el consentimiento prestado
ante la autoridad judicial, frente a la irrevocabilidad del manifestado-
ante Notario y que revela una superioridad en este caso de la funcion
notarial sobre la judicial y es la consecuencia de que el expediente
de jurisdiccién voluntaria preceda al otorgamiento de la escritura. Iin
nuestro concepto es revocable el consentimiento prestado por el adop-
tado, bien mediante manifestacion de voluntad en este sentido, o hien
mediante abstencion de prestarlo en la escritura. Si el adoptado estuviese
sometido a la tutela de una Casa de FExpdsito u otro establecimiento be-
néfico, el expediente se tramitard exclusivamente por Ia Adminis-
tracién de éste, haciéndo las comprobaciones necesarias, oyendo al
adoptado, si tuviere suficiente juicio y a sus mds prdximos parientes,
si fueran conocidos. El expediente se clevard al Juez, quien en el
plazo de ocho y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobard
o seflalara las causas que lo impiden (parrafo 2. del articulo 176).

by Fase notarinl—Dice el articulo 177 reformado que aprobada
definitivamente la adopcién por el Juez se otorgara escritura expresan-
do en ella las condiciones con que se haya hecho v se inscribira
en el Registro Civil correspondiente.

Tres notables conclusiones se deducen del precepto parcialmente
transcrito.

12 Que la aprobacién judicial precede al otorgamiento de escritu-
ra. Logicamente deberia seguirse un orden inverso, pues la aproba-
cién, acto el mas solemne, definitivo y garantizador de la legitimidad
de la adopcion, deberia cerrar el complejo adoptivo.

2° Que la escritura ha de expresar las condiciones con que se-
haya hecho la adopcién. Su estructura habra de ser ésta: Compare-
cencia, manifestacién de los interesados de que no concurre ningtn im-
pedimento legal, exposicién de antecedentes, estipulaciones y el otor-
gamiento, El testimonio del auto que aprobé la adopcién se proto-
colizard con la escritura. En ésta intervendran las mismas personas.
qug en el expediente judicial.

3.2 Que la adopeion se perfecciona mediante ln escritura.

Pero no todos los autares sitfian en este momento la perfeccioén:
de la adopcién. Resumiremos las diferentes opiniones:

1. Unos la refieren a la prestacion del consentimiento (Puig Pefia,
Blas Pifiar).

_ (1D Casti~n Tosefas: Notas a Kipp y Wolfi, tomo 4.", Derecho de Fami-.
lia, pagina 168, )
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2. Otros se inclinan por el momento de la homologacion ju-
dicial, mas valorandolo de distinto modo (12):

a) Como elemento complementario del consentimiento (Dusi).

D) ‘“Condictio iuris” del acto (Diana).

¢) Acto constitutivo de la adopcién (Ruggiero, Cicu).

3. Una tercera tendencia alude a la inscripcion registral (Mucius
Scaevola).

En nuestro Derecho es la escritura, el acto constitutivo de la adop-
¢ién, Con el solo expediente judicial no puede decirse que se ha per-
feccionado la adopcion ; es preciso la escritura, que, ademas, determina
la extensién de aquélla en cuanto al uso de apellidos del adoptante
y a los derechos sucesorios del adoptado. Podemos afirmar con Pi-
fiar, que el consentimiento inicial es solo una necesaria y concorde
pretensién procesal; la aprobacién judicial, un “nihil obstal”, que
declara que la adopeion esta ajustada a la ley v que es conveniente al
adoptado, y la escritura ptiblica, por tltimo, recoge el finico consenti-
miento de eficacia creadora, Segtin la terminologia de De Castro (13),
la escritura es titulo de adquisicion del estado adoptivo.

No es aplicable al Derecho espafiol, la doctrina del Cédigo Civil
italiano de 1942, de que la muerte del adoptante después de la presen-
tacién del acta de consentimiento no interrumpe el procedimiento,
ya que, en nuestro Derecho, la muerte del adoptante o del adoptado o su
incapacidad antes del otorgamiento de la escritura, devendra imposi-
ble la adopcién. Todo ello a consecuencia del caracter prevalente y
sustantivo que hay que atribuir a la escritura. .

¢) Fase registral—I.a adopcién tiene acceso al Registro Civil,
pues es un acto concerniente al estado civil de las personas (articu-
lo 325 del Cédigo Civil y articulo 1.2 de la Ley del Registro Civil,
de 8 de junio de 1957). Iil articulo 177 del Cédigo dice, que la es-
critura de la adopcién se inscribird en el Registro Civil correspon-
diente. Tste precepto estd en consonancia con la redaccion dada al
articulo 46 de la Ley del Registro Civil de 1957, que ha sustituido
al articulo 60 de la Ley de 17 de junio de 1870, segin el cual ‘a
inscripcién se hard al margen de la de nacimiento. De esta forma la
nueva Ley del Registro Civil resuelve la duda que existia relativa a
si se trataba de una anotacién o de una inscripcién a favor de esta
1ltima.

(12) Tomadas estas direcciones de Rodriguez Arias “La adopcion y sus
problemas juridicos a la luz de la concepcion comunitaria del Derecho” (a pro-
pésito de tna conferencia del Dr. Blas Pifiar en el Colegio Notarial). R. G. L. .J.
Julio-agosto 1950, pagina 98.

(13) Feperico pE Castro ¥ BRravo: Derecho civil de Espaiia. Parte Gene-
ral. Tomo II, vol. 1.°. Madrid, 1952, pagina 78.
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11I. EFECTOS DE LA ADOPCION

) Pairia potestad—IEs uno de los efectos mas tipicos de la
adopcion. Sefiala el Cédigo, en el articulo 174, que “La adopcion
atribuye al adoptante la patria potestad respecto del adoptado menor
de edad”. Iiste articulo 174 estd en consonancia con el 154, parrafo 2.°
(ue establece que los hijos adoptivus menores de edad. estan bajo la
potestad del padre o de la madre que los reconoce o adopta y que los
hijos tienen la obligacién de obedecerios mientras permanezean en su
potestad y tributarles respeto y reverencia.

ksta patria potestad, como dice Beltran de Heredia Castaiio (14),
es una relacion especial que no es simplemente atributiva de un poder,
ni se puede configurar en su aspecto interno o estructural como un
verdadero derecho subjetivo privado, segtin ha puesto de manifiesto
Cicu, sino que es, ante todo, un deber; y en lo que tiene de poder lo
es como potestad (no simplemente porque su nombre asi lo indica,
sino también por su alcance), es decir, es el desenvolvimiento de una
actividad juridica puesta al servicio de un interés superior; nota tipi-
ca y caracteristica por consiguiente del “officium™ de la funcion.

11 deber abstracto y genérico que este poder significa, se actéia y
concreta en una serie de deberes que marcan los limites de aquel ejer-
cicio y al propio tiempo los medios para poder obtener aquel fin de
caricter superior tipicamente familiar, consistente en la educacién e
instruccién de los hijos menores.

Estos deberes y derechos $on los siguientes:

1° Convivencia—Unica manera de cumplir los padres adoptivos
su misién de guarda y custodia al menor y la direccién del mismo, asi
como las relaciones de educacién e instruccién y correlativamente las
de obediencia, reverencia y respeto.

st establecida en el articulo 155 del Codigo civil al establecer
entre los efectos de la patria potestad, respecto a las personas de los
hijos sin distincién, el deber de tenerlos en su compafifa. Iis un deber
que pesa sobre el padre o madre que adopta y mucho mas si lo hacen
conjuntamente, v dicha obligacién es basica, de tal manera que, dificil-
mente podrian desarrollarse todas las demds funciones que los padres
tienen que cumplir con respecto a sus hijos. No es un deber reciproco,
porque la Ley lo impone solamente sobre el titular de la patria potes-
tad v en consideracién a éste, no al contrario, es decir, el hijo no tiene
esta obligacién respecto de los padres adoptantes, mientras sea menor
de ¢dad, porque no tendria sentido, y este deber queda réducido como
establece el parrafo 2.2 del art. 154 del Cadigo al padre o madre que
adopta.

20 Correccion y castigo.—Esta también establecido para todos los
hijos no emancipados sin distincion eun el parrafo 2.° del art. 155, con
la limitacién de que se haga moderadamente para poder llevar a cabo

(14) BertrAN DE HEerepia Castafo: Aspecto civil y penal del abandono
de familia. Revista Derecho privado, 1955, pagina 6.
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la mision educadora, ya que si se hace con excesiva dureza, se comete
en realidad un abuso de este poder, sancionado en el articulo 177 con
fa privacién o suspension de la patria potestad.

De igual modo el parrafo altimo del art. 156 apunta a los padres
adoptantes para impetrar el auxilio de la autoridad gubernativa, que
debera serle prestado en apoyo de su propia autoridad sobre sus hijos
no emancipados, va en el interior del hogar doméstico, ya para la
detencién y aun para la retencién de los mismos en establecimientos
de instruccién o en instituciones legalmente autorizadas, respaldando
y apovando de esta manera su propia autoridad.

De igual manera, el que adopta tiene el derecho a reclamar la in-
tervencion del Juez Municipal, para imponer a sus hijos, hasta un
mes de detencion en el establecimiento correccional destinado al efec-
to, bastando la orden del padre o madre con el visto bueno del Jitez,
para que la detencidn se realice.

Complemento de esta disposicién, es la Real Orden de 12 de mar-
zo de 1891, segiin la cual esta correccién la cumplirin los hijos en ¢
caso de no haber ningfin establecimiento especial al efecto, en alguno
de heneficencia, dedicado a tal fin, aunque, entendemos, que esta dis-
posicién ha sido derogada por la Ley de Tribunales Tutelares de Me-
nores de 11 de junio de 1948, a los cuales podran acudir los padres
adoptantes que deseen corregir a sus hijos indisciplinados, menores de
dieciséis afios, cuyos Tribunales organizados en toda Espafia, tienen
establecimientos de observacién y de correccién legalmente autorizados,
prohibiéndose terminantemente su reclusién a menores de dieciséis
afios en prisiones o departamentos policiacos comunes de detencion.

3¢ Representacién.-—Ll namero 1.° del articulo 155 concede al pa-
dre o, en su defecto, a la madre adoptante, la facultad de representarlos
en el ejercicio de todas las acciones que puedan redundar en su provecho.
Su razén de ser estd en el becho de que mientras el hijo no esté en
condiciones por edad de ejercitar sus propios derechos, es totalmente
necesario que alguien los ejercite en su nombre. Y este alguien no
puede ser otro que el padre o, en su defecto, la madre adoptante, ya
que la patria potestad natural se ha extinguido o suspendido por lo
menos por la adopcion a tenor de lo que dispone el art. 167 del Codi-
go civil. Segin esto corresponderd a los padres adoptantes, ejercitar
en nombre del hijo, todos los derechos privados personales cel hijo,
es decir, los referentes a la personalidad del hijo: A la libertad perso-
nal, a la integracion fisica v moral, al honor de hijo v las corres-
pondientes acciones judiciales. Fn la adopcion menos plena los padres
adoptantes, a tenor del art. 166 reformado, no adquieren el usufructo
de los bienes de los hijos adoptivos, y tampoco tienen la administra-
cidn si no aseguran con fianza sus resultados a satisfaccion del Juez
del domiicilio de! menor o de las personas que deban concurrir a la
adopcién. En consecuencia, entendemos que los derechos privados pa-
trimoniales del hijo adoptivo, que impliquen facultad de administra-
cién, no podran ejercitarlos los padres adoptantes, si no aseguran con-
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fanza sus resultados a satisfaccién del Juez o de las persomnas que
deban concurrir a la adopcidn.

Con estas garantias se busca indudablemente evitar que pueda ser
el lucro o un interés perjudicial para el menor el mévil de la adopcion.

Cuando las personas designadas en el art. 176 presten su confor-
midad, no serd necesaria la intervencion del Juez. La administracion
se sujetard a los derechos y obligaciones que se establecen en el ar-
ticulo 163 del Cédigo civil. En el caso de que no se den estan garantias
¢a quién corresponderd la administracion? No podra ejercitarla el
padre legitimo, porque la adopcién es uno de los medios de terminar
la patria potestad (art. 167), ni tampoco el tutor, puesto que aqui exis-
te la patria potestad del adoptante, v solo a falta de éste puede abrirse
la tutela (art. 199). No existe otro medio que nombrar un administra-
dor en la forma que cabe tratindose de los bienes de un menor, y con
las obligaciones generales de los administradores o aplicar el art. 494
del Cédigo que dispone que “no prestando el usufructuario la fianza
en los casos que deba datla, podrd el propietario exigir que los in-
muebles se pongan en administracion; que los muebles se vendan:
que los efectos ptiblicos y titulos de crédito nominativo, o al portador,
se conviertan en inscripciones, o se depositen en un banco, o estable-
cimiento pfiblico y que los capitales o sumas en metdlico, y el precio
obtenido de la venta de los hienes muebles se inviertan en valores se-
guros”,

En Francia, segtn el articulo 351, modificado por el Decreto de
29 de julio de 1939, el adoptante administrara los hienes del adoptado
en las mismas condiciones que el padre legitimo administra los de
sus hijos.

Fn Italia, el Cédigo civil de 1942, en su art. 301, parrafo 4.°, con-
cede también al padre adoptante, la administracion de los hienes del
adoptado, durante su menor edad, y aunque no le concede el usufructo
legal, puede emplear las rentas para los gastos de mantenimiento, edu-
cacidn e instruccién del menor, con la obligacién de invertir el exce-
dente de un modo productivo.

En Alemania, el hijo adoptivo adquiere la situacion juridica de
hijo legitimo del adoptante (art. 1.757 del Cédigo civil) y el adoptante
debera formar a sus expensas un inventario del patrimonio del adop-
tado, cuando por virtud de la patria potestad, esté sometido a su ad-
ministracién dicho patrimonio, cuyo inventario, deberd presentar al
Tribunal de Tutelas.

«42  Licencia para el matrinowio del adoptado.—Consectiencia de
la patria potestad (ue adquiere el adoptante sobre el adoptado y de la
obligacién de respeto v obediencia que impone a los hijos adoptivos
el art, 154 del Codigo civil, es la facultad que unuestro Coddigo en su
articulo 47, parrafo 2.¢. reformado, concede al adoptante para dar la
licencia para el matrimonio del adoptado, con las sanciones que impo-
ne el art. 50, si el menor se casase sin haber obtenido dicha licencia.
En su defecto, si 1a adopcion es plena se pedird al Consejo de Fami-
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dia, y si es menos plena, antes que a éste a las personas de la familia
matural a quien corresponda.

5.0 Alimentos—El deber reciproco de adoptante y adoptado de
suministrarse alimentos, es otro de los efectos tipicos de la adopeion
-en nuestro Codigo civil. **Adoptante y adoptado —dice el parrafo 2.
del art. 174— se deben reciprocamente alimentos™. Tl fundamento de
esta deuda alimenticia familiar se encuentra en la idea de la necesidad
«de un vinculo de solidaridad de personas y comunidad de intereses
(jue unen necesariamente a todos los miembros de una familia. No cons-
tituye, como dice Cicu (15) un verdadero derecho subjetivo privado,
sino méas bien un derecho subjetivo tipicamente familiar, es decir, es
una simple accion para obtener la observancia de aquel deber gue tie-
ne su fundamento, como dice Beltran de Heredia de Onis (16), en el
derecho a la vida configurado conio un “‘derecho de la personalidad™.
Su existencia v efectividad estdn, por consiguiente, protegidas por la
ley, coni independencia e incluso contra la voluntad del propio favore-
.cido, como obligacién tipicamente familiar estd vinculada a la obten-
cién de un fin superior, por encima del simple interés individual. De
ésto se deduce que los sujetos titulares de este derecho de alimentos
carecen por ley de la facultad de disposicién de aquel derecho, que ni
s patrimonial, ni de crédito, y estd formando parte como un bhien de
su patrimonio, Esto supone, como dice Beltran de Heredia Casta-
fio (17), que no es renunciable, ni transmisible, ni susceptible de tran-
saccién, ni de compromiso, ni objeto de compensacion. ni es prescrip-
tible como establece el articulo 151 del Codigo civil.

La extensién de esta deuda alimenticia estd determinada en el ti-
tulo VI, del libro I del Cédigo civil, puesto que el articulo 153 estable-
«ce que las disposiciones contenidas en dicho titulo son aplicables a los
«lemds casos que por este Cbdigo, por testamento, o por pacto se
tenga derecho de alimentos, salvo lo pactado y ordenado por el tes-
tador o lo dispuesto por la ley, para el caso especial de que se trate,
Por lo tanto, los alimentos que reciprocamente se deben el adoptante
y el adoptado, son los llamados civiles, determinados en el articulo 142,
-es decir, no solamente deben referirse a lo indispensable para el sus-
tento, habitacion, vestido y asistencia médica en armonia con la posi-
«cién social del adoptante v el adoptado, sino que tratandose de este
altimo si fuese menor, la palabra alimentos comprende también la
weducacion y alimentacion del alimentista.

Ahora bien, la obligacién sancionada en el articulo 174, afecta ex-
clusivamente a las personas del adoptante y del adoptado. Ast no puede
entenderse obligado el adoptado respeto a los ascendientes del propio

(13) Crcu: Derecho de Familia, traduccién al castellano. Buenos Aires, 1947,
‘pagina 136.

(16) BeLTRAN DE Herepia pDE ONIS: La obligacién legal de alimentos cn-
dre parientes. Acta Salmanticense, Universidad de Salamanca, 1958, pagina 33.

(17) BrLTRAN DE HereDIA Castafo: Ob. cit, paginas 19 y 20.
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adoptante, ni el adoptante en relacién con los descendientes, aunque:
sean legitimos del propio adoptado.

La reforma de 1958 resuelve expresamente el concurso del adop-
tado con los hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos del
adoptante, dando preferencia al derecho de estos dltimos, como ba-
sados en los vinculos de la naturaleza. No implica en principio esta
salvedad del articulo 174 exclusion del hijo adoptivo, sino mera
preferencia de los parientes de sangre, cuando el adoptante carezca
de medios de fortuna para atender a la vez a su obligacion con
aquel y con éstos. Se ha suprimido el derecho preferente de alimentos
que a los ascendientes del adoptante, como a los hijos concedia ¢l
articulo 176.

Finalmente, en el caso de concurrencia del adoptante con hijos le-
gitimos o naturales reconocidos del adoptado, les corresponderd a éstos
preferencia sobre aquél, ya que el deber de alimentos es reciproco.

[in Francia el adoptado debe alimentos al adoptante si estd nece-
sitado y reciprocamente el adoptante debe alimentos al adoptado. Fue-
ra del caso en que el adoptado deje de pertenecer a la familia natural.
la obligacién de suministrar alimentos, continfia existiendo entre el
adoptado y sus padres. Sin embargo, los padres del adoptado no estan
obligados a suministrarle alimentos més que cuando no pueden obte-
nerlos del adoptante (articulo 355, segiin el Decreto de 29 de julio
de 1939).

Segfin el Coédigo aleman, viene obligado, el adoptante, antes que
los padres legitimos del adoptado, a proveer a la alimentacion de
este Gltimo y a la de sus descendientes, a los cuales se extienden los.
efectos de la adopcién (articulo 1.766).

El Coligo italiano de 16 de marzo de 1942 prescribe que el adop-
tante debe alimentos al hijo adoptivo, con preferencia a los proge-
nitores, legitimos o naturales, de él. Fl hijo adoptivo debe los ali-
mentos al adoptante en concurrencia con los hijos legitimos.
(articulo 436).

6.2 Apellidos—El adoptado puede usar los apellidos del adop-
tante, hien como tnicos apellidos, si la adopcién es plena, hien con.
su apellido familiar, si la adopcién es menos plena, segin lo dis-
puesto en los articulos 178 y 180 reformados. En la adopcion plena
es preceptivo para el adoptado usar el apellido del adoptante, ya
que el articulo 178 dice que “aunque conste su filiacion, ostentard
como tnico apellide los de su adoptante o adoptantes”. [in la adopcion
menos plena es facultativo el usar el apellido del adoptante, al decir
el articulo 180 que “podrd usar” con el apellido de la familia el del
adoptante.

B) Impedimento para el matrimonio.—Iin el derecho antiguo, la
adopeidn perfecta, o sea, aquella por la cual pasa el adoptado a la po-
testad y familia del adoptante, producia impedimento: 1.0 Dirimente-
entre el adoptante y el adoptado y los descendientes de éste, puiestos.
bajo su potestad al tiempo de la adopcidn, el cual impedimento era
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perpetuo; 2.° entre el adoptado y los hijos del adoptante mientras los
hijos de éste estdn bajo la patria potestad; 3.° entre el adoptante y Ja
mujer del adoptado y entre el adoptado y la mujer del adoptante.

En Espafia la adopcién es impedimento dirimente. E]l niimero 2.°
del articulo 84 establece que no pueden contraer matrimonio el padre o
madre adoptante y el adoptado, éste y el conyuge viudo de aquéllos
y aquéllas v el conyuge viudo de éste. También estd prohibido el ma-
trimonio por el nfimero 6.° del mismo articulo, entre los descendien-
tes legitimos del adoptante con el adoptado mientras subsista la
adopciodn.

Tal es la lev canénica vigente en Espafia respecto a la adopcion.
pues el derecho candnico acepta como ley propia la legislacion civil
en esta materia (canones 1.059 y 1.080).

C) Parentesco—Conviene distinguir la relacién parental del adop-
tado con su familia natural vy la que tiene con el adoptante.

@) En relacién con la familia natural—-Come regla general esta-
hlece el Codigo que el hijo adoptivo, a pesar de la adopcion, conserva-
ré4 los derechos sucesorios que le correspondan en la familia por na-
turaleza (art. 174, parrafo 5.°). Entendemos que los efectos de los im-
pedimentos de consanguinidad y afinidad para la celebracion del ma-
trimonio subsisten, y tinicamente quiebran los efectos propios de la
patria potestad, puesto que se transmiten al adoptante. Por lo que res-
pecta al deber de alimentos éste se transforma en subsidiario, o sea,
que el verdadero padre no tiene obligacién de suministrar alimentos al
hijo que ha salido del hogar, cuando el padre adoptante puede darse-
los (art. 179). En el caso que concurran a reclamar alimentos, el pa-
dre adoptante v el padre natural, por encontrarse ambos en la indigen-
cia, el hijo si tiene medios suficientes para subvenir a las necesidades
de ambos deberd hacerlo, pero si no, siguiendo el sistema de recipro-
cidad del Cédigo civil, deberd atender primero al padre adoptante
antes que al padre natural. -

En la adopcién plena, segiin Espin (18), el parentesco que siem-
pre crea la adopcién, es mds intenso que en la adopcion menos plena
y esa mayor intensidad huscada por el legislador debe reflejarse 16gi-
camente en una mayor relajacién de los vinculos del parentesco de
sangre, Fl legislador al regular la adopcién plena ha procurado evitar
interferencias de la familia natural en la familia adoptiva, inclinando-
se por la adscripcién del adoptado a esta {ltima. El articulo 179 en su
parrafo 2.° establece que “el adoptante esti exento de deberes por
razon de parentesco con sus ascendientes colaterales por naturaleea.
pero conservard los derechos sticesorios y también los alimentos cuan-
do nos los pueda obtener del adoptante en la medida necesaria” ; “los
parientes por naturaleza no conservarin ningtin derecho, salvo los
que asistan a los padres por razén de la denda alimenticia cuando se

(18) Espin Canovas, Una Nueva Familia Civil: Lu adoptiva, Conferencia
pronunciada en la Universidad de Salamanca, mayo 1962, Publicacién Escuela
Social v Junta Provincial de Beneficencia:; pag. 8.
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dieren las circunstancias expresadas en el articulo 175 para extinguir
la adopcién” (parrafo 3.°). La Ley. como dice Espin (19), quiere evitar
esas interferencias de la familia de origen, como lo prueba el que se
niegue al reconocimiento de la filiacién natural del adoptado o su le-
gitimacién, repercusién en la adopcidn (art. 175 1. 1.).

En la adopcién menos plena la ruptara con la familia natural es
menos rigida. *‘En defecto del adoptante, la patria potestad pasard a
los padres por naturaleza” (art. 180, parrafo 1.°). Y llama a los pa-
rientes naturales, antes que al Conusejo de Familia, para dar su licen-
cia, en defecto del adoptante, al matrimonio del adoptado (art. 47, pa-
rrafo 2.9).

D) En relacion con el adoptante.~~Por la adopcién surge un pa-
rentesco legal entre adoptaute y adoptado muy parecido al de afinidad.
Con relacion al adoptante tenemos una ‘“‘paternitatis legalis™. El hijo
adoptivo devienc hijo propiamente dicho de su padre, con todos los
deberes y todos los derechos que se deriven de esta condicién. Iista
“paternitatis legalis” estimamos, aunque nada diga el Cddigo, se debe
extender l6gicamente al ofro conyuge, en el caso de la adopcién con-
junta, e incluso en la adopcion sucesiva.

Con relaciéon a los ascendientes del padre adoptante, el Cédigo en
el art. 174 establece que no produce parentesco la adopcion con res-
pecto a la familia del adoptante, es decir, que surge en principio un
vinculo parental «ue no comprende por parte del adoptante a su fami-
lia. No conoce nuestro Derecho la posibilidad, expresamente admitida
en la legitimacion adoptiva francesa, de que los ascendientes del adop-
tante se adhieran a la adopcién, dando lugar asi a vinculos parentales
méas amplos que muestran su eficacia tanto en orden a alimentos como
a derechos sucesorios (20).

Nada dice el parrafo 7.°, art. 174, sobre si se establece relacion
parental entre el adoptado y los hijos legitimos o naturales nacidos de
‘un posterior matrimonio del adoptante; en este supuesto el adoptado
deberia reconocer a los hijos verdaderos de su padre adoptante aun-
-que nada mas fuera por razones de convivencia, pues si bien no estdn
afectados por la obligacién de alimentos, en cambio lo estan por los
impedimentos del matrimonio, mientras subsiste la adopcién, como
dice el parrafo 6.° del art. 84. Este impedimento para el matrimonio
civil, lo serd también —como dijimos en otro lugar— para el canénico,
va que el Corpus Turis Canonici respeta, en ese punto, el tratamiento
juridico que al parentesco legal den las legislaciones civiles, EEn algu-
nas legislaciones, comto en la alemana, ha desaparecido este impedi-
mehto, y, por tanto, el hijo adoptivo puede perfectamente casarse con
la hija legitima o natural de su padre adoptante.

Por lo que se refiere a las relaciones entre el adoptado y el cdn-
vuge del adoptante, finicamente se prohibe el matrimonio al adoptado

(19) Esrin CAnovas, ob. cit., pag. 7.
(20) Esein CAnovas, ob. cit., pag. 10.
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con el conyuge viudo del adoptante v éste con el conyuge viudo de
aquél.

En el derecho aleman la adopcion afecta a los descendientes del
adoptado, que adquieren también la situacion de descendientes legiti-
mos del adoptante, de la misma manera y con los mismos criterios ue
rigen para el propio adoptado (art. 1.762). La nueva reforma espafiola
parece que ha recogido este criterio del Cédigo civil aleman, al decir,
en el art. 174, parrafo 7., “lLa adopcion produce parentesco entre
el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendicntes legiti-
mos, de otra”

D) Derechos sucesorios—I1 Codigo civil francés, en su art. 350;
el italiano de 1942, en su art. 567 ; el aleman, en su art. 1.757; el suizo.
en su art. 208; en forma bien expresa, conceden al adoptado respecto
a la sucesion del adoptante, los mismos derechos que al hijo legitimo.

I‘n nuestro Derecho histérico, hay que distinguir dos etapas res-
pecto a este punto:

Una anterior al proyecto de 1831, en la que siguiendo la orienta-
cién justinianea, se conceden derechos stcesorios a los hijos adopti-
vos, con mayor o menor amplitud, como en el Fuero Real, que reco-
nocio a los hijos adoptivos derecho a una cuarta parte en la herencia
del adoptante, tanto si otorgd testamento, como en el evento de mo-
rir intesado (Ley 3.2, Titulo 22, Libro 4.°). En las Partidas, se hizo
idéntica la condicién de los derechos sucesorios de los hijos adoptivos
a la de los legitimos (Ley 8.2 y 9.%, Titulo 16, de la Partida IV), En
el Proyeclo del Codigo civil de 1836, se concedia a los hijos adoptivos,
el derecho de heredar abintestato, a sus padres adoptantes, después de
los ascendientes, descendientes y hermanos (art. 1.211). En el proyecto
de 1844, se concedia también derechos sucesorios, a los hijos adopti-
vos (art. 223).

A partir del Proyecto de 1851, la adopcidén toma en nuestro De-
recho un significado completamente distinto, el art. 141 establecis que

“el ddoptante v el adoptado no adquieren derecho ’1lgtmo a here-
darse, sin testamento”

El Cédigo civil en su primitiva redaccion regulé los derechos su-
cesorios del hijo adoptivo en el art. 177 estableciendo que el adoptado
no adquiria derecho alguno a heredar al adoptante, fuera de testamen-
to. a menos que en la escritura de adopcién, se haya éste obligado a
instituir heredero. Este precepto suscité v planted una serie de situa-
ciones juridicas complicadas (ue no encontraban una solucién con-
creta en el articulado del Cédigo (21).

La Ley de 24 de abril de 1958 regula los derechos sucesorios del
hijo adoptivo en los articulos 174, 179 v 1R0, Fl articulo 174, parra-

(21) Véase ManveL bve 1a CAMara, Los Derechos Hereditarios del hijo
adoptivo en el Cédigo civil. R. D. P. 1951, pag. 89.—RosLes Fownseca, ;jPuede
el padre adoptante desheredar a su hijo adoptivo? R. C. D. 1. Madrid 1942, pa-
gina 464.—Bras Pifar, La adopcidn y sus problemas juridicos. Anales de la
Academia matritense del notariado. tomo VIII, Madrid 1954, pags. 143 a 188.
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fo 3.0, dice que ““los derechos del adoptado en la herencia del adoptan-
te y establecidos en la escritura de adopci6n, son irrevocables y surtirdn
efectos aunque éste muera intestado, salvo que el adoptado incurriere
en indignidad para suceder o causa de deheredacion, o se declare ex-
tinguida la adopcién”; y €l parrafo 4.° que “Fl pacto sucesorio 1o
podra exceder de los dos tercios de la herencia del adoptante, sin per-
juicio de los derechos legitimarios reservados por la Ley a favor de
otras personas’. No nos detenemos a examinar este precepto por no
ser el proposito de este trabajo (22) v tGinicamente diremos que con la
redaccion dada al art. 174 se han resuelto muy acertadamente las
dudas y complicaciones del articulo 177 anterior, al dejar a salvo los
derechos del adoptado en el caso de que muera intestado el adoptante.

Fn la adopcién plena, el articulo 179 le reconoce al adoptado de-
rechos de heredero forzoso sin perjuicio de los que puedan correspon-
derle por la escritura de adopcién. Parece que los reformadores del
Cbdigo no se han atrevido a equiparar al adoptado plenamente a los
hijos legitimos a efectos sucesorios, y exponen sus motivos en el
preambulo de la Ley diciendo que “tal solucién hubiera hecho mds in-
tenso €l vinculo adoptivo que el de la filiacién natural”. No nos pare-
ce muy acertada esta postura de equiparar al adoptado plenamente a
los hijos naturales reconocidos, pues no vemos dificultad alguna en
que se hubiera equiparado a los hijos legitimos como ocurre en la le-
gitimacién adoptiva francesa. Como dice Castro Lucine (23), “ningun
peligro habria en conceder a los adoptados idénticos derechos que a
los primeros (hijos legitimos), vy si alguno hubiese podria evitarse fa-
cilmente sin mis que declarar preferentes los derechos de Jos hijos le-
gitimos caso de concurrencia”.

Fn la adopcién menos plena el art. 180, parrafo 4.°, dispone que
“el adoptado, como tal, sélo tendrd en la herencia del adoptante los
derechos pactados expresamente en la escritura de adopcion, sin per-
juicio de la legitima de los hijos legitimos, legitimados o naturales re-
conocidos que pudiera tener el adoptante.

Entendemos con Espin (24) que resulta extrafio que ningtn pre-
cepto se dedique a los derechos sucesorios de la familia de origen en
la adopcién menos plena. Este silencio. unido a expresa privacion en
Ia adopeion plena, y a la asistencia de derechos sucesorios en la aclop-
cién finica anterior a la reforma (si bien no enunciada de modo ex-
preso), permiten afirmar la existencia de derechos hereditarios en
favor de la familia de origen: congruentemente dehemos negar tales
derechos al adoptante, no porque exista precepto que asi lo disponga,
sifh por una coherente interpretacién de la institucion.

) Nacionalidad—Con anterioridad a la reforma la mayoria de
Ia doctrina se inclind por negar a la adopcién toda influencia sobre la

(22) Puede consultarse Castro Lucini, Los Derechos Sucesorios del hijor
adoptivo, Anuario de Derecho Civil, julio-septiemhre 1962, pags. 625 y sigs.

(23) Casrro Lucint, ob. cit, nag. 649.

(24) Espin CAnovas, ob. cit. pag. 9.
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nacionalidad. Se consideraba que la adopcién no afectaba y en ningtn
caso cambiaba el estado civil del adoptado, el cual conservaba los de-
rechos que le correspondiesen en su familia natural, a excepcién de
los relativos a la patria potestad. Publicada la Ley de 15 de julio de
1954 desaparece practicamente la cuestién. El Codigo, como ya diji-
mos en otro lugar, concede la facultad de solicitar la adquisicion de la
nacionalidad espafiola a los extranjeros adoptados durante su minoria
de edad por espafioles, en el caso de que hubiesen residido en Espafia
durante dos afios (art. 20). Ks, por tanto, evidente que la adopcidn,
los hizo espafioles, De igual modo habrd de entenderse que la adopcion
de un espafiol por un extranjero no hace que aquél pierda la naciona-
lidad espafiola. Por otra parte, la Ley sobre nacionalidad no enumera
la adopcién entre los supuestos de pérdida de nacionalidad.

I.a reforma de 1958 posiblemente suscitara la duda de que la adop-
cién pleny pueda ser causa de cambio de nacionalidad para el adoptado
teniendo en cuenta que esta adopcién aparta al adoptado de su fami-
lia natural y lo equipara a un hijo natural reconocido del adoptante.
No obstante hasandonos en el citado art. 20 de la Ley de 15 de julio
de 1954 seguimos entendiendo que no se cambia de nacionalidad para
el adoptado.

F) Estado civil—FEra dudoso antes de la reforma si la adopcion
originaba un cambio en el estado civil, inclindndose la doctrina por
una postura ncgativa, basandose en que el adoptado conserva siempre
todos los derechos que le corresponden en su familia natural a excep-
cion de los derivados de la patria potestad y en que ni adoptante ni
adoptado adquirfan la condicion de herederos forzosos.

Después de la Leéy de 24 de abril de 1958, al distinguirse dos cla-
ses de adopcién habrd que examinar separadamente la adopcién plena
y la menos plena.

La adopcién plena, parece indiscutible que origina un cambio de
estado, tanto respecto al adoptado como al adoptante: El adop-
tado v el adoptante adquieren, respectivamente, la condicion de he-
rederos forzosos, al concedérseles en las respectivas herencias los
mismos derechos que la ley otorga al hijo natural reconocido y al pa-
dre natural. :

En la adopcién menos plena, subsisten las dudas que originaba ya
el antiguo texto del Cédigo. Tin la Exposicién de Motivos se dice que
este tipo de adopcién “se configura en términos muy semejantes a los
que el Cédigo civil ha venido dedicando a la finica clase de adopcion
por él admitida”. Puede sostenerse, pues, que este tipo de adopcion,
como antes se dijera de la adopcién en general, no alcanza la signi-
ficacion de un verdadero estado civil. Parece decisivo, ahora como an-
tes, para estimar que la adopcién menos plena no produce un cambio
de estado civil, aunque afecte a la situacién familiar, el que el adop-
tante y adoptado no tengan entre ellos la condicién de herederos for-
zosos v que, en cambio, la conserven entre si el adoptado y sus padres
naturales. ,
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IV, EXTINCION DE LA ADOPCION

Tiene lugar por diversas causus, que podemos agrupar de la ma-
nera siguiente: A) Causas naturales.—B) Nulidad.—C) Anulabilidad.
D) Impugnacion.

Ay Causas naturales—Son la muerte del adoptante o del adop—
tado. En el primer caso recuperan la patria potestad los padres, si
vivieren (parrafo 2.2, art. 180). I'n el segundo caso los hijos del adop-
tado contintian vinculados con la adopcidén, en cuanto a los derechos
v obligaciones transmisibles.

B) Nulidad—Ninguna regla especial dedicaba nuestro Codigo
en su redaccidén anterior a la nulidad, y por ello se aplicaban las pres-
cripciones generales sobre negocios juridicos. la jurisprudencia des-
cartd algunos motivos de nulidad, ILa sentencia de 30 de mayo de 1951
entendio asi que la demostracién de que la verdadera causa de la adop-
cidn radicd en el proposito del adoptante de conseguir en favor del
adoptado una bonificacion en el pago del impuesto de Derechos reales,
no basta para determinar la nulidad de la adopcidn.

Después de la reforma al art. 176, péarrafo 3.2, declara nula la
adopeién en la que no se cumplan los requisitos exigidos en el mismo
precepto. Seghin este precepto serd nula la adopcién cuando se haya
faltado a los requisitos formales y personales que la ley establece para
la adopcién, en el art, 176,

C)  Anulacion.—Tiene lugar cuando concurre alguno de los vicios
que invalidan el consentimiento: error, violencia, intimidacién y dolo,
tantc en el expediente judicial como en la escritura de adopcidn, pues
la complejidad de ésta da lugar a que la anulacién de uno de los actos
integrantes anule todo acto adoptivo.

Solo puede invocar la anulacién, las personas cuyo consentimiento
haya sido viciado o cuva autorizacién falta. Esta afirmacién de Colin
et Capitant es aplicable a nuestro Derecho, en vista de lo que dispone
el articulo 1.302 del Cédigo civil.

También son de tener en cuenta los articulos 1.310 y siguientes,
sobre confirmacién de los contratos anulables.

D) Impugnacion—Por lo que respecta a la revocahilidad de la
adopcidn, se han mantenido opiniones contrapuestas por la legislacién
y la doctrina. Un grupo de Cédigos (como el alemin en el articulo
1.768; suizo, 269; italiano de 1942, articulos 305 a 108) y una amplia
corriente c1ent1ﬁc(1 sustenta el criterio de que dicha revocacion es po-
sible por cualquiera de las partes, cuando concurren causas justifica-
das o motivos muy graves.

En Ia doctrina germénica se dice, en efecto, que la adopcién puede
ser suprimida por contrato, si bien conﬁrmwdo judicialmente. Tisto es
muy aportuno, dice Kipp y Wolff (25), pues no_son raras las adop-
ciones de la gente que se arrepiente con razén. Esta supresién de la

(25) Krpe y WorrF, Derecho de Sucesiones, tomo VI, Barcelona 1951, pa-
gina 245,



La adopcitn 771

relacién adoptiva, tiene lugar entre el adoptante y el adoptado y los
descendientes a los cuales se extiendan los efectos de la adopcion, a no
ser que el hijo haya fallecido, en cuyo caso, los demds interesados pue-
den suprimir también por contrato, la relacion juridica entre ellos es-
tablecida. El contrato de supresidn, estd sujeto a igual forma que el
contrato de adopcion, y también a iguales caracteristicas, sobre todo la
exclusion de la condicién y el término, la necesidad de la intervencién
judicial, etc.

Otros Codigos y una corriente doctrinal autorizada, en la que mili-
ta Ruggiero, afirma, que siendo Ja adopcién un vinculo familiar, debe
ser indestructible, (nec, enim moribus nostris convenit, filium tempo-
ralem habere), de tal forma que si aquélla, no obstante las cautelas o
precauciones del legislador, fracasa en el resultado, la soluciéon no debe
huscarse en la revocabilidad de la misma, sino en las sanciones gene-
rales, decretadas para los supuestos del abuso, en el ejercicio de la pa-
tria potetad. .

La reforma de 1958 se ha inclinado categéricamente por la irrevo-
cabilidad. EI articulo 175 establece que “La adopcidon es irrevocable”.
La Exposicion de Motivos, nas dice que “La adopcidn ha de gozar de
la mayor estabilidad pues afectando profundamente al estado v con-
dicién de las personas, seria perturbador dejar su subsistencia supe-
ditada a la voluntad, concorde o unilateral de los interesados. Aten-
diendo a tan fundadas razones, se la declara irrevocable”.

Sin embargo —afiade el mismo preambulo—-, se establece la po-
sibilidad de impugnacién por motivos especiales dejados a la apre-
ciacién judicial, ya a peticion del Ministerio Fiscal, durante la menor
edad o incapacidad del adoptado, ya a peticidn del adoptado, dentro de
los cuatro afios siguientes a la mayoria de edad o a la fecha en que
haya desaparecido la incapacidad.” Siempre que se funde en alguina
de las causas que den lugar a la desheredacion de los ascendientes (ar-
ticulo 175 nimero 2.°), Las justas causas para desheredar, las sefiala-
das en los articulos 854 y 756 del Cédigo Civil.

También puede la adopcion ser impugnada por los padres del adop-
tado pues segtn el niimero 1 del articulo 175 reformado, pueden pedir
judicialmente que se declare extinguida la adopcién del menor o inca-
paz. “El padre o madre legitimos o naturales durante la minoria o in-
capacidad del adoptado si el hijo hubiere sido abandonado o expdsito
y ellos acreditaran suficientemente su falta total de culpabilidad en el
abandono y su huena conducta a partir de éste. Y el Ministerio Fiscal
cuando lleguen a su conocimiento motivos graves que afecten al cui-
dado del adoptado.” No determina el Cédigo cudles son las causas
concretas en que haya de hasarse la impugnacién, y hay que reconocer
en el juzgador facultades amplias para apreciarlas de un modo discre-
cional. Légicamente al estar fundada la concesién de la adopcién en la
estimacién de su conveniencia para el adoptado, se ha de admitir la
procedencia de la impugnacién, cuando se alegue y pruebe la inconve-
niencia para éste del vinculo-juridico.
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En el caso de que por la impugnacion se declare extinguida la
adopcion, el Cédigo dispone en el articulo 175, niimero 22 que “que-
dara sin otros efectos que los ya consumados”.

V. INSTITUCIONES ANALOGAS A LA ADOPCION

A)  Adopcién especial por la Ley de 1941 de los acogidos en es-
tablecimientos benéficos—La Ley de 17 de octubre de 1941, ha sido
derogada expresamente en el articulo 5.° del Decreto de 24 de abril
de 1958, excepto lo establecido en el articulo 7. Como precedente
de la Ley derogada, ha incorporade el Codigo un precepto (art. 170,
parrato 2.9), que dice: “Si el adoptado estuviere sometido a la tutela
de una Casa de Expésitos u otro Establecimiento de Beneficiencia,
el expediente se tramitard exclusivamente por la Administracion de
éste, haciendo las comprobaciones necesarias, oyendo al adoptado, si
tuviera suficiente juicio, y a sus mds proximos parientes, si fueren
conocidos. Fl expediente se elevara al Juez, quien en el plazo de ocho
dias y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo aprobard o sefialard
las causas que lo impidan”.

B) Prohijamiento de expdsitos—LEl Codigo, dentro del precep-
to generalisimo de las condiciones para ser adoptado, comprende
también a los expositos; pero como se trata de personas recogidas
en establecimientos de Dbeneficencia ptiblica, que han de atenerse para
su desenvolvimiento y marcha interna tanto a su especial legislacion
.como su Reglamento, de aqui que, al menos, por lo gue respecta a las
formalidades que pudiéramos llamar de administracién o garantia,
.existan desde antiguo disposiciones que vienen rigiendo esta materia.

Suelen citarse como disposicion de origen o primera regulacion
del prohijamiento de expoésitos, la Real Cédula, de 11 de diciembre
de 1796 (Novisima recopilacién 7, 37 y 5) si bien ya alude a él, la
Real Orden de 2 de junio de 1788, al interesar a los rectores o ad-
ministradores de las casas de nifios de expositos, a que pongan el
mayor cuidado en conocer a las personas que prohijan a los huéria-
nos, cuidando que se les dé la debida educacion y ensefianza, que 1o
los entreguen si no es con las debidas seguridades y que sean personas
que los mantengan o ensefien oficios counvenientes.

E] prohijamiento de expositos, ha sido regulado posteriormente,
en la Ley de Beneficencia de 1822, en la de 8 de septiembre de 1836,
err la de Gracias al Sacar, de 14 de abril de 1838, en la de 20 de ju-
nio de 1849 y en la de 14 de mayo de 1852. liste prohijamiento no
produce mas efectos que el que las leyes determinan y que el Tribu-
nal Supremo en sentencia de la Sala 1. de 25 de octubre de 1889,
entendié y declard que dicho instituto se gobierna por disposiciones
-exclusivamente administrativas.

La interesante sentencia de la Sala 5. del Tribunal Supremo, de
5 de marzo de 1934, diferencia la adopcién del prohijamiento, en
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que la primera estd caracterizada por la forma civil y solemmne del
acto, por su permanencia y efectos garantizados por las leves civiles,
y el segundo se caracteriza por su forma administrativa y no solemne,
pero si constatada oficialmente v por la garantia indirecta que a la
relacién juridica presta la intervencién de un organismo publico como
la comisidn provincial v hoy la Junta de Proteccion de Menores en-
.cargadas de velar en todo momento, porque no se cause perjuicio
.alguno al prohijado.

Este prohijamiento, sin embargo, vemos por citada sentencia que
produce efectos en el orden laboral, como lo ha producido en las le-
yes de reclutamiento v reemplazo del Ejército, concediendo prérroga
de incorporacién a filas, por tener mas hermanos o padre sexagenario,
.al hijo prohijado que lo fuese con diez afios de antelacidon a su alis-
tamiento, a pesar de que en nuestra opinién el prohijamiento no deter-
mina ninguna clase de parentesco, como la adopcion civil.

Istimamos que la reforma de 1938, al rehuir en el preambulo
-de la Ley, el término “prohijamiento’’, no ha derogado los preceptos
anteriormente indicados, y por consiguiente creemos que sigue vigen-
te el régimen establecido por las leyes administrativas citadas, prin-
«cipalmente los articulos 55 al 68 del Reglamento de Beneficencia de
6 de febrero de 1822, vy los articulos 22 v 24 del Reglamento de 14
.«de mayo de 1852, cuando los prohijamientos no quieran constituir
verdadera adopcién, conforme al Cédigo Civil.

Lo anémalo de estos prohijamientos es como dice Unzue (26). que
‘realizados con pretericion de los preceptos del Cédigo civil y a veces
por incapaces, se pretende (ue produzcan las mismas consecuencias
juridicas que la adopcién normal v en ocasiones lo han conseguido.

C) Acogimiento familiar—I%l acogimiento familiar es aquella ins-
titucion circunstancial en virtud de la cual determinado menor, huér-
fano de padre y madre, con que reina las circunstancias legales de-
terminadas, pasa a ser sustentado fisica y moralmente por una per-
sona, sin aparecer relaciones permaneintes ni crear parentescos civiles,
por tempo determinado o indefinido, segin la voluntad del acoge-
-dor. Es una institucién concebida en interés del acogido, en la que los
particulares sustituyen al Estado, en su labor de guarda a la infancia
-abandonada. Fn Espafia estd regulada por Orden de 1° de abril
e 1937,

Son caracteres de este acogimiento: 1.0 El aspecto pitblico.-—Fl
articulo 9.0 de la l.ey afirma que “la colocacion familiar es una forma
-de ejercer ¢l listado la tutela de los nifios abandonados”. Fste aspecto
queda, ademas, funcionalmente patente, por la constante vigilancia
que el Estado realiza a través de las Juntas Locales de Beneficencia,
tal como se reglamentan en el articulo 10, asi como también por la
forma de constitucién. Tiene tamhién como sefiala Puig Pefia (27)

(26) Unzuk, Sobre ¢! Prohijamiento de los Expdsitos, Revista de Derecho
Privado, afio 1921, pags. 21 y sigs.

(27) Puic PeNa, Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo 2.°, pag. 141.
19
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un profundo matiz privado. Como en todas las relaciones familiares,
coexisten los dos aspectos, pero en el acogimiento, tiene la mayor in-
tervencién el Estado, porque nunca podrd suponer en estas relacio-
nes legales la intensidad de afectos que aparecen en los vinculos na-
turales de sangre. 2.° Flexibilidad, en el sentido de no gravar al
acogedor, facultdndosele por ello, el rompimiento del vinculo a su vo-
luntad. El acogimiento, no tiene como la adopcidn, la misién de colo-
car a una persona en el lugar del hijo, sino la de cuidar, acoger y asis-
tir un menor, la de tutelarle simplemente, sin crear vinculo alguno
familiar, sin constituir, modificar o extinguir, parentesco alguno. ElI
articulo 1.° muestra claramente este criterio de flexihilidad, permitien-
do acoger, ya con caradcter permanente, va para determinado tiempo,
segtin se estipule. 3.0 Estar carente de formalidades v requisitos, 1o
que facilita su constitucién y produce una mayor cantidad de acogi-
mientos. 4° Finalmente, no modifica el estado fanuliar del acogido,
de tal modo, que la aparicién de los padres o tutor legitimo, rompe a
su instancia el vinculo. Podemos decir, pues, que asi como la adopcion
se acerca mds a la filiacidn, el acogimiento se acerca a la tutela. Nos lo
dice terminantemente la Orden, no sélo en el articulo 9.° al decir: “Sien-
do Ta colocacion familiar una forma de ejercer el Estado la tutela de los.
nifios abandonados, por analogia con el principio del articulo 212 del
Cédigo civil”, que como sahbemos se refiere a la tutela, sino que tam-
bién al ordenar, en el supuesto del articulo 11, la formacion del
Consejo de Familia, institucidén tipica de nuestra tutela actual, y que
110 es otra cosa, que dar al acogedor, una consideracion muy andloga
a la que tiene el tutor.

Estimamos que esta Orden de 1.0 de abril de 1937 continta vi-
gente al no existir ningin precepto derogatorio, aunque practicamen-
te sean nulos los acogimientos que se efectiian en la actualidad. Con-
cretamente en los archivos de la Junta Provincial de Beneficencia
de Salamanca no consta la existencia de ningtin acogimiento desde
el afio 1940.

VI. NUEVAS ORIENTACIONES EN TORNO A LA ADOP-
CION EN EL DERECHO COMPARADO

IEn la inmensa mayoria de las legislaciones extranjeras se trata
de mantener el instituto de la adopcidn, modernizandolo en las leyes
vy Codigos recientes, (ue tienden en general a facilitar la adopecion y
otgrgarle mas amplios efectos y por consiguiente aumentar su apli-
cacidn prictica. Asi Puig Pefia (28), nos dice que asistimos a la ter-
cera vida de la institucién, Resumiremos las mdas importantes legisla-
clones extranjeras.

La adopcion en Francia—I.a adopcién en Francia, no fue acogida
segtin el tipo romano, guidndose mdis hien por el Landrecht prusiano

(28) Puic PrefRa, Las situaciones finales en lo adopcidn, R. D. P. afio 1948,
pagina 1045.
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de 1794, no rompiendo el adoptado su circulo con la familia natural.
En el Cédigo de Napoledén podian distinguirse tres modalidades de la
adopcién : Ta adopcion ordinaria; la adopeién remuneratoria, ctiva con-
cesion solo era pesible a quien con peligro de su vida salva la del adop-
tante “soit dans un combat, soit em le retirant des flammes ou des
flots" (art. 345), y la adopcién testamentaria que constituia un com-
plemento de la tutela oficiosa. Las dos dltimas se conocian con la ri-
brica comin ‘“‘d’adoption privilegiée”, porque estaban dispensadas de
algunas de las condiciones exigidas para la adopcion ordinaria.

A pesar de esta variedad de manifestaciones, no adquirio gran
arraigo, dehido a que a ella se oponian dos exigencias de todo punto
impopulares. De un lado a tenor del articulo 346 del Cédigo, la adop-
cién “ne pourra, en aucum cas, avoir lieu avant la mejorité de Padop-
té”, y de otro, el adoptado no pasaba a la patria potestad del adoptan-
te, sino que permanecia vinculado en un todo a su familia natural.

Para obviar estos inconvenientes han sido modificados de forma
reiterada, los preceptos del Codigo civil francés, en virtud de la Ley
de 19 de junio de 1923, del Decreto de 29 de julio de 1939, que pro-
mulga el llamado Codigo de Familia, y la Ley de 8 de agosto de 1941,
en virtud de las cuales desaparece la adopcién testamentaria y se dis-
tinguen tan sélo dos modalidades de la adopcién: A) La adopcion or-
dinaria para la cual €l legislador dulcifica sus condiciones y aumenta
sus efectos, permitiendo la ruptura. de los vinculos entre el adoptado
y la familia natural, y B) La legitimacién adoptiva de cuyo éxito nos
dan idea las estadisticas publicadas v la abundante bibliografia v tesis
doctorales que sobre la misma se han publicado (29). Vismard (30)
pone de relieve que se ha pasado de 30 casos en el afio 1900 a 2.204
en el afio 1944,

[Las principales disposiciones de estas leyes han sido incorporadas
al Codigo civil, modificando sustancialmente los articulos 344 al 370
inclusive del mismo.

Las condiciones que se exigen para que tenga lugar la legitimacion
adoptiva, son las siguientes: @) Es preciso que se trate de hijos meno-
res de cinco afios. 0) Que los padres naturales sean desconocidos o
hayan muerto, o que el hijo sea pupilo de la asistencia pablica. ) Que
los dos esposos que adoptan procedan conjuntamente a la adopcion y
1no estén separados de cuerpos v Ilenen las condiciones de edad de la
adopeién ordinaria. d) Que los esposos que adopten no tengan hijos
ni descendientes legitimos (art. 368).

Se necesita también (ue existan justos motivos y presentes venta-
jas para el nifio, siendo obligatorio oir a la administracion o a la per-

(29) AnceL Mare, Ladoption on droit cemparé, Paris 1943 —DPenir, Le
Famille et les lvis recentes sur Padopcion, Thése dac. Paris 1945—SiLLoN
(Mlle), La rcforma de Padoption. These, Paris 1941.—VisMarp, Traité theori-
ane ot practique de Padoption et de la legitimation adoptive, Paris 1951.—VE-
LIoUNsKI, Raphael, La legitimation adoptive, Paris 1954.

(30) VisMarD, oh. cit., pag. 3.
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sona que edugue al nifio y previa investigacién en juicio lbastara una
sentencia dictada después de deliberacion en Camara de Consejo (ar-
ticulo 369).

Los principales efectos de la legitimacion adoptiva son: 1.0 El hijo
cesa de pertenecer a su familia por la sangre. 20 Fl hijo tendra res-
pecto a la familia de los adoptantes los misimnos derechos v las mismas
obligaciones que si hubiera nacido del matrimonio (art. 370), en con-
sectiencia, €l lijjo que ha sido objeto de legitimacion adoptiva pierde
su apellido de origen y adquiere los apellidos de los adoptantes. Se
convierte en pariente de los miembros de la familin adoptante. Sin
embargo, las prohibiciones de matrimonio con los miembros de la fa-
milia natural del adoptado siguen en todo vigor. )

Por la Ley de 8 de agosto de 1941, modificando el art. 369 del Co-
digo civil, la legitimacién adoptiva cs irrevocable.

La adopcién en Italia—1i1 Codigo civil de 1865 acogid facilmente
la adopeidn, siguiendo el sistema del Cdodigo de Napoledn, pues sc
habia conservado en el pais a través de los siglos.

21 nuevo Codigo italiano de 16 de marzo de 1942, ha introducido
profundas innovaciones en el Instituto de la adopcién. Dicho Cédigo
crea, junto a la adopcidn “strictu sensu”, un nuevo instituto que cono-
cido en el seno de las primeras comisiones con la denominacién de
“piccola adozione”, se disciplina con el texto legal en el titulo de la
filiacién. Entre ambas instituciones, adopcidn y afiliacion, no hay otro
elemento comfin que la asuncién por la familia de una persona extra-
fia. Tal asuncién tiene lugar con fines, modalidades v efectos distintos.
En efecto, mientras la finalidad esencial de la adopcidn consiste en ase-
gurar la continuidad de la familia, el nuevo instituto tiene como fina-
lidad principal, el conceder asistencia a los nifios huérfanos o abando-
nados por sus padres. Hs decir, que mientras la adopcion viene regu-
Jlada en funcién de interés de la familia civil, la filiacién viene discipli-
nada atendiendo fundamentalmente al interés publico en la proteccion
de menores. Ello hace que la afiliacion se halle muy proxima a la
tutela,

La afiliacién tiene la finalidad de tener un lugar en la familia, al
solo efecto de mantenimiento v educacién de los menores de dieciacho
afios: o porque falta la familia (también natural), o porque sea conve-
niente sustraer a ella, en sus mismos intereses, a los menores.

La afiliacion tiene Iugar respecto: a) De los nacidos de padres des-
conocidos y de aquellos de Tos cuales no se sabia qué padres tenia to-
dawia. b) De los hijos naturales reconocidos sélo por la madre, que
no puede proveer su educacién. ¢) De los recogidos en el instituto de
plblica asistencia, o asistido de éste para el nantenimiento, la educa-
cién o reeducacién, d) De los menores en estado de abandono material
o moral.

El fin principal de la afiliacién es atribuir al menor algo que se
aproxima al estado familiar, impidiéndole asi el aislamiento moral y
econdmico, en el cual se halla sin su culpa.
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La adopcidn en la Rusia soviética—En el Codigo de Matrimonio,
Familia y Tutela, promulgado por el Comité Iljecutivo Central en la
NXII Asamblea, de 19 de noviembre de 1926 comenzé a regularse la
adopeibn. Segln este texto la adopcion no puede realizarse mas que
en interés exclusivo del adoptado, v en favor de los menores solamente
(articulo 57). Ella resulta de una decision de los organos de la tutela,
por consiguiente, de un acto de poder piblico (articulo 59). Hace na-
cer entre el adoptante vy el adoptado v sus descendientes, los mismos
derechos y las mismas obligaciones personales v patrimoniales que la
afiliacién de sangre (articulo 64).

La adopcion en Inglaterra—Il.a ley inglesa de 4 de agosto de
1926 regula por primera vez ‘‘I'adoption of children Act”, que hasta
entonces venia regulandose por la costumbre, y esta dominada por
¢l cuidado constante en favor del menor.

La adopcién no estd permitida mds que para los menores. El con-
sentiniento de su representante es, en principio, un requisito indis-
pensable ; pero el Juez puede dispensar al adoptante el pedir este con-
sentimiento si el nifio estd abandonado o es de padres desconocidos.
l.a adopcién resulta de un acto de poder ptiblico. Tl Tribunal debe
celosamente investigar si existen justas causas para la adopcion vy,
en particular, si las personas que han de dar el consentimiento han
recibido alguna suma para ello. LLos efectos de la adopcion en lo que
concierne a la persona del pupilo llegan hasta extinguir definitivamen-
te todos los derechos v deberes, las obligaciones y responsabilidades
de los padres naturales. Todos estos derechos, deberes, obligaciones y
responsabilidades, son transferidos a los adoptantes, como si los hijos
huhieran nacido de legitimo matrimonio. Respecto a las relaciones pa-
trimoniales, el nifio no pierde ninguno de los derechos de propiedad a
los cuales esté llamado por su nacimiento.

La adopcion en Alemawia—Fue regulada por los articulos 1.741
y siguientes del Codigo civil, declarando expresamente el 1.757 “que
por la adopcién obtiene el adoptado la posicion juridica de un hijo
legitimo del adoptante”. La Ley de 8 de agosto de 1950 ha modificado
en parte el sistema del Codigo, con el fin de vigorizar la institucidn.
Ultimamente, la ley de 18 de junio de 1957 ha modificado los ar-
ticulos 1.758, 1.760, 1.761 y 1.765.

La adopcidon en Dinamorca--Un ejemplo de que las legislaciones
de los paises europeos van abandonando la “schwache acdoption” del
Derecho Ronmno (minus plena) v avanza en la direccion de la
“starken adoption” (adopcion plena) es la nueva Ley danesa sobre
adopeion de 25 de mayo de 1956 que sustituye a la ley de adopcién
de 26 de marzo de 1923, que ha entrado en vigor en 1.0 de enero de
1957,

I.a Ley de 26 de marzo de 1923 contenia tantas limitaciones en la
situacion juridica del hijo adoptivo, especialmente en el terreno su-
cesorio y mantenia unas relaciones tan estrechas entre el hijo y su fa-
milia natural, (ue solamente se podia hablar de una pura relacién entre
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padres e hijos desde un punto de vista tedrico. Iista situacion juridica
ha sido cambiada radicalmente por la nueva ley. La nueva reforma de
la adopcién trae una auténtica relacion entre padres e hijos hasta el
extremo en (ue es posible.

La adopcién del hijo no se basa en un contrato entre adoptante y
adoptado v su fundamento juridico es la “Konigliche Bewillin-
gungs” (31).

Il adoptante tiene (ue haber cumplido veinticinco aflos y no se se-
fiala una determinada diferencia de edad con el adoptado. La edad para
el “Einwilligung des Kindes™, que antes cra de catorce afios, ahora
se sefiala en doce.

Otras modificaciones con respecto a la ley anterior es que el hijo
adoptivo v sus descendientes hereden a los adoptantes y su familia y
éstos son heredados entre si como si se tratara de un hijo del adop-
tante. Tl adoptante no puede testar libremente y desconocer el derecho
sucesorio del hijo v por regla general no tiene ningan derecho suceso-
rio respecto del hijo adoptivo.

Esta evolucién a la adopcidn “fuerte” también se retleja en los
proyecios de Ley preparados en Noruega, Suecia v Finlandia.

La adopcisn en Urnguay—La Ley de 20 de noviembre de 1945
ha regulado la legitimacion adoptiva de manera andloga a la francesa.
que constituye, como afirma Gatti (32), una nueva forma de adopcién
al mismo tiempo que una nueva fuente de legitimidad. Vaz Ferreira
y Zajtay (33) la define: “Adopcion cuyos efectos son mas extendidos
que los de la adopcién simple, pues desliga completamente al adoptado
de su familia de origen para hacerlo entrar en una nueva familia con
los derechos y obligaciones de un hijo legitimo”. Permite la adopcion
de los menores de dieciocho afios y pueden pedirla no sélo los convi-
ges conjuntamente y el viudo, sino el divorciado y la divorciada, cuan-
do miedie la conformidad de ambos esposos v la guarda del menor
hubiere comenzado durante el matrimonio.

La adopcion en Filipinas—T.a regula el Codigo civil de 1949, apro-
bado por el Primer Congreso de la Repablica de las Filipinas, que
vino a sustituir el Codigo civil espafiol de 1889. No obstante ser idio-
mas oficiales del pais el inglés, el castellano y el tagalo, la edicion
oficial del nuevo Cdédigo esta redactada en inglés.

I\l nuevo Cédigo filipino sigue la sistematica del Cddigo espafiol,
no regulando la adopcidn en el titulo VTIT del libro 1. relativo a Ia
paternidad y filiacién, v reguldndola como uno de los modos de extin-
cion de la patria potestad en el articulo 327. Olvida el Cédigo filipino,
a semejanza del espafiol, que la adopeién se desenvuelve con indepen-
dencia de la patria potestad. toda ver que pueden ser adoptados los

(31)  Marens FFranz, Die enifhrung der “starken™ Adoption in Didnemark,
paginas 113 a 116.

(32) Legitimacion adoptiva, Jornadas de Derecho Comparado, Montevideo,
afio 1955, pag. 165.

(33) Vaz VFerreiRa v Zayray, La legitimation adoptive en France ot en
Urnguay, Revue Internationale de Droit Comparé, Paris 1954, pag. 1. .
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que no se hallan sujetos 2 la inisma, bien por ser mayores de edad,
bien porque estan sometidos a la “‘substitute parental authority” (ar-
ticulo 349 y siguientes).

El articulo 334 abroga la capacidad especial de cuarenta y citico
afios exigida por el articulo 173 de nuestro Cédigo, v consagra de
modo explicito en el articulo 402, que el mayor de veintitin afios pue-
e adoptar.

No obstante, respetando el viejo aforismo ‘“adoptio imitatur na-
turam”, el articulo 337 exige una diferencia de a lo menos dieciséis
afios entre adoptante v adoptado.

VII. CONSIDERACIONES FINALIES

Como apunta Lépez Alarcon (34), no es la adopeién una insti-
tucion que haya mantenido rasgos permanentes y definitivos a fo
largo del devenir historico. Al constituir una ficcién juridica, su
consistencia es muy débil y la razon de ser de la misma entronca
més bien con las necesidades politicas, sociales y éticas del momen-
to, evolucionando al compas de las mismas con radicales alternati-
vas en su existencia, hasta llegar a la época moderna en que la
ficcion se reduce o anula en aras de una funcién protectora que tiene
su fundamento en sentimientos caritativos, patridticos o de solidaridad
humana. Ahora bien, anular aquella ficcidn y establecer entre adoptan-
te y adoptado las mismas relaciones (ue entre padre e hijo legitimo
para luego restringir sus efectos significa desnaturalizar la institucion
en su concepto propio. Y si estas relaciones se establecen con animo
de proteccidén benéfica y, a la vez, para satisfacer instintos paternales,
entonces ni aun aquellos restringidos efectos de filiacién se apoyan en
la institucién adoptiva y es inadecuado considerar como tal a esta re-
lacién de beneficencia y asistencia social. La adopcién, siempre res-
pondié a la preocupacion fundamental y basica de otorgar hijos por
ficcion o ley a aquellos carentes de los mismos por naturaleza, com-
pletando familias y permitiendo un garantido sistema de proteccion a
la infancia. La familia con ello, ahandona sentimientos de individua-
lismo para adquirir una dimensién social apreciable. Castan (35) opina
(ue la familia del porvenir, al hacerse mas social. ganard en cardcter
v elevacién social.

[E1 Derecho, consciente de que este complejo instituto de la fami-
lia tiene en su seno un doble matiz: intensamente privado e intimo uno:
piiblico el otro, sabedor de los instintos nobles con (ue la naturaleza
adorna la paternidad, ha tejido maravillosamente un sin fin de insti-
tuciones, (ue encauzando sentimientos tan privados como los anhelos
frustrados de procreacién y deseos afines, tiende a satisfacer intereses

(34) Lorez Avarcon, La Adopcion v el Registro Civil, Pretor enero-febrero
1956, pag. 5.
(35) Castin Tosefas, Hacia un nucvo Derecho civil, Madrid 1933, pag. 125,
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eminentemente publicos como la proteccion v asistencia a la infancia
desvalida y abandonada.

Si el Derecho es, segtin lhering, proteccién del interés, justo es.
que se proteja este interés privado mencionado, ya en beneficio de los
particulares, ya en beneficio pblico.

Is facil apreciar la importancia y frecuencia de un grave problema
actualmente sin solucion satisfactoria, que se plantea en las familias.
que han criado y educado como hijo a un menor desamparado, que
ocupa en su seno el mismo lugar que tendria el legitimo, tanto en los
cuidados como en el afecto, v a quien, sin embargo, no puede otorgarse
sino la calidad de hijo adoptivo.

[ia cuestion tiene caracteres dramdticos cuando el menor cree ser
hijo del matrimonio que lo ha formado, y a quien se produciria duro
quebranto, con repercusiones morales y psiquicas irreparables, en mu-
chos casos si se les descubriera su verdadera situacién. Desde el punto
de vista de la formacién espiritual de los nifios, ha interesado funda-
mentalmente evitar toda causa que pueda provocar penosos pProcesos
que alteren el psiquismo infantil y originen estados de inferioridad.

¥in este aspecto, la Ley ha de concurrir a favorecer la evolucion
deseable de la sicosis del nifio. Son muchos, desgraciadamente, los fac-
tores economicos, sociales y morales negativos, en tal orden, y que no
estdn en manos del legislador evitar o corregir. Una razén mds para
proceder con diligencia en la institucién de amparo juridico que coopera
a aquel fin sustancial integrando un plausible plan de medicina social.

Nuestro actual sistema en materia de adopcion es evidentemente
incompleto ; sus normas no son bastantes para dar satisfaccién a una
legitima necesidad social. Ha de tenerse presente, a la vez, que la im-
posibilidad actual de identificar con la propia familia legitima al hijo
extrafio que se cita en su seno, determina a muchos matrimonios a
no tomarlos a su cargo. Y lo que se necesitan son medios que estimulen
a recoger a nifios desamparados, no sélo por las innumerables razones
que hacen insustituible el hogar, sino hasta por el interés elemental
de defender a la Sociedad coutra el aumento de la delincuencia.

La nueva Tey de 24 de abril de 1958 no ha restielto los problemas
que se plantean en la adopcidn, aunque significa un estimahle avance
respecto al sistema anterior, por lo que parece aconsejable retocar la
regulacion actual. A este efecto sefialamos las siguientes ideas:

1.0 Admitir dentro del campo de la adopeidn plena a los huérfa-
nos de padre y madre. I.a T.ev de 1958 se refire a los "abandonados® y
“expositos”, pero en nuestro concepto, a los fines perseguidos, concu-
rre la misma razdén en los huérfanos,

2.0 Conceder al adoptado, plenamente, los mismos derechos que
st hubiera nacido de matrimonio, en ciiyo caso se daria a la ficcion sus
efectos 16gicos, (uedando el adoptado equiparado a un hijo legitimado
por subsiguiente matrimonio.

En este caso la legitimacién no tendria efecto retroactivo, pues de
otro modo, podrian producirse perttirhaciones graves alterindose si-
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tuaciones consumadas. Esta situacién conspiraria contra el secreto de
la adopcién que el legislador quiere facilitar en la adopcién plena (art.
178, parrafo 4.°). revelando por via indirecta la condicién de legitima-
do: pero, no habiendo solucién sin inconvenientes, s {orzoso optar
por la que los ofrezca menores. que es, en nuestro concepto la que in-
dicamos. Por otra parte, la ley sobre el impuesto de Derechos Rea-
les v transmision de hienes, de 21 de marzo de 1938 ya se encarga de
quebrantar este secreto al conceder distinto trato a los hijos legitimos
v a los adoptados.

324 Consideramos necesario diferenciar mas netamente la adop-
cién de los mavores de la adopcion de los menores ya que la primera
debe tenier tna base contractual y la segunda debe estar hasada en Ia
autoridad de la ey y de los tribunales. La adopcién de los mayores
(ue generalmente tiene por objeto aprovecharse de los beneficios del
Impuesto de Derechos Reales debe gozar de distintos efectos v forma-
lidades y hasta ponérsele algtin limite como hace la Ley del Tmpues-
to de Derechos Reales, al disponer ue no gozaran de consideracion
fiscal las adopciones de los mayores de treinta afios.

42 TIncluir entre las personas legitimadas para pedir judicialmente
Ja extincion de la adopcién al adoptante, que en el Derecho compara-
do también estd legitimado.

58 No conviene limitar excesivamente la adopeién plena, auto-
rizéndola solamente para los matrimonios sin hijos. Teobricamente
es la solucién mas simple y logica; pero, en la practica, no resultaria
siempre la mejor. Un matrimonio sin hijos, puede criar un nifio,
v después de varios afios, identificado ya con el hogar, ocurrir el na-
cimiento de un hijo. Podria ser injusto impedir la adopcién cuando
existe ya la realidad social y efectiva que la justifica.

62" Tegitimar a las Juntas de Proteccion de Menores para (ue
puedan tramitar los expedientes de adopcion al igual que la admi-
nistracién de los sometidos a la tutela de Casa de FExpésitos u otro-
establecimiento de beneficencia.

7.2 FEl acogimiento familiar deberia regularse en nuestro Codi-
go. a semejanza de lo que hace el Cédigo civil italiano. de 1942 con la
afiliacién, al tratar de la tutela de los menores.






