JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

1. Nulidad de adopcién menos plena

(Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973)

Sumario: 1. Planteamiento: 1. Supuesto de hecho.—2. Legislacion apli-
cable. A. Pretensiones, conforme a ella, de los actores, con referencia a: a)
La falta de pacto sobre derechos sucesorios; b) La falta de audiencia a los
padres de la adoptada; c) Falta de representaci6n de la adoptada en la es-
critura; d) Trascendencia de estos defectos en orden a la nulidad y a la re-
vocacién de la adopcién menos plena. B. Oposicién de los demandados y ar-
gumentos principales en que la fundamentan: ¢) La aprobacién judicial conva-
lidante de posibles vicios; f) Existencia de abandono culpable de los padres
de la adoptada. Especial referencia al abandono y sus clases—IL. Las sen-
tencias del Tribunal Supremo. Estudio sistemético de las mismas, en relacién
con los correlativos motivos de los recursos.—1. Recurso por quebranta-
miento de forma: intrascendencia de la fortuna de la madre para determinar
la situacién legal de abandono.—2. Recursos por infraccién de Ley. A. Recur-
so interpuesto por la Diputacién Provincial de Vizcaya. B. Recurso interpuesto
por los cényuges adoptantes. C. La sentencia del Tribunal Supremo. D. Estu-
dio de los motivos de ambos recursos y de la sentencia que los decide, en
cuanto se refieren a: a) La revocacién de la adopcién en relacién con el
abandono de la adoptada y la supuesta culpabilidad de sus padres (art. 175
del C. c); b) La nulidad de la adopcién derivada de la falta de consenti-
miento y audiencia de los padres de la adoptada (art. 176 del C. c. en su as-
pecto sustantivo o de fondo); c) La nulidad de la adopcién menos plena por
defectos formales en la tramitacién del expediente y en la escritura piblica
(art. 176 del C. c. en su aspecto formal).

I. PLANTEAMIENTO
1. Supuesto de hecho.

Los hechos que motivaron estas sentencias, que integran la escasa jurispru-
dencia existente sobre la adopcién (de lo cual debemos congratularnos, pues
demuestra el éxito de la institucién), tal como parecen desprenderse del conjun-
to de ambas sentencias, son los siguientes:
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Una pareja plenamente adulta mantenia relaciones amorosas, prestando él
servicios de labrador en la hacienda de los padres de ella, quienes las des-
aprobaban (y hasta parece se oponian a tales relaciones), fruto de las cuales
fue quedar la novia encinta hacia el mes de septiembre de 1965, hecho que
fue comunicado a su padre y a un hermano por el novio.

Sin tener en cuenta que los novios habian comenzado sus relaciones con
la idea de contraer matrimonio una vez hubiera cesado la oposicién familiar,
la familia de la novia, al tener noticia del embarazo, internd a ésta, en tiempo
oportuno, en una clinica de Bilbao, donde, siendo adormecida en el acto del
parto, dio a luz una nifia el dia 2 de mayo de 1966, que inmediatamente fue
ingresada por una tercera persona en el Instituto de Maternologia y Puericul-
tura de Vizcaya como hija de padres desconocidos, sin que los padres hicieran
manifestacion alguna favorable a dicho abandono ¢ ingreso en el Estableci-
miento benéfico, el cual, a su vez, entregd cuatro dias mas tarde, ksto es
el 6 de mayo de 1966, la nifia en acogimiento a un matrimonio, en tanto se
tramitaba su adopcién, cuyo expediente se inicié el 4 de febrero de 1967 y
finaliz6 con el otorgamiento de la escritura de adopcién menos plena el 15 de
marzo siguiente, causando la debida constancia en el Registro del estado civil.

Los padres de la criatura contrajeron matrimonio el 2 de marzo de 1967
(no se dice si habiendo cesado la oposicién familiar 0 a pesar de subsistir
ésta), personandose acto seguido en la Maternidad a fin de reclamar a su hija,
sin que fuera atendida su peticién y ni siquiera se les informara de que se en-
contraba en tramitacidn el expediente de adopcidn, cuya escritura se otorgd,
como queda dicho, el 15 de marzo de 1967, o sea, trece dias después del
matrimonio de los padres y de que éstos efectuaran su pretension en la Ma-
“ternidad.

Ante el fracaso de su peticiébn para que les fuese entregada su hija, los
padres formularon querella criminal, que, tramitada por el Juzgado nim. 1
-de Bilao, dio por resultado la identificacién de su hija como expdsita nimero
21.893, inscrita el 10 de mayo de 1966 en el Registro Civil con los nombres
de Maria-Inmaculada E. M. y adoptada en forma menos plena por los cén-
.yuges demandados, apelados y recurrentes en este caso, don T. B. P. y dofia
N. A, D., previo expediente tramitado por el Instituto de Maternologia y
Puericultura de la Diputacién Provincial de Vizcaya, conforme a lo dispuesto
en la Ley de 24 de abril de 1958, aunque sin haber oido en el mismo a los
padres de la adoptada, que eran conocidos por la Administracion del Centro
-benéfico.

Los padres, una vez que hubieron identificado a su hija, la reconocieron como
hija natural en sendos testamentos otorgados e¢n Bilbao el 4 de octubre de 1968,
de los que se practicé la oportuna anotacidn marginal en el acta de nacir
miento, quedando asi la nifia legitimada por subsiguientc matrimonio de los
padres, quienes promovieron demanda contra la Diputacién Provincial de
Vizcaya, los adoptantes y el Ministerio Fiscal, solicitando se declarase la
nulidad de la adopcién menos plena efectuada y, subsidiariamente, su res-
cisién por falta o inobservancia de los siguientes requisitos:

Falta de pacto de derechos sucesorios, omisién inconcebible por tratarse
de adopcién menos plena; que no se oyé a los padres, que eran conocidos
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y habian manifestado reiteradamente sus deseos de recuperar a su hija; la-
escritura ha sido autorizada sin comparecer el administrador o director deh
Instituto de Maternologia y Puericultura, ni persona que ostentase su repre--
sentacién como representante legal de la adoptada.

A la demanda se opusieron los adoptantes y la Diputacion Provincial de-
Vizcaya, negando, en principio, la paternidad de la adoptada (es decir. que
los actores fuesen sus padres) y aduciendo ademds que en el procedimiento de
adopcién se habian observado todos los trimites legales, asi como que existié
abandono culpable por parte de sus padres.

El Ministerio Fiscal, en el tramite de conclusiones, interes6 se declarase-
la validez de la adopcién, no procediendo su revocacién al no concurrir el’
requisito del Cédigo civil de falta de culpabilidad en el abandono y por medio-
de otrosi hacia constar que para el supuesto de que se entendiera nula la adop--
cién. le fuese pasado, en su dia, el expediente.

Fl Juzgado de Primera Instancia niimero 7 de los de Bilbao, desestimé total--
mente la demanda y declaré valida la adopcién menos plena. La Sala de le
Civil de la Audiencia Territorial de Burgos revocé la sentencia del Juzgado
y declaré la nulidad de la adopcién menos plena. Contra esta sentencia se-
formularon ters recursos; de ellos, dos por los adoptantes (uno, por quebranta-
miento de forma y otro por infraccién de ley), y el tercero por la Diputacion-
Provincial de Vizcaya por infraccién de ley, todos los cunales fueron resueltos.
desfavorablemente por el Tribunal Supremo, que declaré no haber lugar a los.
mismos.

2. Legislacién aplicable.

No cabe duda alguna de que estd constituida por los articulos 172 a 180»
del Cédigo civil en la redaccién de la Ley de 24 de abril de 1958, vigente en
el momento de realizarse la adopcién cuya nulidad se pretendié y declaré por.
el Tribunal Supremo. De entre tales preceptos, el fundamental, porque en base:
al mismo se decidi6 el pleito, es el articulo 176, parrafo segundo, concreta-
mente en su inciso que impone la audiencia de los mas préximos parientes.
del adoptando (en este caso, sus padres) si fueren conocidos (como lo eran,.
en efecto, por la Maternidad), en relacién con el parrafo final del mismo-
que categéricamente sanciona con la nulidad el incumplimiento de tal requi-
sito.

El texto legal es el siguiente: “Si el adoptado estuviese sometido a la tutela:
de una Casa de Expésitos u otro Establecimiento de beneficencia, el expediente
se tramitard exclusivamente por la Administracién de éste, haciendo las com-
probaciones necesarias, oyendo al adoptado si tuviere suficiente juicio y a sus
mas proximos parientes si fueren conocidos. El expediente se elevard al Juez;.
quien en el plazo de ocho dias, y previa audiencia del Ministerio Fiscal, lo
aprobarid o sefialarq las causas que lo impidan.

“Serd nula la adopcién en la que no se cumplan estos requisitos.”

Es, por tanto, conforme a estas disposiciones y no con referencia a la lega-
lidad actualmente vigente, constituida por la Ley de 4 de julio de 1970, como.
deben interpretarse las pretensiones de las partes.
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A. PRETENSIONES, CONFORME A ELLA, DE LOS ACTORES

Los demandantes, padres por naturaleza (a quienes, en lo sucesivo, para
abreviar llamaremos simplemente padres) de la nifia que fue entregada en la
Casa de Maternidad por un tercero y dada en adopcidén menos plena, ejerci-
taron demanda de juicio ordinario de mayor cuantia (pertinente conforme al
articulo 483, nim. 3., de la Ley de Enjuiciamiento civil, por versar sobre el
estado civil y condicién de las personas, razén por la que también es parte
el Ministerio Fiscal) al objeto de que se declarase “la inexistencia o en otro
caso la nulidad y subsidiariamente la rescisiéon de la adopcién menos plena
de Ia hija de los demandantes”.

Aparece aqui claramente delimitado el objeto de} pleito: 1) declaracion de
inexistencia o nulidad, que se equiparan; 2) subsidiariamente la rescision de
la adopcién.

Aunque son ya notorias las diferencias que separan la inexistencia de la
nulidad de los negocios juridicos, como en sus efectos se asemejan, parece
no hay inconveniente mayor ni debe merecer critica negativa, al amparo de
un tecnicismo quiz4 en exceso depurado para la vida practica del foro, el que
se hayan utilizado ambos términos comg sinénimos. La trascendencia nuede
ser importante en algiin caso, sin embargo. Piénsese en adopcién con escritura
falsa o falsificada totalmente (caso de inexistencia), en el que debe restable-
cerse completamente la situacién juridica preexistente a favor del adoptado,
mientras que en los supuestos de nulidad no siempre ocurre asf y hasta no
faltan legislaciones y decisiones judiciales que estimen que una vez homologada
la adopcién por el Tribunal no cabe ejercitar acciones de nulidad, sino sélo
de inexistencia (v. gr.: articulo 1.756 del B. G. B. y sentencia del Tribunal de
Montpellier de 9 de mayo de 1882, a la que se muestran favorables Colin y
Capitant). En el caso comentado, el articulo 176 parece dar a entender que
se trata de una accién de nulidad, siendo cste precepto una aplicacién especial
de la regla general contenida en el articulo 4.° del propio Cédigo civil.

Distinta claramente de la nulidad es la revocacién de la adopcién, que se
regulaba en el articulo 175 del Cédigo civil conforme a la redaccién de 1958,
al que corresponde el actual articulo 177 con notables modificaciones, que no
es el caso analizar ahora. Los demandantes no emplean este término, que es
el legal, sino el de “rescisién”. A diferencia de lo dicho anteriormente para
la inexistencia y la nulidad, parece que esta confusién debe merecer ligeros
reparos, ya que el término “rescisién” viene tradicionalmente reservandose
para aquellos actos o megocios juridicos que, validamente celebrados, ocasio-
nan un perjuicio econémico injusto a una de las partes, esto es, destruyen el
equilibrio patrimonial objetivo que el Derecho considera debe existir con ca-
ricter minimo, y esta esencia patrimonial o valoracién pecuniaria estd ausente
(0, al menos, debe estarlo) en la adopcién. El fundamento de la rescisién ests
en el perjuicio econémico sufrido inmerecidamente, razén por la cual esta
accién es subsidiaria, mientras que la revocacién descansa en un cambio de
voluntad de la persona que ejercita una potestad reconocida y tutelada por
la ley, con independencia o a pesar de que no exista perjuicio econémico o
fesién patrimonial.
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El emplep del término “rescision” por los demandantes puede ser debido
a su afédn de dejar sentado bien claramente el caricter subsidiario de la accién,
extremo muy conveniente para ellos, pues mientras para ¢l éxito de la accidn
de nulidad basta con probar el incumplimiento de un requisito legal (en este
caso, la falta de audiencia a los padres en el expediente), lo que se presenta
facil, en la supuesta “rescisién” tienen los demandantes la carga de la prueba
de que no hubo abandono (hecho negativo, al que se opone la entrega aun
hecha por un tercero en la Casa de Maternidad y el registro como expdsito
de Ja criatura) o deben acreditar suficientemente su falta total de culpabilidad
en el mismo y su buena conducta a partir de éste, lo que tampoco resulta
demasiado facil dada la rigurosidad —falta total de culpabilidad— del texto
legal, aparte de someterse, en todo caso, aun verificada la prueba satisfacto-
riamente, a la apreciacién judicial, ya que, en definitiva, “el Juez ponderara
los motivos alegados... resolviendo lo que estime mdis conveniente para éste”
(el adoptado).

Este rigor y, en tltima instancia, el arbitrio judicial que consagra este pre-
cepto no debe extrafiar. En punto a la revocacién de la adopcién el Derecho
ha recorrido un camino de vaivén. El Derecho romano autorizaba ampliamente
la revocacién de la adopcién, como manifestacién de las facultades del pater
familias. El Cédigo francés de 1804 no contenia referencia a las posibles cau-
sas de revocacién ni establecia un principio general, por lo que la doctrina de
la época y el Consejo de Estado la consideraron como;irrevocable. Este criterio,
sin embargo, no fue seguido por la generalidad de las legislaciones del siglo
pasado que, de acuerdo con la concepcién contractual de la adopcién, admi-
tieron la revocacién fundada en la autonomia de la voluntad de las partes y
manifestada por su mutuo disenso, favorecida por la desconfianza con que se
miraba a la institucién (recuérdese que sélo de modo casual se incluyd en
nuestro Cédigo civil). Hoy dia vuelve a predominar el principio de la irrevo-
cabilidad, y las legislaciones que establecen excepciones al mismo las basan en
el deseo de obtener por su mediacién un control mis eficaz, favorecer al adop-
tado, reparar excesos o posibles errores cometidos. Se podrian clasificar las
legislaciones, segiin los supuestos, en alguno de los siguientes grupos:

1.0 Revocacién contractual o por mutuo disenso.—JYegislaciones de Alema-
nia, Argentina, Austria, Japén, Méjico, Bulgaria, Brasil, Dinamarca, Chile,
Finlandia, Islandia, Suiza, Venezuela, Yugoslavia y El Salvador, si bien el tipo
contractual puro sélo se encuentra en Austria y Brasil.

2.2 Revocacién legal, cuando la propia ley establece que en los casos par-
ticulares que sefiala o cuando concurran determinadas circunstancias la adop-
cién cesa de pleno derecho. Tal sucede en las legislaciones de Alemania, Ar-
gentina, Colombia, Costa Rica, Grecia, Guatemala, Islandia, Panama, Ruma-
nia, Suiza, Italia y el proyecto portugués.

3.0 Revocacién judicial, que se diferencia de la anterior en que la extin-
cién de la adopciéon no se produce de pleno derecho, sino en virtud de la
decisién de un dérgano competente, por regla general el mismo al que compete
la homologacién. Se encuentra en las legislaciones de Alemania, Bélgica, Brasil,
Bulgaria, Canadi (Quebec), Checoslovaquia, Chile, Ecuador, Francia, Grecia,
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Guatemala, Holanda, Hungria, Islandia, Italia, Japén, Méjico, Panama, Perd,
Polcnia, Portugal, El Salvador, Suecia, Turquia, Uruguay y los Estados austra-
lianos de Victoria y Australia Meridional.

49 Una variedad de la anterior es la revocacién administrativa, asi lla-
mada porque la facultad de revocar se atribuye a un érgano administrativo,
que por regla general es el tutelar, como sucede en la mayoria de los paises
con régimen comunista (U. R. S. S., Rumania, Hungria, etc.), o bien a la
suprema autoridad ministerial, como en Islandia, donde es competente el Mi-
nistro de Justicia, o en e! Estado australiano de Queensland, donde corresponde
al Gobernador.

5.2 La revocacién unilateral es la que se decreta a instancia de una sola
de las partes, adoptante o adoptado; establecida con mayor amplitud para este
ultimo, se encuentra en la mayoria de las legislaciones, como la nuestra, que
no exigen la voluntad de ambas partes para revocar la adopcidn.

Resulta evidente que las legislaciones siguen criterios mixtos y debe adver-
tirse que todas ellas se encuentran en continua evolucién, aprovechando los
datos de la experiencia.

Su pretensién la fundamentan los actores en que la adopcién adolece de
los siguientes defectos: falta de pacto de derechos sucesorios; que no se oyé
a los padres, que eran conocidos y habian manifestado reiteradamente sus
deseos de recuperar a su hija; y que la escritura ha sidd autorizada sin com-
parecer el administrador o director del Instituto de Maternologia y Puericul-
tura, ni persona que ostentase su representaciébn como representante legal de
la adoptada. En cambio, no hacen descansar su pretensién en que la nifa no
habia sido abandonada por sus padres o que éstos tenian falta total de cul-
pabilidad en ese abandono, antes bien evitan cuidadosamente referirse en lo
posible, a lo largo del pleito, a tal situacién que, por otra parte, parecen dar
por supuesta al manifestar su deseo de “recuperar” a su hija, pues nadie re-
cupera lo que antes no ha perdido... por voluntad propia, al menos en cierto
modo (conducta pasiva, negligencia culpable). Es posible que en este deseo,
quizd algo tardio, segiin argumentan los demandados y luego veremos, de re-
cuperar a la hija influyera el haber contraido matrimonio, de manera decisiva
(razén por la cual no plantearon seriamente la cuestibn hasta ese momento)
y también la edad de la madre, junto con la probabilidad de no tener més
hijos, ya que se encuentra una alusién en el motivo primero del recurso de
la Diputacién a que la edad de la madre era aproximadamente de treinta y
ocho afios al ocurrir los hechos. Sea lo que fuere, los demandantes no se
refieren al abandono, por 1o que el Fiscal informard que no procede la revo-
cacibn, situacidn de la que pretenderan sacar ventaja los demandados. Vea-
mos sumariamente los fundamentos que aducen los actores.

1} La falta de pacto de derechos sucesorios puede ayudar a su pretensiéon
en el sentido de significar un posible perjuicio para el adoptado (no corregible
completamente por el testamento, dada la revocabilidad de éste), pero en ma-
nera alguna ser razén decisiva. Es cierto que la casi totalidad de las adop-
ciones menos plenas acostumbraban contener este pacto (prohibido a partir
de la reforma de 1970) y lo contenian, desde luego, todas las adopciones que
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he tenido a la vista de acogidos en Centros benéficos, en cuyo expediente y
aprobacién judicial se hace de la misma presupuesto o condicién basica de
la adopcién aprobada, hasta al punto que en expedientes tramitados bajo la
legislacién vigente se contenia asimismo, por haberse convertido en “clausula
de estilo” y recogiendo la misma la aprobacién del Juez, sin tener en cuenta
la reforma operada en este punto. La omisién de tal pacto es un indicio de
la prisa con que se tramit el expediente de adopcién, comenzado a instruir
el cuatro de febrero y otorgdndose la escritura el quince de marzo siguiente.
en ciudad tan populosa como Bilbao, lo que dice mucho en favor de la dili-
gencia de los funcionarios, si bien tal celeridad parece algo sospechosa, ya que
no suele ser corriente.

Si, como resulta de las actuaciones y argumentan los propios demandados,
la madre se encontraba en excelente y desahogada posicién econémica, indu-
dablemente entrafia un perjuicio material para la adoptada una adopcién menos
plena sin pacto sucesorio. Estamos, pues, por todo lo apuntado y considera-
ciones semejantes que pudieran hacerse, ante un hecho que coadyuva al éxito
de la pretension de los padres, pero que, por si solo, no es trascendente.

En cambio, si es trascendental hasta el punto de constitvuir el fundamento
de la sentencia de la Audiencia, confirmada por la del Supremo, la falta de
audiencia a los padres, en el expediente de adopcién, una vez comprobado
que la Maternidad los conocia, Inclusp parece que los padres plantearon for-
maimente y de manera inequivoca, no su oposicién a la adopcién (puesto que
la desconocian), pero si el deseo o la voluntad claros y rotundos de recuperar
a su hija en la Maternidad, antes de que se aprobase la adopcién. Esto asi,
el Centro debié retrotraer el expediente al tramite correspondiente para que
en el mismo pudiera oirse a los padres, como mdis préximos parientes. Si esto
se hubiere realizado y, a pesar de la oposicién de los padres o de la voluntad
manifestada por éstos de recuperar a su hija, el Juez hubiera aprobado la
adorcién, para lo que desdeyluego le facultaba el articulo 176, parrafo segundo,
del Cddigo civil, la adopciébn hubiera sido firme ¢ inatacable en este aspecto,
precisamente el que sirvié para anularla. No haberlo hecho asi, parece revelar
un acuerdo inicial de la Administracién del Establecimiento benéfico con los
adoptantes (disculpable por la escasez de nifios para adoptar) y quizd con la
familia de la madre. Queda desdibujada en el pleito la persona que material-
mente llevé la nifia el mismo dia en que nacié a la Maternidad. Habria sido
interesante saber los vinculos o relaciones que la unfan con los protagonistas
de esta historia, asi como si su actividad fue remunerada en algin sentido.
Sea lo que fuére, lo cierto es que la proximidad del parto (2 de mayo) a la
entrega de la nifia en la Mlaternidad el mismo dia, y, a su vez, la entrega por
ésta a los que habrian de ser sus adoptantes cuatro dias mas tarde (el 6 de
mayo) son indicios de que todo se encontraba perfectamente planeado. Incluso
no parece pueda quedar completamente descartada una posible mala fe por
parte de la persona que movié los hilos en el Instituto de Maternologia, la
cual alcanzaria a la persona juridica si se admite la tesis de la imputabilidad
a ésta de los actos ilicitos (civiles o penales) realizados por sus érganos o re-
presentantes. La cuestion ha sido controvertida y no esti, ni mucho menos,
completamente decidida. Un resumen de la misma nos dice que en el Derecho
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womano, aunque los textos no son del todo claros, parece predominar la tesis
negativa: “societas delinquere non potest”, mientras que el Derecho germénico
admitié la responsabilidad de la persona moral. El Derecho canénico llega
también a admitirla, por influencia germénica, solucién que predomina a partir
de BarToLO. Las legislaciones modernas marcaron dos tendencias: la contraria
a la responsabilidad por actos ilicitos de las personas morales, que puede sim-
‘bolizarse en el aforismo del antiguo Derecho inglés “a Corporation is not in-
dictable at all, though its individual members have”, y la positiva, seguida hoy
generalmente, incluso por el propio Derecho inglés, a partir de la Interpre-
tation Act de 1889.

En la doctrina moderna también se advierten discrepancias. Rechazan la
responsabilidad criminal de las personas juridicas fundados en que no hay pena
-sin culpabilidad y ésta no puede atribuirse psicoldgicamente al ente moral,
¢ en consideraciones andlogas, Beling y Ernest Hafter. Son mdis numerosas,
-sin embargo, los partidarios de la plena capacidad de las persomas morales
spara cometer actos ilicitos y ser objeto de las penas correspondientes a su ca-
rdcter (disolucién forzosa, embargo de bienes, multas), pudiendo citarse a
Liszt, Bar, Prins, Richier, Michoud y Gierke. Y no faltan, por dltimo, quienes
.adoptan criterios intermedios: asf, Hippel y Binding admiten la aplicacién de
-ciertas medidas especiales, inspiradas en la necesaria defensa de la comunidad,
‘més preventivas que represivas; Mezger acepta que pueden sufrir sanciones y
penas por consideraciones practicas, pero niega su capacidad para delinquir;
'y otros limitan las posibles sanciones a las de cardcter civil y administrativo,
como Jellinek y Goldschmidt. A partir del TI Congreso Internacional de
Derecho penal, celebrado en Bucarest el afio 1928, se advierte un crite-
Tio mucho m4s favorable a la plena capacidad, incluso delictiva, de la#
personas juridicas. En nuestras leyes tenemos abundantes ejemplos de esta
Tesponsabilidad, en diversos grados, desde el articulo 1.903 del Cédigo civil,
¢l 216 del Cédigo de Justicia Militar, y numerosas leyes especiales (de Expro-
'piacién forzosa, de Régimen juridico de la Administracién del Estado) que,
-comenzando timidamente y estableciendo sélo la responsabilidad con caricter
‘subsidiario, van ampliando ésta hasta llegar a comprender incluso la responsa-
bilidad objetiva (v. gr.: leyes sobre circulacién y uso de vehiculos de motor).

La conclusién pudiera ser que, aun reconociendo que s6lo es propio sujeto
activo del hecho ilicito la persona fisica, en ciertas y determinadas circuns-
‘tancias no repugna se considere puedan serlo las corporaciones o personas
juridicas (delitos corporativos). En estos casos puede existir un doble tipo
de sanciones: las aplicables a la persona fisica, representante de la persona
‘moral, y las aplicables a esta Gltima, ambas adecuadas a su respectiva natu-
Taleza.

Un tercer defecto apuntan los actores, consistente en que la escritura de
-adopcién ha sido autorizada sin comparecer el administrador o director del
Instituto de Maternologia y Puericultura, ni persona que ostentase su repre-
sentacidén como representante legal de la adoptada.

Suponiendo que la escritura de adopcion hubiera sido otorgada compare-
ciende Unicamente los adoptantes de la recién nacida, no parece que ello im-
plique vicio de nulidad, ya- que el articulo 177 del Cdédigo civil entonces Vi-
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gente no impone tal sancién, ni siquiera menciona las personas que debem:
concurrir a otorgar la escritura, extremo que deja a la legislacién notarial,.
por la que se rige, pues, el otorgamiento de la escritura, conforme a los ar-
ticulos 1.217 del Cddigo civil y 143 del Reglamento notarial. El Cédigo civil
no determina quiénes han de otorgar la escritura pidblica, sino que, por el
contrario, el articulo 176 se cuida de puntualizar que el consentimiento de.
las personas a que el mismo se refiecre se manifestaré a la presencia judicial..
Incumbe, por tanto, al Notario decidir, en consonancia con el caso planteado.
y la redaccién de la escritura, quiénes habrdn de comparecer y en qué con-
cepto para otorgar la escritura, “en vista de la naturaleza del acto o contrato
y de las prescripciones del Derecho sustantivo en orden a la capacidad de.
las personas”, haciendo constar “que, a, su juicio, los otorgantes, en el concepto
con que intervienen, tienen capacidad civil suficiente para otorgar el acto o
contrato de que se trate” (articulo 167 del Reglamento notarial). Resulta asi.
derogado el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segiin el cual
habrian de intervenir en la escritura el adoptante, el padre o la madre del.
adoptado y éste si fuere mayor de catorce afios.

B. OPOSICION DE LOS DEMANDADOS: LA APROBACION JUDICIAL CONVALIDANTE Y
EL POSIBLE ABANDONO CULPABLE DE LOS PADRES

El matrimonio adoptante y la Administracién del Establecimiento depen--
diente de la Diputacién Provincial de Vizcaya se oponen a la demanda insis-
tiendo fundamentalmente en dos aspectos: uno, que la actuacién de los or-
ganos y funcionarios, especialmente el 6rgano judicial, con su miltiple califi--
cacién en el expediente de adopcidén, favorable a la misma, descartan la exis--
tencia de cualquier irregularidad, la cual, de haber existido, quedaria subsanada:
por la “definitiva” aprobacién judicial; el otro, la existencia de abandono cul--
pable por los padres.

Respecto al primer fundamento de su oposicién a la demanda, hacen hin--
capié en que se cumplié la correspondiente tramitacién del expediente regular--
mente, con el informe o dictamen favorable del Ministerio Fiscal, la aproba-
cién definitiva por €l Juez de primera instancia, la calificacién notarial y re-
gistral favorables que determinaron, respectivamente, el otorgamiento de la
escritura piblica y la constancia en el Registro civil. Asi se dice: “... Llegé,
pues, a inscribirse la adopcién realizada tras haber pasado por el quintuple
tamiz que suponen el expediente del Instituto, la audiencia del Ministerio Fiscal,.
la aprobacién del Juez de primera instancia, la censura notarial y la califica-
cién del Registro.”

Realmente, dichas asi las cosas, parecen tienen cierta fuerza las alegaciones.
de los demandados. (No va a servir para nada ese miltiple contrcl? A pesar
del mismo, ;quedard cualquier adopcién sujeta a los avatares de una posible
impugnacién? ;Qué seguridad pueden tener los adoptantes?

La cuestion es grave, pues en el fondo estd en juego la confianza en la
institucién por los adoptantes, lo que equivale a decir su éxito y, por conse-
cuencia, el interés de los adoptados. Decir a cualquier adoptante que aun des-
pués de inscrita la adopcién en el Registro civil queda expuesto a cualquier
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reclamacién de los padres del adoptado, que se verd en el caso de seguir un
pleito, significa que desistira de la adopcién proyectada. Es por ello que algunas
legislaciones, como la Ley alemana de 12 de abril de 1938, establecieron que
“por la confirmacién firme se subsana la inobservancia de alguna formalidad:
establecida para la adopcién”.

Ahora bien, si nos fijamos, este no es el caso del presente pleito. Aqui
se trata de que el primer acto en la cadena de los que integran la adopcidn,
el expediente instruido por el propio Instituto, somete al informe fiscal v pos-
terior aprobacién judicial una adopcion sobre bases inexactas, no ajustadas a.
la realidad, ya que parece desprenderse del expediente ser desconocidos los
padres —sobre cuya base se informé favorablemente por el Ministerio Fiscal
y se aprobd por el Juez—, siendo asi que la realidad era muy otra: el Instituto
de Maternidad conocia la identidad de los padres; mas atn, conocia la vo-
luntad —el deseo dice la sentencia— de los padres de recuperar a su hija,
manifestado antes de estar concluso el expediente. Parece que precisamente:
por ello no se les dio audiencia, a fin de evitar la constancia en el expediente
de su oposicién.

De aqui resulta que tanto al informe Fiscal como a la aprobacién judicial
y a la calificacién notarial les falta el conocimiento integro y exacto de las
verdaderas dimensiones en que aparecia planteada la adopcién. Para subsanar
algo hay previamente que conocer los vicios de que adolece y que se van a
convalidar, lo que no ocurre aqui. En ausencia del presuptesto, no puede
darse la consecuencia,

Queda por ver si la proteccién de la buena fe, caso de que existiera (lo
que en este caso aparece como dudosa), o del interés de los adoptantes merer
ce una proteccién juridica tan fuerte que, por si sola, sea bastante para man-
tener una adopcidn en la que los adoptantes actuaron sin conocer los posibles
vicios o defectos formales. Aunque podria distinguirse, a estos efectos, entre:
vicios de fondo y de procedimiento, en general creo puede responderse nega--
tivamente, por una razdn fundamental: que la “ratio legis” de la adopcién no:
es la proteccidn del interés de los adoptantes, sino la proteccién del interés del
adoptado.

Descartado que los demandados tengan verdadero apoyo en el primer mo--
tivo de su oposicién a la demanda, veamos el segundo, consistente en su ale-
gacion de que existe abandono culpable de los padres. El argumento tiene, en
realidad, poca consistencia, ya que el abandono culpable impide sélo la re-
vocacién de la adopcién a instancia de los padres, pero no es obsticulo, al
menos en principio, para que se declare la nulidad de la adopcién. Sin em-
bargo, como este punto, en relacién con la denegacidén de prueba, motivd el
recurso por quebrantamiento de forma y se recoge también como argumento-
en el de infraccién de ley, conviene detenerse en su anilisis. Adelantaré que,
a mi juicio y segin lo que resulta de las actuaciones, no parece que haya exis-
tido abandono, porque: 1) los padres no firmaron escrito alguno relativo o de-
mostrativo de su voluntad de abandonar; 2) la entrega de la nifia se hizo por-
un tercero, de donde tampoco cabe deducir voluntad ticita de los padres en.
ese sentido; 3) por el contrario, los padres reclamaron a la hija antes de ser-
adoptada; 4) desde que nacid la nifia y se depositdé en la Maternidad hasta.
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que se entregl en custadia o acogimiento a quienes luego serian sus adoptan-
tes, no transcurrié el plazo minimo requerido por los Reglamentos de los Ins-
titutos de Maternidad para entender abandonada a la criatura que, en todo
caso, es de seis meses, y que ha recogido el articulo 174 del Cédigo civil en la
reforma de la Ley de 4 de julio de 1970.

La tesis de ambas partes demandadas es que existe abandono, porque desde
el nacimiento de su hija hasta el reconocimiento de la misma por los padres
pasaron més de dos afios, “lo que indica a todas luces una desidia y falta de
interés notorios”. Y ailn se insiste, en el sentido de que “si dofa... (la ma-
dre) tuvo una hija y la abandond, lo hizo de manera total y absolutamente
culpable, y si tal criatura es, hija de ella y de don ... (el padre), la culpabilidad
alcanzaria a ambos, porque del relato de la demanda se deduciria que, aparte
de su aptitud para el trabajo, poseia dofia ... (la madre) dinero suficiente para
ingresar en una de las clinicas de mas categoria de Bilbao, permanecer en
ella un prolongado plazo y pagar de su peculio la cuenta”. A esta argumen-
tacién va a contestar la sentencia, con toda razdn, que los bienes o fortuna del
presunto padre carecen de trascendencia para determinar si existe o no la
situacion de abandono y si éste es culpable o inculpable.

Ademés, parece confundirse por los demandados el abandono con la ex-
posicién y, dentro del propio abandono, el abandono simple, que no requiere
calificativos y que por si solo posibilita la adopcién, con el abandono cuali-
ficado culpablemente, que es el Gnico con trascendencia para impedir la re-
vocacién de la adopcién, porque entienden, a mi juicio erréneamente, que
s6lo el nifio que ha sido abandonado culpablemente por los padres puede ser
adoptado. Como en este punto existen algunas imprecisiones a las que ha que-
rido poner remedio la reforma de 1970, parece aconsejable exponerlo con al-
giin detalle.

La primera cuestion —y ello aunque se utilice cada vez menos el término
de “explsito” y semejantes—es determinar si las expresiones “abandonado”
y “expdsito” son sindénimas o diferentes y, de résultar esto Wltimo, precisar
en qué consiste la diferencia.

A mi juicio, no cabe duda que se trata de conceptos distintos, aunque el
legislador les conceda el mismo tratamiento y en cierto modo los asimile a
los efectos de autorizar la adopcién plena de quienes se encuentren en cual-
quiera de dichas situaciones. Una cosa es la exposicién y otra muy distinta
el abandono, aun cuando en nuestro Derecho no siempre se hayan diferenciado
claramente.

De entre los precedentes histéricos merecen citarse los siguientes textos:
la ley 1.2 del titulo IV, libro IV, del Fuero Juzgo establece que “si algin
omne tomar el ninno o la ninna echada, é lo criar, é los padres le conocieren
despues: si los padres son omnes libres, den un siervo por el fiio o el precio.
E si lo non quisieren fazer, el iuez de la tierra los deve fazer redemir el
filo que echaron; e los padres deven ser echados por siempre de la tierra.
E si non ovieren de que lo puedan redemir, aquel que lo heché sea siervo por
él. Y este pecado o quier que sea fecho en toda la tierra, el iuez lo deve acu-
sar é penar”. El titulo correspondiente lleva la rdbrica en romance “IV. Ti-
tol de los ninnos echados”, correspondiente a la latina “IV. Titulus de expo-
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sitis infantibus”, de donde resulta que emplea las palabras “echar, “echados”
como sindnimas de los actuales términos “exponer” y “expdsitos”. El Fuero
Real (libro 1V, titulo XIIT, ley 1.2) determina que “si alglin nifio o otro de
mayor edad fuese desechado por su padre o por otro, sabiéndolo €I, e consin-
tiéndolo su padre, no haya mas poder en él, ni en sus bienes, ni en vida ni
en muerte; y esto mesmo sea de madre o de otro cualquier que lo habie en
poder”. La Partida 4.2, titulo XX (De los criados que ome cria en su casa,
maguer non sean sus fijos), ley 4.2 (De los niflos que son echados a las puer-
tas de las iglesias, e de los otros lugares, € de como los padres, € los senores
que los echaron, non los pueden demandar despues que fueren criados), con-
tiene las expresiones “echar” y “desamparar” o sus derivados, aunque parecc
emplearlas en sentido idéntico: “Verguenga 6 crueleza, 6 maldad mueue a
las vegadas al padre 6 a la madre en desamparar los hijos pequefios, echdn-
dolos a las puertas de las iglesias, e de los ospitales, ¢ de los otros lugares...
E porende dezimos, que si el padre 6 la madre demandare a tal fijo o fija
después de lo 4 echado, e lo quiere tornar en su poder, que lo non puede
fazer...”; glosando Gregorio Lépez el término “echdndolos”, “isti expositi
dicuntur...”, considerando este hecho como causa de extincién de la patria
potestad (“... quod si pater consensit expositioni perdat patriam potestatem”).
En la Novisima Recopilacién encontramos ya el término “expdsito” que se
utiliza constantemente en las cinco leyes que integran el titulo XXXVII del
libro VII: De los expésitos; y de las casas para su crianza, educacién y desti-
no. Tales leyes hablan de “nifios expésitos y desamparados”, nifios expdsitos
y huérfanos”, “los de la doctrina, desamparados y hospicios”, “criaturas aban-
donadas”, etc. Por su parte, la Ley de 23 de enero y 6 de febrero de 1822,
conocida también por Decreto de las Cortes de 21 de diciembre de 1821, re-
lativa al Establecimiento General de Beneficencia, parece distinguir entre
nifios expdsitos, cuyo concepto da por supuesto, y los nifios absolutemente des-
amparados, que define como “aquellos que habiendo sido abandonados por
sus padres, o quedando huérfanos de padre y madre, no hubiesen sido reco-
gidos por ningiin pariente o persona extrafia, con propésito de cuidar de su
crianza” (art. 57). La Ley de 20 de junio de 1849, que reorganiza la Benefi-
cencia, distingue entre casas de maternidad y de expdsitos, por una parte, y
casas de huérfanos y desamparados, por otra (art. 3.2). Y el Real Decreto de
14 de mayo de 1852, que aprueba el Reglamento para la ejecucién de la
Ley anterior, diferencia claramente las casas de expdsitos, en las que se reci-
ben los nifios que nacieron en la Maternidad, si su padres determinasen de-
jarlos a cargo del Establecimiento, y todos los que fuesen expuestos o entrega-
dos a mano, de las casas de huérfanos y desamparados, que tienen por objeto
la crianza de los nifios procedentes de las casas de expOsitos desde los dos
afios hasta los doce, asi como los abandonados que ingresen después de la
edad de dos afios.

De todo esto, parece deducirse que el término més amplio es el de “des-
amparado”, y que la exposicién viene a ser una especie del desamparo o
abandono. Por ello, teniendo en cuenta las diversas formas en que éste se
puede realizar, seria factible establecer la siguiente distincién:
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1. Abandono cualificado. o punible, castigado por el Cédigo Penal (Titu-
lo XII, capitulo III), que supone por parte del sujeto deseo o voluntad de
abandonar con dolo eventual de muerte, pues se pone en peligro la vida de
la criatura abandonada.

2. Abandono ne punible:

A) Abandono simple o exposicién, que entrafia el deseo e intencién de
abandonar, pero sin poner en peligro la vida del menor.

B) Abandono involuntario, que tiene lugar cuando no existe la intencién
de abandonar, sino que el abandono surge por causa ajena a la voluntad del
agente (catéstrofe, guerra, etc.).

C) Abandono indirecto, cuando no existiendo intencidén inicial de realizar
el abandono, surge la misma posteriormente, por omisién del deber de in-
formacién o por falta de interés sobre el menor.

Ademis, por su forma, puede distinguirse entre:

a) Abandono legal o expreso, cuando el padre o la madre declaran su
intencién de abandonar al hijo.

b) Abandono de hecho ¢ presunto, que resulta de la conducta del padre
o de la madre o, en general, de la persona a cuyo cargo se encuentra el
menor. Especie suya es el llamado “abandono moral”.

Argumentos favorables a estas distinciones o a otras analogas se encuen-
tran en los articulos 487 a 489 y 584, niim. 14 y 15, del Cddigo Penal, 175
(antiguo) y 174 (actual) del Cédigo civil, v las disposiciones generales y es-
peciales sobre Beneficencia.

Analizando los hechos que concurren en el presente caso, el animo se
inclina a opinar que no existi6 por parte de los padres un abandono de su
hija que llegase a implicar pérdida de la patria potestad y de la facultad de
reclamarla. El plazo de dos afios y cinco meses transcurrido desde el naci-
miento hasta el reconocimiento por ellos de su hija en el testamento, no pa-
rece excesivo si se tienen en cuenta las circunstancias que mediaron hasta ese
momento. Parece, por tanto, que no debe ser acogida la oposicién de los de-
mandados fundada en el abandono culpable, ni debe ser trascendente la fortu-
na de la madre a estos efectos, No parece, sin embargo, que fuera este el
punto de vista del Ministerio Fiscal, ya que en uno de los “resultandos® se
nos dice que el mismo interesd, en el tramite de conclusiones, que se declara-
rase la validez de la adopcién, no procediendo su revocacién al no concurrir
el requisito del Cédigo civil de falta de culpabilidad en el abandono, y por
medio de otrost hacfa constar que para el supuesto de que se entendiera nula
la adopcidn, le fuese pasado en su dia el expediente.

Quiza bajo la influencia de este dictamen, el Juzgado de Primera Instancia
desestimé la demanda. Apelada su sentencia, la Audiencia declaré la nulidad
de la adopcién, revocando la sentencia del Juzgado.

Habria sido de gran interés tener a mano las sentencias del Juzgado y de
la Audiencia. Al no ser esto posible, hemos de conformarnos con lo que de
ellas pueda deducirse a través de los recursos de casacién formulados por
los demandados y la sentencia del Tribunal Supremo.
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II. ESTUDIO SISTEMATICO DE I.AS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN RELACION CON LOS MOTIVOS DE LOS RECURSOS

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos, que declara
la nulidad de la adopcién por no haber sido oidos en el expediente los padres
por naturaleza de la adoptada, que eran conocidos por la Administracién del
establecimiento benéfico, se formularon tres recursos, de ellos, dos por los adop-
tantes (uno por quebrantamiento de forma y otro por infraccién de ley), y uno
por la Diputacién Provincial de Vizcaya, también por infraccién de ley. La
Sala 1.2 de lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de fechas 22 de
junio de 1972 y 28 de mayo de 1973, de las que fueron ponentes, respecti-
vamente, los Magistrados don Emilio Aguado Gonzalez y don Antonio Peral
Garcia, declara no haber lugar a ninguno de Ios recursos interpuestos.

A efectos de obtener una mayor claridad expositiva y evitar reiteraciones,
se analiza en primer lugar el recurso por quebrantamiento de forma inter-
puesto por los adoptantes y en segundo término los dos recursos sobre el
fondo, interpuestos por los adoptantes y por la Diputacién provincial de Viz-
caya, agrupando los motivos y fundamentos de la sentencia afines entre si.

1. Recurso por quebrantamiento de forma.

Los adoptantes basan este recurso en que interesaba en la primera ins-
tancia del pleito la prueba pericial consistente en que por un solo perito agente
de la propiedad inmobiliaria y previo examen de las fincas de que resultare
ser propietaria la actora, dofia ... (madre de la adoptada), se haga constar
el valor de todas y cada una de las fincas. La contraparte estimé impertinente
esta prueba, por no ofrecer resultado alguno util y eficaz para la decisién del
pleito, tesis compartida por el Juzgado al decretar su inadmisién mediante
autc confirmado por el de la Audiencia, que declaré6 no haber lugar al recur-
so de reposicion contra la decisién del Juzgado. Reiterada la practica de esta
prueba en segunda instancia, volvié a ser demegada por la Audiencia, sin
que prosperase tampoco el recurso de suplica interpuesto contra la anterior
decision. Alega la parte recurrente que resulta factor determinante de primer
orden a efectos de calificar la exposicién y abandono de la nifia, conocer cui-
les eran y qué valor tenfan los bienes de la pretendida madre en el momento
del abandono o exposicién de la criatura.

El Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 22 de junio de 1972, siendo
ponente el Mfagistrado don Emilio Aguado Martinez, desestima el recurso
funddndose en las siguientes consideraciones:

1.° La exégesis del articulo 1.693, nim. 52 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Dispone este precepto que “habra” lugar al recurso de casacién por que-
brantamiento de las formas esenciales del juicio para los efectos del nivime-
ro 2.° del articulo 1.961: “... 5.9, Por denegacién de cualquiera diligencia
de prueba admisible, segin las leyes, y cuya falta haya podido producir
indefensién”, De donde resulta que se precisan dos requisitos: uno, que la
prueba sea admisible, seglin las leyes, los que obliga a fijarse principalmente
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en el articulo 566 de la Ley procesal, segiin el que los jueces repelerdn de
oficio las pruebas que no se acomoden a lo establecido en el articulo anterior,
0 sea, las que no se concreten a los hechos fijados definitivamente en los es-
critos fundamentales del juicio, 0 que no hayan sido confesados llanamente
por la parte a quien perjudiquen, asi como las pruebas que sean, a su juicio,
impertinentes o indtiles; otro, el que la falta de la prueba pertinente hava
podido producir indefensién, lo que ocurriria cuando la inadmisién de Ila
prueba impida a la parte que la haya propuesto acreditar un hecho alegado
que tenga trascendencia para el desarrollo de la litis.

2.2 La calificacién que de esa prueba hicieron los juzgadores de instancia.

El Juzgado manifesté que nadie habia discutido el caudal de la madre vy,
por tanto, la diligencia era initil: la Audiencia se limit6 a no admitirla en
la segunda instancia, si bien en el considerando once se dice textualniente:
“Por consiguiente, la adopcidn, si existe eficazmente, permanecera irrevocable,
ya que la falta de culpabilidad de los impugnantes no es absoluta, cual exige
la lev?”.

3.5 La valoracién que hace el propio Tribunal Supremo de las circuns-
tancias concurrentes y de la propia formulacién del recurso.

Se sefialan asi Jas siguientes circunstancias objetivas por las que el recur-
so ha de ser desestimado:

a) No se indica que el precepto infringido es el articulo 566 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

b) No se discute en el pleito el estado de fortuna de la supuesta madre.

c) En la hipbtesis de la parte demandante —esto es, segiin los hechos
expuestos por ella—no serfa ésta responsable del abandono, sino que éste
fue obra de un tercero.

d) La indefensién no se produce al negar la admisi6n de la prueba, ya
que segln el considerando once de la sentencia de la Audiencia, antes par-
cialmente transcrito, la adopcién quedaria subsistente de no proceder su ine-
xistencia por causas que determinan la nulidad. Quiere con ello decir la
Audiencia que, desde luego, no procede la revocacién de la adopcién, puesto
que no se ha acreditado la falta total de culpabilidad en el abandono por par-
te de los padres, como exige el antigno articulo 175, nim. 1.2, del Cédigo
civil para dar lugar a ella. Que procede, en cambio, la nulidad de la adop-
ciébn por no haber oido a los padres en el expediente. Y que, como es légico,
de no haber procedido la nulidad por este motivo apuntado, la adopcién seria
firme e irrevocable.

De aqui podemos extraer las siguientes consecuencias:

1% Que si bien cabe establecer una presuncién de voluntariedad e incluso
de culpabilidad, en mayor o menor grado, en el abandono cuando éste es
obra de la madre, no ocurre lo mismo cuando lo realiza un tercero, supues-
to en el que hay que comenzar por establecer y probar la relacién existente
entre esa persona y la madre de la criatura abandonada.

22 La culpabilidad en el abandono es trascendente para la revocacién
de la adopcidn, pero es intrascendente cuando lo que se ventila es su nulidad.

Esto ya no aparece tan claro si ponemos en relacién el actual articulo 177,
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nimero 2.°, con los tres Ulimos parrafos del articulo 173 y el parrafo final
del articulo 174, todos ellos del Cédigo civil en la redaccién dada por la Ley
de 4 de julio de 1970. Parece que la dltima reforma ha querido reforzar la.
estabilidad de la adopcibn, ya que, ademas, la carga de la prueba corresponde.
a los padres, quienes deben probar que su falta de intervencién ¢ audiencia en.
el expediente de adopcién fue por causa no imputable a ellos.

3% Los bienes o la fortuna de los presuntos padres carecen de impor-
tancia para determinar si existe o no la situacién de abandono y si éste es
culpable o inculpable,

Esto es asi realmente, ya que si bien es cierto que la penuria econdémica
puede ser ateriuante del abandono, también puede serlo la gran posicién sociak
(v. gr.: evitar el escdndalo). Y, en definitiva, una cosa es el abandono de la
criatura sin datos que revelen su filiacién (apartado a) del articulo 174 actual)
y otra muy distinta la entrega consignando datos e interesandose por la criatu-
ra, Ligar a circunstancias puramente extrinsecas y materiales consecuencias
de otro orden muy distinto, carecerfa de fundamento razonable.

2. Recurso por infraccién de ley.

Ademds del recurso por quebrantamiento de forma, interpuesto por los:
cbényuges adoptantes, se formularon contra la sentencia de la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Burgos otros dos recursos, relativos al fondo.
del asunto, uno por la Diputacién Provincial de Vizcaya y otro por los adop--
tantes.

A. RECURSO INTERPUESTO POR LA DIPUTACION PROVINCIAL DE VIZCAYA,

El recurso de la Diputacién comprende siete motivos. Los dos primeros
insisten sobre la irrevocabilidad de la adopcidn, citando el articolo 175 del
Cédigo civil como infringido, en relacién con la falta total de culpabilidad
de los padres en el abandono, que estima el recurrente no existe (hay abando-
no culpable), Los motivos tercero y cuarto centran ya mds la cuestién, pues se
fundamentan en violacién e interpretacién errénea del articulo 176 del Cé-
digo civil, relativo a la nulidad (v no a la revocacién) de la adopcidén, en re-
lacién con la falta de consentimiento y de audiencia de los padres de la adop-
tada en el expediente de adopcién instruido por la Maternidad; y los tres fl-
timos motivos se refieren a aspectos formales del expediente y de la escritura
que coadyuvaron para que la Audiencia declarase la nulidad de la adopcidn,
como son la instruccién y firma del expediente por funcionario de la Mater-
nidad que estaba dado de baja por enfermedad, y la falta de comparecencia
del representante de la Maternidad en el otorgamiento de la escritura publica.

B. RECURSO INTERPUESTO POR LOs CONYUGES ADQPTANTES,

A su vez, el recurso elevado por los cényuges adoptantes al conocimiento
de nuestro mas alto tribunal, se articula en seis motivos, de los cuales el
primero y el sexto se refieren a la falta de consentimiento y audiencia de
los padres de la adoptada, definiendo qué. tipo de conocimiento sea el requerido
por el articulo 176 del Cédigo civil a los efectos de oir a tales progenitores
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o0 a los méas préximos parientes de la adoptada; el motivo tercero estima in-
fringido por violacién el articulo 175, nim. 1.°, del Cddigo civil, en cuanto
€l mismo exige para posibilitar 12 revocacién de la adopcidn acreditar sufi-
«cientemente la falta total de culpabilidad en el abandono, lo que el recurrente
.estima no existe en el presente caso; y los restantes motivos, segundo, cuarto
¥y quinto, hacen referencia a la nulidad de la adopcidon por defectos formales,
ya sea relativos al titulo de la adopcidn (motivos cuarto y quinto), ya comr
.cretamente a la escritura (motivo segundo), ocupindose también en cierto
modo y parcialmente de este aspecto, en cuanto a la competencia del funcio-
nario administrativo que instruyé el expediente, ¢l antes citado motivo prime-
ro de este recurso.

C. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

El Tribunal Supremo, en los seis considerandos de que consta la sentencia
«de que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara
‘no haber lugar a los recursos de casacién por infraccién de ley interpuestos
por las representaciones de la Diputacién Provincial de Vizcaya y de los cén-
‘yuges adoptantes, contra la sentencia dictada el veintiuno de diciembre de mil
novecientos setenta y uno por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
-de Burgos, condenando a los recurrentes al pago de las costas de sus respecti~
'VOS recursos.

La Sala 1.2 de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo no entra por igual,
-como es 16gico, en el estudio de los diversos motivos de ambos recursos, al-
gunos de los cuales (como los motivos primero, tercero y quinto del recurso
interpuesto por la Diputacion) desestima por defectos formales en su interpo-
'sicién, resolviendo en un mismo considerando acerca de los motivos de ambos
‘recursos. Asi, después del considerando primero, que tiene cierto caracter gene-
ral y, aunque relativo principalmente al conocimiento que acerca de los padres
de la adoptada tenia el Centro de Maternidad, pretende centrar la cuestidn
-objeto de pleito, el considerando segundo decide sobre los motivos cuarto y
quinto del recurso de los adoptantes, relativos al titulo de la adopcién, el
considerando tercero desestima por defectos formales en su proposicién los
motivos primero, tercero y quinto del recurso de la Diputacion, el conside-
rando cuarto resuelve los motivos segundo y cuarto del recurso de la Dipu-
tacién y las cuestiones de los motivos primero, tercero y sexto del recurso
de los adoptantes, el considerando quinto se refiere a los motivos sexto y sépti-
mo del recurso de la Diputacién y al motivo segundo de los adoptantes, y el
considerando final o sexto se ocupa de los fundamentos alegados por los
cényuges adoptantes en el motivo cuarto de su recurso, que asi mismo toca,
segln se dijo, el considerando segundo.

Por todo ello y a fin de evitar repeticiones, segin antes se dijo, parece
indicado estudiar las cuestiones debatidas en el pleito agrupéndolas segin
traten de la revocacién de la adopcién en relacidén con el abandono culpable
por parte de los padres de la adoptada (art. 175 del Cddigo civil), de la
nulidad de la adopcién derivada de la falta del consentimiento y audiencia
de los padres de la adoptada (aspecto sustantivo del art. 176 del Cddigo civil)
y, finalmente, de la nulidad de esta adopcién menos plena por defectos for-
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aales en la tramitaciéon del expediente y en la escritura (aspecto formal del
articulo 176 del Cddigo civil). En cada uno de estos tres apartados, a los
que pueden reconducirse, sin gran esfuerzo, los problemas planteados, estu-
diaremos tanto tos motivos de los recursos interpuestos por la Diputacién y
por los adoptantes en la parte que los mismos hagan a ellos referencia, como
los considerandos o la parte de ellos en los que la sentencia del Tribunal Su-
premo decida estos mismos puntos.

a) La revocacién de la adopcién en relacién con el abandono de la adop-
dada y la supuesta culpabilidad de los padres de ésta en el mismo.

A ello se refieren los motivos primero y segundo del recurso de la Diputa-
<ién y el motivo tercero del recurso interpuesto por los adoptantes, que el
“Tribunal Supremo resuelve, a su vez, en el considerando tercero (desestimato-
Tio del citado motivo primero del recurso de la Diputacion por defecto formal
en su formulacién) y en el cuarto de la sentencia, que decide sobre los otros
-dos motivos de ambos recursos (segundo de la Diputacién y tercero de los
-adoptantes).

La Diputacién comienza su recurso con el siguiente motivo: “PRIMERO.—
Al amparo del niimero 7.° del articulo 1.692 de la L. E. C.; error de derecho
por violacién del articulo 175 del Coédigo civil, segin resulta de las pruebas
y que demuestran la evidente equivocacién del juzgador”.

Todo el motivo insiste en la irrevocabilidad de la adopcién teniendo en
cuenta que no se acreditd la falta total de la culpabilidad de los padres en
-l abandono. La culpabilidad la deduce de tener el padre veintiocho afios y
.cerca de treinta y ochp afios la madre, cuando ocurrieron los hechos, y ser
‘personas de normal constitucién fisica y psiquica, poseer bienes suficientes,
poder contraer matrimonio antes del parto, buscar la madre el apoyo de su
‘hermano para con su ayuda realizar el abandono, el mantenimiento de las
Telaciones en todo momento por los padres y que al dia siguiente del parto
la madre consistié en el abandono y manifesté sus deseos de no conocer a la
Tecién nacida. Y afiade el recurrente que no puede decirse, como hace la sen-
tencia recurrida, que el consentimiento estuvo viciado por supuesta presion
de la voluntad del padre de dofia ... (la madre), esto es, del abueno materno
de la nifia abandonada, ya que el temor respetuoso a que se refiere la sen-
tencia recurrida ni es antijuridico ni engendra un mal inminente.

Perg esta exposicién choca con los hechos que en la sentencia de instancia
se dan como probados, y, ademas, la sentencia recurrida no declara la revoca-
«cién, sino la nulidad de la adopcidn. El Tribunal Supremo rechaza este moti-
‘vo en su considerando tercero, por defecto formal: “... el recurso..., intenta
combatir las premisas de hecho en las que se apoya la sentencia recurrida, en
varios motivos, sin tener en cuenta que ellos no estin ajustados a la técnica
procesal, y asi el motivo primero... denuncia un “error de derecho” por vio-
lacién del articulo 175 del Coédigo civil... sin advertir que este precepto no
contiene norma alguna valoratoria de prueba, por lo que nunca puede acusar un
-error de derecho”.

El segundo motivo de su recurso lo deduce la Diputacién “en interna con-
:sonancia con el anterior”. Dice asi: SEGUNDO.—AIl amparo del nimero 1.°

15
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del articulo 1.692 de la L.E.C.; infraccién de ley por aplicacion indebida del
articulo 4.2 del Cddigo civil en relacién con la violacion del articulo 175 del.
mismo Cuerpo legal, en su redaccién dada por la Ley de 24 de abril de 1958”.

La sentencia recurrida, se dice literalmente en esie motivo, aplica el pa-
rrafo 1.° del articulo 4.° del Cédigo civil y declara la nulidad de la adopcién,.
por considerar que la falta de consentimiento de los padres al abandono o ex-
posicién permite la revocacién de la adopccién, contra lo dispuesto en el parra-
fo 1.2 del articulo 175 del mismo Cddigo: la adopcién es irrevocable; por lo.
tanto viola este precepto y aplica indebidamente el primer articulo citado..
No puede declararse nulo lo que es irrevocable seglin la Ley y si se quiere
extinguir la adopcién se deben contemplar los supuestos que sefiala el articu--
lo 175, concretamente la falta de culpa total de los padres en el abandono o
exposicién. La sentencia recurrida, se afiade, valora los actos de los padres.
bajo una supuesta falta de consentimiento, por existir vicios que lo invalidan,
trata de buscar una equivalencia con la intimidacién como vicio del consen-
timiento segin las normas de aplicacién en materia de contratacién, nero-
esta tesis es desacertada porque la intimidacién (articulo 1.267 del Cddigo
civil) supone un temor racional y fundado a sufrir un mal inminente y grave en.
la persona o en los bienes; sefialar la desheredaciéon como tal causa de inti--
midacién no encaja en tal supuesto, pues tal acto estd previsto en los articu-
los 848 y 853 del Cddigo civil. Ademas, el asentimiento al abandono ha sido-
continuo e inequivoco. E insiste, reproduciendo lo dicho en el motivo primero.
del recurso, en que existe culpa en el abandono, cualquiera que sea la gra-
duacién que quiera darsele; lo que no existe es exencién total de la culpa.
en el abandono o exposicién y de ahi que aparezca infringido el articulo 175,
sin que pueda declararse la nulidad de la adopcién que debe permanecer irrer
vocable, por lo que se aplica indebidamente el articulo 4.° de dicho Cédigo.

Por su parte, los adoptantes argumentan en el motivo tercero de su re--
curso del siguiente modo: “TERCERO.—Autorizado por el nimero 1.° del:
articulo 1.692 de la L.E.C.; la sentencia recurrida infringe por violacién el
nimero 1.2 del articulo 175 del Cédigo civil, al admitir la legitimacién de los
padres naturales de la adoptada para impugnar la adopcién legalmente rea--
lizada, segln la reforma de la Ley de 24 de abril de 1958”. Entienden que
el criterip de esta Ley, reflejado en su exposicién de motivos, es el de que,.
al decir el articulo 175, las personas que “podrin pedir judicialmente que
se declare extinguida la adopcién del menor”, la legitimacién parece exten--
derse a toda clase de acciones impugnatorias de la adopcidn, y en su virtud
seria exigible la falta de culpabilidad de los padres naturales, incluso para el
ejercicio de las acciones de nulidad. También se refiere a que las condiciones
en que se encontraba la madre excluye la existencia de intimacién o temor:
reverencial. Y pasa luego a tratar de la revocacién del depésito de la nifia.
por la madre: “la sentencia aduce como primer motivo de nulidad de la.
adopcidn la revocacién del depésito de la recién nacida manifestada expresa-
mente por sus padres; en los considerandos quince y dieciséis se alude a esta.
supuesta causa de nulidad, exponiendo cémo la depositada fue retenida con--
tra la voluntad de sus padres, a los que les oculté su paradero...” e “invoca.
la revocacién del depésito por los padres naturales culpables del mismo ~oma.
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causa de extincién de la adopcidén, aunque de forma inexacta lo configure
comp motivo de nulidad, con lo cual aparece clara y patente la infraccién por
violacién del articulo 175, nim. 1.°, que se aduce en el presente motivo”.

El Tribunal Supremo, para desestimar estos motivos de ambos recursos,
manifiesta, en su considerando cuarto, “que al no haber sido combatidos efi-
cazmente los hechos basicos de la sentencia recurrida, es evidente que han
de ser totalmente respetados, por lo que se hace necesario partir de ellos...”.
Y al haber sido rechazados los hechos alegados por los recurrentes, ldgica-
mente han de decaer los motivos en que se fundamentan, “tanto més, cuanto
que esa culpabilidad que en relacién con el abandono... se fundamenta —el
motivo— resulta totalmente ineficaz, ya que no sdélo constituye supuesto de
hecho totalmente contrario al sentado por la Sala sentenciadora, sino que,
lo real y verdaderamente importante es que la sentencia que se recurre decreta
la nulidad de la adopcién, no como derivacién del caso contemplado en el
articulo 175 del Cédigo civil, que sanciona con la “extincién” de aquélla,
sino al amparo del articulo 176, que segin la redaccién impuesta por la Ley
de 24 de abril de 1958, contiene una sancién expresa de nulidad para el
incumplimiento de los requisitos exigidos en el mismo, y como es esta “nuli-
dad” la que se declara en el fallo impugnado, es obvio que dada la falta
de audiencia de los mdas préximos parientes del adoptado en el expediente,
exigida en aquél, al no haberse desvirtuado esta afirmacién de hecho, se hacen
inviables aquellos motivos”.

De este apartado, estableciendo una relacién entre lo que se dice en los
motivos del recurso, 1o que se lee en la sentencia y lo que permite adivinarse
o desprenderse de ambos, ain no manifestado claramente, parece que ¢l pa-
dre de la actora logrd, valiéndose de cierta coaccién (amenaza de desheredar-
la, por ejemplo), obtener cierto consentimiento (desde luego no expreso) o no
oposicién inicial de ésta para que la nifia recién nacida se depositase en la
Maternidad, cuando todavia la madre se encontraba bajo los efectos del narto,
en el que habia tenido lugar la anestesia. Sea este asentimiento previo al
nacimiento de la nifia o logrado inmediatamente después, lo cierto es que en
el mismo falta la deliberacién y libertad necesarias en la madre; sin que,
por otra parte, se ponga en claro cual fue la conducta del padre, cuya volun-
tad también ha de ser tenida en cuenta. Es por esto que la Audiencia valoré
estos hechos bajo el prisma de la existencia de un vicio, para reducir al
minimo la culpabilidad de los padres (de la madre especialmente) en el aban-
dono. Pero esta cuestién no interesa demasiado, ya que el fundamento de la
sentencia de la audiencia y, desde luego, la “ratio decidendi” de la del Tri-
bunal Supremo no se encuentra en ella, ni en consideraciones analogas, que
s6lo se expresan a mayor abundamiento, para entrever el fundamento moral
del fallo. En efecto, el quicio del pleito lo constituye, no el articulo 175 (re-
vocacién), sino el articulo 176 (nulidad) del Cédigo civil. Ahora bien, aqui
puede plantearse la cuestion de que estableciendo el articulo 175 del Cédigo civil
el principio de irrevocabilidad de la adopcién y autorizando sélo el mismo pre-
cepto por via de excepcidn ciertos y concrefos casos en que se puede pedir
por distintas personas que se declare extinguida la adopcién del menor o in-
capacitado, como las normas excepcionales (que en este caso lo serian las
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que permiten esa extincién) han de interpretarse restrictivamente y como, al
fin y al cabo, la nulidad origina también una extincién de la apariencia creada
por la adopcién que se anula, no cabe que al amparo de causas de nulidad
se amplien los casos excepcionales de extincién de la adopcién hasta dejar
casi desvirtuado el principio de que “la adopcién es irrevocable”. Y. por
otra parte, si se admite una causa de nulidad de la adopcidn, el ejercicio de
la accién habra de ajustarse a los requisitos del articulo 175; en el caso que
nos ocupa, como la nulidad la piden los padres que, al parecer, consintieron
el abandono de la hija, deberan éstos demostrar “su falta total de culpabilidad
en el abandono y su buena conducta a partir de éste” y esto, no tanto por la
consideracién anterior y las razones que aducen los recurrentes, como por
la de que si toda la interpretacién de las normas relativas a la adopcion ha
de hacerse teniendo en cuenta el interés del adoptado (lo que nadie discute
hoy), no se ve c6mo este interés serd correctamente tutelado si comienza por
entregarse la criatura a unos padres desnaturalizados, cuya perseverancia en
el arrepentimiento que postulan no puede tener garantias efectivas. Estas
cuestiones no llegaron a plantearse en toda su desnudez en el presente pleito;
lo impidieron su manera de constituirse, las pretensiones aducidas por las
partes y sus fundamentos legales y, sobre todo, la misma realidad de los
hechos, a la cual no puede cerrarse los ojos ni el entendimiento. Y esta Tea-
lidad es que en el presente caso no existid plena y libre voluntad de los padres
en el abandono de la nifia; hubo, si, una “apariencia® de abandono, que el
propio Establecimiento de Maternidad debié dejar sin efecto tan pronto como
tuvo conocimiento de la verdadera voluntad de los padres, formada y manifes-
tada tras madura reflexién y sin trabas de ninguna especie. Dado que, ampa-
rada en exigencias formales, no lo entendié asi la Institucién, escudédndose
tras la legalidad de un expediente instruido por ella misma, proceden con ab-
soluta justicia la Audiencia y el Tribunal Supremo, cuando con base en exi-
gencias formales del propio expediente, que no aparecen cumplidas, dejan
sin efecto la adopcién y declaran su nulidad. Se demuestran aqui los peligros
de dejar la instruccién del expediente al cuidado del Establecimiento que es
también parte interesada en la adopcién. Quizd entendiéndolo asi, la reforma
de 1970 ha suprimido el péarrafo 2.° del antiguo articulo 176 que atribuia la
competencia exclusiva para tramitar el expediente al Establecimiento de be-
neficencia. Al haber suprimido este pirrafo y manifestar el final del articulo
174 que “la situacién de abandono serad apreciada y declarada por el juez com-
petente para conocer el expediente de adopcién”, parece que es el nropio
juez quien serd competente para instruir la adopcién de los acogidos en Cen-
tros benéficos, cualesquiera que éstos sean.

Finalmente, no cabe duda que la revocacidon es distinta de la nulidad,
como antes se dijo (vid. I, A), ya que, precisamente la primera supone lo con-
trario de la segunda, esto es, para que pueda hablarse de revocacién, aun en
potencia, es preciso que se parta de la existencia de algo valido y eficaz. Es
un extremo que también aparece deslindado en la Ley de 1970, cuando en su
exposicién de motivos advierte sobre la gradacién y valor del consentimiento
o expresion de voluntad de aquellas personas llamadas a intervenir en la
adopcién: “Hay un consentimiento basico, sin el cual careceria de sentido
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siquiera pensar en la adopcién: el del adoptante y el del adoptado mayor ds
catorce afios... En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del ccnsenti-
miento... que técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del asen-
timiento... El dltimo grado o escala lo ocupan las personas que simplements
habran de ser oidas...”, con la respectiva consecuencia de que en el primer
caso ¢l consentimiento no puede ser suplido por el Juez, quien “carece, como
es natural, de facultades decisorias en contra del consentimiento de tales per-
sonas o ante la falta del mismo”; en el segundo, “si la citacién de}l lamado
a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, practicada, no concurriere, el
Juez resolverd lo més conveniente para el adoptando”, esto es, el Juez no puede
ir contra el consentimiento de estas personas o su oposicién, pero entra en
sus facultades suplir ese consentimiento cuando no pueda manifestarse; y, por
ultimo, en el tercer escalén, “el Yuez tiene plenas facultades para decidir no
s6lo si es imposible citar a dichas personas ¢ si, citadas, no concurrieren, sino
también para hacerlo en contra de un criterio de las mismas opuesto o desfa-
vorable a la adopcién”, para lo que, tratindose de padres, se requiere que
hayaun sido privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad. De
donde claramente se advierte la diferencia entre los casos en que no se hayan
manifestado tales consentimientos y los supuestos de la revocacién: ambos son
inasimilables.

La cuestién planteada en uno de los motivos del recurso de si es revocable
el abandono efectuado en una casa de Maternidad, ha de resolverse, en prin-
cipio, afirmativamente, si bien habrd de atenderse a cada caso en concreto para
decidir si tal cambio de voluntad aparece como justificado. Asi queda justifi-
cada la desestimacién de los motivos que aducen a la revocacién o abandono,
debiendo pasar a ocuparnos de los que impugnan la nulidad de la adopcién,
declarada por Ia Audiencia, derivada de la falta del consentimiento y audiencia
de los padres de la adoptada, esto es, con base en el articulo 176 del Cddigo
civil, asi como de los fundamentos de la sentencia a ello relativos.

b) La rulidad de la adopcion derivada de la falta de consentimiento y
audiencia de los padres de la adoptada.

A este tema, basico del recurso y que constituye la “ratio decidendi” de las
sentencias de la Audiencia y del Tribunal Supremo, se refieren los motivos
tercerc y cuarto del recurso de la Diputacién y primero y sexto del interpuesto
por los adoptantes, que el Tribunal Supremo decide en los considerandos pri-
mero (que tiene cierto cardcter general dedicado a centrar el tema), tercero
(que desestima el motivo del recurso de la Diputacién por defecto formal) y
cuarto (que declara no haber lugar a los motivos cuvarto del recurso de la
Diputacién, primero y sexto del recurso de los adoptantes).

El motivo tercero del recurso de la Diputacién dice asi: “TERCERO.—
Al amparg del nim. 7.2 del articulo 1.692 de la L. E. C.; error de derecho
por interpretacién errénea del articulo 1.253 del Cédigo civil en relacién con
la violacion del articulo 176 (redaccién segin la Ley de 1958) al apreciarse
de las pruebas evidente equivocacién del juzgador. Que la sentencia de la
Audiencia considera que la nifia depositada fue retenida en el Instituto de
Maternologia de Bilbao contra la voluntad de sus padres, a quienes se conocia
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en el Centro por haber comparecido y haber manifestado su intencién de re-
cuperarla, y como en la tramitacién del expediente de adopcidn no se dio
audiencia a los padres y éstos no prestaron su consentimiento, la adopcién
debe declararse nula, de conformidad con el articulo 176 del Cdédigo civil,
pero el Organismo Benéfico no conocia a los parientes de la expdsita o aban-
donada ni pudo conocerlos, por tanto la Administracién del Instituto no pudo
oir a los parientes en el expediente de adopcién y por tanto no cabe la in-
fraccién de tal requisito legal del articulo 176 del Cddigo denunciada en la
sentencia. Que respecto al conocimiento de los parientes de la menor si fueron
0 no conocidos por la Administracion del Instituto de Maternologia a los
efectos de la audiencia en el expediente de adopcidon, la sentencia recurrida
dice que hubo conocimiento, ya que fueron reiterados los intentos de recu-
peracion de la nifia, lo que revela convenientemente quiénes eran sus padres
naturales, aunque no hubiera constancia formal de ellos; interpretacion des-
afortunada a juicio del recurrente, pues el conocimiento debe nacer de actos
claros e inequivocos, sobre todos los que subjetivamente se pueden apreciar
de forma fehaciente y exacta, Que los actos vilidos para el conocimientd
que se pretende son: la querella para localizar a la hija, la legitimacidn
por subsiguiente matrimonio y el reconocimiento hecho en testamento; y
todos ellos son posteriores a la adopcién. Que dice el pentltimo pérrafo
del hoy vigente articulo 174 del Cédigo civil al hablar sobre la apreciacién
del abandono, que éste se entiende, si durante seis meses continuos, el padre,
madre, tutor u otros familiares del menor se interesan por él de modo efec-
tivo mediante actos que demuestren la voluntad de existencia, la mera peticién
de noticias no interrumpe por si sola el referido plazo, es decir, que la ley
da valor a los actos efectivos de los parientes, no a la mera peticion de noti-
cias; por tanto, no bastan unas simples visitas para demostrar ser los parientes
del menor cuya adopcién se pretende, porque la Administracién del Instituto
no estd obligada a averiguar quiénes son los padres del menor. Que de una
recta interpretacién de los hechos y pruebas practicadas se infiere, que la Ad-
ministracién no conocia a los parientes de la menor, y por tanto, al no haber
oido en el expediente a quienes se dicen son sus padres, no existe el vicio de
nulidad denunciado que considera la sentencia recurrida.”

La sentencia del Tribunal Supremo rechaza este motivo en su “conside-
rando” tercero, por defectuoa formulacién: “... asimismo, el motivo tercero
del propio recurso —de la Diputacién— denuncia también por el mismo «con-
cepto» (error de derecho en la apreciacién de las pruebas), la interpretacién
errénea del articulo 1.253, y ello amparado en el nim. 7.2 del 1.692 ya citado,
olvidando que es reiteradisima doctrina de esta Sala, en el sentido de que el
articulo mencionado no puede invocarse en casacion més que a través del ngd-
mero 1.° del 1.692 —Sentencias de 25 de marzo de 1958 y 30 de septiembre
y 19 de noviembre de 1971—, cosa que no se ha hecho.”

El motivo cuarto del recurso de la Diputacién dice as:

“CUARTO.—Al amparo del nim. 1.° del articulo 1.692 de la L. E. C;
infraccién por aplicacién indebida del articulo 4.°, parrafo 1., del Cédigo
civil, en relacién con la violacién del articulo 176 del mismo (redaccién ley
de 1958) y principio «ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemusy,
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asi como la doctrina jurisprudencial que la consagra. Que declara la sentencia
zecurrida existe una causa de nulidad de la adopcidon de que se trata, por
aplicaci6n del articulo 4.9, parrafo 1.9, del Cédigo civil, al ir contra lo dispuesto
en el articulo 176 del mismo Cbédigo, en el parrafo de este dltimo que se refiere
4 la audiencia de los parientes conocidos de la adoptada y necesidad de su
consentimiento. Que la sentencia de la Audiencia de Burgos requiere que la
.adopcién debe ser consentida por los padres de la menor y que éstos no fueron
oidos al respecto en el expediente tramitado por la Administraciéon del Insti-
tuto de Maternologia. Como tal actuacién provoca el vicio de nulidad de la
adopcibn, se ha de examinar la legalidad o ilegalidad de los actos del érgano
administrativo; hay que partir de la base de un hecho indubitado, cual es la
‘exposicién o abandono; esto se realiza por una persona distinta de quienes
se dicen padres de la menor, a quien la madre encarga el abandono de su
hija; nada se dice a la depositante y para ella es un secreto profesional en
relacién sobre quiénes son o pueden ser los padres de la menor; la ocultacién
«de la maternidad hace que incluso se retiren los signos identificadores (ropas
de Ia nifia), por eilo surge la ocultacién de la paternidad y maternidad, fiel
reflejo de esto es la inscripcién de nacimiento que se hace sin contar la filia-
¢ién de la menor depositada. Que ante tal situacién, la Administracién del
Instituto inicia el expediente; la falta de audiencia de los padres en el expe-
diente de adopcion se debe a la falta de conocimiento que de ellos tuvo la
Administracién Benéfica. Que la sentencia recurrida declara la nulidad de la
adopcidén por considerar que la falta de audiencia equivale a la falta de con-
'sentimiento paterno o materno que no ha sido otorgado en el expediente de
-adopcién. Que la sentencia trata de distinguir donde la Ley no lo hace, el
articulo 176, de cuya infraccién se trata, no requiere el consentimiento, sino
conocer simplemente la opiniébn de los parientes sobre la adopcién que se
tramita; en el caso de que los padres hubieran consentido, nada extrafio ten-
dria que la Administracién del Instituto diese su consentimiento y considerase
-oportuna la adopcién, pese a la disconformidad de los padres. Que la Admi-
‘nistracién valora siempre la conveniencia de la adopcién, pero el consenti-
‘miento de los parientes ni es vinculante, ni es necesario, por que la Ley no
lo exige y donde la Ley no distingue no debemos hacerlo; consecuentemente
no procede declarar la nulidad de la adopcidn, puesto que no hay una infrac-
«ién del proceso administrativo por falta de audiencia de los parientes, el
-consentimiento no es necesario porque la Ley no lo exige, y por tanto, se
«dan las infracciones legales sefialadas en este motivo.”

Por su parte, los motivos 1.2 y 6.9 del recurso interpuesto por los adop-
‘tantes manifiestan las siguientes razones:

“PRIMERO.—Autorizado por el nimero 1.° del articulo 1.692 de la
L. E. C.; la sentencia recurrida infringe por violacién el articulp 176, apar-
‘tados 2.2 y 3.9 del Cédigo civil, en cuanto invoca y aduce causas de nulidad
del expediente de adopcién menos plena no incluidas entre las taxativamente
establecidas por tal precepto, segiin la Ley de 24 de abril de 1958. Que hace
referencia el recurrente a lo expuesto por el Legislador en la exposicién de
‘motivos de esta Ley, quien con interpretacién auténtica expone la finalidad
perseguida por la reforma del instituto de la adopcién; preocupacién prefe-
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rente fue en la Ley de 1958 la de los nifios abandonados por su padres natu-
rales, que no supieron o no quisieron afrontar los deberes de la paternidad,
prefiriendo dejar a sus hijos en manos extrafias; la reforma pretende dotar a
la adopcidén «de la mayor estabilidad» y si bien concede a los padres naturales
la vosibilidad de su impugnacion, sélo les atribuye legitimacion para ello si
acreditan su total falta de culpabilidad, situacién que la Ley califica de in-
frecuente. Que el articulo 176, después de la reforma de 1958, establece un
procedimiento especial para tramitar la adopcidén de los abandonados por sus
padres naturales en un establecimiento de beneficencia; consta la tramitaciém
de dos etapas claramente diferenciadas: la primera etapa de matiz predomi-
nantemente instructivo por parte del establecimiento piblico, en la que éste
recoge los datos y certificaciones haciendo las comprobaciones necesarias; la
segunda etapa, en la aprobacién judicial de la adopcién con la audiencia
previa del Ministerio Fiscal; una vez emitido el acto judicial de la aprobacién,
la adopcibén surge como vinculo juridico, de aqui que el articulo 176, en su
Gltimo pérrafo, afirme que sera nula la adopcién en que no se cumplan estos
requisitos; es el conjunto de estos requisitos del expediente en unién de la apro-
bacién judicial lo que hace nacer la adopcidén, siquiera sea necesaria consig-
narla en escritura puablica con el fin de que pueda ser inscrita en el Registro
Civil; los requisitos del expediente, cuya falta puede dar lugar a su nulidad
esencial, son los anteriormente sefialados y no cualesquiera otros diferentes.
Que en aplicacién a este caso particular se ha de considerar que sin conoci-
miento oficial, en la institucién, de los padres naturales u otros parientes.
proximos, el 4 de febrero de 1967 se inicia el expediente de adopcién menos
plena a solicitud de los recurrentes, a cuyo expediente se aportan las certifi-
caciones; figura a continuacién la resolucién del Jefe de Administracién del
Instituto, en el que con citacién de las partes solicitantes y de la adoptada, no
pudiéndose citar a sus parientes naturales por carecer de ellos o ignorar su
existencia (folio 198), la Administracién entiende que es conveniente la adop-
¢ién, y a tal fin concede la autorizacién necesaria; se eleva el expediente al
Juzgado de Primera Instancia niimero seis de Bilbao, que con fecha 8 de marzo
de 1967 dicta auto con audiencia del Ministerio Fiscal, y encontrando cum-
plidos los requisitos legales, aprueba el expediente de adopcidén menos plena
de la expésita... solicitada por los recurrentes, ordenando el otorgamiento de
escritura publica una vez que el auto haya adquirido firmeza (folio doscientos).
Que ni el expediente administrativo, ni el auto judicial, firme con la autoridad
de cosa juzgada material por no haber sido recurrido en tiempo y forma, ha
sido objeto de impugnacién en la demanda ni de peticién de declaracién de
nulidad, ni sobre ellos se ha pronunciado la sentencia recurrida. Que como
fundamento del fallo en que se declara la nulidad de la adopcién menos plena,
la sentencia recurrida sefiala como defectos formales del expediente los si-
guientes: a) en el considerando diez y seis se invoca una primera causa de
nulidad, la revocacién del depdsito por sus padres naturales, habiendo sido la
depositada retenida contra la voluntad de sus progenitores a los que se omitié
su paradero (considerandos quince y diez y seis); b) la falta de audiencia de
los padres naturales de la adoptada «sobradamente conocidos por la Admi-
nistracién» (considerando diez y ocho); c) instruccién del expediente adminis-
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trativo por funcionario incompetente (considerando veintiuno). Que impugna e}
recurrente las pretendidas causas de nulidad del expediente administrativo; la
primera de ellas indicada en el apartado a) concierne a la supuesta revocacion.
del depdsito de la adoptada, por sus padres naturales, que trasciende a la revo-
cacién de la adopcién, nada tiene que ver con la accién de nulidad al amparo
del articulo 176, pues es tema diferente al cumplimiento de los requisitos for-
males en el expediente. Que la sentencia «a quo» vierte graves acusaciones
contra la Administracién del Instituto refiriéndose a una actitud imprudente,
temeraria o culposa, al entregar la recién nacida a sus padres adoptivos a los
cuatro dias del nacimiento, no diciéndole a la supuesta madre natural dénde
se encontraba su hija; aparte de lo inoportuno de tales calificativos, respecta
a la Administracién de un Organismo publico que se limitd a cumplir con su
Reglamento segin confirmé el Ministerio Fiscal y el Juzgado en sus respec-
tivas intervenciones, es lo cierto que por estas causas se siguié un sumarip que
concluyé por sobreseimiento; por otro lado habria sido una conducta mis im-

procedente o irresponsable entre los Administradores de la Institucién acceder
a peticiones o ruegos de personas que no acreditaran suficientemente su pa-

rentesco. Que en la relacién con la causa de nulidad.expresada anteriormente
en el apartado c) por supuesta incompetencia del funcionario instructor, tam-
poco puede encuadrarse entre las que taxativamente sefiala el parrafo segundo
del articulo 176, tnicas que es posible amparar en tal precepto; en todo caso
se trataria de un supuesto de anulabilidad del expediente, y los actores no sola-
mente no han ejercitado la accién de anulabilidad, sino que ni siquiera han
alegado este hecho como causa de nulidad; siendo rogado el procedimienio
civil es improcedente, la estimacién de oficio por el Tribunal «a quo» de una
causa de anulabilidad que las partes no tuvieron posibilidad de impugnar; en
definitiva, cabe decir que la autorizacién no la presté éste o aquél funcionario,
sino impersonalmente la Administraciéon del establecimiento, como se infiere
del texto de la resolucién (folio 198). Queda por ultimo la supuesta falta de
audiencia de los padres naturales en el expediente de adopcidn, tUnica de las
causas de nulidad invocadas por el Tribunal «a quo» incluida en el apartado
segundo del articulo 176 del Coédigo civil; ciertamente el precepto se refiere
a la audiencia en el expediente a sus mas pr6ximos parientes si fueren cono-
cidos; segln el Tribunal «a quo» Jos padres naturales de la adoptada eran so-
bradamente conocidos por la Administracién del Instituto, pero la Sala de
Instancia infiere tal conocimiento de las visitas que efectué dofia ... (la madre),
afirmando que ella era la madre de la criatura, sin aducir mas prueba que su
propia versién de los hechos, por eso la sentencia impugnada acude al adverbio
sobradamente, si tal conocimiento tuviese por base algin documento o dato
indubitado no precisaria la sentencia emplear la locucién sobradamente; dice
el Tribunal «a quo» (considerando diez y ocho) que el conocimiento es un
elemento subjetivo que resulta de datos objetivos y en este caso existid, ya
que los reiterados intentos de recuperacién de la nifia revelaron conveniente-
mente quiénes eran sus padres naturales, aunque no hubiera constancia formal
de ellos; se trata, en suma, del conocimiento de un hecho esencial en la vida
y en la filiacién de un expdsi.o cual es el de la paternidad natural, deducido
de simpies manifestaciones o reclamaciones no respaldadas por ninguna prueba
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concreta. Que son interesantes las alegaciones, absolutamente objetivas, que el
Ministerio Fiscal formula en su escrito de conclusiones (folio 507 de los autos),
que recoge el recurrente, y termina afirmando que se han cumplido todos los
requisitos exigidos por el parrafo segundo del ariiculo 176 del Cédigo civil,
v al no entenderlo asi la sentencia recurrida invocando causas de nulidad no
reconocidas por dicho precepto incide en su violacidn.”

En el motivo sexto de su recurso, los adoptantes insisten en la cuestion del
conocimiento por el Instituto de Maternidad de los padres de la acogida en
<l Centro:

“SEXTO.—Autorizado por el mim. 7.2 del articulo 1.692 de la L. E. C;
1a sentencia recurrida incide en error de derecho en la apreciacion de la prueba
-documental, infringiendo por violacién el parrafo 1.° del articulo 1.218 del
‘Cédigo civil; el presente motivo, aunque independiente, es complementario del
‘motivo primero del recurso, en el que fue estudiado el problema del conoci-
miento de los padres naturales, desde un punto de vista juridico, esto es, lo
-que habia de entenderse por conocimiento en el caso de una institucién de
caricter oficial encargada de la tutela de los menores abandonados, conclu-
'yendo que aquél no podia fundarse en una mera noticia, sino en pruebas reales
que acreditasen suficientemente la paternidad de quienes la elegaban ante el
Establecimiento. Que, segiin la sentencia recurrida, el conocimiento es un ele-
‘mento subjetivo que resulta de datos objetivos; en este caso el conocimiento
‘lo deduce la sentencia de simples manifestaciones subjetivas de unas personas
que no lograron respaldar con los debidos datos objetivos. Que segin el recu-
rrente no contradicen plenamente aquella deduccién puramente subjetiva del
“Fribunal «a quo» los siguientes documentos auténticos: a) la certificacién literal
de la inscripcién de nacimiento de la exposita ... (aqui su nombre), obrante
al folio 21 de los autos aportada por los demandantes recurridos; asi desde
el 10 de mayo de 1966 (fecha de la inscripciéon) hasta el 7 de octubre de 1968
(fecha de las anotaciones marginales), la filiacién natural de la nifia era total-
mente desconocida como dato objetivo amparado por fe y publicidad del Re-
gistro Civil. b) El testimonio del Juzgado de Instruccién nimero 1 de Bilbao,
obrante a los folios 259 vuelto al 263, expedido a peticién de los actores, sobre
particulares del sumario nimero 189/67, del que resulta acreditado que hasta
mediados de mil novecientos sesenta y siete no formularon los padres natu-
rales una reclamacién en forma de la menor, cuando ya estaba finalizado y
aprobado judicialmente el expediente de adopcién y otorgada la escritura pi-
blica de 15 de marzo de 1968 (sic). ¢) La notificacién oficial del sefior pre-
sidente de la Diputacién de Vizcaya (folio 22) aportada de adverso como
documento nimero cinco, comunicando a los actores el Decreto de 26 de
noviembre de 1968 denegindoles la peticién de vista del expediente de adop-
cién. d) La certificacién del secretario de la Diputacién Provincial de Vizcaya
(folio 184), acompaifiando fotocopia del expediente de adopcién, del que se
infiere la exposicién de una nifia sin dato alguno de filiacién natural, cons-
tando en el acta resolutoria del expediente de adopcién no se pudo citar a
los purientes naturales, por carecer de ellos o ignorar su existencia, y el auto
del Juzgado del que consta haberse observado en el expediente las prescrip-
ciones legales, con la aprobacién del expediente. Que todos los anteriores do-
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cumentos gozan de la cualidad de publicos y auténticos a los efectos de la
casacion y la conclusién que se obtiene de ellos, respecto al conocimiento
resultante de datos objetivos de los padres naturales, son radicalmente opuestos
a lo que infiere el Tribunal «a quo» de simples declaraciones testificales; el
Instituto de Maternologia y Puericultura pudo tener simples referencias de la
existencia de tales padres naturales, pero no un conocimiento indubitado deri-
vado de datos objetivos. Que al no haber tenido en cuenta el Tribunal «a quo»
el valor probatorio de los documentos mencionados, ha incidido en el error
de derecho denunciado en este motivo infringiendo el articulo 1.218 del Cé-
digo civil.”

El Tribunal Supremo resuelve estas cuestiones en sus considerandos pri-
mero y cuarto, que dicen asi:

“CONSIDERANDO: Que entre las afirmaciones que se contienen en la
'sentencia que se recurre, figuran, la de que el conocimiento de los padres de
la nifia adoptada, por parte de la administracién del Instituto de Maternologia,
era evidente. ya que ha quedado suficientemente acreditado que ellos se in-
‘teresaron por la hija y por su recuperacién, y que fue retenida indebidamente
contra la voluntad de sus progenitores a los que se les oculté su paradero,
Tesultando que el expediente de adopcién no sélo se sustancié sin audiencia
-de aquéllos, a los que se ignordé indebidamente, sino a sabiendas de sus deseos
de recuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento, declarando asimismo
en la mencionada resolucién recurrida, no haberse cumplido en el expediente
el requisito relativo al tramite de audiencia de los padres de la adoptada, a
pesar de que por las razones que expone, en relacién con los hechos que
aprecia, eran sobradamente conocidos por la Administracién del Instituto de
Maternologia, apreciaciones, todas ellas derivadas de puro hecho, que el Tri-
bunal «a quo» deriva del examen conjunto de todos los elementos probatorios
obrantes en el proceso, y contra los cuales se formalizan por parte de los
demandados los dos recursos que son objeto de estudio en la presente resolu-
cibén, y en la que se estima procedente, al objeto de seguir un orden légico,
examinar primeramente las motivaciones referentes a la congruencia denun-
ciada en el motivo primero del segundo recurso formalizado por la represen-
tacién de los adoptantes demandados, puesto que de accederse a la estimacién
del mismo, ello ocasionaria la casacién total o parcial de la sentencia recurrida
haciendo innecesario dilucidar otras causas de casacién.”

“CONSIDERANDO: Que al no haber sido combatidos eficazmente los
hechos bésicos de la sentencia recurrida, es evidente que han de ser totalmente
respetados, por lo que se hace necesario partir de ellos para el examen de los
motivos segundo y cuarto, que denuncian: aplicacién indebida del articulo 4.°
-del Cddigo civil, en relacién con la violacién del articulo 175 de este Cuerpo
legal. en cuanto al primero de ellos, y con el articulo 176, en el segundo,
'y que el recurrente los subordina al resultado de sus precedentes respectivos,
que al haber sido rechazados éstos, 16gicamente han de decaer aquéllos, tanto
mds. cuanto que sea «culpabilidad» que en relacién con el abandono como
motivo de extincién de la adopcién, en que se fundamenta uno de ellos, y la
-de la falta de conocimiento, que respecto a los padres de la adoptada, dice,
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tenia la administracion del Instituto de Maternologia, que se alega en el otro,
resultan totalmente ineficaces, ya que no sélo constituye, ambos, supuestos de
hecho totalmente contrarios a los sentados por la Sala sentenciadora, sino que,
lo real y verdaderamente importante, es que la sentencia que se recurre decreta.
la nulidad de la adopcién, nc como derivacién del caso contemplado en el
articulo 175 del Cédigo civil, que sanciona con la «extincién» de aquélla, sino.
al amparo del articulo 176, que segin la redaccién impuesta por la Ley de.
24 de abril de 1958 —que es la aplicable a este proceso— contiene una sancién.
expresa de nulidad para el incumplimiento de los requisitos exigidos en el mis-
mo, y como es esa «nulidad» la que se declara en el fallo impugnado, es obvio,
que dada la falta de audiencia de los mas préximos parientes del adoptado en
el expediente, exigida en aquél, al no haberse desvirtuado esta afirmacién de
hecho, se hacen inviables aquellos motivos, a cuya idéntica conclusién se llega
con los ordinales primero, tercero y sexto del segundo recurso, que se¢ amparan
los dos primeros en alegaciones analogas a los estudiados anteriormente, y’
cuando a mayor abundamiento, los documentos que sirven de base al «error
de derecho” acusado en el motivo sexto citado, ademas de haberse tenido
ellos en cuenta por el Tribunal sentenciador, aunque con distinto sentido y
alcance al que pretende darles el recurrente, es lo cierto, que su contenido no.
contradice el criterio establecido en la sentencia impugnada.”

En estos motivos de ambos recursos se vuelve a involucrar por los recu-
rrentes el tema del abandono —supuestamente culpable— con el de la falta.
de audiencia a los padres de la adoptada, el cual, a su vez, exige el previo
conocimiento de la Administracién del Establecimiento de quienes sean éstos,.
por lo que la sentencia del Tribunal Supremo vuelve a hacer referencia al
supuesto abandono para negar que haya existido.

La cuestién ofrece, al parecer, gran trascendencia para los recurrentes, ya.
que entienden que la inexistencia de abandono, junto con el conocimiento que
la Administracién del Establecimiento de Maternidad tuviera acerca de quienes.
fueran los padres de la adoptada, constituyen presupuestos necesarios para que.
tales padres deban ser oidos en el expediente de adopcién tramitado por el
propio Establecimiento. Si falta alguno de ellos, es decir, si hay abandono o.
si los padres no son conocidos, no deberédn éstos ser oidos. Pero lo que re-
sulta evidente en el caso de resultar desconocidos los padres o mas proximos.
parientes, ya que mal puede oirse, ni siquiera citarse personalmente, a quien.
se ignora si existe, no lo es tanto en el caso del abandono. En efecto, el an-
tiguo articulo 176 del Cédigo civil dice que la Administracién del Estableci-
miento hard las comprobaciones necesarias (lo cual impone un deber de dili--
gencia por su parte, que luego examinaremos) oyendo a los més préximos pa-
rientes del adoptado, si fueren conocidos; luego el Unico requisito para que-
éstos sean ofdos es su conocimiento por el Centro benéfico acerca de su exis--
tencia, pues no se dice que no deban ser oidos en el caso de haber abandonado
al adoptado, aunque por practica de los reglamentos de estas Instituciones se:
venga prescindiendo en muchos casos de la audiencia de los padres o mas pré-
ximos parientes de los nifios abandonados. Pero adviértase que semejante ma--
nera de proceder no estd consagrada expresamente en la ley; el abandono cul-
pable impide la revocacién de la adopcién una vez efectuada ésta, pero no.
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excusa de la audiencia de los padres o mdas proximos parientes del adoptado.
Tal interpretacién queda mis clara a partir de la Ley de 4 de julio de 1970,
que exige sean oidos el padre o la madre a quienes se hubiere privado o0 sus-
pendido en el ejercicio de la patria potestad (art. 173); y en el articulo si-
guiente dispone que en la adopcién de menores abandonados no serd necesario
el consentimiento de los padres o del tutor, prevenido en el articulo anterior,
sin perjuicio de que se oiga a los padres si fueren conocidos o se presentaren”.
Luego claramente se comprende que la audiencia de los padres es necesaria
incluso en el caso de abandono, por lo que confundir ambas cuestiones y hacer
de la inexistencia de abandono presupuesto necesario para la audiencia de los
padres estd en abierta contradiccidon con la propia Ley.

En el presente caso y a mayor abundamiento, como resulta que la sentencia
de la Audiencia niega haya habido abandono, tesis que hace suya ei Tribunal
Supremo, la solucién no puede ser otra que exigir la audiencia de los padres
o de los mas proximos parientes de la adoptada “si fueren conocidos”. Ahora
bien, ;qué tipo de conocimiento se requiere? Este el nudo de la cuestién.

Segin la Diputacién recurrente, *el conocimiento debe nacer de actos cla-
ros e inequivocos, sobre todo los que subjetivamente se pueden apreciar de for-
ma fehaciente y exacta”. Y segiin los adoptantes, el conocimiento, en el caso
de una instituciébn de caricter oficial encargada de la tutela de los menores
abandonados..., no podra fundarse en una mera noticia, sino en pruebas reales
que acreditasen suficientemente la paternidad de quienes la alegaban ante el
Establecimiento”.

De lo datos obrantes en autos se desprende que para la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Burgos, “el conocimiento es un elemento subje-
tivo que resulta de datos objetivos”, cuya existencia en el presente caso debatido
deduce de las reiteradas comparecencias de los padres ante el Centro y sus
repetidos intentos de recuperar a su hija.

El Tribunal Supremo se limita a decir que “el conocimiento de los padres
de la nifia adoptada por parte de la Administracién del Instituto de Maternclo-
gia era evidente, ya que ha quedado suficientgmente acreditado que ellos se in-
teresaron por la hija y por su recuperacién, y que fue retenida indebidamente
contra la voluntad de sus progenitores, a los que se les oculté su paradero...”,
de lo que deduce que no sélo se les ignord (a2 los padres) indebidamente, sino
que incluso se procedié a la adopcién confra su consentimiento.

A mi modo de ver, en el conocimiento caben tres grados o matices princi-
pales, equivalentes, en cierto modo, a los de la certeza, probabilidad y mera
posibilidad.

1) Conocimiento cierto e indubitado, que resulta de actos o documentos
auténticos a los que el ordenamiento juridico atribuye fehaciencia y prueba ple-
na. Evidentemente no es este el tipo de conocimiento exigido por el antiguo ar-
ticulo 176, por cuanto, de serlo, haria inoperante en la mayoria de los casos la
audiencia de los mas proximos parientes o de los padres, y porque al no requerir-
se el consentimiento de éstos, sino sélo que sean oidos, no guardaria correspon-
dencia una tal exigencia con la funcién a cumplir, de s6lo mera audiencia.

Ademas, como muy bien se destaca en la sentencia comentada, el conoci-
miento es algo esencialmente subjetivo, que, por lo mismo, requiere una acti-
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tud de recepcidn activa, no pasiva, una colaboracién inicial en la persona lla-
mada a poseerlo, mientras que de exigir este tipo de conocimiento absoluto o
certeza, se impondria de afuera, derivado no de la actitud de la persona, sino
de la autenticidad oficial impuesta a todos por los érganos estatales. Y sobraria
en tal caso hablar de conocimiento, debiendo sustituir esa expresién por la de
“quienes acrediten ser padres o mis préximos parientes”, u otra aniloga.

2) Conocimiento probable, que se acerca mucho al anterior y descansa en
la fama piblica o notoriedad. Podriamos decir que mientras el anterior tipo de
conocimiento dimana de la ley y del aparato estatal, éste procede del pueblo
y de la costumbre y usos sociales. Tampoco este tipo de conocimiento es el exi-
gido por el articulo 176 antiguo, porque precisamente en los casos de los nifios
acogidos en Centros de Maternologia y Beneficencia, al no gozar de un “sta-
tus” familiar y social definido, existe imposibilidad inicial de crear o consolidar
una fama piblica o notoriedad acerca de quienes sean sus padres o mas pré-
ximos parientes.

3) Queda, por tanto, y por exclusién el tipo de conocimiento con mera
posibilidad, que no exige documento auténtico ni fama piblica o notoriedad, sino
que basta con la manifestacion responsable y consciente de una persona, en
base a Ja cual surge la obligacion de diligencia para el Centro benéfico, con-
sistente en hacer las comprobaciones necesarias, como muy bien dice el antiguo
articulo 176. Este es el conocimiento al que alude ese precepto y hoy recoge el
actual articulo 174, como resulta de la disyuntiva de este wltimo al decir “si
fueren conocidos o se presentaren”. En el mismo momento en que una persona
aparezca diciendo ser el padre o la madre de un menor que va a ser dado en
adopcién, cuya tramitacién no esté completamente terminada, surge el deber
de tenerla en cuenta, comprobar en su caso si su afirmacién corresponde a la
realidad y darle audiencia en el expediente.

Si volvemos a los hechos expuestos al comienzo de este comentario, obser-
vamos cémo los padres formularon su comparecencia e intentaron recuperar a
su hija antes de la conclusién del expediente de adopcién, el cual, por otra
parte, se tramité con una sospechosa celeridad. Queda firme, por tanto, y re-
sulta a ajustada a Derecho la afirmacién de que la Administraciéon del Insti-
tutlo de Maternologia tenfa conocimiento, en la medida que tal conocimiento
se exige por el articulo 176 antiguo, de quiénes eran los Radres de la adoptada,
no obstante lo cual hizo caso omiso de ellos v no les ové en el procedimiento,
por lo que estd plenamente fundada la sentencia comentada.

¢) La nulidad de la adopcién menos plena por defectos formales en la
tramitacién del expediente y en la escritura piiblica (art. 176 antiguo del Cédigo
civil, en su aspecto formal).

Aunque la sentencia comentada haya declarado la nulidad de la adopcién
en razén a la bésica omisién de la audiencia de los padres de la nifia adoptada
en el expediente, existen algunos otros supuestos motivos de nulidad que, por
ser mencionados en los recursos y referirse a ellos considerandos de la senten-
cia, merecen también nuestra atencién.

Estos motivos de nulidad pueden agruparse en tres apartados, segin se re-
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fieran a la actuacién de funcionario incompetente en la instruccién del expe-
diente por el Instituto de Maternologia, a posibles defectos de la escritura de
adopcidn, o incidan en la consideracién del titulo de la adopcién.

Al funcionario incompetente se refieren los motivos quinto y sexto del re-
curso de la Diputacién y parte del motivo primero del recurso de los adoptan-
tes. El motivo segundo del recurso de éstos, asi como el motivo séptimo del
recurso de la Diputacién se ocupan de la escritura publica. Y los motivos cuarto.
y quinto del recurso de los adoptantes se refieren al titulo de la adopcién.

Por su parte, el Tribunal Supremo desestima el motivo quinto del recurso.
de la Diputacién, como lo hiciera con otros, por defecto formal en su formula-
cion en el considerando tercero, mientras que en el quinto se ocupa de los.
motivos sexto y séptimo del recurso de la Diputacién y segundo del recurso.
de los adoptantes, para analizar en su considerando segundo los motivos cuarto.
y quinto del recurso de los adoptantes y en el considerando sexto el antedicho.
motivo cuarto de los adoptantes.

Los motivos quinto y sexto de la Diputacion dicen asi:

“QUINTO.—ALl amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de la L.E.C.;.
error de derecho cuando de la apreciacién de las pruebas se deduce una inter-
pretacién errénea de los articulos 176 (redaccién de 1958) y 1.253 del Cddigo.
civil al existir evidente equivocacién del juzgador. Que la sentencia recurrida.
llega a la conclusién de que el firmante del expediente de adopcién habia cau-
sado baja por enfermedad y, por tnto, era incompetente para instruir el expe--
diente al haber sido sustituido por quien efectivamente ejercitaba las funciones
de hecho y derecho de Administrador del Instituto Benéfico; se trata de una in--
terpretacién errénea det articulo 1.253 del Cédigo civil, ya que la presuncién
establecida por la sentencia confunde una baja por enfermedad con la inhabili-
tacién o pérdida del servicio activo del funcionario que instruye el expediente;.
éste estaba en servicio activo y seguia siendo el Jefe de Administracidn, estaba.
plenamente facultado para instruir y firmar el expediente, pero ademads el.ex-
pediente estaba tramitado por quien administrativamente podia hacerlo: el Ins--
tituto Benéfico; confusién errénea entre la competencia por razbén de la perso-
na y la que dimana del Organismo facultado para la instruccién. Que las con--
sideraciones de que el funcionario instructor de! expediente de adopcién era.
un funcionario incompetente son errbneas por las siguientes razones: Pri-
mera. Porque se trata de un funcionario en servicio activo y, por tanto,
la simple baja por enfermedad no supone incompetencia, sino que estaba,
administrativamente hablando, gozando de licencia por razén de enfermedad.
Segunda. Porque seguia desempefiando el cargo de Jefe de Administracién y el
suplente habia sido autorizado por la Diputacién para aquellos actos que por
razén de su enfermedad no pudiera ejercer el Administrador propietaric. Por:
tanto, el expediente fue instruido por funcionario competente y los criterios se-
guidos por la sentencia para llegar a la conclusién contraria nacen de una
errénea interpretacién de las normas seguidas para las presunciones, segiin de--
termina el articulo 1.253 del Codigo civil. Que la interpretacion que se requie-
re dar al incumplimiento de los requisitos sefialados por el articulo 176 del
Cédigo civil para la tramitacién de los expedientes de adopcién, son igual-
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mente errdneas, pues dicho precepto no impone otro requisito que la instruc-
cién del expediente de adopcidén debe hacerse por el establecimiento benéfico
donde se encontrare acogida el adoptado: como en el presente caso aparece
efectivamente tramitado dicho expediente por el Instituto de Maternologia de la
Diputacién de Vizcaya, abstraccién hecha de la mala salud del funcionario que
lo instruyo, no debemos declarar por este motivo una incompetencia personal,
cuando al hablar de competencia se ha de referir al organismo administrativo.

“SEXTO.—AIl amparo del nim. 1.° del articulo 1.692 de la L.E.C.; infrac-
cidn de Ley por aplicacién indebida del parrafo primero del articulo 4.2 del
Cédigo civil y del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
17 de julio de 1958, en relacién con la interpretacién de los articulos 176 del
Cédigo civil, articulos 20, 40, 47 de la misma Ley de Procedimiento Adminis-
trativo y articulos 40 y 41, nimeros 2 y 3 de la Ley de Funcionarios de 7 de
febrero de 1944, Que la declaracién de nulidad (art. 4.° del C. c.) de un acto
administrativo (articulo 47 de la Ley de 17 de julio de 1958), cual es la trami-
tacién de un expediente de adopcidn, se aplica indebidamente en este caso por
no ir contra lo dispuesto en el articulo 176 del Cédigo civil, cuyo precepto se-
fiala quién debe tramitar el expediente y cémo este dltimo precepto indica que
la adopcibén la debe tramitar la administracién, segiin expresan los articulos 40
Yy 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo, existiendo igualmente una
competencia “ad personam”, al encontrarse en servicio activo el funcionario ins-
tructor (articulos 40, 41, Ley 7 de febrero 1964) resulta evidente el vicio sefa-
lado por la sentencia, ya que la enfermedad no hace incompetente al funcio-
nario, y consecuentemente la nulidad radical aplicada por la sentencia recurrida
1o ha sido de forma indebida. Que la sentencia hace una interpretacién errénea
de los criterios legales mencionados y su apreciacién incide en infracciones le-
gales como las siguientes: 1) La incompetencia de un funcionario en la tra-
mitacién del expediente puede tan sélo dimanar de las causas que expresamen-
te sefiala el articulo 20 de la Ley de Procedimiento Administrativo; entre ellas
no se da ninglin supuesto en que se incluya la baja por enfermedad. 2) La
situacién de los funcionarios en servicio activo (articulos 40 y 41, Ley 7 de
febrero de 1964) sélo se pierde por alguna de las causas que expresa el articu-
lo 37 de la misma Ley (renuncia, sancién, excedencia, jubilacién), por tanto la
baja por enfermedad no excluye el servicio activo. 3) El derecho a la inamovili-
dad del funcionario que ademés se encuentra en servicio activo, son los factores
determinantes de su incompetencia (sic) personal. 4) El nim. 2.° del articulo 41
de la Ley de funcionarios sefiala taxativamente que el disfrute de licencia o
permisos reglamentarios no altera la situacién del servicio activo. 5) El num, 3.°
del mismo articulo dice que los funcionarios en servicio activo tienen todos los
derechos, deberes y responsabilidades inherentes a su condicién. 6) La enferme-
dad supone la licencia para dejar de acudir al trabajo, pero no exime de de-
beres y responsabilidades. Que en consecuencia se pueden sefdalar las conclu-
siones siguientes: a) El érgano administrativo es el competente para la tramita-
cion del expediente de adopcién y asi aparece cumplido en el presente caso.
b) El funcionario que lp instruye se encuentra en servicio activo como Jefe
del Instituto de Maternologia, quien se dice podia tener la incompetencia es tan
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s6lo su sustituto, pero tal situacién no excluye la competencia del instructor.
Que de ello se infiere ha sido interpretado errdéneamente el articulo 176 del
Coddigo civil, siendo inexistente el vicio de nulidad invocado, como también
aparecen infringidos los preceptos sustantivos de que se ha hecho mencién”.

Por su parte, el motivo primero del recurso de los adoptantes sefiala que la
nulidad “por supuesta incompetencia del funcionario instructor, tampoco puede
encuadrarse en las que taxativamente sehala el parrafo 2.2 del articulo 176 del
Codigo civil, Unicas que es posible amparar en tal precento, en todo caso se tra-
taria de un supuesto de anulabilidad del expediente, y los actores no solamente
ria de un supuesto de anulabilidad del expediente y los actores no solamente
no han ejercitado la accién de anulabilidad, sino que ni siquiera han alegado
este hecho como causa de nulidad; siendo rogado el procedimiento civil es im-
procedente la estimacién de oficio por el Tribunal “a quo” de una causa de
-anulabilidad que las partes no tuvieron posibilidad de impugnar; en definitiva,
cabe decir que la autorizacién no la prestd este o aquel funcionario, sino imper-
sonalmente la Administracién del Establecimiento, como se infiere del texto
de la resolucién (folio 198)”.

Como ya hemos dicho, el Tribunal Supremo desestima estos motivos de los
recursos por defectos formales en su formulacidn, en el considerando tercero.

En el motivo séptimo del recurso de la Diputacién se contiene lo siguiente:

“SEPTIMO.—AI amparo del ndm. 1.° del articulo 1.692 de la L E.C.; infrac-
cién legal por violacién del articulp 4.9, parrafo primero del Cédigo civil, en
relacién con la interpretacién errénea del articulo 176 del mismo Cédigo y
violacién del principio “ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus” y
doctrina jurisprudencial que lo consagra. Que la sentencia de la Audiencia de
Burgos considera nula la adopcién por falta de comparecencia en la escritura
ptblica del Instituto Benéfico; el articulo 177 del Cddigo civil exige tan sélo
que se otorgue la escritura, pues segliin expresa la adopcion ha sido ya aprobada
por el Juez y no existen disposiciones que requieran la presencia del Administra-
dor del Establecimiento Benéfico al otorgamiento de la escritura, pues nada dice
al respecto dicho articulo, ni tampoco ninguna Ley. Que el pérrafo primero
del articulo 4.° del Cd6digo civil supone un auxilio del Derecho para 1emediar
una falta grave o fundamental en un acto juridico o procesal; se limita a formu-
lar un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser aplicado con cri-
terio rigido, sino con criterio flexible, como sefiala la Jurisprudencia. Que bajo
tal criterio jurisprudencial la sentencia recurrida adolece de una rigidez inaudita,
va que pretende dar un alcance al precepto que éste en si no tiene, lo que hace
incurrir en violacién del mismo, al considerar necesaria la comparecencia del
Administrador del Instituto de Maternologia en la escritura de adopcién para
dar su consentimiento en nombre del menor, pero tal consentimiento y compa-
recencia son innecesarios por los siguientes fundamentos: 1.° Porque en los
casos de abandonp o exposicién quien tiene a su cargo la custodia y guarda del
menor, decide la conveniencia de la adopcién en primer término, presta en el
expediente de adopcién su consentimiento y la somete a la definitiva aproba-
cion judicial. 2.° Que aprobada definitivamente la adopcién por el Juez se
otorgard escritura, dice el articulo 177, es decir, que la adopcién de expésitos o
abandonados surge desde la tramitacién de un expediente por el organismo ad-
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ministrativo donde fue depositado el menor y enlaza con otro acto de juris—
diccién voluntaria, donde el Juez, con dictamen del Ministerio Fiscal aprueba
y la adopcién queda consumada y perfecta. 3.° Que la escritura de adopcion es
tan sélo un requisito formal para temer acceso al Registro Civil y anotar el
acto. 4.9 El articulp 177 del Cédigo civil no exige cudles son los requisitos que
deba contener la escritura; dicho articulo no dice otra cosa que aprobada la.
adopcién (hecho consumado) se otorgard la escritura expresando en ella las
condiciones en que se haya hecho, es decir, reflejando documentalmente el cum-
plimiento del articulo 176 anterior. 5.° Porque hasta el presente, en todas las
modificaciones habidas en materia de adopcion, hasta la Ley de 4 de julio de
1970, se exigia la comparecencia al otorgamiento de la escritura del Adminis-
trador del Instituto Benéfico (sic). 6.° Porque teniendo en cuenta las mismas
razones que se alegan en la sentencia recurrida, quien podrd intervenir en la
escritura de adopcién, no es el Administrador del Instituto Benéfico, sino el
propio Juez que aprueba en definitiva la adopcidn, o el Ministerio Fiscal que
informa sobre su procedencia. Que realizada la adopcién al pretendido efecto
en la escritura piblica no puede producir la nulidad radical de la que se in-
fiere la violacién del articulo 4.2 del Cédigo civil; ello no es asi por las razo-
nes signientes: a) Porque lo que invalida la adopcién es el incumplimiento de
los requisitos sefialados en el articulo 176 del Cédigo civil; b) Porque ¢l articulo
49 del Cédigo civil no es bastante por si solo para fundar una declaracién de-
nulidad absoluta, pues el acto juridico que se dice viciado puede ser en todo.
caso objeto de subsanacién, ya que no alteré el hecho de la adopcidn. Que
exigir la presencia del Administrador del Organismo Benéfico para otorgar la
escritura cuando la ley no lo dice y no lo exige es infringir el principioi general
de derecho va citado y la doctrina jurisprudencial que lo refrenda.”
Los adoptantes, en el motivo segundo de su recurso se expresan asi:

“SEGUNDO.—Autorizado por el ndmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; la sentencia recurrida infringe por violacién el articu-
lo 177 del Cédigo Civil reformado por la Ley de 24 de abril de 1958, al estimar
como causa de nulidad de la adopcién la no comparecencia en la escritura pir
blica del Jefe Administrativo del Instituto de Maternologia de Bilbao. Qile en
la nueva redaccién del articulo 177 del Cédigo Civil se advierta: Primero:.
que a diferencia del articulo anterior —el 176—, que impone la nulidad de la
adopcién por falta de cumplimiento de los requisitos del expediente, el 177
no establece causas especificas de nulidad derivadas de la escritura; Segundo.
Que da por sentado que la adopcién nace con la aprobacién definitiva por el
Juez. Que la primera cuestién a dilucidar es si la escritura de adopcién tiene
0 no caricter constitutivo de la misma, es decir, si la adopcién nace como.
vinculo juridico en el momento de otorgar la escritura; segin la redaccidn
del Cédigo civil parece evidente que no es asi; el articulo 176 al referirse al
expediente de adopcidén aprobado por el Juez, dice en su Gltimo parrafo: “serd
nula la adopcién en la que no se cumplan estos requisitos”; el articulo 177
dice: “Aprobada definitivamente la adopcién por el Juez, se otorgard escritura”;
resulta de ello que el vinculo adoptivo nace o surge a la vida juridica con la
aprobaci6n definitiva, se refiere a la firmeza del auto aprobatorio, de la adop-
ci6n por el Juez; asi ha de entenderse cuando el propio Cédigo declara nula
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la adopcidn si no se cumplen los requisitos del expediente, identifica la aproba-
cién de éste con la adopcidn; en lo que se refiere a la escritura se limita a
decir que se expresaran en ella las condiciones en que se haya hecho la adop-
cién, luego al otorgarse la escritura la adopcién estd ya hecha. Que el criterio
doctrinal que atribuye caracter constitutivo a la escritura piblica, no estd ava-
lado por el texto reformado del Cédigo Civil, ni cuenta mds que con la opinién
de un sector de la doctrina. Que actualmente se dispone de una interpretacién
auténtica del legislador en la nueva reforma, introducida en esta materia por
Ley de 4 de julio de 1970, la cual, de modo concreto, desvanece en el articu-
lo 173 todos los equivocos que han surgido anteriormente entre aprobacién
judicial del expediente y la adopcién propiamente dicha, como advierte la ex-
posicién de motivos, pues el mismo valor constitutivo tienen el concurso de la
voluntad, la autorizacién judicial y el otorgamiento de la escritura piblica. Que
la sentencia recurrida infringe en este aspecto el articulo 177 del Cédigo Civil
cuando en el considerando 23 atribuye a la escritura de adopcién valor cons-
titutivo o “ad substantiam”, y al expediente administrativo y al judicial un
acto de jurisdiccién voluntaria; afirmando “que la escritura no estid destinada a
constatar, sino a hacer nacer la adopcion a la vida juridica”. Que tal criterio de
la Sala no es mas que una opinién, que el Legislador se encarga de desvanecer
en la nueva Ley, atribuyendo a esta interpretacién auténtica efectos retroactivos
siquiera sea para explicar la redaccién anterior al Cédigo, por eso dice la ex-
posicién de motivos que en esta materia no se han introducido modificaciones
sustanciales en el régimen procedente, o sea que tanto en aquél como en el
nuevo las formalidades sefialadas son requisitos esenciales con igual valor cons-
titutivo. Que seglin la sentencia (considerandos 23 y 24) es necesario que haya
dualidad de consentimientos, uno el preparativo del expediente; otro, el consti-
tutivo de la escritura publica; nace tal exigencia del error de la sentencia de
atribuir valor constitutivo, s6lo a la escritura piblica, cuando en realidad la
adopcién es un negocio complejo con tres fases: consecuencia de voluntades,
o sea el consentimiento, aprobacién judicial de la adopcién; otorgamiento de
la escritura; de ello se infiere que el consentimiento sélo es imprescindible
prestarlo en el expediente como requisito previo y necesarip para que el Juez
apruebe la adopcidn; luego el testimonio literal del autor que se incorpora a la
escritura hace innecesaria nueva prestacidon del consentimiento por las partes.
Que segin la sentencia del Juzgado (considerando 9.°, folio 537), para que la
incomparecencia en la escritura del representante de la Administracién en ca-
sos de adopcién diera lugar a una causa de nulidad absoluta seria necesario
que se dispusiera asi en la Ley o hubiera que reducirlo de los principios nor-
mativos que rigen la institucidn, lo cual no concurre en cuanto a la adopcién
se refiere; menciona luego la legislacion antigua (Partidas, Proyectos de 1881,
Cobdigo civil a través de sus diversas modificaciones hasta la Ley de 4 de ju-
lio de 1970, Ley y Reglamento Notarial vigente), que no impone tal compare-
cencia; no puede estimarse como un requisito sustancial y susceptible de producir
la nulidad radical al amparo del articulo 4.° del Cddigo civil. Que la senten-
cia recurrida no aduce ninguna norma concreta para fundar su tesis; basandose
simplemente en el cardcter constitutivo de la escritura de adopcién y en la
consideracién de esto como negocio juridico bilateral estima necesaria la duali-
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dad de consensos. Que la teoria del caracter constitutivo de la escritura no es
més que una opinién doctrinal compartida, puesto que ningln precepto exige
con caracter necesario la dualidad de consensos, hay que concluir que la incom-
petencia del Jefe de Administracién de la Casa de Maternidad en el otorga-
miento de la escritura no constituye como pretende la sentencia recurrida
causa de nulidad radical de la adopci6n.”

Y en los motivos cuarto y quinto de su recurso se refieren mas concreta-
mente al titulo de la adopcién, en la siguiente forma:

“CUARTO.—Autorizado por el nimero 1.2 del articulo 1.692 de la L.E.C.;
la sentencia recurrida infringe por violacién los articulos 176 y 177 del Cddigo
civil, reformados, al decretar la nulidad de la adopcidn, sin la declaracién pre-
via de nulidad del titulo constitutivo de la misma, constituido por el expediente
administrativo, el auto judicial y la escritura piblica de adopcién. Que la sen-
tencia recurrida declara la nulidad de la adopcién menos plena a que se refiere
la escritura piblica de 15 de marzo de 1967; pero no declara previamente a la
vez la nulidad del expediente administrativo; el conjunto de los tres elementos,
expediente, auto judicial y escritura han servido de titulo para que se practicara
en el Registro Civil la inscripcién marginal primera que refieja la adopcidn.
Que mientras no se declare la nulidad del conjunto de elementos que integra
el titulo de la adopcién, ha de mantenerse ésta con su vigencia total y al no
estimarlo asf la sentencia recurrida, ha incidido en las infracciones denunciadas
por este concepto de los articulos del Cédigo civil.”

“QUINTO.—Autorizado por el niimero 2.2 del articulo 1.692 de la L.E.C.;
la sentencia recurrida no es congruente con las pretensiones deducidas por los
actores en la demanda, infringiendo por violacion el articulos 359 de la L.E.C.
Que la demanda solicita en el suplico se decrete la inexistencia o en otro caso la
nulidad y subsidiariamente la rescisién de la adopcién contenido en la escritura,
decretando la cancelacién marginal originada por la repetida escritura, al ser
declarada la nulidad o rescisién del titulo en cuya virtud se hizo. Que la decla-
racién de nulidad del titulo ha de preceder a la de la institucion y a la cance-
lacién de las inscripciones marginales del Registro Civil; es un presupuesto sin
el cual no es posible declarar la cancelacidn referida a inscripciones, por €so
los demandantes piden en el suplico de la-demanda la declaracién de nulidad
o rescisién del titulo. Que la sentencia declara la nulidad de la adopcién me-
nos plena, pero ni una sola referencia a la declaracién de nulidad de la escritura,
solicitada de adverso en la demanda; la incongruencia es evidente y notoria, el
fallo no puede mantenerse en tales términos, pues en este caso concreto falta
la declaracién de nulidad del titulo.”

El Tribunal Supremo resuelve estos motivos del recurso de la Diputacién
y del de los adoptantes, conforme a las siguientes consideraciones:

“Que, en tal aspecto, el motivo quinto de este segundo recurso (de los
adoptantes), denuncia la violacién del articulo 359 de la L.E.C., y es lo cierto
que de los términos de dicho precepto estd concebido, da a entender que la nor-
ma establece una distincién conceptual entre la congruencia y el exceso o de-
fecto de poder, y asi se deduce también del articulo 1.692 de la propia Ley ri-
tuaria, que en su nimero segundo autoriza la casacién por vicio de incongruen-
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cia, y contempla en el nimero tercero los casos en que el fallo otorgue mas de
lo pedido o no contenga declaraciones sobre alguna de las peticiones oporiuna-
mente deducidas en el pleito; y como este motivo quinto que se analiza, denun-
cia el vicio de incongruencia, precisamente sobre la base de no haberse resuelto
en el fallo, segln el recurrente, uno de los pedimentos contenidos en el suplico
del escrito de demanda, aduciéndose que en la sentencia no se contiene ni una
sola referencia a la “declaracién de nulidad de la escritura” solicitada en aquél
escrito inicial, es claro que esta supuesta omisién no encaja su impugnacién en
el nimero 2.2 del articulo 1.692 citado, como fija en su motivo el recurrente,
sino que el cauce obligado para ello estd regulado en otro apartado del mismo
precepto procesal, por lo que dado el rigorismo formal exigido en el tramite
del recursc de casacidn, este defecto procesal es causa de inviabilidad del mo-
tivo, a cuya misma conclusién se llegaria de haberse planteado correctamente
la infraccién denunciada, desde el momento que la resolucién que se recurre,
al declarar la nulidad de la adopcién referida a dicha escritura publica, ella
comprende a todas sus fases, como momentos todas ellas constitutivas del mis-
mo acto, por lo que no se da el vicio de incongruencia denunciado.”

“Que declarada la nulidad de la adopcién en virtud de la falta de uno de
los requisitos esenciales exigidos en el articulo 176 del Cédigo civil, en su
anterior redaccién, y siendo ello suficiente para mantener la resolucién recu-
rrida, es indudable que se hace totalmente intrascendente el estudio de los de-
mas motivos que se contienen en ambos recursos y que se dirigen a impugnar
aquellas otras conclusiones que en relacion con el incumplimiento de otros
requisitos también exigidos en aquel precepto mencionado son objeto del fallo
recurrido —motivos sexto y séptimo del primer recurso (de la Diputacién) y
segundo del ultimo (de los adoptantes)—, ya que aun en el supuesto hipotético
de ser aceptados, ello no producirfa el efecto de alterar la parte dispositival
de la sentencia impugnada, por todo lo cual se hace innecesario su anélisis.”

“Que casi toda la doctrina cientifica estima que hasta tanto no se llega al
otorgamiento de la escritura piblica no queda perfeccionada la adopcidn, pues
ella es la que recoge el consentimiento firme de las partes, y como la Ley de
4 de julio de 1970 reformadora del Cédigo civil en cuanto a esta institucion
se refiere, al establecer, que aprobada judicialmente la adopcidn se otorgard es-
critura pdblica que se inscribird en el Registro civil correspondiente, da a en-
tender que la perfeccién de este contrato se alcanza con el otorgamiento de
aquélla, aunque Ia adopcién necesite para su existencia no solamente el acta
material de la escritura, sino también la autorizacién judicial y el consentimiento
de las partes, como momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual valor
constitutivo, por lo que no puede prosperar el criterio que mantiene el recu-
rrente en el motivo cuatro del segundo recurso (de los adoptantes), sin que,
por otra parte, aquella supuesta omisién de declaracién de nuiidad de la escri-
tura que denuncia como cometida en la sentencia, tenga refugio correcto en este
motivo, por cuanto ya fue rechazado el criterio del recurrente en el consideran-
do segundo de esta resolucidn, en el que se rechaza el vicio de incongruencia
dennnciado en el motivo quinto, por todo lo cual declina el motivo cuarto
estudiado, y como consecuencia de todo lo hasta aqui fundamentado se hace
imperativo la desestimacién de los dos recursos formalizados en los que han
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de tenerse en cuenta las medidas accesorias previstas en el articulo 1.748 de la
L.E.C. en cuanto se refiere a las costas producidas.”

Teniendo en cuenta que estos ultimos motivos de los recursos y los conside-
randos que los resuelven no constituyen la “ratio decidendi” del fallo, y a fin
de no alargar excesivamente estas notas, s6lo haré referencia a las principales
cuestiones civiles que en los mismos se abordan.

L.a sentencia del Tribunal Supremo configura la adopcién con un concepto
que pudiéramos llamar unitario de la misma, en el sentido de que la adopcién
no es el resultado de actos independientes, sino un solo acto complejo, compuesto
de tres fases o momentos, judicial, notarial y registral. Su contenido esencial es
contractual, entendido en el mismo o andlogo sentido en que se pueda hablar
de contrato en el matrimonio. Como la adopcién no es acto compuesto de
otros simples o con propia sustantividad juridica independiente, sino acto com-
plejo dotado de interna unidad, se comprende facilmente que declarada la
nulidad de la adopcidn, tal declaracién comprende la nulidad de todas sus fases,
como momentos todos ellos constitutivos del mismo acto, segiin expresa la
sentencia comentada. Seria, sin embargo, equivocado interpretar la expresién
“mismo acto” como equivalente a acto simple; cabe perfectamente un mismo acto
que sea complejo. Ello explicaria cdmo al afectar la nulidad a la fase judicial
de la adopcién, acarrea la nulidad de la subsiguiente escritura piblica, mientras
que no siempre la nulidad centrada exclusivamente en la escritura piiblica
llevard consigo la nulidad de las precedentes actuaciones practicadas, con la
consecuencia de tener que repetir todas ellas, resultado excesivamente oneroso.
Por otra parte, la practica profesional nos ha ensefiado a desconfiar del concep-
tualismo: de la naturaleza jurfdica atribuida a una institucién no podemos de-
ducir inexorablemente resultados de ineludible aplicacién prictica, entre otras
razones porque es muy posible que al efectuar la calificacién estemos ya pre-
juzgando las previsibles consecuencias que deseamos obtener. A fin de no atri-
buir demasiada importancia a 1a naturaleza juridica de la adopcién en orden
a la resolucién del pleito, conviene tener en cuenta que la expresién “mismo

acto” es en realidad un “obiter dictum”, ya que el motivo se desestima por
defecto de forma en su planteamiento: no habria incongruencia, dice el Tri-

bunal Supremo, sino defecto de poder consistente en resolver menos de lo pe-
dido, razén por la que debiera haberse citado en el recurso el nimero tercero
en vez del nimero segundo del articulo 1.092 de la L.E.C. La diferencia es
clara: existe incongruencia cuando la sentencia incurre en contradicciones al
resolver diversamente de lo pedido (hay error en el “quale”, art, 1.692, nim. 2.°,
de la L.E.C.); estamos ante un exceso o defecto de poder, cuando la sentencia
resuelve, respectivamente, mas o menos de lo pedido (hay error en el “quantum”;
articulo 1.692, niim. 3.9, de 1a L.E.C)).

" Por todo lo dicho, no creo exista contradiccién, sino que es perfectamente
compatible considerar la adopcién como:

1) Un negocio juridico del Derecho de familia y, dentro de ella, relativo
a la filiacién, pues crea una relacién de filiacién legal. De ahi sus caracteres
constituidos por la existencia de un interés publico, de subordinacién y autoridad,
su conexién con el estado civil de las personas y la vigorosa actuacién del in-
grediente ético y del orden piblico.
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2) Un negocio juridico complejo y de formacién sucesiva, una especie
~de acto-procedimiento, consistente en la concatenacién de actos preordenados a
la produccién de un efecto juridico, de tal modo que cada uno de esos actos,
por si solos, no es nada y sélo adquiere relevancia juridica mediante su reci-
proca integracién, Puestos a distinguir fases, parece admisible distinguir una
fase judicial o previa a la creacién del vinculp adoptivo, y una fase registral
o final, de publicidad. La sentencia comentada centra precisamente fa perfec-
-ciébn de la adopcién en el acto del otorgamiento de la escritura piblica.

3) Un negocio juridico solemne, como lo son, por lo general, los de Dere-
-cho de familia, pues se exige una forma especial “ad substantiam”.

En cuanto a 1a cuestion de si es requisito esencial que el representante del
‘Centro Benéfico comparezca en la escritura piblica para dar su consentimiento
a la adopcién de la nifia acogida en el mismo, volvemos a lo dicho antes. De
1a naturaleza juridica de la adopcién no cabe, sin mas, deducir una solucién.
Asi, aunque se participe de la consideracién contractual de la adopcién, ello
no implica, por si sélo, que deba comparecer el citado funcionario en la escri-
‘tura, ya que puede muy bien entenderse que en su consentimiento prestado a
‘través de la tramitacién del expediente se contiene la oferta de contrato diri-
-gido a los adoptantes y que éstos aceptan al comparecer por si solos ante el
Notario y otorgar la escritura, o bien que se trata de un consentimiento antici-
‘pado y expresado con la entrega de la nifia adoptada. El problema, a mi juicio,
-debe resolverse teniendo en cuenta la legislacién por la que se rige el otorga-
‘miento de la escritura puiblica. De los articulos 1.217 del Cédigo civil y 143
-del Reglamento Notarial, parece que se regird por la legislacién Notarial. Por
-eso precisamente el Cddigo civil no determina quiénes han de intervenir en la
escritura piblica y se cnida muy bien el antiguo articulo 176 de puntualizar
que el consentimiento de las personas a que el mismo se refiere se mianifestard
a la presencia judicial. Incumbe, por tanto, al Notario verificar esa determina-
ci6bn “en vista de la naturaleza del acto o contrato y de las prescripciones del
Derecho sustantivo en orden a la capacidad de las personas”, haciendo constar
“que, a su juicio, los otorgantes, en el concepto en que intervienen, tiemen ca-
pacidad civil suficiente para otorgar el acto o contrato de que se trate” (ar-
ticulo 167 del Reglamento Notarial).

Por 1ltimo, parece que el recurrente se deja llevar por una concepcién re-
gistral “inmobiliaria” del Registro del Estado civil, siendo asi que en éste el
titulo fundamental o de atribucién no es el documento, sino el supuesto de
hecho del que depende su existencia juridica, que puede ser un simple hecho
(articulos 136, 17, nim. 4.2, del Cédigo civil), una declaracién de voluntad
(articulos 15, num. 1.9, 18, 100, 131, etc., del Cédigo civil) 0 un auto o sen-
tencia judicial (aa. 218, 221, 228 del C. c¢.) (Cfr.: F. de Castro. Compendio de
Derecho civil, 2.2 edic., Madrid, 1964, p. 184).

Francisco CasTrRo LUCINI,
Notario de Pontevedra



