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T. TINFLUENCIA DE LA ADOPCION SOBRE LA PATRIA POTESTAD

1. Comogquiera que en uuestro Derecho la tutela s una institu-
cion de caricter subsidiario o supletorio de la patria potestad, estable-
cida para los que no estin sujetos o eclla ——cosa que pone de relieve:
¢l articulo 199 del Cédigo civil, afirmando que “el objeto de I tutela
es la guarda de Ta persona y hienes, o solamente de los hienes de los (ue,
no estando hajo la patria potestad, son incapaces de gohernarse a si mis-
mos" -, resulta indudable que ¢f dilucidar todo cuanto se refiere a la
patria potestad sobre los hijos adoptivos serd premisa insoslayable en
un tema, como el presente, que ha de ocuparse de la tutela de los
mismos.

Porque, en efecto, con la tutela ¢l legislador provee, conlo pone de:
relieve Royo Martinez (1), a Ia necesidad de organizar un sistema que:

(1) Derecho de familia. Sevilla, 1949, pag. 323.
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asegure —en la medide de Io debiGo—la guarda de b persona, Ta pro-
teccion de los derechos v el cumplimiento de las obligaciones de los
menores e incapacitados necesitados de guarda v representacion legal,
pero ne sometidos a la patria potestad, ya porque carezcan de proge-
nitores conocidos, va porque ambos hayan muerto o porque, aun exis-
tendo, vo puedan desempefiarly o haya dejado de tener efecto debido
a la emancipacion. Sauchez Romdn, por su parte, dice (2) que “inté-
grase el concepto legal de la tutela, segin el Codigo, con las otras dos
condiciones negativas que aquel testo sefiala a los tutelados, a saber:
1.7 Oue no estén bajo 1 patria potestad, por incompatibilidad entre am-
has situaciones civiles, toda vez que la pairia potestad es institucion
familiav v la tutela cuasi-familiar, y. por consiguiente, supletoria de
agquélla ¢ innecesaria cuando In primera existe...”

Y siendo esto asi, para que pueda entrar en juego la institucidn
tutelar respecto a un hijo adoptivo, es necesario que éste no sea ohje-
to de patria potestad (ue, en principio, pueden ejercitar respecto de
él, va los padres adoptivos, ya los que lo sean por naturaleza. De
aqui el que convenga examinar determinados aspectos referentes a la
influencin de Ia adopcion sobre la patria potestad de los afectados
por ella.

2. Como hace notar Castdn Vazquez en su estudio sobre la pa-
tria potestad (31, el acto de la adopeidén produce el nacimiento de un
vinculo legal de paternidad vy filiacién entre adoptante y adoptado,
existiendo, por consiguiente, una “filiacidon adoptiva” que, como las
otras. deberd producir determinados efectos, uto de los cuales e3
precisamente la atribucién al adoptante de la patria potestad sobre el
adoptado. T.a conveniencia de que se produzca este efecto, perdiendo
por consecuencia la patria potestad sobre el adoptado sus padres por
naturaleza, ha sido discutida en base al argumento de que la trans-
mision de la patria potestad al adoptante es algo contrario a la natu-
raleza cuando el hijo tiene padre v madre (4), v con apovo en ¢l ejem-
plo de algunas legislaciones histdricas (5).

Ahora Dhien: ¢ en tun examen superficial de la institucion puede
resultar violento In adquisicion de la patria potestad por el adoptante,
maxime configurandose tal poder como ¢l medio mds apto para cum-
plit deheres graves que son ctspide donde convergen clertos derechos.
aparte de o intervencion, o posibilidad de ella, que tienen sus padres
S = = -

20 listudios de Dereclo elil, 10V, vol, 11 Madrid, 1812, pig. 1315.

(3 La patria polestad, Madvid, 1901, pag. 140.

(b Vido como recoge este avgumento Brurrix Tosturo en Repercusiones
de e adopeion sobre la patria potestad del padre natural. :Pierde éste la patric
potestad cuando un hijo suyo es adoptado por la espose? T la Rev. Der, Priv.,
1952, pag. 395,

(5) Cfr. sobre esto, de todas formas, el trabajo de Overo Varrra La adop-
cidn vu fa Historia del Derecho espaiiol, en “Dos estudios historico-juridicos™,
Cuaderno del Tnstituto Giuridico Spagnolo a Rowa, Roma-Madrid, 1938,
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por naturaleza, o la de pedir judicialmente, en las condiciones del ar-
ticuls 175, que se declare extinguida la adopcion —pudiérase afiadir—,
v de quedar mas robustecida, enire otras cosas por ser el medio de
que el adoptante pueda cumplir los deberes que a los padres impone
el articulo 153 del Codigo, si no se concediera, ja qué queda reducida
In adopeidn sino a un simulacro? (01,

Con mas razdn ha de mantenerse la posicion favoralle a la atribu-
citn de la patrin potestad al adoptante en los supuestos —precisamen-
te los mas numerosos v en los que se fija fundamentalmente el legis-
lador-—de que Ia adopeion se haga de menores abandonados o expi-
sitos, v ello porque, se ha dicho (73, “nadie en estos casos podria dispu-
tar la patria potestad al adoptante, (ue la necesita para poder cum-
plir los deberes de proteccién inherentes al estado que ha perseguido
establecer”. Y la comveniencin de favorecer la adopeion de aquellos
nifios sin familia —hoy generalmente estinlada por log legisladores
que huscan formulas, como ln legitimacién adoptiva y otras figuras
afines, que amplien los efectos de las adopciones y aumenten su ni-
mero— aconseja que se admita el ejercicio de la patria potestad por el
padre adoptante. y

Por todo ello, v de acuerdo con lo que sobre el particular disponen
Ta mayor parte de las legislaciones —en las que constituye uno de los
fines esenciales de la adopecién en caso de menor edad del adopta-
do (8)—, en la reforma del Codigo civil, por obra de la Ley de 24 de
abril de 1958, se incluye un primer parrafo en el nuevo articulo 174,
segtfin ¢ cual “la adopcidn atribuye al adoptante la patria potestad
respecto del adoptado menor de edad”, reiterando de wna forma ex-
presa lo que ya resultaba del pdrrafo 2.0 del articulo 154, asi como

2

del 167, ntm. 3, que no eran en aquella ocasién objeto de reforma (9).

3. FEstablecido que la patria potestad sobre el menor adoptado
corresponde al adoptante, a los fines de considerar las circunstancias
de la tutela de los mismos, v como quiera quie, segin decla antes,
ésta constituve un instituto supletorio de lu patria potestad, deberdn
estudiarse los supuestos de su extincién que son los que pueden dar
entrada a la necesidad del organismo tutelar.

Dejando aparte los suptiestos que son de sustitucion de la patria
potestad —v (ue en esta materia se produce cuando Ia adopeion. sea
plena o menos plena, Ta han realizado los conyuges conjuntamente, al

(Y Cia Benirds Festero, en su relacionado trabajo, piags. 396 y ss.

(7)  CastAn Vizygusz, op. vit, pig. 14

@) Axcn (v colaboradores), [Ladoption dans les législations  moderaes
(Essoi e synthése comparative suivi du reled systematique des legislations
actuelles relatives a Tadoption), Paris, 1943, pag. 57. '

(9)  Majava, La reforma del Cédigo civil, Barcelona, 1958, pag. 64, (11cc_ que
“los reformadores, aun con la justificacién que manifiestan en la Hxposicion
de motivos, olvidan que va se dice lo mismo por el articulo 154, parrafo 2.°7.
Pero puede comprobarse en lo que alli se dice que no hay tal pretendido olvido,
sino razoues muy atendibles para establecerlo.
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amparo de la autorizacién del articulo 73, nfim. 4—, en los cuales pa-
sarh a la mujer en defecto del marido, de acuerdo con lo prevenido e
el articalo 134 del Codigo civil, v pudiendo hablarse, en los mismos
términos v hasta el mismo punto que en la filiacién legitima, de copar-
dcipaciéon en la patria potestad (10), conviene ver lo que sucede en
arden a T guarda del menor cuando se extinga la patria potestad
del adoptante.

Primordial cuestion cn este orden de cosas es la de establecer si
en defecto del adoptante, extinguida la patria potestad que con base
en la adopcidn se venia ejerciendo por el mismo, pasara ésta a los
padres por naturaleza del adoptado o si, no teniéndose a éstos en cuen-
ta. deherd constituirse la tutela correspondiente.

A)  Con anterioridad a la reforma de 1958, se presentaban dudas
«obre la materia atendiendo a que, segtm lo dispuesto en el articu-
1 167, utm. 3. del Codigo civil, la patria potestad se acaba por la adop-
cién del hijo, interpretando este acabamiento como definitivo para sus
padres por naturaleza (11): no obstante ello, frente a tales dudas, de-
clard Ia Direccion General de los Registros, en Resolucién de 6 de
febrero de 1900, que la disposiciéon del articulo 167 del Codigo civil,
en virtud de Ia cual acaba la patria potestad por la adopcidn, es una
consectencia natural y necesaria del precepto consignado en el ar-
ticnlo 154 del mismo Cédigo, segin el cual los hijos adoptivos me-
nores de edad estin hajo la patria potestad del padre o madre que
los adopte. va que sin aquella disposicion se hubiera sancionado la
imposibilidad natural v juridica de coexistir sobre un mismo sujeto
individual dos derechos absolutos, de igual naturaleza, intemsidad y
extensién, constituidos a favor de dos personas distintas. Y por otra
parte, v habiendo desaparecido por la muerte del adoptante la causa
de semejante contradiccién, parece que, segfin el pensamiento del le-
gislador, debe reconocerse el derecho de potestad del padre o madre
sobre sus hijos naturales v legitimos, conforme a la conocida regla
de hermenéutica legal, tomada de Ia logica, “sublata causa tollitud
effectus”, de la cual el legislador ha hecho aplicacion exptesamente
al prever en los articulos 72, 73, 168 v 172 del Cadigo civil la recu-
peracidn de aquel derecho por haber desaparecido las circunstancias
gue en cada caso motivaron la pérdida del mismo, Confirman, ademds,
esta interpretacion las disposiciones del Cadigo que organizan la tutela

Q0 Caspdx Vizgwz, Lo padvi pofestad cit, pdg. 153, 1n o] mismo sentido
so resolvin la cuestitn antes de la reforma del Cadigo para ¢l stpuesto de adop-
eion conjunta: asi Powrz GozzAvkz v Castdn ToneRas en sus Notas al Dere-
cho de Familia, de Wors, vol. 20, tomo TV del Tratado de Foneccerus. Bar-
celona, 1946, pdg. 175

(1) Clr. Curso clemental de Derecho civil espaiiol connin v foral, cow
arveglo w las explicaciones del Dr. D, Frrirr Creaexrs ve Dmeo, V1T, Ma-
drid, 1927, pdgs. 341 v s. donde dice que “en cuanto a los hijos adoptivos, la
muerte del adoptante extingue la patria potestad: pero si los adoptantes fueron
los dos conyuges conjuntamente, muerto wo de ellos, la patria potestad  se
deriva en el otro”.
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de los menores de edad, incluso el Conscjo de familia, en todas s
cuales se parte del hecho de que éstos carccen de padre v, en su defecto,
de madre, naturales v legitimos, y que no han sido emancipados le-
galmente v va que ¢l Codigo no reconoce entre los moedos de eman-
cipacion la muerte cel padre adoptivo; por ello, debe reputarse que el
padre legitinio del menor ha recobrado la patrin potestad sobre éste
a consecuencia del fallecimiento del padre adoptive.”

De acterdo con el contenido de Ia doctrina de In Resolucion que
acaba de exponerse, resuclven ol problema la generalidad de los auto-
res (12). La Dase doctrinal de esta posicién parece encontrarse en la
compensacion ofrecida a log padres naturales que se ven privacos de
Tn patria potestad mediante el reconocimiento en ellos de Io que se ha
lamado una “potestad virtual”. por virtud de la cual los padres del
adoptado estdn respecto del adoptante en una situacion similur a le
que tiene la madre respecto del padre: pueden provocar T pérdida
Ge la patria potestad del adoptante o impugnar sus abusos, exigir que
cumpla sus obligaciones, ete. (13).

B) Veamos ahora cuél es el régimen vigente en la materia.

@) Como consecuencia de la posicién expuesta, en la regulacion
especifica que hace e Codigo después de su reforma de la adopcion
menos plena, se ha recogido expresamente este principio, v el articu-
1o 180, en su parrafo 2.°, declara que “en defecto del adoptante, Ta
patria potestad pasara a los padres por naturaleza”; cs de observar
que la amplitud de In expresion “en defecto del adoptante” lleva consigo
el que la consecuencia del renacimiento de la patria potestac en sus
padres por naturaleza se produzca cualquiera que sea la causa por Ia
que deje de ejercitarla el adoptante, por el cual habrd que entender
a uno v otro de los conyuges cuando al amparo del articulo 173, ni-
mero 4.2, adoptaran conjuntamente, pues va hemos visto que la ejer-
citardn sucediéndose en ella de acuerdo con el orden prevenido en el
articudo 154, o bien ¢l conyuge que adoptara individualmente, va que
ol consentimiento del otro, que exige el articulo 173, nam. 4, no le
atribuird coparticipacion algunn en este derecho, permancciendo en su
calidad de convuge del adoptante, ¥ extrafio, por tanto, a In relacion
creada al adoptar, o va finalmente cualquier otra persona a lu que se¢
haya permitido adoptar segén el articulo 173.

D Esto por lo que se refiere a Ta adopeidn menos plena; gqué

(12)  Asi Saxviez RosmaN, op. it pag. 1318: Duie Pula, Las situaciones
finales en i adopeidn, en Rev, Der, Priv., 1948, pig. 1045 Brrardx FUSTERO,
op. cit, plg. 308 PiRaw, Lu adopeidn y sus problemas  juridicos, en los
ACA M. N, VI Madeid 1954, pag. 177 Tseix, Manual de Dervecho ciwil
espaiiol, wol. TV, Madrid, 1956, pig. 275.

(13 Son la designacién v argumentos de Praxion v Ryverrr, Tratado prdo-
#co de Devecho civil francés, trad. esp. 1. Habana, s. a. (1927), pig. 330, que
Briorin Fostero califica de acertados, aunque yuizd, dado lo que afiade, mAas
por ¢l hecho de renacer la patrin potestad que por los derechos que conserva
micntras la ejerce el adoptante. La rechaza GavBOKN, op. cit., en la nota siguien -
te, pag. 210.
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sucederd cuando la forma de adopeion sea In plena? ;Renacerd, en
defecto del adoptante, la patria potestad sobre ¢l adoptado en sus pa-
dres por naturaleza?

En el articulade del Codigo no se resuelve, de muanera expresa v
dirceta, I cuestidn, por lo que seran convenientes unas consideracio-
nes sobre ¢l particular, que dejen suficientemente fundada la solucidon
que haya de adopiarse.

Y el problema se plantea porque si hien Gnicamente pueden ser
adoptados en forma plena los abandonacdos o expdsitos que, siendo
menores de catorce afios, Heven mds de tres en tal situacién, o siendo
navores de catoree aiflos fueron prohijados antes de esta edad por los
adoptantes (art. 178, parafo 2.9, esto no presupone que se deseonoz-
can sus padres naturales, v, por consiguiente, que no quepa ¢l lamar-
los al ejercicio de la patria potestad.

[ efecto, o adopeidn plena no se ha reservado para los huérfa-
nos, v antes bien, tal cualidad por si sola no es titulo bastante para
ello, To que quiere decir que la posible existencia e los 1)100e111t01e%
en el momento de la adopeion no constituye un obstaculo para la nris-
ma; se reserva esta forma para los que Nama ¢ Codigo abandonados
o expositos, con lo que se introduce, como dice la FExposiciéon de mo-
tivos de la Ley de reforma, una terminologia para la que se prevé en
los primeros momentos los inconvenientes de la nm'edad pero que se
ha preferido o otros términos, como “‘acogimiento™, “afiliacion™, “pro-
hijamiento”, que tienen su propio Mgnmmdo, y st empleo pm‘a la
adopcidén podria resultar perturquor

Entre nosotros, Gambdén Alix (14) pone de relieve, con acierto,
que deben reputarse abandonados aquéllos respecto de los cuales las
personas a quienes incumbia el deher de su cuidade han dejado de
prestarselo, sin que ello obste la comvivencia de ambos en estas cit-
cunstancias (cfr. art, 487 del Codigo penal) : lo que s importa es que
el abandonn tenga cierta permanencia, la suficlente para que pueda
reputarse (10f1111tlvu. T.os expdsitos son aguellos menores que, si bien
en m zentido amplio han sido abandonados, puesto que sus padres
han dejado de atenderlos, sin embargo, en un sentido was restringido
no lo son desde el momenio en que fueron puestos hajo ¢l cuidado de
organismos oficiales o privados especialmente dedicados a este objeto;
pero, de todas forinas, cahe ohservar que si bien esto tendrd impor-
tancin o los ofectos de estimar una posible manifestacion expresa o
taettz sobre I dejacion de Tas funciones propias de Ia patvia potestad,
en ctianto al problema que aqui 1os ocupa, To interesante es que 1o se
restringe esta Torma de adopeion o s6lo los hijos de padres desconoci-
dos: siendo, por otra parte, indiferente ¢l conocimiento o no de sus
progenitores en ¢l momento de Ia adopeion, porque cualquicra (ue sea
esta. clreunstancia es con posterioridad, en el momento de faliar ¢l

(1 Lu wdopeidn, Barcelona, 1900, plags. 120 v .
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adoptante, cuando tendria ésta importancia y habrin que atender al
conocimiento o a0 de la existencia de los progenitores.

Y teniendo en cuenta esto, es de notar que ol legistador espafiol
ha centado con ¢l posible conocimientio de datos sobre la filiacion del
adoptado, precisamente de los abandonados o expésitos: asi, cunndo
el parrafo 3.0 del articulo 178 se reflere a que los apellidos del adop-
tante o adoptantes los ostentard como tnicos el adoptado “aungue
conste su filiacion™: y cuando el 178 se refiere a que ¢l Registro
civil no publicara a partir de la adopcion “dato algmo que revele
s origen”, v cnando o 179, 20 v 37 parrafos, regula las relaciones
entre ¢ adoptado v sus “ascendientes o colaterales por naturaleza’.
s decir, que en los dog articulos que especificamente se dedican a la
adopeitn plena, estd prevista la posibilidad de que se conozea la filia-
cion por naturaleza del adoptado.

Y dade ¢l cuso. posible, de que efectivamente se conozea, ; debe-
An cer tenidos en cuenta los padres por naturaleza para que pase a
ellos fa patria potestad en defecto del adoptante? Desde luego. contra
in que pareciéd ser la decidida voluntad del legislador sobre el asun-
1o (cfr. la Exposicién de motivos de la Lev), en el texto reformado
del Codigo la solucion negativa no deja de suscitar algnnas dudas.

Porque, en efecto, si bien es verdad que segtm el parrafo 2. del
articulo 179, €l adoptado estd exento de déberes por razén de paren-
tesco con sus ascendientes v colaterales por naturaleza, ello deberd
ser interpretado “constante adoptione”. ya que dice “esta” v no “que-
da” u otro término que denote situacion cefinitiva. Por otra parte,
ahonarian la transitoriedad de la privacién los mismos argumentos
que Hlevaron a la Resolucion antes referida de 6 de fébrero de 1900,
respecto a la imposibilidad de coexistencia sobre un mismo sujeto
individual de dos derechos ahsohutos de igual naturaleza, intensidad
v extensidn, coostituidos a favor ae dos personas dislintas, como es
en este caso la patrin potestad, que Heva al legislador a atribuirla a
uno solo ——el adoptante—, v que habicndo desaparecido la causa de
tal incompatibilidad debe renacer ¢l derecho en el padre o madre por
naturaleza, y toda vez que la tutela se organiza a los menores que
careceti de padre v madre, v no han sido emancipados legalmente,
cfecto que no produce Ta nmerte del adoptante; estos argumentos, si
viene a corregir la insuficincia de Ia anterior regulacion, insulicieneia
antes de Ja reforma, v hoy se consagran expresamente por 1un articulo,
o1 180, dedicado a Ja menos plena que a aquélla sucedis, dében reco-
nocerse aplicables & o forma plena, ¥V oello, toda vez que ln misma
vicne @ corregir Ta insuticiencia de Ja anterior regulacion, msuficiencia
gque se mostraba mds acusada, ol decir de la lixposicién de motivos,
“ante la muy frecuente adopeidn de expésitos, donde al fallar los
vineulos afectivos propios de la generacion se acrecientan los deriva-
dos de Ia convivencin entre adoptante v adoptado, siempre expuestos
al riesgo de ser rotos por la familia nataral”, circunstancia que no se
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dariz en este caso, va que la intervencién de los parientes por natu-
raleza se produciria por defecte del adoptante; resultando igualmente
«le aplicacidn el considerar que “la posicién del padre natural se re-
fuerza si se producen ciertas eventualidades, como fallecimiento del
adoptante o concurrir en él alguna de Ins causas o que hacen referen-
cia los articulos 169, 170 v 171 del Codigo, dade que entonces reco-
hra lu pairia potestad, pues no resultaria airoso el sostener que se
gombrase tutor zl adoptada teniendo padre”™ (154

Pera ésta, comn decia, no era la intencidn de los reformadores
del Codigo que. en ln Exposicidn de motivos de la ley respeciiva,
dicen que “al fallecer el o Ia adoptante, si el adoptado fuere menor
de edad, ln patrin potestad se extingue”, déndose asi puso a la tutela,
Y s a pesar de todo, esto encuentra apove en el texto del Codigo,
como reguidamente vamos a ver, resuliard, se ha puesto de relieve (161
que la situacién en que se halla un bhijo expdsito o abandonado cons-
tituye una cansa legal de pérdida de la patria potestad del padre por
naturaleza, catsa que actia con independencia de su culpabilidad, ya
que la inocencia sélo sirve para, mediando ofras condiciones, poder
recobrar la patrin potestad, pero no para impedir de raiz la pérdida
anterior, que ni serd debida a incurrit en una causa tipica --legal-
mente predeterminada— ni a ser reo del delito de abandono de familia
(que exigiria la correspondicnte sentencia de la jurisdiccidn criminal),
ni debido a la ausencia, pues ¢l regreso del eventual ausente destrui-
ria los efectos “ex nunc” (art. 197), .

A pesar de todo ello, v a la falta de un precepto que consagre ex-
presamente Ta intencién de los autores de la reforma de que “al fa-
llecer el o la adoptante, si el adoptado fuere menor de edad la patria
potestad se extingue”, mno debiéndose producir, por conscuencia, un
repaciniiento automatico de la patria potestad en los padres por na-
turaleza, diversas consideraciones abonan la conclusion de que ese
postura termina por encontrarse reflejada en el articulado del Codigo.

Ouizd el argumento principal en favor de ello es ¢l de que si €l
paso de la patria potestad a los padres por naturaleza en defecto del
adoptante, es una consecuencia especifica de Ia adopeién menos ple-
na (por encontrarse en el articulo 180, dedicado exclusivamente @
esta forma de adoptar), es porque no es aplicable a la adopeion plena,
pues para dlo se hubiera requerido que tal disposicion se repitiese
et lns articulos dedicados o regularla, o que se hubiere incluido en
I Seeeibu T del Capitulo, dedicada o Igs disposiciones generales pars
amtbas elases de adopeion.

Ademds, estd 1o preceptuado en el parrafo 3.0 del articdo 179,
seglin el cual los parientes por ntaturaleza no conservarin ningdn
dercchio respecto al adoptado, v aunque pudiera suscitar dudas la
escueta calificacién que con este término s¢ hace de la patria potes-

{15) Bevtrix Fustero, op. cit., pag. 398.

(16) GaveON ALIx, op. cit, pig. 400, nota (b).
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tad, la realidad es que “en el Derecho espafiol puede afirmarse el as-
pecto de derecho subjetivo que, junto al de funcibn, ofrece la patria
potestad™ (17). Tal precepto se ha visto ademds, por algin autor,
como la norma que corrobora Ias indicaciones del predmbulo refe-
rentes a la patria potestad o tutela del adoptado plenamente, cuyos
padres civiles mueren durante su minoridad (18).

Otre argumento importante a favor de que la extincién de la patrin
potestad, que se produce para los padres como consecuencia de Ia
adopeidn plena de sus hijos, es definitiva v no cabe su renacimiento por
falta del adoptante, es el contenido en el articulo 47, parrafo 2.9, re-
fornado, del Codigo civil: en cfecto, cuando se trata de establecer a
quién corresponde otorgar la licencia para el matrimonio de los hijos
adoptives, sefiala al adoptante, v afiade: “en su defecto, si la adop-
cion es plena, se solicitard al Consejo de familia”, 1o que demuestra
In no existencia de un titular de la patria potestad cunando falta el
adoptante, va que existiendo, con é hubiera sido incompatible Ia cons-
titucion de los organismos tutelares; v, ademds, la solucién dada por
este precepto tiene un decisivo valor de interpretacion sobre este pro-
blema del paso de la patria potestad a sus padres por naturaleza, por-
que se demuestra en el mismo que ha sido no sélo tenido en cuenta,
sino, ademds, contemplado como elemento determinante, pues asi lo
pone de manifiesto el resto del parrafo cuando establece que “si es
menos plena, antes que a éste (el Consejo de familia) se pedira (la
licencia para el matrimonio) a las personas de la familia nataral a
quienes corresponda”, toda vez que asi lo hace posible el articulo 180,
parrafo 2.° cuando dispone que, en defecto del adoptante, la petria
potestad pasard a los parientes por naturaleza (19).

Con esto creo que, a pesar de las dudas que pueden suscitarse
por la falta de un precepto expreso que refleje en el texto del Cédigo
la intencién del legislador de abriv automdticaimente paso a la consii-
tucién de la tutdla en defecto del adoptante, queda justificado con
suficiencia. que ésta es In solucién correcta en el actual ordenamiento
de la adopcion en nuestro Derecho.

IT. PRESUPUESTOS DE LA TUTELA DE LOS TIJO. ADOPTIVOS

Como va tenfa ocasion de recordar al comienzo ae estas lneas, el
organsitmo tutelar de nuestro Devecho oy tma institucion que tiene ca-

(17)  Castdx Visouuwe, La patric potestad cit, phe. 36, con citas doctrina-
les sobre el tema de Crewr en La fillugione, Torino, 1931, pag. 284, v de Dorpas,
Tratado de Dévecho civil argentine (Famili) 11, Buenos Aires, 1055, pag. 152.

(18)  GamsON ALTX, 0p cit., pag. 400, annque en la pag. 220, texto y nota (2),
argrmenta también a base del parrafo 2' del articulo 180,

(19)  Este me parece que cs el valor argumental del precepto, v no el pre-
tender qtic en el mismo se encuentra dispuesto con cardcter general la formacion
del organismo tutelar, como sostiene C. SAwcurz-CaSerr, La adopeion v figu-
vas afines”, cu Rev. Cr. Der. In, 1959, pag. 52.



144 Beriardo Moreno Quesada

ricter sustitutivo respecto de la patria potestad v, por consiguiente,
¢6lo ha lugar a organizarse en defecto de ella, segtin resulta ademais
expresamente de los términos del articulo 199 del Cédigo civil. Y ello
es asi, aunque con cardcter excepcional pueda coexistir con la patria
potestad la administracién de un extrafio en el supuesto final del ar-
deulo 162, porque en este caso, como pusiera de relieve mi maestro
el profesor Ossorio Morales (207, ¢ administrador de estos Dbienes
dejados al hijo, ni en sus funciones ni en su posiciébn cabe pueda
confundirse con las del padre o de la madre, toda vez que su actua-
cién, como sucede en el caso previsto en el articulo 210, habrd de
limitarse a los bienes procedentes de quien lo nombrd, quedando, por
tanto, excluido de su intervencién cuanto se refiere a la guarda per-
somal del menor y al resto de su patrimonio, v ajeno, en consecuencia,
a lo que representan los principios informadores de Ia tutela.

De aqui que sea presupuesto de la tutela de los hijos adoptivos
que no se encuentren sometidos a la patria potestad de persona alguna,
v ello supondrd, por una parte que se haya extinguido la que nacid
a consecuencia de la adopcidn, y de otra que no exista otro posible
titular al que hava de transferirse, asi como que cl adoptado sea me-
nor y no esté emancipado legalmente. Examinémoslos por separado:

1. :Cudles serdn las causas que al producir la extincion de la
patria potestad sobre el adoptado determinan la consecuente necesi-
dad de constituir la tutela para €l mismo? .

En principio, puede pensarse que todas aquellas que traigan con-
sigo la desaparicién del vinculo adopeional, puesto que al producir
esto como consecuencia mds inmediata la extincién de la patria po-
testad que por virtud de Ja adopeion corresponde al adoptante sobre
el adoptada, si éste es menor, v siempre, por supuesto, que no exista
otra persona en condiciones de asumir la patria potestad vacante, de-
berd proveerse al cuidado de su persona v bienes, mediante la cons-
titucidn de los correspondientes organismos tutelares.

A) DPara ver si esto es realmente asi, procede examinar las dis-
tintas causas por las que desaparece la eficacia de la adopcién. Dos
autores se han ocupado especificamente del tema, dedicando al mismo
unn estudio detenido v proponiendo una sistemdtica de dichas causas,
diferente una de ofra por ef modo de agruparlas v por las consecuen~
cias practicas que en In mayoria de los gasos extraen de cllas.

Prlg Pefia, en un trabajo dedicado a estudinr “las situaciones
flales de Ta adopeion™ (21), esamina las causas determinantes de la
extineion partiendo de la consideracion de que stendo tres las hases
fundamentales de I adopeidn, ésta desaparecerd al afectarse funca-
mentalmente alguna de ellas, por lo que procede estudinr la doctrina

(20) Lo pluralidad de tutores. (Contribucion a la reforma del régimen tu-
telar espafiol, en el Boletin de la Universidad de Granada, afio X, ntum. 49,
Granada, 1938, pig. 27 de la scparata.

(21} En la Rev. Der. priv. 1948, pags. 1045 v ss.
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de la nulidad del negocio juridico adopcional. las causas finales de la
patria potestad v la revocacién del lazo adoptivo.

Aplicando al instituto de Ia adopcidn la doctrina de la nulidad del
negocio juridico, estudia las nulidades absolutas por falta de los ele~
mentos esenciales del negocio, como son consentimiento de alguno de
los participes, objeto (entendido como patria potestad del adoptante),
causa (teniendo en cuenta que se trata de un negocio de liberalidad),
asi como los motivos que impulsan a realizarlo: falta de las formali-
dades mandadas ohservar tanto en In fase judicial como en la notarial,
v, finalmente, los supuestos de adopeiones realizadas en contra de las
prohibiciones legales que se contienen, hov, en el articulo 173.

Fn un segundo grupo estudia la destruccidn o desvalorizacion del
lazo adoptivo a virtud de la extincién de la patria potestad del adop-
tante. consideranco que la adopcién tiene como principal cometido el
transferimiento de Ta patria potestad del padre adoptante, por lo que,
i hien la extinecion de la patrin potestad puede, en algtin momento,
dejar subsistente la relacién paterno-filial adoptiva, sin embargo, por
punto general, se determinard la destruccion de ésta dada la consus-
taneialidad de la misma con aquella institucién. Estudia los casos de
extincion sin culpabilidad (mwerte del padre o hijo, y emancipacién
de éste), v los que se producen por culpa del padre, distinguiendo (ue
lo sea por modo extrajudicial (el de la madre que pasa a segundas
nupcias, en el antiguo art. 168 del Cédigo) o judicial, y, dentro de
esto, si se produce en un Tribunal de lo criminal (en delitos contra
la honestidad, contra la familia vy otros en los que propugna su utili-
zacion, ast como los casos en que una condena lleve aparejada la in-
terdiccion civil) o en un Tribunal de lo civil (en las hipotesis de du-
reza excesiva del trato u ordenes, consejos o ejemplos corruptores,
del art. 171, v en las de divorcio).

Y, finalmente, en tercer lugar, bajo el epigrafe impugnacidn de la
adopcién, estudia los casos de la realizada por el adoptado (va la ve-
rifiquen sus representantes, ya él mismo al llegar a la mayoria de
edad o recuperar la capacidad) v Ia realizada por ¢l adoptante.

Tanhién Gambén Alix, en su extenso libro sobre la adopcién (22),
dedica un gran espacio a estudiar la “ineficacia de la relacidn adop-
cional”, nocién en la que integra todos aquellos conceptos que impli-
an “es tune” o fex nune” la cesacidn de los efectos juridicos que
caracterizan a ln institucion adoptiva, refiriendo a cllas Tas ideas de
inexistencia, nulidad de pleno derecho, anulabilidad, rescision. resolu-
cidn y revoeacion, de todas las cuales analiza las peeuliaridades, con-
dicionies v consectencias que surgen de este enfoque especial, v ha-
ciendo ademds un apartado final, en el que esamina crantos acacci-
mientos pueden provocar la cesacion de la adopeidn como consecuencia
de haber afectado al poder paterno o a cualquiera de las notas esen-
clales de la institucion.

(22) L« adopeién cit., pags. 301 a 427.
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Dentro de lo que llama ineficacia radical, comprende la inexistencia
v I nulidad. Conio supuestos de inexistencia examina los provocados
por defecto de consentimiento (simulacién absoluta o falta de conscn-
timiento en el expediente exigido por el articulo 176 o en la escritura
a que alude el articulo siguiente), de objeto -(como Puig Pefia, cree
que debe considerarse asi a la patria potestad), ausencia o ilicitud de
Ta cattsa (que serd aqui ln mera liberalidad del bienhechor) y el defecto
de forma esencial (falta del expediente previo, de su aprobacién por el
Juez o de la escritura subsiguiente). Como casos e nulidad radical
examina, comunes a ambas formas de adopeidn, las provocadas por
infraccion de los requisitos v prohibiciones del articulo 173, v especi-
ficas de la plena, Tas contenidas en el 178, afladiendo el de las que
puedan realizarse conteniendo pactos y condiciones contrarios a la
esencin de la adopeién, asi como la que considera probibicién tdcita.
por razén de parentesco entre adoptante ¥ adoptado.

Como casos de ineficacia voluntaria examina: los de anulabilidad,
debidos a vicios del consentimiento o defectos en la capacidad (inelu-
vendo en este caso la falta de consentimiento del conyuge del adop-
tante v del adoptado, que exigen, respectivamente, los articulos 173
v 176 del Codigo) ; los de rescision, que limita al caso de la que pue-
den pedir el padre o madre que durante la minoria o incapacidad del
adoptado, si era abandonado o exposito, acrediten su no culpabilidacd
respecto a tal situacion v huena conducta desde entonces, v que regula
en el apartaco 1.2 del articulo 175 log de revocacion, que podrian ser
por libre voluntad de los sujetos (v en ella ¢l mutuo acuerdo, que
defiende pese a recomnocer no procede en nuestro Derecho vigente),
por voluntad unilateral del adoptado (que no cree admitida en el De-
recho espafiol) ¥ por voluntad condicionada, que es como califica al
suptiesto contenido en ¢l apartado 2. del articulo 175, que autoriza
al adoptado, en los cuatro afios sigujentes a su mayorfa de eqad o
capacidad, a pedir que se declare extinguida la adopeion siempre «ue
se funde en alguna de las causas que den Iugar a la desheredacion de
los ascendientes; y los de resolucion, (ue son los que puede instar el
Fiseal (apartado 1.2, art. 175) cuando lleguen a su conocimiento mo-
tivos graves que afecten al cuidaco del adoptado, y la que puede
solicitar éste, 1ma vez plenamente capaz, si el adoptante le ha negado
alimentos sin motivo legitimo (art. 173, 22, en relacion con el 83h
causa segunda), .

Por dltino, v como cansas de o que Hama ineficacia forzosa de la
adopeidn, expone las e producen Tn cesacion de sus efectos porque
desde un punto de vista juridico-conceptual se ha hecho imposible st
mantenimiento; dice que son supuestos de cesacion de Ja relacion
adeptiva que comportan modos de extincion de la misma, ue tienen
su fundamento en la aparicion de un hecho ctiya consecuencia es la
imposibilidad juridica de que la adopeion pueda subsistir; puede ce-
herse a un lhecho fisico, entre los que examina la muerte (tanto del
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adoptante como del adoptado), ln ausencia y el abandono que del do-
micilio del adoptante haga el hijo adoptado (que no produce la extin-
ciém), o juridicas, examinando en este apartado la extincion, pérdida
o cesacion del poder paterno (que no tiene por causa estintiva de la
adopeién), Tn celebracién de matrimonio entre adoptante y adoptado
de distinto sexo (que no cabe, pero si entre aquél y los descendientes
de éste, segtin afirma), el reconocimiento o legitimacion del hijo adop-
tivo {(que si es realizado por un tercero no afectard a la adopcion, y
si es por o adoptante la extinguird), la superveniencia o superviven-
cia de hijos (estintora ésta, pero no aquélla, a su entender, de lu
relacion adoptiva) v el de nulidad del matrimonio celebrado entre los
adoptantes (que hard cesar la adopcién en el caso de que fuera de
las preceptivamente conjuntas).

lin estos cuadros que, esquemAticamente, acaban de exponerse,
podemos considerar que se encuentran comprendidas las diversas cau-
sas (que tedricamente pueden presentarse vy son aptas para producir la
ineficacia de la relacién adoptiva, v con ella de la patria potestad, (e
constituye presupuesto, como ya se dijo, para que pueda v deba pen-
sarse en la constitueion de la tutela.

B)  Ahora bien, conviene aclarar (ue si en todo caso es preciso
que desaparezea la patria potestad sobre el adoptado (efecto principal
de la extincion estudiadn) para que proceca la tutela, no siempre, sin
embargo, la desaparicién del poder paterno atribuido por la adopeion
es causa <le que se constituya aquélla: pueden, en efecto, presentarse
casos en los que, producida la nulidad de una adopeion, el menor
vuelva a la potestad de las personas que la ejercian con anterioridad,
no procediendo, por consiguiente, establecer la tutela; y otros, en los
(e por virtud de esa misma carencia de efectos de la pretendida adop-
cion, aun debiéndose constituir el organismo tutelar por no existir
personas a quicnes corresponda €l poder paterno, la tateln, sin em-
hargo, se deferird segin las normas comunes v no de acuerdo con las
especificas que estudiamos como de aplicacién para los hijos adopti-
vos, toda vez que no habria posibilidad de atribuirles esta considera-
¢ion por no haber existido una adopeién valida. De aqui la convenien-
cia de examinar los diferentes supuestos en que desaparece la adopeion,
para hacer posible tna enumeracion de log casos en que verdadera-
mente corresponde organizar T tutela propia de los hijos adoptivos.

o primer lugar, puede afirmarse (que en los casos incluidos por
Puig Pefia en o primer grapo, que se corresponden con los que
Gamhon  retine hajo el epigrafe de ineficacia radical y que son
los de inesistencia v nulidad del negocio juridico adopcional, como
(uiera que la ineficacia se produce por causas (ue inciden sobre el
mismo negocio constitutivo, produciendo, aun sin necesidad de decla-
racion de los érganos jurisdiccionales, y con efectos “ex tunc”, una
total falta de consecuencias en orden a la constitucion del correspon-
diente “status”, tendremos que los elementos personales de este ne-
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gocio, que no ha llegado a ser eficaz, se encontrarin en la situacién
que estuvieran con antelaciéon a él, por lo que si el que iba a ser
adoptado se encontraba bajo la potestad de sus padres por naturaleza,
en ella continuara, v si estaba sometide a tutela, en cualquiera de sus
clases, seguird en esta misma situacidn.

También puede darse el caso de que el titular de la patria potestad,
o ¢l que ejercia la tutela del que ineficazmente se pretendid adoptar,
falten en el momrento en ¢ue resulte la inexistencia o nulidad del ne-
gocio, v no sea posible reintegrarlos en la posicién de que legalmente
no han salido, por lo que procederd nombrarle tutela; en este caso,
scon arreglo a ué normas se hardn los nombramientos? No pueden
caber dudas de que no serdn las propias de los hijos adoptivos, por-
que no han llegado a tener esta consideracién, por mis que una apa~
riencia sobre el particular debiera respetarse interinamente; de acqul
que deba considerarse ineficaz a todos los efectos, v concretamenie a
este sobre delacion de Ia tutela, por lo que regirdn las disposiciones
comunes en la materi.

Otro tanto puede afirmarse respecto de los supuestos en que se
extinga por el ejercicio de la accidon que nace del vicio en el consen-
timiento o defecto de capacidad. puesto que si hien estos supuestos
de anulabilidad son diferentes efectivamente de los anteriores, en cam-
bio, por lo que se refiere a sus consecuencias respecto al punto que
aqui nos interesa, una vez declarada la nulidad del negocio, son ple-
namente equiparahles.

Tn cuanto al que califica de rescision, supuesto recogido en el ar-
ticulo 175, apartado 1.°, como quiera que la accidn encaminada a lo-
grar (que se extinga la adopcién es ejercitada por el padre o madre
legitimos o naturales durante la minoria o incapacidad del adoptado,
es evidente (ue no puede hablarse de atribuir tutela a cualquier otra
persoma, va (ue el hijo pasard agtomdticamente a la potestad del que
haga la impugnacién, puesto que en caso de que no se le considerara
merecedor de ello se denegaria su peticidn, toda vez que a ella se
accede no como sancion infligida al adoptante, sino en consideracion
a circunstancias del que la formula,

Con referencia al caso del articulo 175, apartado 2.2 —supuesto
de revoeacion, en el sistema de Gambén Alis—, como resulta gue la
peticion de que se declare extinguida la adopeién ha de realizarla el
mismo adoptado wna vez aleanzada Ta mayorta de edad o desaparecida
la incapacidad, es claro que de prosperar la inisma, la consecuente ex-
tincion de In relacidn adoptiva no provocaria oportunidad de consti-
tuir tutela de clase alguna.

Por altimo, v dentro de estos supuestos de ineficacia voluntaria,
en el caso de resolucidon del vinculo adopcional a instancia del adop-
tado, provocada por la causa 2.2 del articulo 854 en relacién con el
articulo 175, 2.°, estamos en el mismo supuesto del anterior, pues al
extinguirse la adopcidn por esta causa, quedaria el adoptado mayvor
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de edad y con plena capacidad, lo que excluye todo posible estableci-
miento de organismo tutelar.

Diferente es ¢l caso, también considerado de resolucion, en
que, de acuerdo con el inciso final del apartado 1.0 del articu-
lo 175, pida el Ministerio fiscal, ¥ asi se resuelva judicialmente, que
se declare extinguida la adopeitn del menor o incapacitado cuando
lleguen a su conocimiento motivos graves que afecten al cuidado del
adoptado; v es distinto este caso porque, como consecuencia de Ia
extincidn de la acopeién, un hijo adoptivo —y puede hablarse de €l
porque hasta ese momento lo ha sido, va que existia una relacion adop-
tiva plenamente eficaz— sohre el (e no se ejerce patria potestad ne-
cesitn se le constituva el organismo tutelar, lo que habrd de hacerse
de acuerdo con las normas que rijan este supuesto especifico, que son
las estudiadas aqui.

Entre las causas que Gambon Alix llama de cesacion de la adop-
cion, el reconocimienio o legitimacién del hijo adoptivo no produce
en ningtn caso el cfecto de abrir la tutela, pues si se hace por un
tercero, no afectard a la adopcién (art. 175, péarrafo altimo), v si lo
es por el propio adoptante v se extingue aquélla, como sostiene este
autor (23), ello es porque pasa del sometimiento como adoptado al
que se produce como hijo de sangre, con lo que sigue sometido a la
potestad del mismo que antes, aunque sea por diferente causa, 'sin que
quepa, por cllo, el establecimiento de la tutela.

T cuanto a Ja supervivencia de hijos. se muestra partidario Gam-
bén de considerarla causa de cesacién, y entre los efectos que produce
dice que si el adoptante es menor renacerd la patria potestad en el padre
o madre por naturaleza (indudablemente dehe referirse a la adopcion
menos plena), v de 1o vivir “se constituird la tutela o reconstituird si
va estuvo erigida al tiempo de la adopcion™: seglin su tesis de que
cesa la adopcién creada porque “infringe objetivamente el Derecho po-
sitivo v lleva en sf misma una razén de ineficacia®™, no habria llegado
a ser hijo adoptivo v procederfa la reconstitucion de la tutela ante-
rior o el constituirla de nuevo por las reglas comunes; pero esto
contradice su afirmacion de que son los efectos semejantes a los de
la cesacion por muerte del adoptante, en que hay una adopcidn va-
lida v eficaz: v es que para ser consecuente con la justificacion (ue
aduce, aunque sea para lograr un tesultado que no le es grato se-
gtm manifiesta, tendrfa que haber trasladado el supuesto al grupo
de la nulidad radical por contravenir la prohibicion contenida en el
artfeulo 173, nimero 2.°; v en razim de ello, la tutela, caso de ser
preciso congtituirla “ox novo”, lo serd de acuerdo con las normas co-
unines, v 1o con las especificas para Ia de los hijos adoptivos.

Fn cuanto a la nulidad del matrimonio celebrado entre los adop-
tantes, ha Ge estarse de acuerdo en que se extingue la adopcién cuan~
do ésta es conjunta preceptiva, y entonces como la ineficacia es con-

(23) Op. cit.,, pags. 417 v ss.
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secuencia de haberse infringido una prohibicion legal, hay un vicio
determinante de la nulidad de pleno derecho de la adopcién, con lo
que, caso de nombrarse tutela, para nada serd tenida en cuenta la
relacion adoptiva nula.

Finalmente, quedan por considerar los supuestos en que se pro-
duce directamente una verdadera extincion de la patria potestad. A los
efectos que aqui se persiguen, v aparte registrar la coincidencia sobre
el hecho de que la muerte del adoptante extingue la patria potestad
provocado I necesidad, en su caso, de constituir la futela, no nos
wteresa entrar en Ja discrepancia que separa a los dos autores a que
me vengo refiriendo acerca de si la pérdida de la patria potestad cuan-
do se imponga como pena por sentencia firme en causa criminal, y
cuando asi se declare en pleito de separacion matrimonial, es causa de
revocacion (que exige solicitarla en hase a ella), como pretende Gambdn
Alix 24), o de césacion de Ia adopeion, dada su consustancialidad con
dlla, como defiende Puig Pefla (23), toda vez que en un hecho hay que
estar conformes, y es precisamente el que interesa a nuestros fines: ue
al producirse estas situaciones extinguiéndose la patria potestad, resul-
tard necesario, en su caso, proceder a la constitucién de la tutela del
gue hasta entonces estuvo adoptado; esto encuentra confirmacion en
el articulo 173, nitimero 2.°, donde al tratar de los efectos de la ejecu-
toria de separacion, ante el caso de que ambos conyuges fueren culpa-
bles, como quiera que pierden la patria potestad, “ef Juez diserecional-
mente podra proveer de tutor a los hijos, conforme a las disposiciones
de este Codigo™ ; Io reitera en el mismo ntmero v articulo, al mandar
que a la muerte del cényuge inocente, si no fuere posible que el culpa-
ble recobre la patrin potestad sobre los hijos, “se¢ les proveerd de
tutor”.

Resumiendo, podemos decit que los supuestos en que la extincion
ide Ia patria potestad en In adopeidn, sin que exista otra persona a
fquien deha atribuirsele, determina la constitucién de la tutela de los.
hijos adoptivos, son los siguientes :

Muerte del adoptante, de acuerdo con el articulo 167, ntmero 1.

Declaracion judicial de extincion de la tutela o solicitud del Mi-
nisterio Fiscal, en el caso prevenido por el apartado 1.0, parte final,
del articulo 175,

Privacion de Ta patria potestad cuando por sentencia firme en cau-
sacriminal se fmponga como pena (art. 169, ndn. 1.0, del Chdigo
civil), que seran:

(24) LEn las pigs. HO v ss. de su citada obra. También T.0rkz ALARCON,
La adopcion y ol Registro civil, en la Revista “Pretor”, 1956, n. 41-2, pagi-
nas 5 y ss., niega que la estincién de la patria potestad suponga la de la adop-
cién, en base de estimar que si bhien es verdad que la transmision de la patria
potestad es efecto principalisimo de la adopcidén, no es ¢l tinico, y de aqui que
la desaparicion de lo que es sélo una facultad no siempre ha de llevar consigo
la de toda la institucién.
(25) Las situaciones finales de la adopcion cit., pag. 1051,
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1) A la persona bajo cuya potestad legal estuviera un menor y
que con noticia de la prostitucién o corrupcion de eéste, por su per-
manencia o asistencia frecuente a casas o lugares de vicio, no lo re-
coja v ponga en su guarda o a disposicion de la autoridad (art. 452
Lis, ¢), primer parr., del Codigo penal).

2) Al que dejare de cumplir, pudiendo hacerlo, los deberes lega-
fes de asistencin inherenies a la patria potestad. la tutela o el matri-
wonio, abandonando maliciosamente el comicilio familiar o por causa
de su conducta desordenada, siendo potestativo el Trilunal acor-
dar la privacién de ln patrin potestad (art. 487 del Cordigo penal).

3) A los autores de delitos consignados en leyes como la e 26
de julio de 1878, dictada para combatir Ia explotacion de In infancia
abandonada, va que la condena por hechos previstos en ella (ejerci-
cins v profesiones peligrosas para los menores, cntrega para ln ex-
plotacién en mendicidad o vagancia, ete.) levard consigo la pri racion
{temporal o perpetua) de los derechos de patria potestad, a juicio del
Tribunal sentenciador (26).

4 Por ddito al que se imponga pena que lleve aneja la acceso-
rin fundamental de interdiceion civil, que privard al penado, mientras
In estuviere sufriendo, de log derechos de patria potestad (art. 43 Co-
digo penal). Y esto porque si bien se nombrard al interdicto wn tutor,
v éste vendra obligado, ademds, a cuidar de Ia persona ¥ hienes de los
menores o incapacitados que se hallaren hajo la autoridad de aquél,
dlo serd solo, como dice el articulo 229 del Codigo civil. hasta que
se les provea de otro tutor, que en el caso que nos ocupa hab 4 e
hacerse, v con arreglo a las normas propias del nombramiento cuando
se trata de hijos adoptivos.

TPor sentencia dictada en Tribunales civiles:

1) Privacién de la patria potestad cuando por sentencia firme en
pleito de separacion legal asi se declare, mientras duren los efectos.
de Ta misma (art. 169, nam. 2.2, del Cédigo civil), con los efectos pre-
venidos en el articulo 73, ntmero 2.2, a que antes se hacia referencia.

2) Privacién en las hipotesis dcl articulo 171 del Cédigo civil,
cuando los padres trataren a sus hijos con dureza excesiva, o si les
dieren érdenes, consejos o ejemplos corruptores, y el Tribunal (tu-
telar de menores, segtn D, de 11 junio 1948) haga uso de la facultad
—potestativa v discrecional, segfm reiteradamente ha  declarado el
Tribunal Supremo en Sentencias de 24 de junio de 1931 y 14 de
actubre de 1034, entre otras muchas— Ge acordar la privacion en lu-
var de la stispension ded poder paterno.

2. Ahora hien: decia anteriormente que para ln constitucion
de la tutela de los hijos adoptivos, no sélo es preciso que desaparezca
la patria potestad que por virtud de Tn adopcién se ha atribuido al
adoptante, sino ademés que la patria potestad sobre le adoptado no se

(26) Pric PEXa, op. cit. y loc.
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transfiera @ cualquier otro titular, hien recuperandola si sc irata de
sus padres por naturaleza, bien adquiriéndola “ex novo”, si es cual-
quier otra persouna con derecho a ello.

Tal es la razon por la que mds arriba rechazdbamos como su-
puestas aptos para dar entrada a la tutela del hijo adeptivo, todos
aquellos que provocaundo Jn ualidad del negocio adopcional mismo,
impedian que éste produjera efectos con lo que el pretendido hijo
adoptive tendria que continuar en su situacién de origen, sometido a
la potestad primitiva: y de ser ello imposible, asi como la correspon-
diente sustitucion, debiéndosele por ende constituir en tutela, ésen
no seria la de un hijo adoptivo, puesto que la adopeién no legd o
tener virtualidad, sino la regulada por las normas generales.

Procederd, pues, la tutela sélo en los casos en que, cesando en su
ejercicio el titular de Io patria potestad, falte otra persona a la que
corresponda desemipefiarla; en cambio, no procederia en los supues-
tos de sustitucion de la patria potestad, como consecuencia de la muer-
te o declaracion de fallecimiento, ausencia, incapacidad e interdiccidn
civil del padre. asi como en caso de hallarse impedide de hecho, en
todos los cuales, viviendo la madre, a ella pasa la patria potestad.

Teual debe decirse en el caso especifico de sustitucién en Ia po-
testacd del hijo adoptivo, tanto en el caso de adopcion conjunta (ar-
ticulo 173, 3.9) como en el de (ue uno de los conyuges adopte, en
forma menos plena, al hijo legitimo., legitimado o natural reconocido
del otro consorte (art. 180, parrafo 1.°) ya (ue entonces la patria po-
testad se atribuye a anibos potr el orden establecido en el articulo 134,

En cambio, v a pesar de que respecto a la no procedencia de 1z
tutela del adoptado produzea sus mismos efectos, no podrd conside-
rarse como un caso de sustitucion en la patria potestad el paso de la
misma, en Ja adopeidn menos plena, a los padres por naturaleza cuan-
do por alguna de Jas circunstancias relacionadas o cualquiera otra
«ue pueda producir tal efecto, haya de cesar el poder paterno que el
articulo 174, parrafo 1.0 atribuve al adoptante. Y es importante la
difercucia entre una simple transmision de la patria potestad de un
comyuge a otro- —que en definitiva han venido siendo coparticipes
en I funcion que ella representa——v la extincion de la potestad pa-
fertn el una persona ¥ st nacihimiento sucesivo en otra distinta, por-
que st consectencing son diversas, ya que en este Gltimo caso am-
how ¢jercicios son independientes entre si., del mismo modo que 1o
sotl lag restfas de uno v otro,

Serdn, por cousiguiente, los supuestos en (ue cxtinguiéndose In
patria potestad del adoptante que de fornm valida v eficaz la haya
venido ostentando, v no habiendo otra persona a quien corresponda
su atribucién, los que determinaran la necesidad de constituir el or-
ganismo tutelar que corresponda.

3. Por dltimo, serd presupuesto necesario para que proceda la
tutela del hijo adoptivo, que al tiempo de extinguirse la potestad ejer-
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cida por su padre adoptante se encuentre €l en la menor edad y no
emancipado legalmente, o en estado de incapacidad: v es que, se con-
sidere preeminente la funcion cuasi-familiar de Ia tutcla, o su finalidad
de complemento de Jos estados de incapacidad que por diversas circuns-
tancias pueden presentarse en la vida del Derecho, que les impide par-
ticipar por si mismos v libremente en Ia realizacién de los actos juri-
dicos que les afectan, lo cierto es que la tutela, como dice el articu-
lo 199 del Codigo civil, tiene por objeto la guarda de la persona ¥
hienes. o solunente de los bienes, de los que, no estando hajo la patria
potestad, son incapaces de gobernarse por si mismos.

Tin cuanto a quiénes son los (ue no pueden gobernarse por si mis-
mos, ¥ como complemento del articulo 32 que enumera los que tienen
restringida su capacidad e obrar, determina el articulo 200 las per-
sonas (ue estan sujetas a tutela, que son los menores de edad no
emancipados legalmente, los locos o dementes v los sordomudos que
no sepan leer v escribir, los declarados prodigos v los que estuviesen
sufriendo Ta pena de interdiceion civil, cuyos casos no presentan espe-
cialidad por concurrir en hijos adoptivos, como presupuesto para la
constitucién de la tutela.

T.0s menores de edad, no estd de mds insistir en ello, sdlo deberdn
constituirse en tutela cuando no se hallen hajo la patria potesiad, de
forma que si lo estin v el padre o madre (v hay que eatender enire
ellos a los adoptivas) tuvieren un interés opuesto al suyo, si no se c¢u-
cuentran emancipados, se les nombrard un defensor que los represen-
te en juicio v fuera de él, como dispone el articulo 165. Y ademas,
s6lo en el caso de que no estén emancipados legalmente, ya que en
otro caso se produce una situacién especial que, por una parte, de-
termina la extincion de la patria potestad (art, 167, 2.%), ¥ por otra,
pese a la terminologia del Codigo, no da lugar a una verdadera tutela,
sino a un procedimiento destinado a suplir la falta de capacidad para
determinados actos (27), lo que igualmente es de aplicacion a los hijos
adoptivos.

Por otra parte, es de tener en cuenta sobre este punto (ue, coto
puso de relieve In Resolucion de 6 de febrero de 1900, “el Codigo no
reconace entre los modos de emancipacion Ia muerte del padre adop-
tivo™, por lo que producido este evento v descartado el supuesto de
ejercicio de Ta patria potestad por otra persoua, deberd serle consti-
tuida Ta tatela, ¥ precisamente Ia Tamada plena, que se distingue por
s caracteres de permanente v oorgdnica, v oque puede referirse, se-
gt el articulo 204, por testamento, por la ley o por el Consejo de Ta-
milia, dando lugar, segtm los casos, a las tutelas testamentaria, legi-
tima o dativa, que en su relacién o los hijos adoptivos iremos exami-
nando por separado.

S6lo especialidades derivadas de su particular situacién como miem-

_ (27) Cir. mi estudio sobre Los supuestos de administracién legal en el Céo-
digo civil espaiiol en el Libro-Homenaje a Ignacio Serrano, Valladolid, 1963.
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bro. en la adopcidén menos plena, de dos familias distintas representa
Ta tutela de los adoptados que siendo mayores de edad estén incapaci-
tados, v esto dehido a que el ligamen de filiacién civil que crea
la adopcién no se interrumpe porque el adoptante pierda la pa-
trin potestad sobre el adoptado a consccuencia de su emancipacion,
sino que permanceen vinculados a semejanza de lo que sucede entre
los padres e hijos que lo son por la sangre. Por ello, cnando se presente
¢l caso de incapacidad de un adoptado mayor, se observaran, como ve-
remos seguidamente, las reglas estatuicas para los demds casos, en
cuanto la singularidad del supuesto no exija, en un aspecto conereto
de la regulacion, tener en cuenta la naturaleza especial del vinculo
creado por la adopeidn.

TIT. 1A TUTELA THESTAMENTARTA DE LOS HI1JOS ADOTIVOS

1. A la vista de lo dispuesio por el Codigo civil, en su articulo 200,
sobre que los padres puedan nombrar tutor y protutor para sus hijos
menores v para los mavores incapacitados, y de que en ln enumera-
cibn que hace de los mismos —legitimos, natur 1105 reconocidos, o al-
guno de los ilegitimos a quienes segtm el articulo 131 estdn obligados
a alimentar—mno se han incluide los adoptivos, se ha venido discu-
tiendo en la doctrina acerca de si esta facultad de nombrarles tutor
corresponderfa al adoptante o a los padres por naturaleza.

Y o resulta ocioso ocuparse del problema en la situacién actual,
v en los términos en que venia planteado, toda vez que el examen de
las distintas posiciones mantenidas al respecto nos proporcionard da-
tos de mucho interds para determinar cudl sea la regulacion vigente
en la materia que, pese a la reforma sufrida por el articulado del Co-
digo que de ella se ocupa, no ha quedado claramente establecida, como
lo prueba el hecho de que algn autor tan caracterizado como el pro-
fesor Castin sigue manteniendo posiciones contrarias a las que, segin
anuncia In Iixposicidon de motivos de la Ley de Reforma del Codigo,
se pretendin plasmar en ¢l nuevo texto.

A)  lin efecto, desde los primeros tiempos de In publicacién del
(m(hgn I consideracion de que en el (ll‘l‘i(ul(') 206 del Codigo civil
no ge nelayve al mlo]ﬂ.nﬂv como personi que puede nomhrar tutor o
protutor al hijo adoptivo, sin embargo de tener sobre &l—segtn el
articulo 154—Ta patrin potestad, es una de las que Hevan, junto con el
reconocimiento de esn facultad al padre de hljm ilegitimos v de ma-~
vores incapacitados, y al que deje a los menores o inc l])’l(‘.lhld()b herencia
o legado de importancia, a la conclusién a que se llega por la genera-
ddzd de los autores de que, a diferencia de cuanto sucedia en el De-
recho histérico, la patria potestad no es en el Codigo la determinante

(28) Estudios de Derecho civil cit. V-2.°, 2.2 ed., pag. 1323.
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ce la posibilidad de nombrar tutor testamentariamente: tal es la ar-
gumentacion al respecto de Sdnchez Roman (28). Ln el mismo sen-
tido, v con referencia a Ia vinculacidn de esta facultad de nombramien-
to de tator con la patria potestad, dice Valverde (29) que “hay quien
tiene la patrin potestad, como sucece al padre adoptante, ¥ no puede
nombrarle’™; v Casso (30), “que la tutela testamentaria constituia en
¢l Derecho antiguo una prerrogativa de la patria potestad, pero en el
Codigo ha perdido este cardcter, puesto que hay casos en que el pa-
dre o la madre no pueden nombrar tutor, como ocurre con el padre
adoptante™ ; ¥ Clemente de Diego, para el que “hoy en Fspafia la tu-
tela testamentaria no se funda en la patria potestad, pues (uien I tie-
ne como adoptante (art. 130 no puede nombrar tutor (arts. 200
v 207 (31): v De Buen (32), cuando afirma que este nombramient?
“ha dejada de ser una prerrogativa de los pacres —no se les recotlo-
ce a los adoptivos—- que Ta ejercen”. Por su parte sostiene Castan (33)
que “en ¢l Codigo civil hay quienes ejercitan la patria potestad y no
pueden nombrar tutor (tal sucede, segtn opinidn probable, a los pa-
dres adoptantes”, afirmacién que ha reiterado después de la reforma
de Ia materia e el Codigo civil (34), ¥ que también hahia mantenido,
con Pérez Gonzélez, en sus notas al “Derecho de familia™ de Kipp
v Wolff (35), considerando que “no concede el Codigo civil facultad
expresa al padre adoptante para nombrar tutor por testamento al hijo
adoptivo v, ante este silencio, opinamos que s6lo gozarda de esa facul-
tad en los términos limitados que un extrafio cualquiera, instituyendo
heredero al menor o dejandole manda de importancia”, lo que quiere
decir que no le reconocen esa facultad como tal padre adoptante.

Frente a ellos, algfn autor ha defeadido la atribucion al adoptante
de Ta facultad de nombrar tutor a los hijos adoptivos: asi Manresa (303
considera que por estarle atriluida la patria potestad en el articulo 154,
“el padre adoptante podrd también nombrar tutor al hijo adoptivo
que carczca de padres naturales”, condiciondndolo a esta circunstan-
cia quizd porque sostiene con anterioridad (37) que “‘si muere el adop-
innte, recobrardn los padres naturales la patria potestad™.

29)  Tratado de Derecho civil espaiiol TV, 3* ed. Valladolid, 1926, pdg. 004

(30) Derecho civil espaiiol (Notarias) [, Madrid, 1926, pag. 202.

(31)  Curso elemental de erecho ciwil cit, TV, pig. 416.

(32) Derecho civil conuin, 11, 35 ed. Madrid, 1936, pag. 382,

(33)  Derecho civil espaiiol, comiin v foral, TV, t. ed. Madrid, 194, pig. 86.

G En oo 1.V, vol. 29 72 ed. de sa obra, en la que colabora J. Marfa
Casrivy VAzovrz, Madrid, 1958, pig. 2060,

(35 T, 1V, vol. 2 del ‘T'ratado con Enneecerus, Barcelonma, 1946, pig. 28t

(36) Comentarios al Cédigo civil espuiiol, 11, 6.0 ed, revisado por Bowwr
Ramon, Madrid, 1944, pag. 282, Algtm aator (Ovurros, Digesto. Principio:,
doctring v jurisprudencia referentes al Cidigo civil espafiol, 1, phg. 302, parra-
fo 10) ha estimado que el padre adoptante puede nombrar tutor, gozando en
todo caso de preferencia para el ejercicio del cargo el designado por el verda-
dero padre, segln cita Sanvamarfa, Comentarios al Cédigo civil, T, Madrid,
1938, pag. 278.

(373 Op. cit,, pag. 115,
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Igualmente es partidario de la solucién afirmativa Fscobar de la
Riva, que a hasa en los siguientes argumentos (38):

1) Que si bien debe reconocerse que la posibilidad de nombrar
tutor testamentario no deriva s0lo de la patria potestad, por otra par-
te tampoco estd absolutamente desconectada de ella, como lo demues-
tra la circunstancia de conferir, antes (ue a nadie, dicha facultad a los
padres mismos, v con extension excepcional, en cuanto pueden desig-
nar protutor v Consejo e Tamilia; de modo que, estando el adoptante
en el ejercicio de la patria potestad, tanto en ¢l momento de nombrar
tutor como en el de fallecer, no parece (ue esistan razones para pri-
varle de una facultad que ¢l articulo 200 conficre al padre v a la nua-
dre: menos afn si se plensa que la adopeion pone de manifiesto un
afecto evidente hacia el adoptado.

2) Porque, conforme a la jurisprudencia (S. T. S. 17 octubre
190R), no se exige para la validez del nombramiento testamentario del
tutor (e incluso protutor v Consejo de familin) In continuidad tem-
poral entre el instante del fallecimiento de quien le nonhrd y el de
la efectividad de la tutoria prevista. Pero esto, mds que argumento
favorable a Ia facultad del adoptanie de nombrar tutor testamentario
al adoptado, 1o es de que las condiciones del ejercicio de este derecho
encajan en la regulacion vigente, pero dando aquélla por supuesta.

3) Porque si ¢s exacto (ue el Codigo no menciona a los adop-
tantes entre quienes pueden nombrar tutor testamentario, también lo es
que tampoco incluve a los abuelos v, sin embargo, la Sentencia del T. 5.
de 16 de octubre de 1908 le atribuye dicha facultad equiparandolos
al extrafio “cuando deja herencia de relativa cuantia para sus nietos,
siquiera tenga ésta el cardcter de forzosa, porque seria andémalo, con-
trario al sentido de In ley y espiritu que la informa y a los intereses
de los mismos menores, desconocer en tal supuesto el derecho del
abuelo en quien, natural y racionalmente, es obligado reconocer, por
regla general al menos, mayor afecto hacia sus nietos que el que
pueda sentir un extrafio respecto de éstos™ 5 por otra parte, interpreta
con amplitud la frase herencia o legado de importancia del articalo 207,
considerando Dastante Ia relativa cuantin de Ia herencia que el abuelo
deje a sus nictos v, por Gltime, invoea en pro de esta interpretacion
del 207 el principio de interés y afecto que rvegula todo lo prescrito
acerca del organismo tutclar™, que es de ereer (en opinidn de Tsco-
hard serin suliciente para reconocer o aquéllos In facultad de nombrar
tator a sts nictos cmado no loestorbase (vide S, T 8,017 octulire
1008) otra designacion hecha para dstos por su padre o madre. Pero
aunque, como dice, el supuesto parece no encajar en el artdeulo 207,
T verdad es que el Tribunal Supremo ha resuelto este caso con respec-
to o &, v esta solucion, propugnada por Pérez Gonzalez y Castan, va
veremos mas adelante que no se enfrenta directamente con el proble-
ma aqui planteado, que es el ae si los padres adoptantes, en cuanto

{38)  ZLa tutela, Madrid, 1943, pigs. 74 v ss
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tales, pueden nombrar por testamento el organismo tutelar para sus
hijos adoptivos.

B)Y Después de la reforma de 1938 siguen existiendo dudas so-
hre el particular, puesto que si bien la Exposicién de motivos de la
Ley reformadora da por supuesta esta facultad —no habiéndose, en
su caso, dispuesto nada sobre la delacién tutelar por el testamento del
adoptante™—, en el texto reformado no aparece el precepto que sin
duda recoja la intencidn expuesta, v eso que ocasiones no han
faltado, pues a mas de los relativeos a la adopeidn, ba sufrido reforma
v consiguiente nueva redaceion, entre otros, el articulo 200, de cuyos
términos surge la cuestidn (ue nos ocupa.

Esta frase de un parrafo del predmbulo, del que se ha dicho que
es “a la manera de comentario de tna norma fantasmal (ue no se halla
en parte alguna tal vez por descuide” (39), da por supuests una
norma que en el finico precepto donde podria encontrar encaje es en
el parrafo 6.0 del articulo 174, que se dedica a las relaciones derivadas
de la tutela v defensa y representaciéon del ausente, entre adoptante
v adoptado, Pero. :realmente puede ampararse el reconocimiento de
la facultad del adoptante de nombrar tutor exclusivamente en esta
disposicion? Por lo menos no parece ser esta su finalidad.

Tfectivamente, dice el articulo 174, en su péarrafo 6.2, que “en
orden a la tutela v a la representacion v defensa del ausente, adop-
tante v adoptado serdn considerados como padre e hijo”, v segin
¢llo cabria pensar que puede el adoptante designar en su testamento
las personas que han de componer el Conscjo de familia (facultad
jue el art, 294 reserva al padre o madre) y, aunque con mas dificul-
tac. dado que los adoptivos no estdn incluidos entre los que relaciona
el articulo 206, que podria, interpretindolo muy ampliamente, comsi-
derarse que cabe les nombren igualmente tutor y protutor. Pero es
gque el precepto no termwina abi, sino que afade: “serdn considerados
como padre e hijo, pero los hijos legitimos v los hijos naturales re-
conoeidos, si existiesen, seran preferidos a los adoptivos™; y esto hace
cambiar considerablemente, restringiéndolo, el sentido del parrafo que,
examinado en su conjunto, parece pouner de manifiesto que la consi-
deracién del adoptante v adoptade como padre e hijo lo es en situa-
ciones en que cabe la preferencia entre unas v otras clases de {iliacion,
esto ex, ctando se da un amamiento Jegal que se refiera a padres
o n hijos (art, 181, 803 220, 2.0 v 3,05 227, 1. v 3.°, ¢te)), habiendo
entonces de incluirse entre unos v otros, en ¢l lugar que les corres-
ponda, adoptante v adoptado,

C) Entonces, ;cual serd la solucién? ; Podrd el padre adoptante
nombrar el organismo tutelar para sus hijos adoptivos?

Creo que para responder a esta pregunta es requisito previo hacer

(39) GaMBON Avix, La adopcidn cit., pag. 220.
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unas consideraciones sobre el fundamento que tiene la facultad de de-
signar testamentariamente las personas que van a encargarse de la
guarda del menor o incapacitado cuando haya necesidad de constituir
los distintos organismos de la tutela.

Se ha dicho (40) que el nombramiento de tutor testamentario fue
una prerrogativa de lu patrin potestad y consecuencia de ella, en el
antiguo Derecho romano, mientras la tuteln tuvo la consideracion de
“potestas™, que sélo el padre, v para sus inmediatos sometidos, pocia
hacer. Pero cuando adquirié fisonomia propia de protectorado eco-
noémico, como dice Kuntze, era muy natural que se mirase como wig
facultad patrimonial enlazada directamente con los sistemas putrimio-
niales. Fatonces ya se dijo que era el interés y afecto hacia los mie-
nores, aunque fuese sélo interés patrimonial; por eso las reglas s¢
modificaron y anpliaron, permitiendo (ue la madre y el extrafio noni-
hraran. pero dejando manda de importancia o instituyendo heredero;
aun asi v todo, sin confirmacién del magistrado no valia. Unido esto
a la degeneracion del formalismo romano para los actos civiles, nos
explica suficientemente la evolucion de esta institucion en sus dos
puntos principales de forma v facultad de nombrar.

:0Oué se deduce sobre el particular de la regulacion dada o la
materia en nuestto Codigo? Desde luego, y cllo estd perfectaimente
claro, que la delacidn testamentaria de Ia tatela no es una contrapar-
tida o consecuencin exclusivamente de la patria potestad porque, apar-
te del caso de extrafios a quicnes se les concede esta facultad en las
condiciones del articulo 207, se prevé el caso de progenitores que sinn
tener la patria potestad sobre un hijo —ilegitimo no natural eman-
cipado o mayor incapacitado— pueden hacer uso de ella también.

FEn cambio, lo que ya no resulta tan claro es (ue igualmente pueda
deducirse correlativamente, que no a todos los investidos de patria
potestad correspouda la posihilidad de hacer este nombramiento: qui-
74 como conclusién légica que completaria el presunto ciclo evolutivo
de esta materia pueda pasar (originariamente era una facultad con-
sustancial al poder paterno: hoy, no, porque se le concede a quien
no la tiene —v se citan los casos antes seflalados—, y... no se le
concede a quien la tiene —z...7 ... los padres adoptivos—), pero le
falta ¢l rigor argumental de establecer primero la cfectiva exclusion
de los adoptantes. [Bs decir, se pretende obtener el fundamento Dus-
ade aceptando ma exclision que precisamente porque se discute st
To s o no, precisa del fundamento para decidir sobre ello.

Y oes que gde donde se ohtiene Ja exclusidn de los adoptantes, que
es Ta que leva a decidir que no siempre a la patria potestad aconpaila
esta posible forma de deferir la tutela? Los que, sin limitarse a darlo
por supuesto sin mas preocupaciones de fundamentarlo, hacen alguua
consideracién sobre el particular, lo Dasan esclusivamente —Dérez

(40  CLEMENTE nE Dinco, Cirso clemental de Derecho civil cit., pigs. 415 y s.
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Gonzilez v Castin (41— sobre el silencio del legislador al no inclair-
los expresumente en el articulo 206: y debe convenirse en (ue esa
inica circunstancia no suele ser obsticulo para otras interpretaciones
superadoras hechas por estos iistmos autores (ue, por su acierto ¥
afan renovador dando acomodo en los preceptos legales a las solucio-
ntes was acordes con los dictados de la equidad, con frecuencia enco-
miamos calificindolas de progresivas. Quizd pueda pensarse que la
jusiificacion de esa actitud viene dada por el hecho de que. en sede
practica, no se siente la necesidad de encontrar una solucion o algo
que se considern va I tiene, aundue sea por via indirecta: en este
caso la del articulo 207, pues considerando al adoptanie como i
extrafio v en hase de los derechos que en su herencia le suele atrijauir
al hijo adoptivo, aquél tendrd esa misma facultad que el articulo 206
no le reconoce expresamente como padie adoptante. Pero realmenic
esto 1o hasta; aparte de lo que pudiera haher de vejatorio e injustso
en esta solucidn, estd el hecho de que por este procedimiento, de un
parte se limitarfan lus posibilidades del nombramiento, reduciéndolas
a 0o el de tutor, v de otra que como la eficacia del asi hecho se
supedita 2 que el Consejo de familia resuclva aceptar la herencia o
ol legado, estarfamos ante una sirtacién incompatible con las normas
sticesorias que han de regir la adquisicién hereditaria del hijo adoptivo.

De aqui que invoquemos la posibilidad de no considerar resuelta
ln cuestidn por la soln omision legislativa, sobre todo después de la
reforma del Cédigo en abril de 1938, va que a partir de entonces ¢l
silencio del artfculo 206 dificilmente puede ser interpretado coma
exclusién de los pacres adoptantes, puesto qtte el preAmbulo de la
ley deja bien claro que la intencién del legislador cra atribuirles esa
facultad; por consiguiente, ahora se podrd discutir si tal intencion
se ha Hevado al articulado del Codigo de forma mas o menos clara,
e incluso si se ha llevado o, por olvido, se dejé de incluirla, pero lo
que no permite dudas ni autoriza a interpretaciones “a sensu contri-
rio”, es el que la intencién era esa v, de aqui, que no pueda obtenerse
la opuesta de un precepto que, ademds, se redactd en tal ocasion, cuan-
do tan explicitamente se manifiesta cudl era la intencion del legislador.

Todo esto impone, sin duda, una interpretacién de la materia fa-
vorable a In concesion de esa facultad a low padres adoptantes; ahora
hien, jencaja esa solucidn en In expresa legalidad vigente? Uhnas con-
sideraciones sobre ésta uos proporcionaran datos de interds,

Decfa antes que la facultad de deferis testamentariamente T tutela
10 es va, entre nosotros, consecuencia esclusiva de Ia patrin potestac,
fundamentindose, por 1o geuneral, en el interés v afecto que bay que
presumir en ciertas personas hacia los menores o incapacitados: s
decir, se da un fundamento de mayor amplitud que I simple titula-
irdad del poder paterno, con ¢l fin de que abarque también a los
supuestos en que se concede a los que no gozan del wismo: pero,

(41) En su obra v lugar citados.
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desde luego, con esta nueva forma de fundamentarla no solo no se
excluyven casos concretos Ge titulares de la patria potestad, sino que
se comprenden todos ellos, porque nada mas 10gico que presumir en
estos casos el imterés v afecto hacia los menores ¢ incapacitados (e
se encuentran hajo su dependencia: y en esa presuncion, naturalimen-
te, deherdn incluirse los padres adoptantes, en los cuales tendrd espe-
cial fuerza dada la voluntariedad en la constitucién del vinculo pa-
rental. Y es que, en definitiva, de lo que se trata es de hacer posible
fue (uien tiene ese interés v afecto —-hien presumible dada su vineu-
lacion familiar, o demostrado por la herencia o el legado que le atri-
buven-— pueden dejar establecida para el futuro una situacion (ue
agegure al menor o incapacitado un cuidado o atencidén similares a
los que él mismo les viene prestando —caso de los padres— o a los
que desen se les preste —caso del extrafio, que por eso no tiene efec-
tividad mientras existan sus padres, (ue normalmente atenderan
a ello—.

Por otra parte, es de notar que se trata de una facultad (ue se
concede pensando exclusivamente en el interés del hijo, va que al que
ha de lacer el nombramiento s6lo se le tiene en cuenta como depo-
sitaric de los intereses del tutelable, v cualquier utilizacidén que haga
de esn facultad en desconocimiento de ellos, por medio de v nombra-
miento arbitrario o caprichoso, no tendria mas alcance que el de una
actiacion personal en el mismo sentido, v ni uno ni otro serian mas.
gue extralimitaciones, pero en ningtin caso determinantes del poder
cenferido ¥ ni siquiera previstos y admitidos de antemano por el le-
gislador, al regular una institucion como la tutela, organizada en he-
neficio del que va a estar sometido a ella. De aqui se deduce un ar-
gumento mas en favor de la atribucién a los padres adoptantes de
la facultad de nombrar los 6rganos tutelares: v es que como quiera
que la adopeidn seglin su nueva forma de regularse. y a diferencia
de lo que ocurrin antes, se concibe preferentemiente en provecho ded
adoptado, dste gozard de cunntos beneficios puedan derivarse, aungue
sen con dnterpretacion marcadamente favorable, de tal situacion, y
siende, por otra parte, I posibilidad de esa forma de delacidn una
veutaja para ¢loen Ta duda, deberd serle reconocida.

Todas estas considernciones, respaldadis por In terminante decla-
meidn de T Bxposicion de motivos de Ta ley e reforma del Codigo,
atttorizan ma interpretacion del parrafo 6.0 del articulo 174 que, pres-
cindiendo de Ta parte segunda v el cambio de sentido que ésta pueda
suponter, atribuya todo su valor a la frase “en orden a la tutelu...
adoptante v adoptado seran considerados como padre ¢ hijo”, de tal
forma que en el mismo encuentre su reflejo la decision del legislacor
de conceder al padre adoptante la facultad de nombrar testamentaria-
mente el organismo tutelar para su hijo adoptivo, con independencia
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de ¢ue reciba o no bhienes en su herencia, como resulta de ponerlo en
refacién con los articulos 206 v 294 del mismo Codigo civil (42).

Como quiera que, segtn ésto, ¢l nombramicnto lo hardn como
padres del adoptado, en nada le afectarda Ge forma distinta que a la
de los demas el que, en la tutela menos plena, a la muerte del adop-
tunte vivan los padres por naturaleza del adoptado y por ello recu-
vereii ln patrin potestad; entonces, si esos padres fallecen a su vez
sin haler designado tutela, tendrd eficacia Ia deferida por el acoptante,
va gue, segn la Sentencia del T. S, de 17 octubre 1908, el derecho
de lns padres para nombrar a sus hijos twior, protutor v vocales del
Consejo de familin es absoluto, siquiera en algunos casos no Hega a
tener efectividad hasta que Jas circunstancias previstas por el testador
hagan necesario ¢l cumplimiento de lo por &l estableciao, haciendo
resurgir su voluntad sin consideracién al tiempo transcurrido, durante
el cral, en el caso de In Sentencia, habia ejercido la madre Ia patria
potestad; si, por el contrario, alguno de los padres por naturaleza
nombra tutor, o lo tenfa nombrado de cuando atin el hijo no hahia
sido adoptado., entonces serd de aplicacién le prevenido en el ném, 1.2
del articulo 209 cuando dispone que “si por diferentes personas se
hutdere nombrado tator para un mismo menor, se discernira el cargo
al designado por aquel de los padres que hubiere ejercido altimamente
la patria potestad” (43).

2. Tsto nos plantea Ia cuestion de Ia eficacia del nombramiento
de tutor gue para su hijo pueden hacer los padres por naturaleza del
que ha sido adoptado (44). Este nombramiento puede ser hecho en

(42)  Posiblemente, ademdas, fue la creencia del reformador haberlo dejado
resuelto en este punto. Podria, quizd, pensarse que para llegar a esta solucion
no merecia la pena plantear el problema, incluso considerando criticamente los
argumentos de los que la propugnan, e incluso el precepto legal en el que ter-
mina apoyindose; pero, a mi entender, toda la argmmentacion estd justificada
por cuanto que los autores que, como Castix ToneRas y Castdn: Vizourz, v
fraaeCN. e han ocupado del tema con posterioridad o la reforma, no lo han
estimadn claramente resuelto: los primeros mantienpen, como opinidn mais pro-
hable, la opuesta a la que defiendo, y el segnndo, en la pag. 219 de su obra,
dice que "queda por ver si la preferencia del adoptante sobre ¢l padre natural
se extiende solo a la delacidm a favor suyo del cargo de tutor, o tamhién com-
prende la factdtad de designarlo en testamento con arreglo al art. 206, De ser
rosible nos inclinariamos por esta segunda tesis,,. ",

CIAY Y esto amgne haya de convenirse en gue dicha norma, dados sts ane
tecedentes, tene por finalidad primordial resolver los conflictos planteados sobve
prefovencin. entre twtores nombrados por el padie v por T madee; pero una
consideracidn, objetiva de I misma, vista la redaccién que se le dio cn la re-
forma, vermite sin duda, ademds, st wtilizacion para el easo que lhemos con-
iemplado.

(+H  Todas las apreciaciones gue siguen se refieren a los supuestos de adop-
cifm menos plena v, tratdndose de tas realizadas en forma plena y en cuanto
resulte posible, al anico caso de recuperacion de la patria potestad por los pa-
dres legitimos o natorales cuando pidan judicialmente, y consigan, que se de-
clare extingvida la adopeion en las condiciones prevenidas por el art. 173, ni-
mero 1.7, del Caodigo civil.
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tres momentos diferentes respecto de ln adopcién: 1.2, antes de que
se ileve a cabo, es decir, cuando todavia 1o ha salido de su potestad;
20, mientras, vigente la-adopcidn, esté hajo la patria potestad del
adoptante, v 3., cuando, una vez extinguida ln adopeion, ha recupe-
rudo sobre él la patria potestad.

En este tltimo supuesio no habrd dificultades, wda vez que se
tratard de una delacion normal, que wn padre realiza al amparo de lo
preceptuado en el articulo 200, ¥ yue, conio antes velaumos, en caso de
colisiim con @ nombramiento hechn por el padre adoptante, seria pre-
ferente a este tltimo. por aplicacion del artieulo 209, ntun, 1.

Fa el primero de lox suprestos, hilwd que resolver igualmente 2
favor de la eficacin de su nombramicnto. sin Jque a <llo afecte la poste-
vior wlopcidn v consiguiente extineion de T patria potestad v adqui-
sicidu de Ta misma por el adoptante, puesto que serd aplicable la doc-
trine de la Sentencin del T, 8. de 17 de octulre de 1908 a que antes
me referia; pero, claro es, que esto sera cuando el adoptante, antes
de morir, no haya nombrado la futela, pues entonces, al aplicar el ar-
ticulo 209, parrafo 1.0, se discernirfa el cargo al nombrado por éste,
que weria ¢l padre que ¢jercid filtimamente la patria potestad.

TFnalmene, en el caso de que ¢l nombramiento fo hagn mientras,
vigente la adopeitn, el hijo estd bajo In pairia potestad del adoptante,
creo que debe admitirscle igualmente In facultad de nombrar, sin que
para ello sea obsticulo la solucién negativa que pueda sostenerse cn
relacion con las persomas que se encuentren en circumstancias pareci-
das a consecuencia de I privacion judicial de la patria potestad: y es
que el findamento de la negativa en este caso se hace sobre la hase
de considerar (43) que si el padre o madre estaban privados o suspen-
didos en el ejercicio de la patrin potestad en el momento de desighar
tutor, es de creer que el nombramiento fuese invalido, pues aun cuan-
do. segtn nuestro Codigo, la facultad de hacerlo no derive Gnicamente
de la patria potestad, cuando se hace por los padres parece indudable
que la razén de que asi sea permitido por la ley entronca directamente
con el poder paternal mismo, en ¢l puuto de Ta confianza de que nadie
ha de querer mejor para ¢l hijo yue su propio padre: pero cuando
los padres dan lugar a que sobre ellos recaiga tna sancidn tan grave
como Tn pérdida o suspension de Ta patria potestad es que o tenemos
T pruehn contraria a aquelle confianza o, al menos, ha de faltar Dase
para presumirle. ¥ esta, argumentacion nd la ereo aplicable al caso
del padre que ha perdido Tu patria potestad por adopeién de su hijo,
cotne tampoco la que pudiers deducirse del parrafo 2.0 del articulo 200
de considerar referida In necesidad de que el tutelable no se halle so-
metido a la potestad del otro, al instante de hacerse ol nombramicnto,
que deberia aplicarse igualmente a los supuestos de privacion judicial
de la patrin potestad, porque, a mi entender, esisten varias razones
pera cllo:

(48)  Fscosar Dr LA Riva, Lo fufele cit, pag. 73,
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19 Que en ningtn caso puede presumirse falta de interés o afecto
por su hijo en el padre gue consiente la adopcion del mismo, porque
las condiciones en (e habitualmente se produce ponen de manifiesto
fo contrario: transigencia de un padre ante ln mejora de situacién de
it hijo. que es lo que suele traer consigo la adopeion; y el heche
mismo de que se preocupe el padre del futuro de su hijo nombrandole
un tator para el case de que por falta del adoptante y de él mistno
hava de constituirse la tutela, es una prucha indudable de ese interés
v afecto, en el que se pone I nota decisiva para atribuir la facultad,
v cuva falta leva. como acahamos de ver, a (ue se rechace en los
supttesios aludidos antes.

2.0 Que la pérdida de la patria potestad que, segim el articu-
lo 167, ntm, 3. se produce para el padre por naturaleza, no es resul-
tado de uma sancién que se le imponga por consentir en la adopeion,
¢ino consecuencia de lo preceptuado en el parrafo 2.0 del articulo 154
v 1.2 del 174 sobre su adquisiciéon por el adoptante, que provoca una
incompatibilidad de ambas, que en ningfin caso pueden coexistir.

3.9 Que prueha concluyente de lo acertado de estas apreciaciones
Ta proporciona el mismo Codigo cuando en su artfeulo 180, parrafo 20,
dispone que en defecto del adoptante, la patria potestad pasard a los
padres por naturaleza.

Claro es que la efectiva eficacia del nombramiento realizado de-
penderd, como en los suptestos anteriores, cuando entre cn colision
con el que pueda efectuar el adoptante, de Ia aplicacién que habra de
hacerse del nim. 1.2 del articulo 209 para discernir el cargo al tutor
designado por aquel de los padres que hubiere ejercido tltimamente
la patria potestad sobre el hijo al que se le hace el nombramiento.

IV. LA TUTELA LEGITIMA DE LOS HITO§ ADOPTIVOS

1. Dice el articulo 204 del Codigo civil, en su ndm. 2.°, que la
tutela se defiere por la ley. Y en efecto, €l capitulo IIT del titulo IX,
dedicado 2 la tutela, con esa ribrica, estudia en cuatro secciones Ila
tutela que por el legislador se establece para los menores, los locos y
sordomucos, los prodigos v los que sufren interdiccion.

Pone de relicve De Diego (40) que ¢l viejo Derecho romano en-
comendd a T familia la tarea de proteger a los necesitados; era éste
asunto de familia, de “gens™ ; por eso la primera tutela que aparece
et Ta Historin es Ia legitima; es un caso de aplicacién particular de
la solidaridad familiar, Mas tarde, v en reconoeimiento del poder pa-
terno, exdstieron los tutores testamentarios cque, como recibian la in-
vestidura de una “datio™, se lamaron dativos, no pudiéndoscles obli-
gar a desempefiar el cargo, hasta que mas tarde se realzd el cardcter
de “officium” que, si bien de naturaleza moral, producia conscetiencias
juridicas; va con el nombramiento de tutor testamentario la tutela

(46) Tn su citada ohra, pag. 385.
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salia fuera de la familia, aunque por acto familiar o del poder familiar.
T.a decadencia de la “gens™ v otros sucesos, comno guerras, etc., hi-
cieron surgir la necesidad, remediada por Ia “lex Atilia™, para Roma,
v olne “Julia” v YTicia”, para provincias, “cui nullus onmino tutor
est’: esto marca el momento en que el Estado interviene por medio
del Pretor v Tribunos en el nombramiento del tutor, que es yva asunto
de T ciudad, v que lo impone como “munus publictn’™,

Recojo estas ideas sobre aparicién de los distintos modos de dela-
cion de la tutela, porque tiene interés para el estudio de la correspon-
diente o log hijos adoptives poner de relieve que no siempre el orden
preferente entre cllos, a establecer con la finalidad de saber cudndo
debera constituirse la legitina, ohjeto ahora de consiceracion, fue el
que por T generalidad se pretende ver en el Codigo de ahwoluto pre-
dominio de la deferida testamentariamente, aunque esta opinidn solo
sen, a veces, presupuesto para declarar inadnisibles determinadas con-
sectencius que con ella se obtienen una vez que el Cadigo ha perni-
tido (art. 200) el nombramiento de tutor testamentario también para
los incapaces (47).

Precisamente, lo absurdo de estos resultados Lacen mdés justificada
la interpretacion del profesor De Castro (48), que en hase a los antece-
dentes (Partidas, Proyecto de 1851, T.eves de Enjuiciamiento civil
de 1835 ¥ 1881), v a Ia sistemdtica del Cadigo, empleando argumentos
convincentes, pone de relieve la necesidad de distinguir, v mientras para
los menores no someticos a la patria potestad reconoce la preferencia
de Ta delacion testamentaria, respecto a los incapacitados considera, cou
apovo ademdis en la misma letra del articudado del Codigo, (ue debe pre-
ferirse la tutela legitima.

2. BEsto cobra especial significado cuando se trata de deferir la
tutele para los hijos adoptivos que, sobre todo en lo que se refiere a
los que lo son en forma plena, dan lugar a situaciones muy diferen-
ciadas segtn se trate de menores o de incapacitados, dada su peculiar
posicion por lo que se refiere a las relaciones de parentesco,

Porque, en efecto, la primera cuestion que habrd de resolverse, par-
tiendlo de Ia base de que segtin el articulo 174, 0.0, adoptante v adoptadn
serdn considerados como padre ¢ hijo en orden a la tutela, es la de
(qué parientes son los Tamados a ejercer los cargos de Ta misma, i
los que ol hijo adoptivo tiene por razon de T sangre, o Tos que se le
erean o consecuencin del vineulo eivil de lTa adopeidn, o hien conjun-
tunente 1os ¥ otros,

Tabrd de tenerse en cuenta, eu primer lugar, que es regla gene-
-l aplicable de ambas formas de adopeion, que ésta produce paren-
tesco entre ¢l adoptante, de una parte, v ¢l adoptado v sus descendien-
tes legitimos de otra, pero no respecto a la familia del adoptante, con

47y Sixcurz Rovix, obra y tomo cit, pag. 1323; Maxresa vy Boxwr,
op. cit., pags. 306 y s.; Castiy TopeX

opERAs v Castidx VAzourz, op. cit., pag. 208.
(48 Derecho civil de fispaiia, 11, parte 1.%, Madrid, 1952, pags. 204 y «e.
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Ta excepcidn —que ahora no interesa considerar— de lo dispuesto so-
bre impedimentos matrimoniales. Esto quiere decir (ue en ningtin caso,
salvo el supuesto de que se irate del propio adoptante, se entenderdn
lamadas personas de la familia adoptiva, que por ningtn parentesco
se encuentran unidas al adoptaco,

;Ouiere decir esto que deberd recurrirse a sus parientes por na-
turalezn? Para contestar a ello habremos de distinguir entre que el
adeptado 1o haya sido en forma plena o en forma menos plena,

Dice el preambulo de Ia Lev de reforma de esta materia en el Co-
digo civil, que éste, “influido por las tendencias entonces dominantse,
coneilio In adopeidn con perfiles v efectos muy estrechos, Situd a los
adoptados entre dos circulos parentales, sin adseripeién clara a niu-
guno de ellos”, Por tal causa, afirma, “el arreglo de los intercses con-
trapuestos que existen entre log parientes naturales con los que el
ncloptz;do estd unido con vinculos de sangre, v la nueva familia adop-

va, constituye la dlhculhd mavor con ue i reglamentacion legal de

la adopcion tropieza®™; v es de notar que st solucion nos proporcio-
naré la del problema (ue a nosotros se nos plantea al elegir entre pa-
rientes de unn u otra familia a I hora de constituir la tutela legitima
de los hijos adoptivos.

El legislacor se enfrentd con la cuestién distinguiendo entre tna
v otra clase de adopeién. En el caso de la plena, por una parte se dis-
pone que “el adoptado, aunque conste su filiacidn, ostentard como
tmicos apellidos los de su adoptante o adoptantes™ (art. 178, 3.9), v el
articulo 179, después de declarar que en cuanto a los derechos suce-
sorios tienen, por ministerio de la ley. los correspondientes a la filia-
cién natural reconocida, dice gue “el adoptado estd exento de deberes
por razdén de parentesco con sus ascendientes o colaterales por natura-
leze (salvo los sucesorios v de alimentos), v que “los parientes por
naturaleza 1o conservardn ningtn derecho” (salvo los padres a ali-
nrentos en un caso muy concreto). Fs decir, se produce una ruptura
de vineulos del adoptado con su familia por naturaleza, que impedird
por ello que los componentes de la misma puedan ser tenidos en cuen-
ta en los lamamientos a la tutel k*ﬂmma Y oque ésta s la solucion
pretendida por el legislador, resulta hien claro de Ta Fxposicion de
notivos tan citada, segfn o cual “h solucion que se da en el caso
de T adopeion plena es sin duda, radical, pero no podia ser de otro
mado s se quiere cortar de raiz el temor de interforenci'w abusivas
de Ta familia natural en ol cireulo de la Tamitia adoptiva™ (49),

~

40y Poe de relieve Gaupodn Arix (op. cit, pag. 241) que la situacion
creada por nuestra adopeion plena no tiene la fuerza que las originadas por Ja
1eg1umacmn adoptiva francesa, en la que desaparecen la obligacion alimenticia
recfproca ¥y todos los derechos sucesorios, toda vez que la conservacion
derechos sucesorios v a alimentos denotan la perinanencia, también en csta clase
de adopcidn, de una relacién de parentesco con la familia natural, si bien es
caracteristico que los efectos se producen unilateralmente; y, desde luego, debe
convenirse que no repercuten en esta cuestibn de la tutel'L.
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De esta forma fenemos que los parientes por naturaleza, en la
adopeién plena, no pueden ser tenidos en cuenta a la hora de cons-
tituir los érganos de la tutela legitima para el menor adoptado; y
camo quiera, va lo hemos visto, que tampoco es posible scan lamados.
@ ella los parientse del adoptante, legaremos a la conclusion de que
Ta tutela de estos menores, cuvo orden de llamamientos figura en el
articulo 211, no podré constituirse, sucediendo lo mismo para el Con-
sejo de familia, segiin se deduce de lo dicho en relacion con el articu-
1o 294, 12, del Codign civil. Por 1o (ue se refiere a los mayores inca-
pacitados, la exclusién no es tan absoluta, va que ademas de los as-
cendientes v colaterales se llama a otras personas, v asi tendremos.
que tratandose de la tutela de un loco, sordomudo o interdicto, si es
casado, serd designado ¢l coHmyuge no separado legalmente, y si no.
Io es, el padre o madre adoptivos, aplicando ¢l parrafo 6.4 del ar-
ticulo 164, v en su defecto los hijos, v s6lo de no existir ninguno.
de ellos nos encontrariamos sin posibilidad de constituirla, pues resul-
taria ineficaz, como antes deciamos, la remisién (ue se hace a los la-
mamientos contenidos en el articulo 211. Si se tratare de un prodigo
corresponderd Ia tutela al padre o madre adoptante, 0 en su defecto,
10 pudiendo lamarse a los abuelos por no estar emparentados con €1,
al mavor de los hijos varones emancipados, y de faltar también. se
provocaria la misma imposibilicad de constituirla.

Cabe preguntarse si esta consccuencia de dejar sin efecto la tutela
legitima para los menores adoptados en forma plena, ¥ casi sin él la
correspondinete a los que con esta calidad, siendo mayores, haya de
constituirseles por incapacidad, pueda ser aceptada sin mas: y 1o
hay Jugar a dudas de que asi ache ser porque en la tan repetidamente:
citada Exposicion de motivos de la reforn, tratando del radicalismo.
con que se regula la eficacia de la adopeidn plena, dice que “en con-
secnencia, al fallecer el o la adoptante, si el adoptado fuere menor
de edad, la patria potestad se extingue. Los ascendientes v colaterales.
el adoptado no son llamados a la tutcla legitima. Al quedar tan no-
tablemente restringido el nimero de estos llamados, v no babiéudose,.
en su cavo, dispuesto nada sobre la delacidn tutelar por el testamento
del adoptante, serdn frecuentes los supuestos de designaciin judicial
del Consejo de familin v Jos de Tutela dativa, El legislador, que ha ex-
cluido a los parientes del adoptado de los, deberes o potestades que
ordinariamente tendrian como tales patientes ln organizacién tute-
Lar...", To que es saficientemente expresivo sobre el particular.

3 ;Y en cuanto a la adopeién menos plena? Por o que a ella
respecta, la reforma ha sido limitada, ¥ la condigura en términos muy
semeiantes a los que el Codigo civil ha venido dedicando a la fmica.
clase de adopcidon por & admitida, Se decin (50), a proposito del si8-

(50) Puwe Prfa, La relacién familiar en sentido amplio: problemas que
suscita ol parentesco. en la Rev. Der. Priv., 1948, pags. 304 v 306.
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temia en él recogido, que la adopeion moderna, a diferencia de la ro-
mana, no saca por completo al hijo de su familia natural, y la rela-
cibn de parentesco entre amhos permanece Mtacta, va (ue s6lo se pro-
duce un transporte de los heneficios de la patria potestad articulada
ahora en ¢l adoptante. Porque, en efecto, respecto a los antececentes,
v prescindiendo de lo que ocurria con la adopeion menos plena en las
Partidas, que por no traspasar la patria potestad al adoptante, dejaba
subsistente el estado legal anterior, tenemos que va el Proyecto de 1851
en su articdo 141, declard que el adoptado conservaria los derechos
que Te correspondieran en su fumilia natural, principio gue se mantuvo
en el Codigo civil, afindiéndole la excepcidn de los relativos a la patria
potestad (51).

Desptiés de la reforma no se encuentra un precepto expreso equi-
valente al citado, pero del articulo 180 que regula especificamente la
adopeién menos plena, se deduce sin lugar a dudas que, en todo cuan-
to no se diga lo contrario, continfia el hijo adoptivo integrado en su
familia de origen: asi en cuanto a la patria potestad que recuperan
automaticamente sus padres en Gefecto del adoptante; asi en cuante
al apellido de su familia de origen, que conserva siempre, pudiendo
usar el del adoptante sOlo si se expresa en la escriturd de adopcion.
2 decir. v ésta es la consecuencia importante, que esa cierta mntegra-
cién en la familia adoptiva, aun de la forma limitada en que puede
efectuarse, solo se da cuando expresamente asi quede establecido, ¥
en todo lo demés sigue vinculado a la suya por naturaleza. prin-
cipio general en cuyo favor queda, por eflo, establecida una presuncion
muy significativa al respecto (52).

Como consecuencia de ello, cuando a un adoptado menos plena-
mente haya de constituirsele tutela legitima, los llamamientos se en-
tenderin hechos a sus parientes naturales, con la fmica excepeién de
que tratdndose de incapacitados, la referencia al padre o madre con-
tenida en los articulos 220 v 227 se estimard hecha de acuerdo con
fo prevenido en el articulo 174, parrafo 0., preferentemente a los
adoptantes, y solo a falta de ellos—y a diferencia de lo que ocurre
en los casos de adopeion plena— a los que lo scan por naturaleza, (ue
en este orden de cosas sustituirdn a los adoptivos por aplicacion de
I regla general, 1o que concuerda, ademds, con lo prevenido para la

patria potestad en el articulo 180, 2.0

[N SUSN

(B Cir. Gawsdn Arrx, plgs. 239 v s que cita, ademds, el wt. 22 del
Provecto de Codigo de 1844.

(52) A este mismo resultado Hega GavsOx (pag. 240), no obstante los pa-
rrafos 5.2 y 6.0 del articulo 174, pues dice que “a pesar de que la referencia a los
derechos sucesorios parece excluir todos los demdas efectos del parentesco por
naturaleza, del mismo modo podria decirse que la mencién de la tutela y ausen-
cia puede dar a entendler que en todo lo demés no expresado queda subsistente
el parentesco de sangre™.
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V. T.Aa TUTELA DATIVA DE LOS HIJOS ADORTIVOS

En nuestro Codigo civil, desarrollando la forma de delacion de
la tuteln prevista en el ntuerc 3. del articulo 204, se dispone que “'no
habiendo tutor testamentario, ni personas llamadas por la ley a ejer-
cer la tutela vacante, corresponde al Consejo de familia la eleccion de
tutor e todos los casos del arteulo 2007 (art. 231), consagrando de
esta manera la Hamada tutela dativa.

Ista forma de nombramienio de los tutores (ue supedita a la no
existencia de los parientes a quienes Tlune la Lev, o a que éstos no
puedan desempefarla, ¢l que intervengan los designados por ¢l Couse-
jo de familia, viene de tiempo siendo combatida en nuestra patria (53,
fundandose en que el orden de lamamientos establecido por la ley en-
tre determinados parientes, puede dar lugar a que sea nombrada una
persona falta de la aptitud necesarfa, demostrada incluso en la ges-
tion de s propio patrimonio, sin que de no existiv una causa legal
de inhabiliddad, pueda hacerse nada para impedir que entre a su ejer-
cicio, por Io que, a falta de tutela testamentaria, consideran debe en-
trar en juego la dativa; v citan en apoyo de tal solucién los Codigos
aleman (art. 1.778), suizo (art. 380) e italiano (art. 346), que posibi-
litan se obvien esos inconvenentes a través de un procedimiento mis
flexible por ¢l cual puede la autoridad nombrar persona diferente de
Ia sefialada por la ley.

Pues bien; la acusada limitacion en los lamamientos para el ejer-
cicio de la tutela legitima, que provoca la especial situacion familiar
del hijo adoptivo, hace que de hecho nos encontremos en situacion
analoga a la propugnada por estos autores, y ello parece haberse te-
nido en cuenta por @l legislador cuando en ¢l Preambulo de la Ley
refornadora del Codigo afirmaba que, en la adopeion plena, al no
lainarse a los ascendientes y colaterales del adoptado, no cabiendo,
por eude, la tutela legitima, “serdn frecuentes los supuestos de desig-
nacion judicial del Consejo de familia v los de tutela dativa. Il le-
gislador, que ha excluido a los parientes ded adoptado de los deberes
o potestades que ordinariamente tendrian como tales parientes, et
T organizacion tulelar, no los ha excluido, sin cimbargo, de estos 1la-
mamientos supletorios, para los que, en principio, son hibiles todax
las personas: en contemplacion de las circumstaneing de cada caso, tales
limandentos se haran con amplin libertad, eligiendo Jas personas que
para ollo se consideren idéneas, ya pertenczean a una u otra familia,
va no formen parte de ninguna de las dos™.

De esta forma, se aplicn wna vez mas el principio moderno infor-
mador de la tutela, que pone en la intervencion de la autoricad y en
fa flexibilidad de la norma, los dos elementos que oportunamente do-

(33) Cfr. EscoBar pE LA Riva, op cit, pigs. 85 v s.
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-
puestos que pueden presentarse, criterio gque también se utiliza en los
reformados articulos 70, 71 v 73, dentro de la discrecionalidad que
se atribuve al fuez civil para mejor acomodarse a las peculinridades
de cada caso, todo ello cuando se Gan motivos especiales.

sificados proporcionan soluciones equitativas para los diversos su






