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LA FILIACION ADOPTIVA
I. CONCEPTO

La filiaci6én adoptiva es la que se establece en virtud de un especial acto o
negocio juridico conocido con el nombre de adopcién. Esta palabra deriva del
latin «ad» (a, hacia, respecto de) y «opto, as, are» (desear, elegir), encerrando,
por tanto, la idea de preferencia, que destaca todo lo que de intimo, personal
y afectivo debe haber en el acto de adoptar una persona a otra.

Inicialmente puede entenderse por adopcién el acto mediante el cual se recibe
leglamente como hijo a quien no lo es por naturaleza o la eleccion de una persona
para que ocupe el lugar que corresponderia al hijo segin la sangre, concepto
al que responden las expresiones romanas «adoptio imitatur naturae» y «adoptio
est aemula naturae, seu naturae imago» (Inst. 1, 11.4). Precisamente la exigencia
de una diferencia de edad entre adoptante y adoptado responde a esta idea.

Cuando se pretende establecer el concepto juridico de la adopcién surgen las
dificultades, porque las definiciones de los autores no siempre convienen 0 armoni-
zan con una determinada legislacion. Este diverso tratamiento legislativo incide
sobre la naturaleza «de lege data» de la adopcidén. Ejemplo de ello lo tenemos
en nuestra legislacion. Si antes de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, podia
calificarse a la adopcién de negocio juridico de derecho de familia, a partir de
dicha Ley no parece ello posible, ya que al manifestar que «la adopcién se consti-
tuye por resolucién judicial» y concederse amplio margen al Juez para valorar
su conveniencia, a pesar de que pueda mediar el consentimiento de adoptante
y adoptado, ello viene a demostrar que el eje de la adopcién ha dejado de ser
el consentimiento de las partes (esencial para que pueda hablarse de negocio juri-
dico), que se ha convertido en simple presupuesto, para pasar a serlo la decisién
del Juez, que no queda vinculada por tal consentimiento.

Conforme a la actual regulacidon y empleando una férmula descriptiva, pode-
mos conceptuar la adopcidén como el acto judicial mediante el cual una persona
mayor de 25 afios o ambos conyuges, uno al menos de los cuales ha cumplido
dicha edad, acoge como hijo a un menor no emancipado o al que siéndolo o
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teniendo 18 afios haya convivido con él ininterrumpidamente desde los 14 aiios,
no siendo una de las personas exceptuadas legalmente y exitiendo una diferencia
de edades de 14 aiios.

II. EVOLUCION HISTORICA

La adopcién ha atravesado por tres grandes etapas: la primera, correspondien-
te a los derechos antiguos, caracterizada por el formalismo y la consideracién
cuasi publica de la institucién, en la que se concibe a favor y en interés exclusivo
del adoptante, bien para asegurarse un continuador del culto doméstico, bien con
fines politicos (v. gr. adopcién de Octavio por César y las de los sucesivos empe-
radores, y la antigua «transitio ad plebem»); una intermedia, en la que, al variar
los presupuestos socio-politicos, pierde el favor de que anteriormente gozaba, re-
guldndose como acto meramente privado de sentido paternalista o filantrépico,
al que responden las codificaciones décimo-nénicas (y ello a pesar de que Napo-
leén fue un decidido partidario de la institucién), y un periodo final o actual,
en el que vuelve a ser valorada social y legislativamente, hasta el punto de consi-
derarse como una funcién social, concibiéndose en interés del adoptado.

Limitdndonos a nuestro moderno Derecho, diremos que el Proyecto de 1851
la introdujo un poco de matute y a manera de concesién particular, porque un
vocal de la Comisién, natural de Andalucia, manifesté que en su tierra se daban
algunos casos de ella. Concebidas con perfiles muy estrechos, su primitiva regula-
cién fue objeto de sucesivas reformas (Leyes de 24 de abril de 1958; 7/1970,
de 4 de julio; 11/1981, y 30/1984, de 13 de mayo y 7 de julio) tendentes a
ampliar los derechos del adoptado y su asimilacién al hijo por la sangre, sin
lograrlo totalmente, pues, entre otros extremos, al lado de la adopcion plena
se mantiene la menos plena, luego llamada simple. Esta dualidad desaparece con
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, inspirada en los principios y con las noveda-
des que veremos acto seguido.

II1. PRINCIPIOS DE LA LEY 21/1987, DE 11 DE NOVIEMBRE Y PRINCI-
PALES NOVEDADES QUE INTRODUCE

1. Intenta poner remedio a las deficiencias del sistema anterior, estableciendo
al efecto un control previo de las actuaciones que preceden a la adopcién, me-
diante la normal intervencién de una entidad publica, dirigida a evitar el odioso
trafico de niflos, procurar la adecuada seleccién de los adoptantes y, en suma,
lograr la verdadera finalidad de la adopcidn satisfaciendo plenamente la funcién
social que debe cumplir consistente en la protecciéon a los menores privados de
una vida familiar normal.

2. Por eso la adopcién permitida normalmente es la de los menores de edad
no emancipados y s6lo excepcionalmente se permite la de los emancipados o de
los mayores de edad, desapareciendo la adopcién simple.

3. Se inspira en dos principios fundamentales: su configuracién como un
instrumento de integracién familiar y proteger el superior interés del adoptado,
lo que se logra mediante la completa ruptura —salvo casos especiales— del vincu-
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lo juridico que el adoptado mantenia con su familia anterior y la creacién «ope
legis» de una relaciéon de filiacién a la que se aplican las normas generales, al
propio tiempo que se exige el consentimiento del adoptado a partir de los doce afios.

4. Se regula el acogimiento familiar, dando categoria civil a una relacién
hasta ahora regulada en dispersas normas administrativas, con un contenido esen-
cialmente personal, que puede servir como fase preparatoria para la adopcidén
y facilitar ésta.

5. Desaparece el caricter de negocio juridico familiar, al desaparecer el otor-
gamiento de la escritura publica, y se configura como un acto judicial, en el
que el consentimiento es simple presupuesto, pero no constituye la adopciéon, mi-
sién que cumple la resolucién judicial.

6. Se fortalece el vinculo adoptivo al reducirse los casos de posible extincién
por via judicial.

7. Se establecen normas compleméntarias en orden a la tutela y guarda de
los menores desamparados, la intervencién de entidades privadas —pendientes
de desarrollo reglamentario—, se da preferencia a la Ley personal del adoptado
y se procura mantener el secreto de la adopcidn, rodedndola de las correspondien-
tes garantias procesales y sin que sea preceptiva la intervencidon de Abogado.

IV. NATURALEZA JURIDICA

- Las principales teorias, esquematicamente expresadas, respecto a la naturaleza
juridica de la adopcion son las que la conciben como contrato, como acto juridi-
co distinto del contrato, pero sin concederla calificacién especial, como acto-
procedimiento o acto complejo, como institucién, como negocio juridico familiar
y como negocio procesal. Esta dltima calificacidn, que a primera vista pudiera
parecer extrafa, es la que parece convenir a la actual regulacién en nuestro Dere-
cho, dado que:

— Segun el articulo 176, apartado 1, «la adopciodn se constituye por resolu-
cién judicial».

— No existe consentimiento que establezca vinculo contractual alguno, toda
vez que el del adoptado sélo se exige cuando es mayor de 12 afios (lo que, dada
las directrices de la Ley, constituird el caso menos frecuente) y el asentimiento
de los padres (y menos atn el del conyuge) del adoptando carece de la necesaria
virtualidad para constituir el negocio, dandose ademds la circunstancia del secreto
y su falta de necesidad en muchos casos (art. 177).

Se concede amplio margen al arbitrio judicial, con facultades casi discrecio-
nales, teniendo en todo caso como norte el interés del adoptado (arts. 176, apar-
tado 1; 173, apartado 2, del Cédigo civil, y 1.826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

— No se establece la posibilidad de pactos acerca del contenido de la adop-
cién, como antes era permitido, por ejemplo, sobre el orden o la sustitucién de
apellidos, una vez que ya desaparecié el pacto sucesorio, ni se dispone expresa-
mente la necesidad de la inscripcién registral.
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CLASES

Como he dicho, desaparecida la adopcién simple se reconoce s6lo una clase
de adopcidn, sin otro calificativo. En cambio, se regula la guarda y acogimiento
de menores, conforme a las siguientes normas.

A) PERSONAS A QUIENES AFECTA

La guarda y el acogimiento de los menores afecta a los menores de edad
(hay que entender no emancipados, aunque la Ley no lo especifica, lo que es
un defecto) que se encuentren en situacién de desamparo. Esta es una pura situa-
ci6én de hecho que se produce a causa del incumplimiento o del imposible o inade-
cuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las leyes para la
guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia
moral o material (art. 172, apartado 1).

B) POR QUIENES SE EJERCE

La guarda se concibe por la Ley como una medida transitoria, como se des-
prende de los apartados 2 y 4 del articulo 172, al decir que la entidad publica
la asumird sdélo durante el tiempo necesario y establecer que se procurara la rein-
serciéon del menor en la propia familia, que se ejercera:

— Por la entidad piblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomenda-
da la proteccién de menores, la que, en todo caso, tiene por ministerio de la
Ley la tutela de los menores desamparados y asumird sélo la guarda durante
el tiempo necesario, cuando quienes tienen potestad sobre el menor lo soliciten
justificando no poder atenderlo por enfermedad u otras circunstancias graves,
o cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda.

— Por el director de la casa o establecimiento en que el menor sea internado
0 por la persona o personas que lo reciban en acogimiento (art. 172, apartados
1y 2).

En todo caso, se procurard que la guarda o el acogimiento de los hermanos
se confie a una misma institucion o persona, siempre que redunde en interés
del menor (art. 172, apartado 4). ’

El acogimiento estd pensado como una situaciéon mas duradera y exige ciertos
requisitos formales y de procedimiento, conforme a los articulos 173 del Cédigo
civil y 1.828 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sitematizados son:

— Promocién del mismo por el Ministerio Fiscal o la entidad publica que
tenga la guarda del menor, cuando sean conocidos los padres de éste que no
estén privados de la patria potestad o el tutor y no consientan el acogimiento.

— Audiencia de las personas que sefiala la Ley de Enjuiciamiento Civil, con-
sentimiento del posible acogido mayor de doce afios y demds diligencias que el
Juez estime oportunas (arts. 1.828 y 1.826 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

— Resolucion judicial mediante auto (art. 1.828 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). o
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En los demds casos basta su formalizacién por escrito, con el consentimiento
de la entidad publica, del menor que haya cumplido doce afios, de los padres
no privados de la patria potestad o del tutor, determinando si tiene cardcter re-
munerado 0 no (aqui parece preverse un supuesto analogo al norteamericano,
tan criticado desfavorablemente en las obras costumbristas).

C) VIGILANCIA

Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda
de los menores desamparados, conforme a lo que se establece en el articulo 174
del Coédigo civil.

D) EXTINCION

El acogimiento del menor cesara:

1.° Por decision judicial, indispensable cuando haya sido dispuesto por el Juez.

2.° Por decision de las personas que lo tienen acogido, previa comunicacion
de éstas a la entidad publica.

3.° A peticién del tutor o de los padres que tengan la patria potestad y
reclamen su compaiiia (art. 173, apartado 3, del Cédigo civil).

La iniciacién del expediente de cesacion judicial del acogimiento tendréd lugar
de oficio o a peticién del menor, de su representante legal, de la entidad publica,
del Ministerio Fiscal o de las personas que lo tengan acogido, quienes, en princi-
pio, deberdn ser oidos por el Juez. Contra el auto judicial de constituciéon o
de cesacion cabe recurso de apelacién en un solo efecto (art. 1.828 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil).

Todas las actuaciones de formalizacién y cesacién del acogimiento se practica-
ron con la conveniente reserva.

REQUISITOS DE LA ADOPCION

Ha sido tradicional distinguir entre requisito de fondo y de forma o procedi-
miento. Con un intento sistemdtico podemos enumerarios asi.

A) REQUISITO DE FONDO

1.° Que al adoptante o uno de los adoptantes cuando adoptan ambos cényu-
ges tenga 25 afios. A los cényuges se equiparan la pareja de hombre y mujer
unida de forma permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal
(disposicidén adicional 3.?).

2.° Que el adoptante o adoptantes tengan por lo menos 14 afios mas que
el adoptado.

Es discutible si los 25 afios deberdn estar cumplidos al instar la adopcién
o basta con que se hayan cumplido al dictarse la resolucién judicial.
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3.° Que el adoptado sea un menor no emancipado o excepcionalmente un
emancipado o mayor de edad cuando inmediatamente antes de la emancipacién
hubiere existido una situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia, ini-
ciada antes de que el adoptando hubiere cumplido los 14 afios.

4.° No mediar prohibicién legal, ya que no puede adoptarse: 1) a un descen-
diente; 2) a un pariente en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad
o afinidad; 3) a un pupilo por su tutor hasta que haya sido aprobada definitiva-
mente la cuenta general justificada de la tutela (art. 175 del Cédigo civil).

B) REQUISITOS DE FORMA O PROCEDIMIENTO
1.° Propuesta de adopcion

Promoviendo el expediente por la entidad piblica, salvo que el adoptando
sea huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afini-
dad, sea hijo del consorte del adoptante, lleve mas de un afio acogido legalmente
por el adoptante o bajo su tutela, o sea mayor de edad o menor emancipado
(art. 176, apartado 2, del Cédigo civil).

En estos casos el expediente lo promoverd el adoptante.

En la propuesta de adopcién formulada al Juez por la ertidad publica se
expresardn especialmente:

a) Las condiciones personales, familiares y sociales y medios de vida del adop-
tante o adoptantes seleccionados y sus relaciones con el adoptando, con detalle
de las razones que justifiquen la exclusion de otros interesados.

b) En su caso, el ultimo domicilio conocido del cényuge del adoptante, cuan-
do haya de prestar su consentimiento, y el de los padres o guardadores del adop-

tando.
¢) Si unos y otros han formalizado su asentimiento ante la entidad publica

o en documento auténtico. El asentimiento puede ser revocado si la revocacién
se notifica a la entidad antes de la presentaciéon de la propuesta al Juzgado.

Cuando quien formule la solicitud sea el adoptante, expresara las indicaciones
anteriores en cuanto fuesen aplicables y la alegaciéon y pruebas conducentes a
demostrar que en el adoptando concurren algunas de las circunstancias en el ar-
ticulo 176 del Cddigo civil.

Con la propuesta se presentaran los documentos a que se refieren los aparta-
dos anteriores, en su caso los informes de la entidad colaboradora y cuantos
informes o documentos se juzguen oportunos (art. 1.829 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

2.° Consentimiento, asentimiento o audiencia de ciertas personas

Habran de consentir 1a adopcion, en presencia del Juez, el adoptante o adop-
tantes y el adoptando mayor de 14 afos.

Este consentimiento estimo que no basta para calificar a la adopcién de nego-
cio juridico familiar, toda vez que, a pesar de existir, el Juez puede. denegar
la adopcién en interés del propio adoptando y, ademas, no determinan los efectos
de la adopcidén, ni siquiera en una minima parte.
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Deberan asentir a la adopcién, salvo que se encuentren imposibilitados para
ello, bien antes de la propuesta ante la correspondiente entidad, bien en documen-
to publico, bien por comparecencia ante el Juez (en los dos primeros casos dentro
del plazo maximo de los seis meses precedentes):

— El cényuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por sentencia
firme o separaciéon de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

— Los padres del adoptando, siempre que tratandose de la madre hayan
transcurrido 30 dias desde el parto, a menos que estén privados legalmente de
la patria potestad o se encuentren incursos en causa para su privacion o que
el hijo se hallare emancipado. )

Es importante sefialar que en las adopciones que exijan propuesta previa, en
ningin momento se admitird que el asentimiento de los padres se refiere a adop-
tantes determinados. Medida que tiende a garantizar el secreto de la adopcién.

Deberan ser simplemente oidos por el Juez:

1. Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando
su asentimiento no sea necesario para la adopcidn.

2.° El tutor y, en su caso, el o los guardadores.

3.° El adoptando menor de doce aiios, si tuviere suficiente juicio (arts. 177
del Cédigo civil y 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

3.° Diligencias a practicar por el Juez

Si en la propuesta o la solicitud de adopcién no constare el domicilio de los
que deban ser citados, el Juez, en un plazo no superior a 30 dias a contar desde
el de la presentacion del escrito, practicara las diligencias oportunas para la averi-
guacién del domicilio.

En la citaciéon a los padres se precisard la circunstancia por la cual basta
su simple audiencia. Si los padres del adoptando o el conyuge del adoptante no
respondieran a la primera citacién, se les volvera a citar de nuevo, una vez que
hayan transcurrido 15 dias naturales a contar desde la fecha en que deberian
haberse presentado ante el Juzgado.

Cuando no haya podido conocerse el domicilio o paradero de alguno que
deba ser citado o si citado no compareciere, se prescindira del tramite y la adop-
cién acordada serd valida, a salvo, en su caso, el derecho que a los padres conce-
de el articulo 180 del Cdédigo civil (art. 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Ademas, el Juez puede ordenar la prictica de cuantas diligencias estime opor-
tunas para asegurarse que la adopcion o su cesacion resultardn beneficiosos para
el menor, practicindose con la correspondiente reserva, evitando en particular
que la familia de origen tenga conocimiento de cudl sea la adoptiva.

4.° Posible oposicion

En caso de oposicién de algin interesado no sera de aplicacién lo dispuesto
en el articulo 1.817, salvo en el supuesto de que los padres citados sélo para
audiencia comparecieren alegando que es necesario su asentimiento, en cuyo caso
se interrumpird el expediente y la oposicion se ventilard ante el mismo Juez por
los tramites del juicio verbal (art. 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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5.° Intervencion del Ministerio Fiscal

Es preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal y facultativa la direccién
de letrado (art. 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento: Civil).

6.° Resolucion judicial

Que tendra siempre en cuenta el interés del adoptando, mediante la cual se
constituye la adopcion (art. 176, parrafo 1.°, del Cddigo civil). Adopta la forma
de auto y sélo es susceptible de apelacién (art. 1.826 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).

7.° Competencia

En las actuaciones judiciales sobre acogimiento familiar o adopcién o en las
relacionadas con las funciones de proteccién encomendadas a las correspondientes
entidades piblicas, serd competente el Juez de Primera Instancia, o el que co-
rresponda segin la Ley Orgénica del Poder Judicial, del domicilio de la entidad
y, en su defecto, el del domicilio del adoptante (art. 63.16 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

Es de tener en cuenta que es posible una adopcidn reiterada, en caso de muer-
te del adoptante o cuanto éste quede excluido de sus funciones (art. 175, apartado
4, del Cédigo civil) y una adopcion «post mortem» cuando el adoptante haya
fallecido después de haber prestado su consentimiento ante el Juez y concurra
alguna de las circunstancias previstas en el articulo 176, apartado 2-1.* a 3.2
del Cédigo civil (art. 176, apartado 3, del Coédigo civil).

EFECTOS

De acuerdo con la integracién familiar del adoptando en su familia adoptiva
se establece el principio general de que la adopcién produce la extincion de los
vinculos juridicos entre el adoptando y su familia anterior.

De donde resulta que el adoptado deja de tener derechos sucesorios como
legitimario o sucesor «ab intestato» respecto a su familia de origen y tampoco
tiene derecho a ostentar los apellidos de sus padres por naturaleza, ni derecho
a alimentos, etc. Es decir, se considera como si no hubiera formado parte de
su familia por naturaleza salvo tinicamente respecto a impedimentos matrimoniales.

Por excepcion, subsistirdn los vinculos juridicos con la familia paterna o ma-
terna, segun 1 caso:

1.° Cuando el adoptado sea hijo del cényuge del adoptante, aunque el con-
sorte hubiere fallecido.

2.° Cuando sélo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado
y el adoptante sea persona de distinto sexo al de dicho progenitor, siempre que
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tal efecto hubiere sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de 12 afos
y el padre o madre cuyo vinculo haya de persistir (art. 178 del Cddigo civil).

Derivacion del efecto principal al principio apuntado es:

— Cesa el derecho del padre o madre por naturaleza a relacionarse con su
hijo adoptado menor de edad (art. 160 del Cédigo civil).

— Se tiene en cuenta la Ley personal del adoptado para determinar el carac-
ter y contenido de la filiacion y relaciones paterno-filiales, si bien es de tener
en cuenta que el extranjero menor de 18 aiios adoptado por espafiol adquirira
la nacionalidad espafiola (arts. 9.*, apartados 4 y 18, del Cddigo civil).

EXTINCION

El principio general es el de que la adopcion es irrevocable (art. 180, apartado 1).

Sin embargo, el Juez acordara la extincién de la adopcidn a peticion del padre
o de la madre que, sin culpa suya, no hubieren intervenido en el expediente en
los términos expresados en el articulo 177, siempre que la demanda se interponga
dentro de los dos afios siguientes a la adopcidén y la extinciéon no perjudique
gravemente al menor (art. 180, apartado 2, del Cédigo civil).

La extinciéon de la adopcion no origina la pérdida de la nacionalidad ni de
la vecindad civil adquiridas, n" alcanza a los efectos patrimoniales anteriormente
producidos y la determinacién de la filiacion que por naturaleza corresponde al
adoptado no afecta a la adopcidén (art. 180, apartados 3 y 4).

El adoptante, aunque no se extinga la adopcidn, puede quedar excluido por
decision judicial de las funciones tuitivas y los derechos que por Ley le correspon-
den respecto del adoptado y sus descendientes a peticién del Ministerio Fiscal,
del adoptado o de su representante legal, cuando incurra en causa de privacién
de la patria potestad, si bien, una vez alcanzada la plena capacidad, la exclusion
so6lo podra ser pedida por el adoptado dentro de los dos afios siguientes y dejardn
de producir efecto estas restricciones por determinacién del propio hijo una vez
alcanzada la plena capacidad (art. 179 del Cédigo civil).

El procedimiento, tanto para la extincion como para la exclusién es el juicio
declarativo ordinario que corresponda. Durante el mismo, el Juez adoptara las
medidas de proteccidén oportunas sobre la persona y bienes del adoptado menor
o incapaz (art. 1.832 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).



