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I,
REQUISITOS DE LA ADOPCION: SU DISTINCION

La adopcion, como cualquier suceso que acontece en el mundo real,
no puede tener su origen mas que en dos clases de hechos: o en un
hecho de la naturaleza o en un hecho del hombre. Descartado el primero
como causa eficiente, esa actuacién humana que determina su nacimien
to podria ser indiferente o trascendente para el Derecho. En cuanto
tenga trascendencia juridica, puede tratarse de un acto o de un nego-
cio juridicos. Como no me propongo plantear el problema de la natu-
raleza juridica de la adopcién, no veo inconveniente en afirmar, como
punto de partida, que es un negocio juridico familiar y de formacién
sucesiva, solemne e irrevocable por el que, mediante la aprobacién
judicial y cumplimiento de los requisitos legales, una persona o ambos
cényuges conjuntamente adquieren la patria potestad respecto de otra
o bien se establece solamente una relacién de parentesco legal de la
que se derivan relaciones reciprocas y anilogas a las de paternidad y
filiacidn naturales. En todo caso, se trata de un fendmeno que el De-
recho valora y regula minuciosamente, estableciendo qué presupuestos
han de tener lugar y qué requisitos han de cumplir las personas que
pretendan llevarlo a cabo. Esta reglamentacién se hace necesaria por
las importantes consecuencias que se derivan de la adopcidn, con re-
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percusiones incluso en el estado civil (1). No se puede dejar a los
particulares absoluta libertad en esta materia, pues en ocasiones se val-
drian de ella para conseguir fines distintos a los que inspiran la insti-
tucion. En este punto mas se puede pecar por defecto que por exceso,
dejando lagunas legales y no concediendo el suficiente arbitrio judicial
para llenarlas.

Algunos de estos requisitos que la Ley establece para la adopcién
se inspiran en el viejo principio “adoptio naturam imitatur” (2), como
la diferencia de edades entre adoptante y adoptado. Otros. en conside-
raciones sociales o politicas, mis o menos justificadas, como la exigen-
cia de la misma nacionalidad a adoptante y adoptado.

La primera distincion que puede hacerse entre los requisitos de
la adopcién, consagrada explicita o implicitamente por las legislacio-
nes, es la de requisitos de fondo y requisitos de forma, La utilidad de
esta distincién se muestra singularmente en la sistematica, ya que, si
bien no existe inconveniente en hablar de requisitos de fondo o ma-
teriales, serfa quizd més exacto referirse al procedimiento a seguir
para la adopcién en lugar de hacerlo a los requisitos de forma (3). A
su vez, dentro de los primeros, pueden diferenciarse los requisitos ge-
nerales, que afectan al conjunto de la institucién, de los personales,
relativos al adoptante y al adoptado. En el grupo de requisitos forma-
les, la distincién seria entre requisitos constitutivos v requisitos de
publicidad, En orden a los requisitos constitutivos se podrian subdis-
tinguir los que han de cumplirse ante un funcionario judicial y aquellos
otros realizados a presencia de un funcionario administrativo, A fin
de resaltar las respectivas diferencias, examinaré dentro de cada apar-
tado tanto los exigidos para la adopcién plena como para la menos
plena, con lo cual se evitan repeticiones o remisiones enojosas (4), De
modo que siempre que no se haga discriminacién debe entenderse que

(1) Vid. sobre este punto, en relacién a las dos clases de adopcién que
conoce nuestro Derecho vigente, CastrRo Y Bravo, F., Compendio de Derecho
Civil, Madrid 1964, pags. 182-184.

(2) Instituciones, 1, 11, 4.

(3) Sin embargo, una tal manera de expresarse no es perjudicial, pues sirve
para indicar que los requisitos de forma se presentan, en cierto modo, como
inseparables de los de fondo, a los que complementan, en el modo y manera que
destaca la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Civil del Sena de 10 de febrero
de 1948, al decir “que en el Derecho francés, las condiciones de fondo de la
adopcién son inseparables y, a decir verdad, forman parte integrante de ciertas
normas que, bajo la apariencia de reglas procesales y de procedimiento, tienen en
realidad por objeto habilitar a las partes para proceder a 1a adopcién y asegurar,
en interés de esas mismas partes y principalmente del adoptado, un control esti-
mado indispensable por el legislador, en razdén a la importancia de un acto tan
grave, juridica y socialmente; entre esas formalidades habilitantes, indisociables
de los requisitos de fondo, figura, en nuestra legislacién, la autorizacién judicial,
bajo la forma de homologacién prevista por el art. 360 del C. c.”.

(4) Una sistemdtica parecida emplea Jossgranp (Louts), en su obra Derecho
Civil, revisado y completado por André Brun, t. I, vol. 2°; La Fomilia, trad.
esp. de Santiago Cunchillos y Manterola, Buenos Aires 1950, pigs. 419 y ss.
Son posibles otras, que estimo menos ventajosas, como la de distinguir los requi-
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la doctrina es comin, valida para las dos clases de adopcion. El prin-
cipio general es e] de que para la adopcion plena se exigen los mismos
requisitos que para la menos plena mds otros peculiares.

l. REQUISITOS DE FONDO
A) Regquisitos generales

Los requisitos generales son los que no afectan de modo especial
ni exclusivo al adoptante, al adoptado ni a personas relacionadas con
uno o con otro, sino a ambos o a la institucién considerada como un
todo. En ocasiones, estos requisitos no pueden fijarse de un modo
absoluto, con lineas claras y precisas, sino que la diccion legal, por lo
mismo que intenta abarcar la entera institucion, ha de ser amplia, de-
jando margen al funcionario para pronunciarse segin su criterio sobre
su existencia o inexistencia. Tal sucede con los justos motivos necesa-
rios para autorizar la adopcién y que ésta presente ventajas para el
adoptado, términos que de ninguna manera deben confundirse como
sinénimos, sino que es preciso diferenciar, pues quieren decir cosas
distintas. En otras ocasiones, el requisito es de ficil determinacion,
como la diferencia de edades entre adoptante y adoptado.

a) Justos motivos para la adopcion

Con esta expresion u otra similar se pretende evitar que el acto
se realice en fraude a la Ley y, al mismo tiempo, valorar el mévil que
lo inspira. Se trata de un requisito sujeto a la apreciacion discrecional
del funcionario que autorice la adopcién, el cual, segiin la jurispruden-
dencia francesa, tiene un poder soberano en la materia y debe investi-
gar no sblo el mévil que guia al adoptante, sino también el conjunto
de hechos que rodean la adopcién para extraer de los mismos las po-
sibles intenciones de las partes (5). Segtin la misma, existen justos
motivos en el deseo de evitar la desaparicion del apellido (6), en la
adopcion de un hijo natural o adulterino —e incluso en su legitima-
cién adoptiva cuando la madre ha fallecido— si se realiza para mejo-
rar su situacién, mas no si se prueba que el adoptante tenfa por anico
objeto eludir la regularizacién de su unién libre con la madre del
adoptado (7). Del mismo modo, estimo que seran justos motivos el

sitos subjetivos de los objetivos o la que, de modo anilogo al matrimonio, los
diferencia en requisitos simultineos y posteriores.

(5) Sentencia del Tribunal civil de Brangon de 24 de mayo de 1946
(S., 47.2.57).

(6) Sentencia del Tribunal de casacion de 14 de junio de 1932 (8., 35.1.271;
D. P, 1932.1-173).

(7) Sentencia del Tribunal de casacién de 1.° de abril de 1846 (S., 46.1.273;
D, 46.1.81) y Sentencia del Tribunal de Briangon cit. confirmada por la del
Tribunal de Grenoble en 26 de febrero de 1947.
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deseo de consagrar por la adopcién vinculos de aprecio y afecto reci-
proco, el de reemplazar con el adoptado al hijo fallecido, el de mejo-
rar la situacién econdmica del adoptado o simplemente recompen-
sarle (8), del de proporcionar a un hijo natural un estatuto legal mas
favorable que el reconocimiento en aquellas legislaciones que se lo
concedan, etc.

En relacién con la existencia de este requisito se ha planteado el
problema de si deberd rechazarse la existencia de los justos motivos
cuando las partes se propongan obtener, mediante la adopcién, deter-
minados beneficios fiscales o econdémicos (v.gr.: pensién) o de otro
tipo, pero con repercusién también econdmica (v.gr.: vivienda) Pare-
ce que por si sola, la existencia de esos motivos no entrafia que el acto
sea inmoral o ilicito, maxime teniendo en cuenta que las propias leyes
sobre tales materias ya se cuidan de especificar los requisitos que ha
de reunir la adopcién para repercutir sobre los derechos que regulan.
Parece evidente que aunque se pruebe que con la adopcién se preten-
dié eludir parcialmente el pago de los impuestos que el adoptado ten-
dria que pagar de otro modo al heredar al adoptante, no es razén
suficiente para anular, por si sola, la adopcién. En este sentido se
pronuncié el Tribunal francés del Indre (9), y después, confirmando
el fallo, el Tribunal de Casacién (10), y, entre nosotros, la sentencia
de 30 de mayo de 1951, apoyandose en la de 15 de enero de 1915,
establece que ‘la falta de pago del impuesto de derechos reales no
desvirtlia la validez y eficacia en orden a las relaciones civiles, y tni-
camente da lugar a medidas fiscales y correcciones administrativas
sefialadas por la Ley” (11).

(8) Este era precisamente el caso de la adopcién remuneratoria conocida en
el antiguo Cédigo Civil francés (art. 345) para el caso de que el adoptado hu-
biera salvado al adoptante en combate, incendio o naufragio, y que inspiré uno
de sus libros al novelista Julio Verne.

(9) Sentencia de 22 de noviembre de 1927 (D. P., 1928.2.1)

(10) Sentencia ya citada de 14 de junio de 1932.

(11) Esta sentencia declara no haber lugar al recurso interpuesto por A. C. P.
y otros, contra la pronunciada por la Audiencia Territorial de Madrid, en juicio
de mayor cuantia sobre nulidad de testamento. Los demandantes pretendian
que la Duquesa de S. habia adoptado a don J. G. G. con el fin de que,
instituido heredero, transmitiese los bienes a los sobrinos de la causante adop-
tante pagando de este modo menos derechos reales, y, en consecuencia, soli-
citaban se declarase la nulidad de tales actos —la adopcién y el testamento—
“por comprender una simulacién absoluta de actos juridicos, encaminados a de-
fraudar a la Hacienda Piiblica, para no abonar en la testamentaria de la Duquesa
de S. los derechos reales correspondientes a herederos y legatarios, colaterales
distantes y extrafios, creando la figura del hijo adoptivo con encargo de distribuir
la herencia”, pidiendo que se declare la inexistencia o nulidad de dichos actos
por “causa torpe e ilicita que habia servido para su celebracién, mévil o motivo
indicado anteriormente”, tesis que no es acogida por el Tribunal Supremo.



Algunas consideraciones criticas sobre requisitos de adopcion 341
b) Ventajas para el adoptado

Que la adopcién suponga ventajas para el adoptado, es requisito
evidente si se parte de que la finalidad de la adopcién es proteger y
beneficiar al adoptado, mas no si se la concibe en interés del adoptante,
como sucedia en el Derecho romano y en la codificacién decimondnica,
viniendo a ser medio eficaz para conservar el culto familiar o cons-
tituir el consuelo de los matrimonios estériles. Las legislaciones mo-
dernas se inspiran en el primer sentido y la mayoria consagra explici-
tamente este requisito (12).

La expresién “ventajas”, u otra equivalente, habri que interpre-
tarla en sentido amplio, comprendiendo tanto las materiales como las
morales, mas importantes que aquéllas, destacando entre ellas la iden-
tidad de creencias religiosas (13).

Al igual de lo que hemos visto sucedia con los justos motivos, la
apreciacién de la existencia de las ventajas que para el adoptando
ofrece la adopcién y su valoracién correspondera al funcionario que
haya de autorizar la adopcién. Ahora bien, no se oculta la dificultad
que ofrece semejante estimaciéon. Quiza teniendo esto en cuenta, mu-
chas legislaciones establecen estudios previos, llevados a cabo por per-
sonal especializado, para determinar la posible existencia efectiva de
tales ventajas. En realidad, la solucién no puede ser otra que mediante
el concienzudo estudio de cada caso, realizado por personal especia-
lizado y competente, En aquellos paises donde el nfimero de personas
deseosas de adoptar es muy superior al de posibles adoptados, la se-
leccidn de los padres adoptivos se muestra, ademds, como indispensable,
para asegurar al adoptado condiciones 6ptimas. En todo caso, es muy
deseable para el feliz éxito de cada adopcién en particular. Segin el in-
forme emitido por el Centro de Proteccién a la Infancia de Paris en 1951,
los servicios publicos de Asistencia social realizan encuestas cerca de los
alcaldes, parrocos, etc., de las sucesivas residencias de los adoptantes (14).
Pero semejantes informes, que pueden dar buenos resultados en los
medios rurales y en poblaciones pequefias, donde casi todos se cono-
cen, son dificiles y de incierto valor en las grandes ciudades. En este
caso, el medio mis comiinmente empleado consiste en mantener con-
tacto durante un periodo de tiempo prudencial con los futuros adoptan-
tes mediante unos funcionarios especializados, buenos conocedores de
los problemas planteados y su modo de resolverlos, capaces, por otra

(12) Sin animo exhaustivo citamos las siguientes legislaciones: Bélgica
(art. 343}, Dinamarca (art. 8°), Repfiblica Dominicana (art. 343), Francia (ar-
ticulo 343), Gran Bretafia (art. 3.°), Grecia (art. 1.578), Hungria (art. 49), Italia
(art. 312), Méjico (art. 390), Perti (art. 326), Suecia (FB, cap. IV, art. 6.°),
Suiza (art. 267) Venezuela (art. 275).

(13) La legislacién de la provincia canadiense de Quebec (Estatutos revisados
de Quebec, 1941, cap. 324, art. 4.°) exige que la religién del adoptante sea la
misma en que fre bautizado el adoptado.

(14) Vid. Journal des ocuvres de I'Enfance, 1953, junio, niim. 71, pags. 1-14.
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parte, de inspirar confianza a los observados y crear el “clima” apro-
piado, pues evidente resulta que los interesados no se confiaran es-
pontineamente y de buen grado a un magistrado. Estos funcionarios
especializados estin constituidos en varios paises (Inglaterra, Suiza,
Francia, Estados Unidos) por los “probations officers” o “asistentes
sociales” en materia de adopcion, los cuales, segtin €l comunicado de
la Organizacion Mundial de la Salud de 2 de diciembre de 1963, de-
beran estar perfectamente enterados, no sélo de la legislacién y del
procedimiento, sino también del desarrollo normal del adoptando, de
los problemas que plantea su adaptacién y de los métodos aplicables
para asegurar la maxima eficacia de los resultados. Otro de los medios
empleado con éxito en los Estados Unidos consiste en celebrar una
serie de reuniones entre eventuales adoptantes y personas que han
adoptado hace algin tiempo, no mucho (generalmente de seis meses
a un afio), a fin de que, dirigidos por un especialista en estas cues-
tiones, aborden los principales problemas (15). Siguiendo este sistema,
se creé en Paris, hace unos doce afios, la Association Familiale Na-
tionale des Foyers Adoptifs para “confrontar las mutuas experiencias
sobre las formalidades administrativas, el delicado problema de la re-
velacion, el comportamiento del nifio y suministrar informes”, En los
paises anglosajones existe un periodo de prueba —“probation period”—
cuya duracién oscila de tres meses a un afio, entre la adopcién provi-
sional (entrega del adoptando) y su elevacion a definitiva, una vez ha
sido superado con éxito. Dichg periodo de prueba guarda relacién con
la edad del adoptando. La discusién que tuvo lugar respecto a la
adopcion en Ja Cimara de los Comunes en 1949, versé precisamente
sobre una mocién presentada en el sentido de que cuanto mayor sea el
adoptado, tanto mas es preciso esperar antes de consagrar legalmente
la adopcidon. Durante este periodo de prueba hay posibilidades milti-
ples de contrastar si la adopcidn ofrece ventajas para el adoptado.

c) Cuestién acerca de la exigencia de ambos requisitos en la vigente
legislacion espaniola

Antes de la reforma introducida en la adopcién por la ley de 24 de
abril de 1958, requeria la existencia de estos requisitos el antiguo
articulo 178, “in fine”, del Codigo civil: “...y el juez, previas las
diligencias que estime necesarias, aprobarad la adopcion, si estd ajus-
tada a la Ley y la cree conveniente al adoptado”. A mi entender, que
la adopcién esté ajustada a la Ley queria significar tanto el cumpli-
miento de las formalidades legales como que los motivos de la adop-
cién sean justos, esto es, que la adopcién no se realice con fines ni

(15) Vid. “Process of supervision in adoption placements; a repport of the
interagency discussion group of New-York City”, en Child Welfare, vol. XXI,
noviembre 1952; nim. 9, pags. 8, 9, 12 a 14, y Bauenier, M., “Quelques aspects
de Padoption aux Etats-Unis”, en Le Service Social, afio XXX, ntm. 3, mayo-
junio 1952, pags. 97-114.
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ilicitos ni inmorales. Esta interpretacién se refuerza por la idea esca-
samente formalista que inspiraba la redacciéon de dicho articulo y por-
que al cumplimiento de los trdmites oportunos se refieren, ademés del
principio del citado articulo, las normas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Por otra parte, para que el juez aprobase la adopcion requeria
el Cédigo, siempre segtin su redacciéon primitiva, que el mismo juez
estime que la adopcién es conveniente al adoptado, y :qué es creer la
adopcién conveniente al adoptado sino reconocer la existencia de ven-
tajas para el mismo si dicho acto se lleva a cabo? Parece que no es
preciso insistir mds ni esgrimir mayores razonamientos para ver cla-
ramente consagrados en nuestra derogada legislacién los requisitos del
articulo 343 del Codigo civil francés: “La adopcidn no puede tener
lugar mis que si existen justos motivos y si presenta ventajas para
¢l adoptado”.

¢ Es posible continuar afirmando la exigencia de tales requisitos a
la vista del actual articulo 176 del Codigo civil? La respuesta no es
cosa baladi, pues de que se autorice o no al juez para penetrar en la
entrafia del acto dependen efectos importantisimos, cuales son la pro-
teccion de los intereses del adoptando, la posibilidad de evitar posibles
confabulaciones contra el mismo y evitar dar un marchamo de legali-
dada a posibles actos fraudulentos, e incluso mas: si se estima que
constituyen requisitos para la adoptacién, en el caso de que la apre-
ciacion judicial haya sido errdnea, cabrd recurrir contra ella en los
wérminos de los articulos 1.817 a 1.824 de la Ley procesal, mientras
que no serd admisible recurso en el caso contrario se dird que siem-
pre estard abierta la posibilidad de impugnar la adopcién y la apli-
cacién de la doctrina general sobre los actos realizados en fraude
a la Ley. Pero es que ello no satisface plenamente, por cuanto su am-
bito de aplicacién es menos radical y mas circunscrito que el de la
exigencia de requisitos legales con relacién a la instituciéon para la
que se exigen, aparte de su dificil probanza. Ademas, aun en el caso
de prosperar la impugnacién, la Ley declara la subsistencia de los
efectos ya consumados, Y el acudir a estos otros remedios lleva con-
sigo un cierto desenfoque de la cuestién, porque una cosa es que el
acto en principio sea ya ilicito o inmoral, en cuyo caso no debe auto-
rizatse, y otra distinta que el acto, originariamente licito y moral, se
vicie posteriormente, caso en que deberi dejarse sin efecto.

En el Proyecto que el Gobierno remitié a las Cortes se decia ex-
presamente: “El juez interrogard a cuantos intervengan en el expe-
diente sobre la conveniencia de la adopcién y oird al Ministerio Fiscal.
Practicadas cualesquiera otras diligencias que estime necesarias, apro-
bara la adopcidn, si estd ajustada a la Ley y la considera conveniente
al adoptado” (art. 176). Pero el actual articulo 176 no recoge estos
términos ni otros semejantes. Parece que se trata de un extremo que
sencillamente se le pasé por alto detallar al legislador, ya que la expo-
sicion de motivos de la Ley de 1958 no manifiesta cosa alguna sobre
el particular para justificar un posible cambio de orientaciéon que, por
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ser demasiado grave, hay que entender no se ha producido, si bien
incumbe al intérprete justificar su punto de vista. En mi opinién, no
cabe duda de que, aunque falta una formulacién legal expresa, se con-
tinan exigiendo ambos requisitos —justos motivos de la adopcién y
que ésta entrafie ventajas para el adoptado— por los siguientes argu-
mentos principales:

1.° Porque nada indica que haya habido un cambio de criterio
por parte del legislador, siendo de destacar el silencio de la exposicién
de motivos de la Ley de 24 de abril de 1958 sobre el particular.

2.2 Porque frente al anterior silencio, contrasta el sentido general
de la reforma, tendente a mejorar la situacién juridica del adoptado.
Seria contradictorio que una Ley que aspira a mejorar la situacidn del
adoptado permitiese la adopcién aun sin ser conveniente para el mis-
mo (16).

3% Porque la Ley de Enjuiciamiento Civil determina expresa-
mente que se ofrecerd informacién “sobre la wutilidad de la adopcién
para el adoptando” y que “si el juez estimare que procede la adop-
cién segin derecho y que es ##! al adoptando, concedera la autoriza-
cién...” Seria demasiado suponer que Ia Ley de Enjuiciamiento Civil
habia quedado derogada, en este particular, por la Ley de 1958,

4° Porque la apreciacién de la existencia y valoracién de dichos
requisitos cabe en la amplia redaccién del actual articulo 176. Las
“‘comprobaciones necesarias” a que se refiere su pairrafo segundo no
pueden referirse a aquellos requisitos claramente demostrados (verbi-
gracia: edad, estado del adoptante), sino a aquellos otros que, como
los motivos alegados y la utilidad o conveniencia para el adoptando,
precisan ser objeto de investigacién y efectivamente comprobados.

En nuestro Derecho vigente creo que se puede llegar a estas con-
clusiones.

12 Se exige que existan justos motivos para la adopcién y que
ésta proporcione ventajas para el adoptando.

22 EI juicio acerca de la existencia y valoracién de tales requisi-
tos corresponde hacerlo a los funcionarios que intervienen en el ex-
pediente y de modo principal al juez.

32 No es preciso que el juez al aprobar la adopcién especifique
que existen tales requisitos de modo concreto.

42 Si el juez estima que no concurren o son insuficientes y, por
lo mismo, deniega la aprobacién, habrd de hacerlo constar asi mediante
la correspondiente declaracién, que es suficiente esté concebida en térmi-
nos generales,

53 Contra la resolucién judicial fundada en la existencia o in-
existencia de alguno de esos requisitos, caben los recursos que deter-

(16) Manifiesta la exposicién de motivos de la ley de 1958 que “el Cédigo
Civil... concibié 1a adopcién con perfiles y efectos muy estrechos”, mientras que
“la presente ley... se preocupa ante todo del aspecto personal... para mejorar
la situacién juridica del adoptado”.
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minan los articulos 1.819 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Resulta, pues, que en nuestra legislacién la resolucion judicial ha-
bra de ser fundada, a diferencia de lo que sucede en los Derechos
francés e italiano. Segtin el articulo 362, parrafo 1.2, del Codigo civil
francés, después de oir al Fiscal el Tribunal decide, sin enunciar los
motivos, si ha o no lugar la adopcién. En idéntico sentido se expresa
el articulo 312 del Cédigo civil italiano: “El Tribunal, cido el Minis-
terio Publico..., sin expresar los motivos, resolverd en estos términos:
si ha lugar o si no ha lugar a la adopcién”. Y aunque para nuestro
Derecho pudiera cuestionarse si tal fundamento ha de limitarse al
supuesto especial del articulo 176, parrafo 2.9, del Cédigo civil, la
contestacién seria siempre negativa, pues adoptando la resolucion ju-
dicial la forma de auto, se impone su fundamentacién conforme al
articulo 371 de la Ley procesal.

Antes de pasar mas adelante interesa hacer una advertencia, y es
‘la de que la exigencia y valoracién de los justos motivos para la adop-
-ci6én no impide el libre juego del requisito de la causa.

Justos motivos y causa son conceptos distintos, que tienen diverso
Ambito de accién. La causa, prescindiendo ahora de pormenorizar mas,
es algo objetivo, que estd en la esencia misma de la institucion, que
acttia, pudiéramos decir, de dentro hacia afuera, y que no varia segiin
el sujeto que realice el acto. La causa de la adopcidn sera siempre la
concesién reciproca entre adoptante y adoptado de su peculiar situa-
ci6n, que se presupone existe y es licita, Los motivos, en cambio, son
algo subjetivo, el fin concreto que pretende conseguir el agente; y,
claro estd, al tratarse de algo contingente y variable, no puede perte-
necer a la esencia misma de la institucién, pues esto implicaria que la
propia institucion cambiase al variar los motivos. Pero cualesquiera
que sean los motivos, en la adopcién han de tener un caracter comin
para que el acto sea valido: ser justos. Desde otro punto de vista, en
la causa interesa en mayor grado la valoracion juridica que la social,
mientras que en la consideracién de los motivos, por lo menos en un
primer momento, interviene decisivamente la valoracién social antes
que la estrictamente juridica.

d) Diferencia entre las edades de adoptante y adoptando

Tradicionalmente se ha venido estableciendo la necesidad de que
exista una cierta diferencia de edad entre adoptante y adoptado para
autorizar la adopcién, quizd por aplicacién de la vieja maxima de que
la adopcién imita a la naturaleza (17). Por eso, las legislaciones suelen
fijar la diferencia de tal modo que el adoptado pudiera haber sido
engendrado por el o los adoptantes, lo que contribuye a mantener el
secreto de la adopcidn.

(17) Vid. Demoromse, Cours de Code Napoleon, 42 edic, t. VI, nim. 12.
3



346 Francisco Castro Lucini

En este punto, caben varios sistemas: o dejar la determinacién de-
la diferencia de edad al érgano que autoriza la adopcién en atencién a.
las circunstancias de cada caso, limitindose a exigir la Ley que tal
diferencia sea conveniente o apropiada (Cédigos de la Familia che-
coslovaco y polaco), o sefialar determinadamente la Ley dicha dife-
rencia. A su vez, dentro de éste, caben distintos criterios: o establecer-
una diferencia Ginica o una diferencia variable segtin distintas circuns-
tancias (v.gr.: sexo) de adoptante y adoptando; determinar una dife-.
rencia mayor o menor, etc.

La diferencia de edad més frecuente es la de dieciocho afios, exigida
en nuestro Derecho a partir de la reforma de 1958, que elevé la an-
terior de quince afios: “El adoptante ha de tener, por lo menos, die-
ciocho afios mas que el adoptado” (art. 173). Como precedentes, pue--
den citarse el Libro I, Titulo XI, parrafo 4, de las Instituciones de
Justiniano, segiin el cual quien toma un hijo por arrogacién o adop-
cion debe excederle en una pubertad completa, esto es, dieciocho afios.
El mismo criterio se establece en la Partida IV, titulo XVI, ley 2.2,
el cual subsisti6 en el Proyecto de Cédigo civil de 1836, hasta que-
el de 1844 establecié quince afios como regla general, y fue seguido
por el de 1851, de donde pasé al Cédigo civil hasta la reforma de 1958,
que volvié por el criterio tradicional. Realmente se trata de una cues--
tiéon en que, una vez la diferencia de edad sea tal que salvaguarde el
secreto de la adopcidn, tanto puede mantenerse una determinada edad
como otra distinta. Cuanto menor sea la diferencia exigida, tanto mas.
se facilitard la adopcién y dejard de ser este requisito un obsticulo
para llevarla a cabo. Por eso quizd hubiera sido conveniente rebajar-
la diferencia de edad por hajo de los dieciocho afios, o, al menos, per-
mitir su dispensa, en el caso de que uno de los cényuges adopte a un
hijo de su consorte, pues, de no ser asi, como la diferencia de edades
es siempre constante, puede darse el caso, sobre todo en los viudos que
contraen nupcias, de no poder llevar a cabo la adopcién (18). Sin
embargo, la exigencia de que el adoptante tenga, por lo menos, treinta
y cinco afios, soslayarid este problema cuando el adoptando sea d
edad temprana, quedando un margen bastante amplio. :

(18) Establecen la edad de dieciocho afios, ademis de nuestra legislacién, la.
de los siguientes paises: Alemania, Argentina, Austria, Brasil, Grecia, Holanda
(con limite mdximo de edad consistente en cincuenta afios), Pert, Rumania, Suiza,
Yugoslavia, Venezuela y Azerbaijan. A veces la diferencia exigida es mayor:
veinte afios en Ecuador, Uruguay y Nuevo Méjico (si el adoptado es un adulto;
veintitn afios en Gran Bretafia y Australia, y veinticinco afios en la Unién-
Surafricana cuando el adoptado es mayor de dieciséis afios. Mas {frecuentemente-
la diferencia es menor: diecisiete afios en Méjico, dieciséis en Hungria y Puerto
Rico, quince en Bélgica, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Domi-
nicana, Francia, Luxemburgoe, Panama, Salvador, Venezuela, Idaho, Nueva
Jersey (si el adoptado es un adulto) y Virginia, descendiendo hasta los diez afios.
en Rusia Blanca, Arizona, California, Georgia, Montana, Nueva Jersey, Dakota
Norte y Sur, Oklahoma y Utah. No faltan legislaciones que se contentan con-:
exigir que el adoptante sea mayor que el adoptado, como las de Canada, Japdn,
la ley bulgara de 1889 y las de algunos Estados de ‘Norteamérica. o bien: no-
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B) Requisitos relativos al adoptante

Estan constituidos por hallarse en el pleno uso de sus derechos
civiles, haber cumplido la edad de treinta y cinco afios y, naturalmente,
prestar su consentimiento.

e) Hallarse en pleno uso de sus derechos civiles

Manifiesta el articulo 173 que “pueden adoptar quienes se hallen
en pleno uso de sus derechos civiles”. Con la expresion pleno uso de
sus derechos civiles, idéntica a la del anterior articulo 173, parece no
haber duda que el legislador se refiere a la plena capacidad de obrar,
que exige posea sin ninguna limitacién el adoptante. La doctrina es
unanime en reconocer que alude el Cédigo a las situaciones indicadas
en el articulo 32 como ‘“‘restrictivas de la personalidad juridica”, aun-
que, en realidad, bajo esa impropia denominacidén se quieran recoger
las causas modificativas de la capacidad de obrar (19), Mas se nos
ocurre preguntar: jtodas las causas expresadas en el articulo 32 y
unicamente esas causas impiden adoptar?, o, dicho de otro modo,
itodas las personas que se encuentran en alguno de los estados men-
cionados en el articulo 32 y solamente ésas tienen limitado el pleno
uso de sus derechos civiles?

Ia primera parte de la pregunta parece claro que ha de contes-
tarse afirmativamente, y asi no podrdn adoptar, por carecer del pleno
uso de sus derechos civiles:

1.° Los menores de edad, incluso los emancipados, si bien con
respecto a ellos cualquier duda que pudiera suscitarse carece de tras-
cendencia prdctica, pues siempre existiria la imposibilidad para adop-
tar por no haber cumplido los treinta y cinco afios. Con una interpre-
tacion literal del articulo 173 tampoco podran adoptar los aragoneses
menores de veintitn afios que han contraido matrimonio, pues aunque

establecen a este respecto ninguna condicién especial, como sucede en los Paises
Escandinavos y la U. R. S. S. El Cédigo venezolano es original en este punto,
pues exige que la diferencia de edad sea de dieciocho afios si el adoptante es
varén y quince afios si es mujer. En Nueva Zelanda no se exige limite ni dife-
rencia de edad para los adoptantes casados, bien adopten conjunta o separada-
mente; en cambio, los solteros o viudos han de tener dieciocho afios mis que
el adoptado, si éste es de su mismo sexo y cuarenta si son de sexos distintos,
si bien en este caso el juez puede conceder una dispensa.

(19) Asi, manifiesta GaMBON ALIX, G., la adopcidn, edit. Bosch, Barcelona
1960, pag. 80, semejante expresién “significa que el presunto padre adoptivo
ha de tener la capacidad de obrar civil, integra y perfecta, por lo que, teniendo
presente el art. 32, son incapaces para adoptar los menores, los imbéciles o de-
mentes —incluso durante sus intervalos licidos, pues no hay aqui excepcién ex-
presa como para la testamentifaccién activa—, los sordomudos, los declarados
prédigos y los que sufren interdiccién civil”. No se plantea este autor la posibi-
lidad de que resulten incluidas, conforme al citado art. 173, ademéis de las expre-
sadas, otras personas (salvo extranjeros y mujeres casadas), como los ausentes,

los quebrados y concursados, dando por supuesto que el art. 173 agota su ambito
de aplicacién en el art. 32.
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el articulo 10, nam. 2.9, del Apéndice {oral les declara mayores, tienen
las limitaciones del articulo 12 del propio Apéndice. Sin embargo, como
digo, la cuestiéon es puramente tedrica, sin trascendencia practica al-
guna.

2° Los locos o dementes, aunque tengan intervalos licidos. Si el
loco o demente ha sido declarado judicialmente incapaz, en el caso de
haber recobrado la razon precisard obtener previamente la revocacion
judicial de la incapacidad para poder adoptar, ya que mientras esto no
suceda estard bajo los efectos de la primitiva declaracién de incapa-
cidad, con la consecuencia de que la adopcidn realizada en ese estado
seria nula o inexistente, no meramente anulable. Parece que esta so-
lucién es preferible a la de estimar anulable la adopcion realizada
por el demente incapacitado (20), ya que tal anulabilidad choca, por
la indeterminaciéon que ofrece, con la seguridad y fijeza que debe pre-
sidir los actos relativos al estado civil de las personas. Aparte de eso,
la anulabilidad estd pensada principalmente para los contratos, y es
dudoso que la adopcién lo sea. También resultaria absurdo e injus-
to que no pudiera pedir la anulabilidad el adoptado o su representante
legal.

Si el loco o demente no ha sido declarado judicialmente tal, lo
mismo que si se trata de una persona que en el momento de celebrar
1a adopcién no estd en posesidn de sus facultades mentales, no obstante
lo cual ha realizado la adopcién (v.gr.: por escapar la verdadera si-
tuacién a la apreciacién del funcionario), la adopcién serd en principio
valida, si hien podra anularse probando la carencia de capacidad en
el momento en que ésta era necesaria.

3.9 Los imbéciles, bien se considere que la imbecilidad es una
forma de locura, bien se estime como una causa especial de incapaci-
tacién (21). Es aplicable lo dicho acerca de la demencia.

4° 1Tos sordomudos que no sepan leer y escribir. Puede pregun-
tarse si en el caso de que el sordomudo sepa leer y escribir pero no
pueda (v.gr.: por ceguera, artrosis) regird también la prohibicion.
Parece que puede distinguirse segiin que la imposibilidad sea pasajera
v accidental o, por el contrario, permanente o al menos de duraciéon
indefinida, En el primer caso, tal imposibilidad momentanea no deter-
minard la situacién especial (falta de comunicaciéon normal con el
mundo circundante) que sirve de fundamento a su declaracién de in-
capacidad y, por tanto, estimo que podria adoptar. En el segundo
supuesto, estimo que la equiparacién al que no sabe leer y escribir es
posible y, en consecuencia, no podria legalmente adoptar. Ello con in-
dependencia del juicio que el funcionario emita acerca de la conve-
niencia que presenta una adopcién semejante.

Aunque la incapacidad del sordomudo no es necesariamente abso-
luta (argumento: articulo 218), estimo que no podra el juez autori-

(20) Vid. De Castro Y Bravo, F., Compendio de Derecho Civil, 1964, pa-
gina 262, y Derecho civil de Esparia, II, 1952, pag. 311.
(21) Cir, Castro v Bravo, F., obras cits,, pags. 264-265; 299-302.
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zarle para adoptar, pues la expresion fijor la extension y limites de
la tutela, segin el grado de incapacidad no autorizan semejante inter-
pretacion. En mayor o menor grado, el sordomudo que se encuentre
en las circunstancias expresadas anteriormente tendrd limitada su ca-
pacidad de obrar y, por tanto, no gozard del pleno uso de sus derechos:
civiles.

3.2 Los que por sentencia firme hubiesen sido declarados prodi-
gos. Aqui son aplicables andlogas consideraciones que las hechas res-
pecto a los sordomudos. Aunque la restriccion en la capacidad de obrar
del prédigo se limita a la esfera patrimonial y, por lo mismo, el pro-
digo continia ejerciendo la patria postestad, si bien desprovista de su
contenido econdémico (no administra los bienes de los hijos: articu-
los 224 y 225 del Cédigo civil), lo cierto es que el prodigo carece del
pleno ejercicio de los derechos civiles., Por lo mismo, no podria in-
cluirse la adopcién entre los actos que el prédigo puede realizar (ar-
ticulo 221, parrafo 2.9).

40 Los que estén sufriendo la pena de interdiccién civil, con
mayor razén qgue los prodigos, pues se les priva de la patria potestad
(art. 229 C. c.).

La imposibilidad de adoptar en que se encuentran los dementes,
sordomudos, prodigos, interdictos y menores de edad es absoluta, no
relativa. Con ello quiere decirse que no pueden adoptar por medio
del tutor, actuando éste como su representante legal. Esta interpreta-
cién del articulo 173 es la que mejor se acomoda con la naturaleza y
finalidad de la adopcién, negocio juridico familiar -——en los que sélo
excepcionalmente se admite la representacién— con repercusién en ef
estado civil, que impone una serie de derechos y deheres reciprocos
cuya trascendencia exige quede la facultad decisoria en manos del
mismo adoptante y que éste sea capaz de cumplir. Es muy sintomatico
el silencio de nuestro Cédigo en este punto, a diferencia de lo dispuesto
en el paragrafo 1.751 del B. G. B., que establece que “si el adoptante
esta limitado en su capacidad negocial, necesita, para celebrar el con-
trato de adopcidn, ademas del asentimiento de su representante legal,
la aprobacién del Tribunal de tutelas” y que “lo mismo vale para el
hijo a adoptar, si estd limitado en su capacidad negocial” (22).

En ocasiones, la interpretacion que hemos expuesto producird la
consecuencia de impedir llevar a cabo la adopcién plena (cuando uno
de los conyuges esté incapacitado) mientras subsista la situacién de
incapacidad de uno de los conyuges. Consecuencia que puede parecer
injusta, pero que se desprende de nuestro sistema.

Hemos contestado afirmativamente a la primera parte de la pre-
gunta que nos habiamos formulado —todas las causas expresadas en
el articulo 32 impiden adoptar—, y queda por responder la segunda
parte de la misma, esto es, si hay alguna otra causa, ademas de las

(22) El Codigo austriaco permite adoptar a los prédigos con autorizacién del
Tribunal v el japonés concede a los interdictos el derecho a adoptar y ser adop-
tados sin necesidad del consentimiento de su tutor.
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que expresa el articulo 32, que entrafie una limitacién del pleno uso
de los derechos civiles determinante de la imposibilidad de adoptar.
Para ello, examinaremos la situacion del concursado o quebrado no
rehabilitados, del ausente, del declarado fallecido y del extranjero.

El quebrado no rehabilitado no puede: ejercer el comercio (articu-
lo 13, ndm. 2.2, C. de c.), entrar en Bolsa (art. 15 Reglamento de la
Bolsa de Madrid), ser tutor, protutor o vocal del consejo de familia
(art. 237 del C. c.), ser albacea (art. 893 C. c.), mandante 0 manda-
tario (art. 1.732 C. c¢.), aceptar ni repudiar herencias (art. 992 C. c.),
pedir la particién (art. 1.052 C. c.), divisién de la comunidad de bie-
nes (art. 406 C. c.), determinando la extincién del contrato de man-
dato (art. 1.732) y del contrato de sociedad civil (art. 1.700 C. c.),
disolviéndose las compafiias colectivas y en comandita por la quiebra
de cualquiera de los socios colectivos (art, 222 C. de c.), asi como
tampoco podra ser arbitro (art. 20 Ley 22 de diciembre de 1953).

El concursado no rehabilitado viene afectado por la declaracién de
concurso de modo andlogo que el quebrado por la declaracién de quie-
bra, aparte de la regla general del articulo 1.914 del Cédigo civil, que,
en cierto modo, se corresponde con el articulo 878 del Cédigo de
comercio. Pues bien, la respuesta a la cuestién planteada depende del
distinto alcance con que se conciban las limitaciones que afectan al
quebrado y al concursado. Si se las entiende como prohibiciones espe-
ciales y, de otro modo, se entiende que con el pleno uso de los derechos
civiles quiere aludirse a la capacidad general de obrar que no estd
limitada en esas personas (23), habrd que concluir por la solucién
permisiva. En cambio, si se interpreta el articulo 173 de modo amplio,
conforme a la latitud de la expresién que emplea, y se tiene en cuenta
que el quebrado y el concursado no pueden usar en toda su extensién
de los derechos civiles, pues lo que precisamente se les prohibe es el
ejercicio o uso de determinados derechos, tendremos que llegar a una
conclusién enteramente contraria y afirmar que, dados los términos
en que estd redactado el articulo 173 y las consecuencias civiles de
las declaraciones de concurso o quiebra, ni el concursado ni el que-
brado pueden adoptar.

Resulta evidente que el ausente, alli donde se encuentre, podra
adoptar. Si pretende hacerlo en el lugar de donde desaparecid, quiere
decirse que habra terminado la situacién de ausencia, durante la cual,
por otra parte, se presume la existencia. En cualquier caso, resulta
claro que el ausente se halla en el pleno uso de sus derechos civiles o,
dicho con mas propiedad, la declaracién de ausencia no implica dis-
minucién de ese pleno uso de los derechos civiles y, por tanto, podra
adoptar, aun sin necesidad de pedir la revocaciéon de la declaracién
de ausencia legal.

El declarado fallecido, caso de vivir, tamhién podra adoptar, aun-

(23) En este sentido, vid. Castro v Bravo, F., Derecho Civil de Espana,
Parte General, TI, 1, Madrid 1952, pag. 77.
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que, ccmo existe una presuncién de muerte, parece que previamente
debera instar se deje sin efecto la resolucién judicial por la que se le
declaré fallecido.

En cuanto a los extranjeros, a falta de un texto expreso que, cual
el articulo 345 del Cédigo civil francés, lo autorice, hay que acudir a
la regla general del articulo 27 y responder afirmativamente: los ex-
tranjeros podran adoptar en nuestra Patria, No obstante, hay opinio-
nes contrarias (24). En el Derecho comparado, {frente a la tendencia
general permisiva, en el Derecho inglés se requiere que el extranjero
esté domiciliado en el Reino Unido para que pueda adoptar, si bien los
extranjeros residentes en el extranjero pueden ser autorizados, bajo
ciertas garantias, a llevar al adoptando inglés al pais respectivo, para
verificar alli la adopcion. La legislacién sueca establece que los ex-
tranjeros no pueden adoptar ni ser adoptados en Suecia a menos que
‘la adopcion sea vélida en su pais de origen; a su vez, los suecos pre-
«cisan, para adoptar o ser adoptados en un pais extranjero, la previa
-autorizacion real, que se concede particularmente en cada caso, y la
‘misma norma rige en Noruega, donde, de hecho, concede la autoriza-
cién el Ministro de Justicia (25). Segin el Codigo filipino de 18 de
julio de 1949, no pueden adoptar los extranjeros no residentes en
Filipinas y los residentes con cuyo Gobierno la Repiiblica de Filipinas
ha roto sus relaciones diplomaticas (art. 334).

No creo que la remocién del tutor de su cargo, la del representante
-del ausente del suyo, o cualesquiera otras situaciones anilogas, puedan
servir de fundamento para estimar que tales personas no estin en el
-pleno uso de sus derechos civiles y que, por tanto, no pueden adoptar.
Pues una cosa es haber sido removido de un cargo determinado y otra
‘muy distinta la cuestién de gozar plenamente los derechos civiles, aun-
que la remocion tenga la consecuencia de inhabilitar para el desem-
-pefio de cargos sucesivos semejantes (art. 237, niim. 4.9). Es preferible
mantener que, en cada caso, el juez valorara la causa que haya dado
Tugar a la remocién para, a través de ella, considerar si la adopcién
-conviene al adoptado.

Como resumen, creo conveniente indicar que al emplear la Ley la
‘expresion “pleno uso” en vez de “plena posesion” (que es la utilizada
por el Cddigo filipino) u otra semejante, parece dar a entender que

(24) Mantiene que los extranjeros no pueden adoptar en Espafia, Mucius
Scaevola (Cédigo Civil concordado v comentado extensamente, t. 1II, 32 edic,
Madrid 1893, pag. 403). Este mismo autor (op. cit., pag. 391), Valverde (Tratado,
42 edic,, t. IV, pag. 475) y Manresa (Comentarios al Cddigo Civil, 62 edic,,
1945, t. I1) mantienen que por personas que no se hallen en el pleno uso de sus
-derechos civiles hay que entender exclusivamente las del art. 32 del C. c., ya
-que la restriccidn de la capacidad juridica (sic) ha de proceder de un estado de
“la persona que afecte de un modo general a su determinacién como individualidad
-de derecho en las relaciones de la vida civil.

(25) Vid. la obra del especialista en temas de adopcién, Doctor CLEMENT
Launay, L'adoption: ses données médicales et psycho-sociales, Les éditions so-
-ciales frangaises, Paris 1954, pags. 55-58, con ejemplos pricticos de los incon-
wenientes expresados,
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nuestro legislador concibe este requisito con gran rigor, ya que exige-
en el presunto adoptante no sélo que esté en la posibilidad de ostentar:
unos determinados derechos civiles, sino que efectivamente los ostente-
y, ademds, que pueda ejercitarlos en toda su extensién, sin limitacién:
alguna. Punto de vista que acaso se justifica pensando en el superior-
interés del adoptando, que merece la méixima proteccion, y en que,
como enseflan las estadisticas, es mucho mayor el niimero de personas:
que pretenden adoptar que el de personas, especialmente nifios, dis--
puestos para ser adoptados.

f) Haber cumplido la edad de treinta y cinco aiios

La fijacién de la edad para poder adoptar guarda relacién con la:
politica legislativa de facilitar o de restringir la adopcién y con el
fundamento que a esta institucién se le sefiale. Si se quiere dar facili--
dades y se estima que el fundamento de la institucién es la proteccién:
del adoptado, la Ley hara bien en fijar un limite minimo de edad lo-
mas préximo posible a la mayoria o a la pubertad. Si, por el contrario,
no se quiere facilitar excesivamente la adopcién y se la concibe predo-
minando el interés del adoptante junto con la proteccién al superior-
interés de los hijos legitimos que el adoptante pueda tener, se esta--
blecerd un limite minimo de edad mas elevado. El primero de estos.
criterios es el que parece haber inspirado la reforma espafiola de 1958
en cuya virtud ha disminuido el limite minimo de edad de cuarenta
y cinco a treinta y cinco afios, pues, como dice la exposicién de moti--
vos de la Ley de 24 de abril de dicho afio, la experiencia ha ensefiado-
que el limite de cuarenta y cinco afios establecido por el Cédigo civil
resulta en exceso dilatado. En efecto, es dificil que a esa edad quiera:
una persona adoptar a un menor, con la carga que ello supone, al que:
es posible no llegue a ver por completo situado. La adopcién llevada
a cabo por personas de edad, incluso matrimonios, suele dar malos-
resultados. Las estadisticas fijan los cincuenta afios como limite ma-
ximo de edad en el adoptante si se quiere asegurar, en lo posible, el
éxito de la adopcién. No obstante, hay legislaciones que sefialan pre-
cisamente esa edad como la minima para poder adoptar (Alemania,
Bolivia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Ménaco y Perti). Y decimos que
suelen dar malos resultados porque tales adopciones “tardias™ obedecen,
por lo general, a méviles egoistas en el adoptante, generalmente el’
temor a la soledad, por lo que prefieren adoptar a quienes han pasado
ya de la pubertad y, por lo mismo, tienen el caricter formado, con el
peligro que representa la inmediata convivencia de esas personas a:
veces pertenecientes a esferas sociales diferentes (25).

En cambio, no parece haber inspirado la reforma de nuestra legis--
lacién la interconexién del requisito de la edad minima para adoptar:
con la prohibicién impuesta a quienes tengan hijos o descendientes
legitimos, legitimados o hijos naturales reconocidos, puesto que cabe-
dentro de lo posible, aun en matrimonios que contrajeron a edad tem--
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prana, tener descendencia afios después, y la edad de treinta y cinco-
afios es la normal tanto en el hombre como en la mujer para poder
tener hijos. Se advierte, pues, en este requisito, que nuestro legislador -
se ha orientado claramente en la reforma hacia la proteccién o e}
interés del adoptado,

Ahora bien, si el fundamento de haber rebajado el limite de edad:
minimo para poder adoptar de los cuarenta y cinco a los treinta y
cinco afios radica en proteger el interés de los posibles adoptados
facilitando la prictica de la adopcién, que ofrece asi un mayor atrac-
tivo para los adoptantes, quienes no tienen que esperar tanto como -
antes (lo que era causa de que muchos desistieran de adoptar), ¢cudl
es el fundamento de la exigencia de esta edad especial? ; Por qué no-
se permite adoptar, sin mds, a los que han llegado a la edad de la
pubertad —o, al menos a los que tienen dieciocho afios, si se sigue
el criterio justinianeo—, o, en fin, a los mayores de edad? No es facil
contestar a esta pregunta. Rota la correlacién entre la fijacién de la
edad minima para adoptar y la exigencia de carecer de descendientes.
legitimos, el fundamento de la primera podria encontrarse en que,
dada la trascendencia y repercusiones de la adopcién, el legislador
trata de evitar adopciones prematuras, fruto del entusiasmo juvenil,
pero cuyo alcance no se percibe claramente en edades tempranas, y-
desea por este medio que los adoptantes estén en condiciones de darse-
perfecta cuenta de los deberes que implica la practica de esta institu-
cién, que se den perfecta cuenta, en suma, de que van a tener un hijo,
exigiendo para ello una edad que presume la madurez.

El cémputo de la edad se hard conforme al criterio admitido para
el computo de la mayor edad, incluyéndose completo el dia del naci-
miento sea cual fuere la hora de éste. No vemos inconveniente en
hacer aplicacién analégica del criterio establecido en el articulo 2. de-
la Ley de 13 de diciembre de 1943, aunque se diga “para el cémputo -
de los afios de la mayoria de edad”, expresién légica, ya que de esa
materia y no de otra distinta trata la Ley. Siendo la mayoria la edad’
mas importante, en cuanto determina de modo general la plena capa-
cidad de obrar, el criterio establecido para determinarla parece que
podra admitirse a efectos mds restringidos y especiales.

Es digno de destacar que con la exigencia de este requisito de edad’
minima se cierra el paso a la posibilidad de que puedan adoptar quie-
nes no sean personas fisicas. Como caso curioso de la adopcién reali-
zada por personas juridicas citan Coll y Estevill (26) la llevada a cabo
por la “Aumdne Générale” —creada a consecuencia del hambre que-
azotéd a Lyon en [531—, que adoptaba a los huérfanos legitimos que-
recibia en sus asilos, durante los afios que van de 1536 a 1793, en un
primer periodo sobre la base de la costumbre, luego de sus regla--
mentos, y, por ultimo, autorizada por cartas-patentes. Esta adopcion-

(26) Vid. Cot, J. E., y EstiviL, L. A, La adopcidn ¢ instituciones andlogas -
(Estudio socioldgico-juridico), Buenos Aires 1947, pag. 96.
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‘producia efectos analogos a la arrogacion romana, con las limitaciones
que naturalmente derivaban de la naturaleza juridica del adoptante,
quien ejercia la guarda, adquiria la patria potestad con el usufructo
de los bienes del adoptado y en ciertos casos lo heredaba, aunque, como
se comprende, el adoptado no pudiera heredar al adoptante. Como
casos semejantes, podemos citar el tipo de adopciones “politicas” del
género de la que practico la Convencion francesa al decidir que la
hija de Lepelletier de Saint-Fargeau —asesinado por haber votado la
muerte de Luis XVI— seria “adoptada por la Nacién” (27), o Napo-
ledn, al declarar por Decreto de 7 de diciembre de 1805 que adoptaba
a los hijos de los generales, oficiales y soldados muertos en la batalla
de Austerlitz, y, en fin, los “pupilos de la Nacién”, nombre con el
‘que se conoce @ los huérfanos de los combatientes en las dos ltimas
guerras mundiales “adoptados” por las respectivas naciones. Asi, el
articulo 1.° de la Ley francesa de 27 de julio de 1917 establece que
“Francia adopta a los huérfanos cuyo padre, madre o sostén familiar
han perecido durante la guerra de 1914, victima militar o civil del
-enemigo (28).

A diferencia de algunos paises, como Chile, que sefiala el maximo
de setenta afios para el adoptante, no establece nuestra legislacion
limite maximo de edad para poder adoptar, ni tampoco prevé la posi-
bilidad de que la exigencia de la edad minima pueda ser dispensada,
-como, por ejemplo, lo permite el paragrafo 1.745 del B. G. B. si el
-adoptante tiene la mayoria de edad.

g) Carecer de descendientes legitimos, legitimados o hijos naturales
reconocidos

Nuestro Coédigo da a este requisito el cardcter de prohibicién, al
-establecer en el articulo 173; “Se prohibe la adopcién: ... 2° A los
que tengan descendientes legitimos, legitimados o hijos naturales reco-
nocidos”. No obstante, estimo mas conveniente estudiarlo dentro de
los requisitos, no sélo por ser el método usualmente seguido en la
-doctrina, sino también por el alcance general de la prohibicion, aparte
de que asi se hace patente su verdadera importancia. Ademds, de
incluirlo entre las prohibiciones, tendriamos que dividir éstas en dos

(27) Por Decreto de 25 de enero de 1793. Apenas existe aqui mas que un
mero titulo honorifico, no obstante lo cual, cuando la interesada quiso contraer
matrimonio, la Convencidén deliberé sobre el extremo de si era necesario su con-
sentimiento.

(28) La institucién de los “pupilos de la Nacion” habia sido ya prevista por
las leves de 13 de diciembre de 1830, 13 de junio de 1850 y 26 de marzo de 1871,
por las cuales Francia adoptd a los hijos de los ciudadanos muertos luchando a
favor de la libertad. Cobré mayor actualidad a raiz de las guerras mundiales,
-con las leyes de 27 de ijulio de 1919 y 15 de abril de 1943, junto con el Decreto
de 24 de abril de 1951. Vid. Peyratr, “L’adoption des pupilles de I'Etat”, en
Sanvegarde de U'Enfance. mayo 1949, Instituciones semejantes se conocen, 4 partir
de la guerra del 14, en Bélgica, Bulgaria e Italia, donde fue regulada por ley de
6 de diciembre de 1925,
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grupos: las especiales —eclesiasticos, tutor— y las generales, a cuyo
grupo pertenece la exigencia del consentimiento del coényuge y la que
estamos estudiando.

La justificacién de este requisito es facil en la concepcion tradi-
cional de la adopcién, que ve en ella un medio de consuelo para quie-
nes carecen de hijos o un procedimiento legal destinado a asegurar la
conservacion del nombre familiar o la transmisién del patrimonio en
ausencia de herederos de sangre directos. Sélo el interés individual o
familiar del adoptante se toma aqui en consideraciéon. Pero el funda-
mento no aparece tan claro si la adopcion se configura desde el punto
de vista moderno, en beneficio e interés del adoptado, ni siquiera argu-
mentando que frente al interés de éste debe prevalecer el superior
interés de la familia legitima e incluso de la natural reconocida, pri-
mero, porque dicho interés no se ve afectado por la concurrencia de
hijos adoptivos y, en segundo lugar, porque con esa prohibiciéon no se
evita en todo caso la concurrencia, ya que es posible tener descenden-
cia después de haber adoptado (v.gr.: adopcion realizada por soltero
o viudo que después se casa, adopcién levada a cabo por un matrimo-
nio joven al que le nacen luego hijos). Nuestro legislador parece haber
ido demasiado lejos cuando en el niim. 2.° del articulo 173 prohibe
la adopcién a quienes tengan descendientes legitimos, legitimados o
hijos naturales reconocidos, si se piensa que ni siquiera los adoptados
plenamente se encuentran equiparados a los hijos legitimos ni aun
a los naturales reconocidos (Cfr.: art: 174, parrafos 2.2, 42 y 6.9),
como expone el legislador en el preambulo de la Ley (29). A mayor
abundamiento, si en el anterior articulo 174, ntm. 2.9, sdlo se vedaba
la adopcidn a quienes tuviesen hijos o descendientes legitimos o legi-
timados, sin tomar en consideracion los hijos naturales reconocidos a
pesar de que la adopcion parecia concebida en beneficio del adoptante,
con mayor razén la reforma, que mantiene criterio opuesto y pretende
favorecer a los menores adoptandos, deberia haber reducido al minimo
las prohibiciones. Con ello, el legislador espafiol no hubiera hecho
otra cosa que seguir la tendencia de las modernas legislaciones, las
cuales aportan excepciones cada vez mas numerosas a la prohibicion
tradicional, autorizando la adopcién incluso en presencia de hijos legi-
timos. Si las leyes de Argentina, Bulgaria, Chile, Filipinas y Guate-
mala mantienen todavia dicha prohibicién, ésta ha sido suprimida en
Costa Rica (Decreto de 19 de mayo de 1953), Ecuador (Ley de 5 de
noviembre de 1948), Suecia (Ley de 10 de junio de 1939), Noruega,
Dinamarca y Holanda ([Leyes de 21 de diciembre, 25 de mayo y 26 de
enero de 1956, respectivamente), aparte de otros muchos paises en los
que el criterio tradicional es, precisamente, admitir la adopcién aunque

(29) “La situacién juridica del adoptado plenamente se asemeja a la del hijo
respecto de su padre, aunque no adquiera propiamente el caricter de tal...” Y con
referencia al derecho sucesorio se nos dice que “la posicién del adoptado ple-
namente queda equiparada a la del hijo natural reconocido. tanto en la sucesién
legitima como en la forzosa.”
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el adoptante tenga hijos legitimos, como sucede en Hungria, Servia,
Ley inglesa de 1926, Codigo soviético de la familia de 1927 y Ia
inmensa mayoria de las estadounidenses. En Islandia se permite la
adopcién en este caso si existen motivos importantes, y el Codigo
letén de 1937 si prestan su consentimiento los hijos del adoptante o
si el Tribunal aprecia la existencia de motivos admisibles. Un criterio
parecido inspiré la Ley francesa de 8 de agosto de 1941 para permitir,
durante los dos afios siguientes a su promulgacién, las adopciones a
quienes tuviesen hijos legitimos siempre que éstos fuesen mayores y
consintiesen en la adopcién o en la legitimacién adoptiva, y la Ley de
17 de abril de 1951 (arts. 1.2 y 2.9 modificé los articulos 344 y 368
del Codigo Napoledn, estableciendo que “el nacimiento de uno o varios
hijos o descendientes legitimos no impide la adopcién o la legitimacién
adoptiva, por los dos esposos, del nifio que hubiesen recogido antes de
dicho nacimiento”, posibilidad que debiera haber sido recogida por el
legislador patrio, sobre todo para el supuesto de abandonados o expé-
sitos cuya adopcién no es posible antes de los tres afios en la forma
plena (art. 178, parrafo 2.9), precisamente para evitar que puedan re-
sultar perjudicados por una medida que debiera favorecerles.

Otras veces, las legislaciones permiten obtener una dispensa. posi-
bilidad que también se le ha escapado al legislador espafiol, como la
Ley federal alemana de 8 de agosto de 1950 y el articulo 247 del
Cédigo civil venezolano, segin el cual el Tribunal competente puede,
previa informacién de los organismos oficiales de proteccién a la in-
fancia, autorizar la adopcién a los matrimonios con hijos, posihilidad
que la jurisprudencia ha extendido a la viuda con hijos mayores. Si
la principal dificultad nace del temor a que el adoptado menoscabe los
intereses materiales de la familia legitima, puede adoptarse el sistema
del Decreto de 3 de noviembre de 1955 en la Repdblica de El Salva-
dor, consistente en permitir la adopcién si el adoptante prueba que
posee recursos més que suficientes. Lo que no es posible es desconocer
la tendencia actual de las legislaciones hacia la desaparicién de seme-
jante prohibicién, puesta de manifiesto en la vecina Repiiblica me-
diante la presentacion de dos proposiciones, de Pierre Joly y la Landry,
autorizando la adopcidn en presencia de hijos legitimos mayores y
menores, respectivamente (30). Con mayor. razén resulta a la hora
actual completamente desfasada la prohibicién de adoptar impuesta a
quien tenga hijos naturales reconocidos. Buena prueba de ello es que
solo el Codigo venezolano de 1922 (dejando a salvo Ia dispensa de que
hemos hablado), la Ley argentina de 23 de septiembre de 1948 y el
Codigo civil fillipino de 18 de junio de 1949 la mantienen.

Expuesto el panorama de manera general, conviene ofrecer una
sintesis de las objeciones formuladas para permitir adoptar a quienes
tengan descendencia, para contemplar a continuacién los distintos casos.

30) Vid. Doc. Parl., 1947, pag. 1.208, nim. 1.089, y 1948, nim, 4.845.
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Siguiendo a un conocido autor (31), podemos reducir a las si-
guientes las objeciones principales:

12 Seria un atentado a la familia legitima. Este argumento es
mas filosdfico que practico, y responde, en todo caso, a la antigua
concepcidn de la adopcién como medio para proporcionar un sucesor
al jefe de familia que carecia de hijos. Supuesto que e] criterio actual
es otro, no hay base para mantener esta objecion.

22 La introduccién del adoptado en la familia del adoptante po-
dria perjudicar los derechos e intereses de los hijos legitimos. quienes
deberdn repartir con aquél el carifio de sus padres y la herencia
futura. Este es el argumento tradicional que, reducido a su parte ma-
terial, tiene escaso valor, toda vez que la Ley se cuida de reservar a
los hijos por la sangre derechos preferentes a los del adoptado. En
cuanto al aspecto sentimental, resulta obvio que el carifio no es mayor
ni menor porque se tengan mas o menos hijos, no hay un limite del
carifio paterno.

32 La presencia de uno o de varios hijos legitimos puede com-
prometer el éxito de la adopcion; tarde o temprano apareceran los
celos, las discusiones, las envidias y, en fin, la desavenencia. Pero,
{€s que acaso no existen esas mismas envidias y rencillas entre her-
manos legitimos? Por otra parte, los numerosos ejemplos de los paises
anglosajones demuestran que estas objeciones no son de temer, antes
al contrario, reina mas armonia en el seno de las familias donde se
retinen hijos legitimos y adoptivos. Precisamente ésta fue la causa de
que en las discusiones habidas con motivo de la redaccion de la Adop-
tion Act 1956 no se tocase este supuesto problema, toda vez que la
experiencia habia demostrado no ser tal. Debe tenerse también en
cuenta que la situacién del hijo tinico, adoptivo o no, es la menos
favorable para el desarrollo de la personalidad en 6ptimas condiciones,
mientras que la convivencia de los hermanos sélo puede reportar mu-
tuas ventajas. Lo interesante es desarrollar en los muchachos las no-
ciones de fraternidad, desinterés y reparto, al mismo tiempo que la
emulacién, lo que se consigue, cabalmente, una vez superado el periodo
inicial de celos que se presenta en casi todos los hogares cuando un
nifio ve llegar a otro nuevo. Este peligro es el mismo que existe al
adoptar a varios nifios, 1o que es perfectamente posible en nuestro De-
recho. '

42  Semejante posibilidad facilitaria la introduccién en la familia
de los hijos adulterinos. Se echa por tierra este argumento con soélo
pensar que si, segiin la actual regulacion civil, la adultera es la esposa,
es muy probable que el hijo adulterino sea introducido en la familia
automaticamente (Cfr.: arts. 108 y 109 del Cédigo civil). De hecho,
la modificacién no supondria gran cosa. ;Es que acaso deben pagar
los hijos las culpas de los padres?

(31) Cfr. CastAn ToBefas, J., “La sucesién abintestato del hijo adoptivo”,
en RGLJ, 1916, t. 128, pags. 39-60.
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Veamos ahora, en particular, en qué casos se prohibe la adopcién
habiendo descendientes :

I) Se refiere el Cédigo, en primer lugar, a los descendientes legi-
timos. Por tales hay que entender aquellos parientes en la linea recta
descendente que vivan o al menos no se presuma que han muerto en
el momento de realizarse la adopcién que sera, en nuestro Derecho,
cuando se otorgue la escritura correspondiente. Jugard aqui la pre-
suncién de legitimidad de los articulos 108 y 110 del Cédigo. Algunos
autores hacen actuar también la presuncién del articulo 108 en relacién
con el articulo 29 para contestar a la pregunta de si es preciso que el
hijo legitimo haya nacido o basta que se encuentre concebido el dia
en que la adopcién se verifica. A este respecto son posibles las siguien-
tes soluciones, al menos en teoria:

1.2 Prohibir en absoluto la adopcién cuando el hijo legitimo esta
s6lo concebido. Puede encontrar apovo en el articulo 29 en cuanto
dice que el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le
sean favorables. Resulta evidente que si el hijo no llega a nacer con
las condiciones legales, cesard esa prohibicién. Por ello, practicamente
lo que hay es un aplazamiento de la adopcién hasta que cese la situa-
cién de pendencia o la incertidumbre, momento en que se permitird o
se prohibird.

22 Permitir la adopcién, puesto que el se tiene del articulo 29
estd condicionado por el siempre que del mismo articulo. a reserva de
la posible impugnacién de la adopcién al nacer el descendiente con
los requisitos legales. La posibilidad de tal impugnacién choca actual-
mente con la desaparicién del anterior articulo 180, al que ha venido
a sustituir el articulo 175 con la tajante declaracién de irrevocahilidad.
Por ello, mds que impugnacién habria nulidad, por tratarse de un
acto contrario a la Ley o realizado en su fraude (v.gr. : para anticiparse
al nacimiento).

32 Permitir la adopcién que serd firme aunque el descendiente
llegue a nacer con los requisitos legales. Solucién que puede justifi-
carse por la interpretacién gramatical del articulo 173 —“tengan’’—
y porque, por tratarse de una disposicién prohibitiva, ha de interpre-
tarse restrictivamente, aparte de la firmeza que debe mantenerse para
la relacién adoptiva,

Como solucién practica proponemos la de que si el juez o funcio-
nario conoce la concepcién, suspenda el expediente hasta que se sepa
ciertamente el nacimiento o que éste no puede ya tener lugar. Si la
concepcion se ignora por el funcionario o incluso por el propio adop-
tante, parece lo mas indicado mantener la eficacia y subsistencia de
la adopcién ya realizada.

Si el descendiente esta ausente, como la ausencia sélo implica in-
certidumbre acerca de la existencia de una persona va nacida, su
ascendiente no podrd adoptar. En cambio, si se ha declarado el falle-
cimiento del descendiente, como tal declaracién entrafia la presuncién
de muerte, su ascendiente podri adoptar y semejante adopcién no
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podra ser dejada sin efecto aunque se pruebe que el declarado fallecido -
vivia en el momento de celebrarse la adopcion. Con esto queda con-
testado que la supervivencia o superveniencia de descendientes no pue-
de afectar a la subsistencia del vinculo adoptivo, aunque si se podran -
revocar las donaciones hechas al adoptado (art. 644 C. c.).

Por descendientes legitimos hay que entender también los proce-
dentes de matrimonio putativo e incluso del contraido de mala fe por
parte de ambos cényuges (art. 69), salvo que dichos hijos no pudieran
tener la cualidad de legitimados ni naturales, pues de dar otra inter-
pretacién al articulo 69 resultaria que los hijos adulterinos estarian
en mejor condicion que los hijos de padres solteros por el mero hecho -
de haber mediado la “comedia” o farsa de un matrimonio.

2) En segundo término se prohibe la adopcidén a quienes tengan -
descendientes legitimados. Esta prohibicién comprende las dos clases
de legitimacion, por subsiguiente matrimonio y por concesién del Jefe -
del Estado o real. Si bien la equiparacién entre los descendientes legi-
timados por matrimonio y los legitimos resulta correcta, habida cuen-
ta de que ambos disfrutan de los mismos derechos (art. 122), no sucede -
lo mismo respecto a la que se establece entre legitimados por conce-
sion y descendientes legitimos. Parece que para ser correcto. el legis-
lador debié equiparar los legitimados por concesién a los hijos natura-
les reconocidos, cuyos derechos son sustancialmente idénticos, v, por
consiguiente, solo deberia prohibir la adopcién a quienes tuviesen des-
cendientes legitimados por subsiguiente matrimonio o hijos (no des-
cendientes) legitimacos por concesién real. Resulta evidente que la
legitimacién tiene que ser anterior a la adopcién. Si ambas estuviesen
en tramite y no se declara legitimado al hijo o descendiente o sus
padres no contraen matrimonio antes de realizar la adopcidn, ésta,
efectuada con anterioridad, serd valida, sin perjuicio de la posible
aplicacién de la doctrina relativa a los actos realizados en fraude a la
Ley, incumbiendu la prueba del mismo a quien lo alega.

3) Por dltimo, se prohibe la adopcién a los que tengan hijos natu-
rales reconocidos. Se trata de una prohibicién que no se encontraba
en la primitiva redaccién de]l Cédigo y acerca de la cual no contiene
explicacién alguna la exposicién de motivos de la Ley de 1958 (32).
También aqui es precise que el reconocimiento sea anterior a la adop-
cion, en cualquiera de sus formas, voluntaria o forzosa. Si por tratarse
de los hijos naturales que la doctrina llama presuntos, reconocidos
por uno sélo de los padres, se demostrase luego que su verdadera
condicién impedia el reconocimiento, la adopcién realizada seria vali-
da, ya que se trataria de una prohibicién realmente inexistente. En
efecto, segtin el Cédigo, la mera existencia de hijos ilegitimos de cual-
quier clase, en tanto que no sean reconocidos, no impide la adopcidn.

(32) Se limita a decir la exposicién de motivos: “Las prohibiciones referen-
tes a los adoptantes no experimentan mas alteracién que la de incluir en ellas

no solamente a quienes tengan hijos legitimos o legitimados, sino también natu-
rales reconocidos”.
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*Con mayor razén no la impedird que el adoptante tenga va hijos
-adoptivos. Aunque nuestro Codigo no contenga una disposiciéon seme-
jante al paragrafo 1.743 del B. G. B,, tal solucién se deduce no sélo
de que no se menciona a los hijos adoptivos en el articulo 173, sino que
-en varios articulos emplea el plural “hijos adoptives™ (arts. 166, 174).

¢ Qué cardcter tiene la prohibicion del articulo 173, nim. 2.°? Esti-
'mo que obligara a los espafioles que pretendan adoptar en el extranjero
-aunque la Ley del pais respectivo no conozca tal prohibicion, conforme
a los articulos 9.2 y 11 del Cédigo civil. Ya hemos dicho que la adop-
cién realizada infringiendo la prohibicién sera nula, conforme al ar-
“ticulo 4.° del Codigo. '

Sefialaremos, finalmente, que la prohibicién del articulo 173, na-
mero 2.° no rige en Catalufia, en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 6.2 de su Compilacién: “Ademas de las personas a que se refiere el
Cédigo civil, podran adoptar quienes tengan hijos legitimos, legiti-
mados o naturales reconocidos®,

h) Consentimiento del adoptante v, en su caso, de su conyuge

Como todo acto juridico, la adopciéon supone la existencia del con-
sentimiento enteramente voluntario y libremente emitido de los sujetos
que lo celebran, siendo, en principio, perfectamente aplicable la doc-
trina general sobre los vicios del consentimiento. Segin Manresa (33),
la prestacién del consentimiento de las partes es la base esencial de la
adopcion. La Ley inglesa concede gran importancia a este momento:
todas las personag llamadas a otorgar su consentimiento deben com-
prender el alcance de la institucién y sus consecuencias, pues una vez
-emitido es irrevocable.

El consentimiento del adoptante no suele plantear problemas, por
cuanto ha de ser necesariamente una persona mayor de edad y capaz.
En nuestro Derecho, este consentimiento se manifiesta en el escrito
inicial solicitando del juez la autorizacién para la adopeién, en la rati-
ficacion del peticionario a presencia judicial y en el momento del otor-
-gamiento de la escritura piliblica correspondiente, que es el culminante
y decisivo. Por ello, no vemos dificultad alguna para admitir que el
adoptante puede desistir de la adopcién en cualquier momento hasta
tanto no haya otorgado la correspondiente escritura (34). La irrevo-
-cabilidad establecida en el articulo 175 arranca precisamente de ese
-otorgamiento. Creo que no cabe aqui verdadera y propia representa-
-cion —que la voluntad del representante valga, en la determinacion
-del querer interno, como si fuera la del representado—, sino solo
representacién impropia, andloga a la del nuncio. No es posible que
-el representante decida él si ha de adoptar o no, sino que partiendo de

(33) Comentarios, cit., pag. 118.
(34) El art. 298 del Cédigo Civil italiano establece que adoptante y adoptade
-pueden retirar su consentimiento mientras tanto no ha recaido decreto judicial
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la voluntad de adoptar de su representado se limite a manifestarla en
el momento correspondiente (35). El poder debera constar en escritura
ptiblica (art. 1.280, niim. 5.°) y ser especial, esto es, para adoptar o ser
adoptado por persona determinada.

Si la adopcién fuese un contrato, bastaria con el consentimiento de
las partes que lo celebran; mas como no es un contrato, o, al menos
no es un contrato en exclusivo interés de quienes lo celebran, pues
afecta a otras personas unidas a las partes por matrimonio o vinculo
parental, de aqui que muchas legislaciones exijan el consentimiento
de esas otras personas a las que puede afectar la adopcién; cényuge
o hijos del adoptante, otros familiares de éste, conyuge y parientes
més proximos del adoptado.

Aunque nuestro Cédigo se refiere al consentimiento del cényuge
del adoptante al hablar de las prohibiciones, entendemos que su natu-
raleza es la de un verdadero requisito y, por lo mismo, nos ocupamos
aqui de él. Segiin el articulo 173, “se prohibe la adopcién: ... 4° Al
conyuge sin consentimiento de su consorte”. Lo que equivale a decir
que se precisa el consentimiento del conyuge del adoptante para poder
adoptar.

No establece la Ley la forma ni el tiempo en que el conyuge del
adoptante debe prestar su consentimiento, y como el articulo 176 no
lo incluye entre aquellas personas que han de manifestarse a presencia
judicial ni tampoco la Ley de Enjuiciamiento Civil lo exige asi, parece
que nada obsta a que ese consentimiento sea posterior a la solicitud
de adopcion, si bien en la practica suele hacerse constar en ésa me-
diante una clusula, poco mas o menos como la siguiente: “D..., con-
tando con el consentimiento de mi consorte, que en prueba de confor-
midad firma la presente solicitud...” Y el juez hard que se ratifique
el conyuge, si lo cree conveniente, para evitar pueda retirar el consen-
timiento en el acto de formalizar la escritura. A diferencia de lo que
vimos sucedia con el consentimiento del adoptante, entiendo que una
vez ratificado el cényuge, ya no es libre para retirar el consentimiento,
si bien en la practica la disparidad de criterios que revela la voluntad
de retirarlo aconsejaria al otro conyuge desistir de la adopcién.

:Qué sucedera en el supuesto de que el conyuge del adoptante esté
incapacitado, ausente o declarado fallecido? A la vista del texto legal
es posible mantener dos soluciones:

12 Entender que la prohibicién y consiguiente exigencia del con-
sentimiento del cényuge del adoptante es absoluta y, por tanto, que

(35) Los paragrafos 1748, parr. 2° y 1750 del B. G. B. no admiten Ia
representacién. Por el contrario, ésta se admite en Turquia, mediante poder
especial o general otorgado ante Notario. En nuestra Patria, los recurrentes en
la sentencia citada de 30 de mayo de 1951 pretendian que nadie puede valerse de
un tercero para reconocer un hijo ni utilizar los servicios de un apoderado para
legitimar un hijo y, por consiguiente, que en la adopcién tampoco cabe la
representacién, sino que deben comparecer los mismos interesados, sobre todo el
adoptante, a la presencia judicial. Pero el Tribunal Supremo, a falta de precepto
especial prohibitivo, no hace suya la tesis.

4
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no podrd adoptar. Esta solucién parece mas aconsejable para el caso
de ausencia que para los restantes, por la presuncién de vida que Ileva
consigo y la provisionalidad de la situacion.

22 Entender que la exigencia legal requiere presupuesto de apli-
cacién y asi que no serd preciso dicho consentimiento cuando el con-
yuge no se encuentre en situacidn de darlo, por imposibilidad de
hecho o de derecho, Solucién que parece méis razonable para los casos
de declaracion de fallecimiento —porque se presume la muerte— y cier-
tos supuestos de incapacidad que implican falta de discernimiento.

Optese por una u otra solucién, lo que si creo es que ese consen-
timiento no podrd ser suplido por el organismo tutelar, ya que se trata
de una cuestién muy personal: o se le exige al mismo interesado o se
prescinde del consentimiento.

dQuid en los casos de existir separacién entre los cényuges? Si
la separacién es de hecho, como carece de trascendencia juridica, tal
situacién es irrelevante y se precisard el consentimiento del cényuge.
Si la separacién ha sido decretada judicialmente, se puede llegar a la
misma conclusiéon considerando que el articulo 173 no hace distincién
alguna y que, como en nuestra legislacién no existe el divorcio vincular,
siempre pueden reconciliarse los cényuges poniendo fin a la separa-
¢ién, en cuyo caso se le impondria a uno de ellos la situacién creada
por la adopcién que el otro ha realizado sin su consentimiento. Hu-
biera sido, por todo ello, muy conveniente que la Ley se hubiera cui-
dado de especificar algo mas, a semejanza de legislaciones extranje-
ras (36). Una posible salida a estas situaciones en heneficio del cényuge

(36) El art. 346, parr. 2.°, del C. c. francés establece que “ningiin esposo
puede adoptar o ser adoptado mas que con el consentimiento del otro, salvo si
éste se encuentra imposibilitado para manifestar su voluntad o si existe separa-
cién de cuerpos entre ellos”.

El paragrafo 1746 del B. G. B. preceptiia: “Quien estid casado sélo puede
adoptar o ser adoptado con consentimiento de su cényuge. El consentimiento no
es necesario si el conyuge no estid en situacién para la emisién de una declaracién
duraderamente o si su paradero es duraderamente desconocido”.

El art, 297 del C. c. italiano se manifiesta en parecidos términos que el nues-
tro, con la diferencia de exigir el “assenso” en vez del “consenso”.

El art. 345 del C. c. belga requiere el consentimiento del cényuge del adop-
tante a menos que haya sido declarado ausente o exista separacién de cuerpos.

Segin el art. 1.573 del C. c. griego una persona casada no puede adoptar
ni ser adoptada sin el consentimiento de su coényuge, salvo que se encuentre
imposibilitada de manifestar su voluntad, sea por demencia o por cualquiera
otra causa.

El art. 3° de la ley de Islandia, niim. 19, de 11 de febrero de 1953, dice que
uno de los esposos puede ser autorizado a adoptar sin consentimiento del otro,
si éste carece de residencia conocida, estid loco o aquejado de debilidad mental.
El art. 3° de la ley noruega de 21 de diciembre de 1956 se expresa en parecidos
términos, y el cap. IV, art. 3°, de la ley sueca de 10 de junio de 1949 sienta el
principio de que los esposos s6lo pueden adoptar en comfin; sin embargo, afiade,
uno de ellos podrd, con el consentimiento del otro, adoptar a sus propios hijos
naturales, asi como a los adoptivos o legitimos de su consorte. Si uno de los
cényuges estd enajenado o padece debilidad mental o se ignora su residencia,
puede el otro adoptar solo. Finalmente, el art. 65, parr. 2.°, de la ley checoslovaca
de 1° de enero de 1950, dispensa al cényuge de obtener el consentimiento de su
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que pretende adoptar pudiera encontrarse interpretando la expresion
“consentimiento” como asentimiento a la adopcion que el otro conyuge
realiza y aplicando la doctrina del abuso del Derecho cuando, ademais,
el cényuge no adoptante hubiera sido el culpable de la separacién; o
bien estimando que el juez puede suplir ese consentimiento. Todo el
problema se hubiera evitado si en vez de exigir el consentimiento se
hubiera dicho que el conyuge del adoptante deberi ser oido por el
juez, dejando a éste en libertad para que, si su oposicion fuere fun-
dada, denegase la autorizacién para la adopcién. Por altimo, se nos
ocurre que también puede indagarse cuil es la razdn de exigir ese
consentimiento. Parece que principalmente conservar la buena armo-
nia en la familia y evitar un posible perjuicio econémico al conyuge
en la herencia de su consorte adoptante. Pues bien, siempre que la
buena armgnia ya no exista o haya desaparecido el caricter de here-
dero forzoso del cényuge (v.gr.: por haber incurrido en justa causa
de desheredacion o indignidad) parece que faltard la razén para exigir
ese consentimiento y, por tanto, podra prescindirse de él.

Nuestra legislaciéon prescinde del consentimiento de otros parientes
del adoptante que puedan ser afectados por la adopcién. Este criterio
es acertado y estd de acuerdo con las tendencias modernas de las que
son exponentes los Cddigos japonés de 1948 —que prescinde del con-
sentimiento del jefe de la familia anteriormente exigido por el Cddigo
de 1898— y el italiano de 1942, cuyo articulo 297 se limita a esta-
blecer la necesidad de que los padres del adoptante sean oidos por el
Tribunal, a pesar de que el Proyecto exigia el consentimiento expreso;
pero, seglin manifestaba el Ministro de Justicia, Solmi, semejante exi-
gencia se eliminé porque resultaba excesiva (37). Solamente el Cédigo
civil bilgaro de 1949, siguiendo a la Ley de 1889, exige el consenti-
miento de los padres del adoptante. Los articulos 191 v 192 del Co-
digo de los Paises Balticos de 1864, aplicado en Estonia, se limitan a
establecer la necesidad de la presencia de los padres del adoptante en
el acto de la adopcidén para que se les puedan oponer los efectos deri-
vados de ésta. (38). Por tltimo, la Ley francesa de 8 de agosto de 1941,
reformé el articulo 370 del Cédigo Napoleén disponiendo que si uno
o varios de los ascendientes de los autores de la legitimacién adoptiva
no han dado su adhesién a la misma de modo auténtico, el legitimado
y dichos ascendientes no se deberan alimentos ni tendrdn la cualidad
de reservatorios en sus sucesiones reciprocas. Pero en nuestro Dere-
cho, como los efectos de la adopcidén alcanzan unicamente al adoptante,
de una parte, y al adoptado y sus descendientes legitimos, de otra
(arts. 174, parrafo final, y 179, parrafo 1.°), es légico no exigir el
consentimiento de quienes no serin afectados de modo inmediato por
la adopcién. No obstante, el juez podra oirles si lo estima conveniente,

consorte cuando existe un obsticulo dificilmente superable o sufre interdiccidn.
(37) Vid. Relazione, nim. 142,
(38) Vid. AnceL, M. L’adoption dans les législations wmodernes, Paris,
Sirey, 1958.
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pues tal audiencia cabe dentro de la expresién “informacién” a que
alude la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en el caso de que el adoptado
estuviere sometido a la tutela de una Casa de Expésitos u otro esta-
blecimiento de beneficencia, la Administracién del mismo oiri en el
expediente a los mas proximos parientes del adoptado; la audiencia
de los parientes del adoptante, cabrd si se estima oportuno por la
Administracién al hacer ésta las “comprobaciones necesarias” a que
alude el propio articulo 176, parrafo 2.9, del Cédigo civil. En Ia ge-
neralidad de los casos se prescinde de la intervencion de parientes del
adoptante, a menos que éste los hubiese ofrecido en la informacion
testifical. La diferencia establecida con respecto a los parientes del
adoptado estd justificada, porque si son los padres y el adoptado es
menor, perderan la patria potestad. En otro caso, también se justifica,
sobre todo si la adopcién es plena, caso en que los parienges pierden
los derechos que tuvieran respecto al adoptado (art. 179, parrafo final).

C) Requisitos especiales del adoptante en la adopcion plena

Los requisitos expuestos hasta ahora son comunes a ambas clases
de adopcién, la plena y la menos plena, Mas la primera de ellas, de
acuerdo con los efectos mds fuertes que produce, exige también, en
justa correspondencia, unos requisitos mds rigurosos, los que vamos
a exponer a continuacion, Bien claramente establece la diferencia el
articulo 172: “La adopcibn, por sus requisitos y efectos, puede ser
plena o menos plena”.

Estos requisitos especiales del adoptante pleno se especifican en
el parrafo 1.° del articulo 178: “Sélo podran adoptar plenamente los
cényuges que vivan juntos, procedan de consuno y lleven mas de
cinco afios de matrimonio. También podran hacerlo las personas en
estado de viudedad”.

De estos requisitos hay uno que se refiere al estado civil del adop-
tante: ser casado o viudo. Otros, que guardan estrecha relacién con
el estado matrimonial, bien de caricter previo —llevar cinco afios de
matrimonio—, bien de caricter simultineo —proceder ambos cényuges
de consuno y vivir juntos.

1) Estado civil del adoptante pleno

La Ley exige que quien pretenda adoptar plenamente tenga el
estado civil de casado o sea viudo. Es légica la postura en que se
coloca el legislador de exigir el matrimonio del adoptante pleno vy,
en este caso, que la adopcién se efectiie por ambos cényuges conjun-
tamente, pues la adopcién plena pretende crear una situacién familiar
de alguna manera aniloga a la que dimana de la paternidad legitima.
A este respecto conviene sefialar que muchos adoptantes se forman
una opinidn erronea de la adopcién, no por ignorancia de lo que ésta sea,
sino porque, engafidndose a si mismos, se hacen sinceramente ilusiones
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sobre su vocacion de padres que no corresponden a la realidad, fend-
meno que se presenta con frecuencia en los matrimonios sin hijos,
cuando los moviles reales para adoptar han sido el deseo de no dife-
renciarse de los demas matrimonios con hijos y, sobre todo para la
mujer, poder mostrar las mismas alegrias e idénticas inquietudes que
sus amigas madres de familia. En otras ocasiones se trata, en vez de
esta envidia un tanto pueril, de la adopcién deseada sélo por uno de
los conyuges, v a la que el otro accede por conformismo. Bien es la
mujer la que siente que el matrimonio naufraga, y busca otra persona
en quien depositar su carifio o un posible medio de retener al marido,
caso de que éste llegue a interesarse por el nifio; en este caso, el padre
adoptivo no desea la adopcion, el nifio viene a ser una especie de
regalo a su mujer, compensacién tal vez inconsciente de sus faltas
conyugales. Mas raramente la adopcién es deseada por el marido y
meramente aceptada por la mujer, que, para evitar un posible con-
flicto, cree lo méds cémodo acceder. El desacuerdo estalla cuando uno
de los conyuges se revela a los ojos del otro como incapaz de querer
o educar al hijo, con mayor fuerza cuando esta incapacidad o desinte-
rés se da en la mujer, Todo lo cual prueba que la adhesidn total e
igual de ambos esposos a la decisién de adoptar es requisito indispen-
sable para una buena adopcién. Aqui tendrd amplio margen la inicia-
tiva judicial y sus aptitudes para una eficiente’ investigacién psicol6-
gica. Otras veces se trata de esterilidad no aceptada por la mujer,
que lleva a cabo la adopcion impulsada por una especie de rencor con-
tra su destino, planteindose entonces el problema en los siguientes
términos: la futura madre adoptiva, ;ha dominado su complejo en-
contrando la tranquilidad o bien se siente todavia presa de la angustia
de ser un ser inferior? Una vez haya logrado vencer esa flaqueza, la
adopcion tendra resultados favorables, habiéndose llegado a compro-
bar numerosos casos de mujeres que habiendo adoptado después de
ocho, diez o incluso quince afios de esterilidad, han concebido des-
pués de la adopcion; lo que explica el ginecdlogo americano W. S. Kro-
ger por la desaparicion del proceso inhibitorio debido al optimismo
provocado por la adopcién (39).

En cuanto al viudo, nuestra Ley le permite la adopcién plena en
virtud de “razones muy atendibles”, segin la exposicién de motivos.
Cuales sean éstas es facilmente comprensible. La misma sensacién de
soledad, provocada por la pérdida del esposo, el deseo de llenar el
vacio causado por la muerte del hijo tnico, la posibilidad de crear el
lazo familiar con el nifio a quien antes se habia recogido, etc. En este
caso, si el viudo que adopté plenamente vuelve a contraer matrimonio,
¢podra su conyuge adoptar plenamente al que ya lo habia sido por el
binubo? La adopciéon menos plena parece que si serd posible, pues

(39) Vid. Creak, MiLreD, “Psychiatric aspects of adoption”, en Journal of
the medical women federation, 5 de enero de 1952, pags. 35-38, y MicHeL-WoL-
FROM, “Psychisme et sterilité”, en Revue frangaise de gynécologie et d’obstétr.,
8 de mayo de 1953.
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permitiendo el articulo 180 adoptar incluso al hijo legitimo, con mayor
razén se permitird adoptar al adoptivo del cényuge. A mayor abunda-
miento, el parrafo final del articulo 173 dice que los cényuges “pue-
den” adoptar conjuntamente, no que necesariamente deban adoptar en
esa forma conjunta y simultineamente. Como este articulo 173 es de
aplicacion general, parece un argumento favorable para permitir la
adopci6n plena sucesiva de los conyuges en este caso, una vez cum-
plidos los restantes requisitos del articulo 178. La exigencia de que
ambos cényuges procedan de consuno puede interpretarse en el sentido
de que procedan de comiin acuerdo para adoptar y adopten ambos.
Pero claro es que esta exigencia implica el presupuesto necesario v
que cuando éste falte pueda autorizarse la prictica de la adopcién
plena. Queda por salvar la dificultad consistente en la posible consi-
deracién del adoptado como no abandonado ni expésito, sobre Ia que
volveremos en su momento, Pero si bien en ese momento no tiene
tal condicién, la tuvo en un principio con respecto a su adoptante, lo
que parece seria suficiente. La extensién de la facultad de adoptar
plenamente a los viudos evita en nuestro Derecho el problema planteado
en el francés (que sélo permite la legitimacién adoptiva de ambos con-
yuges), cuando fallece uno de los esposos después de presentada la
solicitud de adopcién. Y en este caso, no es posible la adopcién “pés-
tuma’ prevista en el articulo 366, pues este articulo no se aplica a la
legitimacién adoptiva (40). En nuestro Derecho, la adopcién péstuma
no es posible, pero si lo es que el viudo adopte plenamente a 1a persona
qne en esta forma se proponian adoptar él y su difunto consorte.
Una interpretacion literal del inciso final del parrafo segundo del
articulo 178, conduciria a la solucién de que la adopcién plena de los
mayores de catorce afios queda limitada a los cényuges, esto es, no
puede realizarla el viudo, puesto que exige que hayan sido prohijados
antes de esta edad por los adoptantes (no por el adoptante). Esta
interpretacién puede apoyarse también en el cambio de redaccién del
parrafo que comentamos con respecto al articulo 178 del Proyecto, el
cual especificaba: “Sélo podran adoptar plenamente los cényuges no
separados legitimamente, que lo hagan de consuno y lleven mas de
cinco afios casados; asi como el viudo o viuda. Unicamente podran
ser adoptados los abandonados o expdsitos que tengan menos de ca-
torce afios y lleven mas de tres en cualquiera de dichas situaciones.
Podran serlo también los abandonados o expésitos menores de edad,
mayores de catorce afios, si con anterioridad a esta edad estuvieren
prohijados por cualquiera de los adoptamtes”. Frente a esto puede

(40) Segin el art. 366 del Codigo francés, la adopcidén pdstuma tiene lugar
cuando el adoptante fallece antes de terminar las formalidades del procedimiento,
pero después de haber presentado la solicitud de homologacién, en cuyo caso la
adopcién prosigue hasta la aprobacién por el Tribunal, si ha lugar, En cambio,
si la muerte es anterior a la presentacion de la solicitud de homologacién, la
adopcién resulta ya imposible. (Req. de 17 de julio de 1934; S. 1934, 1.384:
D. H., 1934, 506).
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mantenerse que lo que exige el precepto es que ambos cényuges hu-
bieran prohijado, los dos, al adoptando y que, cumplido ese requisito,
el supérstite puede adoptarlo plenamente, De aqui a la conclusién de
que igualmente debe permitirse la adopcion plena del que antes de esa
edad hubiere sido prohijado por el adoptante sblo hay un paso. En
cambio, no seria posible adoptar plenamente al mayor de catorce afios,
prohijado antes por uno solo de los cdnyuges, viviendo ambos esposos.

i) Otros requisitos

En el caso de que el estado civil del presunto adoptante pleno sea
el de casado, ya sabemos que no puede adoptar plenamente él solo,
sino que necesita llevarse a cabo la adopcién por ambos esposos, quie-
nes tienen que reunir, ademds, los siguientes requisitos:

1.° Vivir juntos—Se entiende que la convivencia se refiere al
momento de la adopcién, No la impediria la separacion previa, si ha
habido subsiguiente reconciliacién y existe posterior convivencia, ac-
tual al adoptar. La logica exigencia de que adopten plenamente ambos
conyuges, puesto que con esta clase de adopcién se “pretende crear
una situacién familiar de alguna manera aniloga a la que dimana de
la paternidad legitima”, en frase de la exposicion de motivos de la
Ley de 1958, se complementa con la exigencia de que vivan juntos,
requisito que corresponde a la aspiracién de crear una verdadera fa-
milia, dentro de las posibilidades legales, y asegurar el éxito de la
adopcidon. No se opone al mismo la circunstancia de que transitoria-
mente los cényuges residan en distintos lugares, En cambio, no exis-
tird este requisito cuando exista mera separacion de hecho, sea o no
punible. Asi se desprende del cambio de expresion con referencia al
Proyecto —que se referia a la separacién legitima—, lo que es justo.
Desde otro punto de vista, no implica este requisito la exigencia de
unién fisica entre los esposos.

2.° Proceder de consuno—Con este requisito quiere decirse que
han de adoptar ambos conyuges, no uno sélo de ellos. Desde el primer
momento ha de quedar patente que la adopcién la realizan ambos.
Entendido con este alcance no se ve razén para llevar mds adelante
el rigor y exigir que la adopcién sea simultinea por ambos cényuges.
Claro que necesariamente habrd de serlo (no podra adoptar primero
uno y luego otro), pero nada impedira que la adopcién se realice en
escrituras separadas, como, por ejemplo, se permite el testamento man-
comunado aragonés. El proceder de comiin acuerdo y realizar el mismo
acto no se destruye por escriturarlo en documentos separados, siem-
pre que quede claro que el acto es tnico (41).

(41) Vid. Sentencia de 18 de mayo de 1959. Sucede aqui lo contrario que en
la adopcién menos plena, en la que los cényuges pueden adoptar conjunta o
sucesivamente. Por eso Manresa decia con referencia a la legislacién anterior:
“Se permite que coincida la manifestacién de voluntad de ambos cényuges, pero
no es preciso que lo sea en un solo acto. No deja de haber adopcién conjunta
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3.2 Llevar mds de cinco afios de matrimonio—Se trata de una
exigencia tendente a prevenir, en la medida de lo posible, la futura
superveniencia de hijos de los adoptantes, aunque no la descarta por
completo, pues, segun hemos dicho antes, hay casos en que precisa-
mente la mujer ha concebido después de un plazo de hasta quince
afios de esterilidad, en virtud de la desaparicién del proceso de inhi-
bicion debida al optimismo provocado por la adopcién (42). Como
dice la exposicién de motivos de la Ley de 1958, “asi se evitan posi-
bles adopciones precipitadas en los primeros tiempos del matrimonio
y aun cuando no se elimina la posibilidad de algin caso de supervi-
vencia de hijos con posterioridad a la adopcidn, al menos se consigue
con los caracteres de generalidad que deben ser contemplados por el
legistador”. El cumplimiento de este requisito se acreditard normal-
mente con las certificaciones de matrimonio de los adoptantes. Se
trata de un requisito previo, que debera reunirse al presentar la soli-
citud de adopcidn.

aunque ambos cényuges otorguen la respectiva escritura en momentos distintos
(op. cit., pag. 109),
(42) Vid. lo expuesto en nota 39.



