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I. INTRODUCCION

El objeto principal del presente trabajo consiste en analizar los tér-
minos «consentit» y «asentir» del nuevo articulo 177 del Cddigo Civil.

La reciente Ley de 11 de noviembre de 1987, sobre modificacidn de
determinados articulos del Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de adopcién, ha dado una nueva regulacién al articu-
lo 177 del Cédigo Civil, produciéndose una variacién en lo relativo al
consentimiento para la adopcién. Ya en la Exposicién de Motivos y al
tratar de la simplificacién del procedimiento para la adopcidn, se esta-
blece que la Ley permite prescindir, si no del consentimiento basico del
adoptante y adoptado, si de otros asentimientos de las personas especial-
mente vinculadas con uno y otro.

La nueva legislacién es el fruto del segundo proyecto de Ley sobre la
materia presentada por el Gobierno socialista. La tramitacién del primer
provecto decayé en la anterior legislatura (IT) por la disolucién anticipada
de las Cémaras legislativas (precisamente el dia en que iban a debatirse
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en el Congreso de los Diputados las enmiendas a la totalidad, 22 de abril
de 1986, el Gobierno acorddé poner fin a la legislatura).

Ambos proyectos tenian el mismo criterio; quizd el segundo fuese
mejor técnicamente al conocerse las enmiendas que al anterior habian for-
mulado los diversos grupos parlamentarios. Las diferencias entre ambos
fueron puramente formales, siendo la mds destacada la de repartir la
reforma entre el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Con la presente reforma concluye el ciclo de modificaciones impor-
tantes en el libro 1 del Cédigo Civil. Recuérdese, en este sentido, la del
titulo IV por Ley de 7 de julio de 1981 (modificacién de la regulacién
del matrimonio y procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepa-
racién y divorcio). Asimismo, las reformas de los titulos V, VI y VII
(filiaci6n, patria potestad, alimentos), como la llevada a cabo en el titu-
lo 111 del libro IV (régimen econémico matrimonial), modificaciones estas
dltimas consagradas por la Ley de 13 de mayo de 1981.

La dltima reforma producida hasta la actual, en el libro I, fue la de
24 de octubre de 1983, que modificé los titulos IX y X (tutela y consejo
de familia) (1).

Finalmente, con la actual se modifica sustancialmente el capitulo V
del titulo VII del libro 1 del Cédigo, dividiendo dicho capitulo en dos
secciones, dedicada la primera a la guarda y acogimiento de menores,
asi como a la tutela ope legis en favor de entes pudblicos, y la segunda,
especificamente, a la adopcién. Siendo un acierto la separacién de figu-
ras, como el acogimiento y la adopcidn, que aunque conexas entre si,
son facilmente delimitables en su contenido y funciones (2). Asi, la Ex-
posicién de Motivos de 1a Ley habla del acogimiento, como figura previa
a la adopcién, no imprescindible.

Para PILLADO, esta reforma estd inspirada no por un criterio prefe-
rentemente juridico, sino por un prejuicio politico, que se destaca en la
Exposicién de Motivos al establecerse: «Que es preciso reconocer que
el régimen hasta ahora vigente no ha llegado a satisfacer plenamente la
funcién social que debe cumplir esta institucién, a causa de la existencia
de una serie de defectos e insuficiencias normativas que la experiencia
acumulada con el paso de los afios ha puesto de relieve. La falta casi
absoluta de control de las actuaciones que preceden a la adopcién permi-
tia en ocasiones el odioso trdfico de nifios y la inadecuada seleccién de
los adoptantes...». Esta situacién ha llevado al legislador a establecer un
control casi total del Estado (a través de las entidades piblicas, entidades

(1) LrLEné YAGUE: «Comentario al proyecto de Ley de Adopcién», ADC, 39
(1986), pég. 1193.

(2) Rurz-Rico Ruiz: «La tutela ex lege, 1a guarda y el acogimiento de meno-
res», Actualidad Civil, 2 (1988), pig. 58.
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privadas colaboradoras, Juez y Ministerio Fiscal) sobre todas las actua-
ciones que anteceden a la adopcidn, a fin de remediar aquellos efectos (3).

No obstante, el criterio que ha inspirado esta reforma basa la adop-
¢ién en dos principios fundamentales:

1.”  La configuracién de la misma como un instrumento de integra-
cién familiar, lo que lleva consigo que en el futuro sélo cabré la adopcidn
de menores de edad, salvo supuestos muy excepcionales (reguldndosc cl
acogimiento familiar, como figura previa, no imprescindible).

2. El beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario
cquilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso de
constitucién, Esta primacia del interés del menor se refleja en la nece-
sidad de contar con su consentimiento a partir de los doce afios y que
deba ser oido, aun siendo menor de dicha edad, si tuviere suficiente
juicio.

Asi se ha pronunciado nuestro Tribunal Supremo al establecer que
en los procesos de adopcidn existe la necesidad de que prioritariamente
prevalezcan los intereses y preferencias del menor, como més dignos de
proteccidn, evitando que las distintas v enfrentadas argumentaciones ju-
ridicas puedan postergar, oscurecer o perjudicar las puras situaciones
humanas y afectivas que deben informar las relaciones paterno filiales;
dc ahi que se tengan que examinar minuciosamente las circunstancias
especificas de cada caso concreto para llegar a una solucién estable,
justa y equitativa, especialmente para el menor, procurando la concordan-
cia e interpretacién de las normas juridicas en la linea de favorecer al
adoptado, todo ello en concordancia en el articulo 39 de la Constitucién
Espafiola y con los principios informadores de las ltimas reformas del
Cédigo Civil (4).

IT. NATURALEZA JURIDICA: NEGOCIO JURIDICO FAMILIAR

Es importante fijar la naturaleza juridica de la adopcidén como pre-
supuesto previo, pues su determinacién equivale a resolver el problema
de su régimen juridico.

La adopcién, como cualquier suceso que acontece en el mundo real.
no puede tener su origen mis que en dos clases de hechos: o en un
hecho de la naturaleza o en un hecho del hombre. Descartado el primero
como causa eficiente, esa actuacién humana que determina su nacimien-

(3) PiLLApo MoNTERO: «Notas sobre el proyecto de Ley de Reforma en Materia
de Adopcién», RDP (1987), pigs. 446-447.
(4) Cfr. STS 19 de febrero de 1988.
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to podria ser indiferente o trascendente para el Derecho. En cuanto
tenga trascendencia juridica, puede tratarse de un acto o de un negocio
juridico.

Las teorias sobre la naturaleza juridica de la adopcidn son variadas,
si bien, en algunas de ellas, las diferencias son dnicamente de matiz.
Destacaré las de mayor relevancia.

La primera cuestién que se plantea es la de decidir si nos encontra-
mos ante un acto o negocio juridico privado [aunque con caricter gene-
ral, la nueva Ley requiera para iniciar el expediente de adopcién la
propuesta previa de la entidad publica (5), y, por otro lado, sea necesario
la aprobacién judicial (6) para su constitucién] o ante un acto estatal
(ya sea judicial o administrativo). La doctrina que defiende esta segunda
postura parte, en general, de la separacién del Derecho de familia del
ambito estricto del Derecho privado; el acto de adopcién plasmado en
la resolucién judicial es un acto del Estado, un acto o negocio juridico
de Derecho publico (7). Acto principal y constitutivo es el del Estado,
el decreto del Tribunal, y secundario el de los particulares, cuya mani-
festacién de voluntad es presupuesto para la legitima formacion de
aquél (8).

Tras los proyectos de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de
adopcidn (de 1986 y 1987) y la adopcidén de la Ley de 11 de noviembre
de 1987 existen autores que ponen en duda el caricter privado de la
adopcién. Asi, LLEDG YAGUE, al comentar el proyecto de adopcién remi-
tido por el Consejo de Ministros el 21 de febrero de 1986 al Congreso
de los Diputados, dice: es una preocupacién constante en el proyecto la
constatacién de un férreo control judicial en torno a todas las actuaciones
preliminares que anteceden a la adopcién. Se justifica dicha actuacién
porque asi con ello se evitara el tréfico de nifios y la descontrolada selec-
cién de los adoptantes. La adopcién deja de ser un negocio juridico
eminentemente privado y se institucionaliza la relacién, de suerte que
las propuestas de adopcién van a competer casi exclusivamente a las
entidades piiblicas y a aquellas entidades colaboradoras que hayan obte-
nido dicha calificacién y que actuardn como instituciones de integracién
familiar (9).

Siguiendo el criterio de LLEDG, MARTINEZ-PINEIRO, basidndose en el
interés preferente del adoptado, entiende (al comentar el proyecto de

(5) Cfr. art. 176, 2, del Cédigo Civil espafiol.

(6) Cfr. art. 176, 1, del Cédigo Civil espafiol.

(7) Esta doctrina ha tenido un amplio desarrollo en Italia a partir del Cédigo
Civil de 1942,

(8) Cfr. DE 1A VALLINA DfAaz: «Naturaleza juridica y acto constitutivo en la
adopcién», RDP, 53 (1969), péags. 443-444.

(9) Liepd YacUg, o. c, nota 1, pag. 1194,
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Ley sobre adopcién de 4 de febrero de 1987, presentado por el Gobier-
no) que la adopcién dejard de ser un negocio entre el adoptante y los
progenitores por naturaleza, intentando lograr la supresién de los inter-
mediarios y elevando a la categoria de pieza clave a las instituciones pu-
blicas o privadas que colaboren con ellas y a las que se encomienda, de
modo casi exclusivo, las propuestas de adopcién (10).

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, segin CASTRO, ya que al manifestar
que la adopcién se constituye por resolucién judicial y concederse am-
plio margen al Juez para valorar su conveniencia, a pesar de que pueda
mediar el consentimiento de adoptante y adoptado, ello viene a demos-
trar que el eje de la adopcidn ha dejado de ser el consentimiento de las
partes (esencial para que pueda hablarse de negocio juridico), que se ha
convertido en simple presupuesto, para pasar a serlo la decision del Juez,
que no queda vinculada por tal consentimiento. Por tanto, tras el anterior
razonamiento, FRANCisco CASTRO Lucint entiende que la adopcién ha
pasado a tener la naturaleza de un negocio procesal. Esta calificacién,
que a primera vista pudiera parecer extrafia, es para CASTRO Lucini la
que parece convenir a la actual regulacién en nuestro Derecho, dado que:

— Segtin el articulo 176, apartado 1, «la adopcidn se constituye por
resolucién judicial».

— No existe consentimiento que establezca vinculo contractual algu-
no, toda vez que el del adoptado sdlo se exige cuando es mayor
de doce afios (lo que, dadas las directrices de la Ley, constituird
el caso menos frecuente) v el asentimiento de los padres (y menos
atn el del cényuge) del adoptando carece de la necesaria virtua-
lidad para constituir el negocio, ddndose ademas la circunstancia
del secreto y su falta de necesidad en muchos casos (art. 177
del Cdédigo Civil).

— Se concede amplio margen al arbitrio judicial, con facultades casi
discrecionales, teniendo en todo caso como norte el interés del
adoptado (arts. 176, ap. 1.°, y 173, ap. 2.°, del Cédigo Civil,
y 1.826 de 1a LEC).

— No se establece la posibilidad de pactos acerca del contenido de
la adopcién, como antes era permitido, por ejemplo, sobre el
orden o la sustitucién de apellidos (11).

(10) MaRrTINEZ-PINEIRO CARAMES: «Comentarios al proyecto de Ley sobre Adop-
cién», Boletin de Informacidn del Ilustre Colegio Notarial de Granada, nim. 80
(1987), pag. 1316.

(11) CastrROo LucINi: «Notas sobre la nueva regulacién legal de la adopcién»,
RCDI, 584 (1988), pags. 159 ss.
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No obstante estas posiciones, entiendo que en el régimen vigente
subsiste su caracter privado, que se deriva de la voluntad de los particu-
lares, que constituye el elemento decisivo de la adopcidn. Asi, el predm-
bulo de la vigente Ley de 11 de noviembre de 1987 establece: «La Ley
permite prescindir si no del consentimiento basico del adoptante y adop-
tado, si de otros asentimientos de las personas especialmente vinculadas
con uno y otrox». Por tanto, el consentimiento del adoptante y del adop-
tado (adoptando) continda siendo el elemento decisivo de la adopcién
(bdsico, segin el predmbulo de la Ley), sin que la aprobacién judicial
convierta la adopcidn en un acto judicial. La aprobacidén judicial se limita
a sancionar las declaraciones de voluntad del adoptante y adoptado, pero
sin afiadir nada a su contenido y sin poder modificarlo.

Si habré que resefiar que esa voluntad de los particulares, basica en
la adopcién y que determina su cardcter privado, no podrd producirse
sin una propuesta previa de la entidad publica (salvo las excepciones
establecidas por la Ley), lo que podtia servir de cierta base para consi-
derar el caracter piblico de la misma (12). No obstante, una sentencia
reciente del Tribunal Supremo sigue calificando a la adopcién como un
negocio juridico familiar de cardcter formal (13).

Sentado el caricter juridico privado, son de destacar en relacién con
este aspecto las siguientes posiciones:

Para la doctrina clésica, la adopcién es un contrato (14) perfecciona-
do por la prestacion del consentimiento de las partes. Lo cual no significa
que baste el consentimiento del adoptante y del adoptado para considerar
perfecta la adopcién, sino que la adopcién no es vélida sin el concurso
de la voluntad manifestada personalmente, tanto del adoptado como del
adoptante. El contrato es base esencial para formar la adopcién (15).

Fl fondo de la adopcién se disciplina, en lo atinente al consenti-
miento, por las normas generales de los contratos, aunque propiamente
se trate de un contrato sui generis, cuyo objeto no viene constituido por
valores econémicos, sino por el mismo estado familiar de los contratan-
tes (16). No faltan impugnadores a esta teoria, quienes alegan que la
denominacién de contrato debe reservarse para el campo juridico eco-
ndémico-obligacional (17).

La adopcién como negocio juridico familiar es la posicién por la que

(12) Podria hablarse de su cardcter complejo, pues la adopcién requiere diver-
sos actos pfiblicos y privados.

(13) STS 19 de febrero de 1988.

(14) Camy SANCHEZ-CARETE: «La adopcién y figuras similares ante la nueva
regulacién», RCDI (1959), pag. 44.

(15) Biancui: Corso di Codice Civile italiano, VII (Torino, 1909), péag. 15.

(16) CARBONNIER: Derecho civil, 1-2 (Barcelona 1961), pég. 363

(17) Cfr. DE LA VALLINA DfAz, 0. c., nota 8, pdgs. 440-441.
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se inclina la doctrina més reciente. El consentimiento asume en la adop-
cién un preciso significado: se interpreta en el sentido de que la volun-
tad de los sujetos debe ser dirigida a la constitucién de un vinculo
familiar, y que €l vinculo mismo deriva de tal voluntad (18). Y puesto
que se requiere la concurrencia de las voluntades del adoptante y del
adoptado (caso de ser mayor de doce afios), y é€stas, por si solas o en
unién de otros requisitos puestos en movimiento por la voluntad, van
directamente encaminadas a la produccidn de efectos juridicos que son
aceptados por las partes, el acto resultante serd un negocio juridico, si
bien de Derecho de familia, y con las peculiaridades que esta clasifica-
cién comporta (19).

La doctrina que defiende esta postura entiende que los negocios juri-
dicos familiares tienen unas caracteristicas que los diferencian del resto
de los negocios juridicos. Para DiEz-Picazo estas caracteristicas serian
las siguientes:

a) Existencia de un interés puablico evidente en el amparo y soste-
nimiento de la estructura familiar, de su sentido social y de su espiritu.
De ahi que la intervencidén de los érganos del Estado sea aqui mucho mds
frecuente que en el resto del Derecho privado.

b) El ingrediente ético y el orden pablico actdan de forma vigorosa
no s6lo en lo que significa de limitacién para la autonomia privada, sino
también dentro del propio negocio en lo que ataite a la funcién, a la
causa y a las motivaciones del negocio (20).

Hay algtin sector doctrinal que se pregunta hasta qué punto cabe
aplicar el término negocio juridico al Derecho de familia. Por una parte,
podria objetarse que tales negocios juridicos deberian entenderse de modo
diverso a los restantes del Derecho privado, en cuanto en ellos faltaria
especialmente la autonomia de la voluntad privada, que comprometeria,
en otro caso, los intereses superiores de la familia (21).

Se puede replicar, sin embargo, que hoy en dia la diferencia entre
negocios de Derecho privado y negocios de Derecho familiar se encuen-
tra notablemente reducida (22).

(18) Se establece entre adoptante y adoptado un vinculo idéntico al que origina
la filiacién por naturaleza entre padres e hijos.

(19) DE LA VALLINA Dfaz, 0. c., nota 8, pdg. 444.

(20) Diez-Picazo: «El negocio juridico del Derecho de familia», RGL] (1962),
péaginas 780 s.

(21) Cfr. DE 1A VALLINA DfAz, 0. c., nota 8, pags. 445-446.

(22) Cfr. DiEz-Picazo, 0. c.,, nota 20, pag. 778. Para quien los limites de la
autonomia privada en el Derecho de familia son los mismos que en el resto del
privado (Ley, moral y orden publico), con la diferencia de una mayor presién en
el primero.



16 ESTUDIOS

Por otra parte, el concepto de negocio juridico deberd ser entendido
en un sentido amplio, pues de lo contrario quedaria limitado a la esfera
patrimonial, lo que implicaria la imposibilidad de su aplicacién a la
adopcién por razones obvias. En sentido amplio, lo define DE CasTro
como la declaracién o acuerdo de voluntades con que los particulares se
proponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su
especial tutela, sea en base sélo a dicha declaracién o acuerdo, sea com-
pletada con otros hechos o actos. Por tanto, segin lo expuesto, se puede

calificar a la adopcién en nuestro Derecho como un negocio juridico
familiar (23).

[II. CONSENTIMIENTO Y ASENTIMIENTO PARA ADOPTAR

1. EvoOLUCION LEGISLATIVA TRAS LA PUBLICACION DEL CoOpico CIvViL

En lo relativo a los consentimientos necesarios para adoptar, el C6di-
go Civil espafiol ha ido evolucionando a lo largo de las distintas reformas
llevadas a cabo en el mismo.

En 1889 se exigia expresamente el consentimiento del propio adop-
tando si era mayor de edad; por los menores, se exigia el de las personas
llamadas a prestar el consentimiento para su matrimonio (en sintesis,
el padre; en su defecto, la madre, abuelos paterno y materno y Consejo
de Familia), y por los incapacitados, su tutor (art. 178).

En 1958 se introducen algunas variaciones importantes: tanto para
el menor como para el incapacitado; el consentimiento lo prestan las
personas llamadas a consentir su matrimonio. Si el adoptado est4 casado,
se precisa el consentimiento de su cényuge (art. 176, 1).

En 1970 (y el mismo criterio en 1981) se producen importantes
variaciones en esta materia. Segtn los articulos 172, 2, de la Ley de 1970,
y 173 de la Ley de 13 de mayo de 1981, «habrdn de prestar su consen-
timiento para la adopcién: A) El adoptante y su cényuge. B) El adop-
tando mayor de catorce afios y su conyuge. En caso de separacion legal,
no serd necesario el consentimiento del cdnyuge del adoptando. C) El
padre y la madre, conjuntamente o por separado, del adoptando menor
de edad sujeto a patria potestad. D) El tutor con autorizacién del Con-
sejo de Familia si la tutela estuviera constituida».

Este articulo debia ser interpretado conforme al predmbulo de la
Ley de 1970, que establecia: «Son distinguibles tres grados o escalas de
consentimientos. Hay un consentimiento bdsico, sin el cual careceria de
sentido siquiera pensar en la adopcidn: el del adoptante y el del adop-

(23) Cfr. STS 19 de febrero de 1988.
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tando mayor de catorce afios. El Juez carece, como es natural, de facul-
tades decisorias en contra del consentimiento de tales personas o ante la
falta del mismo. En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del con-
sentimiento, como el del cényuge si la adopcidn no es conjunta, el de los
padres del menor de edad y el del tutor, que técnicamente tendrian
mejor encaje quizd en la figura del asentimiento; si bien la falta en el
Cédigo Civil de una acepcién de la palabra en ese significado especifico
ha aconsejado prescindir de su empleo. En las hipdtesis indicadas, si la
citacién del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse, o prac-
ticada, no concurriere, €l Juez resolverd lo mds conveniente para el adop-
tando. El Gltimo grado de la escala lo ocupan las personas que simplemen-
te habrdn de ser oidas: el adoptando menor de catorce afios, el padre
o la madre privados o suspendidos en el ejercicio de la patria potestad y
la persona que ejerciere la guarda del adoptando. En tales casos, el Juez
tiene plenas facultades para decidir no sélo si es imposible citar a dichas
personas o si, citadas, no concutrieren, sino también en contra de un
criterio de las mismas opuesto o desfavorable a la adopcidn».

El proyecto de Ley de 10 de marzo de 1986 establecia en su articu-
lo 176: «1.° Antes de acordarse la adopcién han de consentir en ella,
ante el Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptado si ha cumplido los
doce afios.

2.° También es necesario que ante el Juez o en documento autén-
tico presten su asentimiento el cényuge del adoptante y los padres del
adoptando. No se requiere este asentimiento:

@)  Silos han prestado antes y no han transcurrido seis meses cuan-
do se presente la propuesta de adopcién.

b) Cuando sufran enfermedad o deficiencia persistentes que les im-
pidan manifestar la voluntad.

¢) Tratdndose del cényuge, cuando haya separacion legal por sen-
tencia firme o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste feha-
cientemente.

d) Tratdndose de los padres si estdn privados legalmente de la
patria potestad o han dado causa para ello.

3. No se admitira el asentimiento irrevocable de la madre del adop-
tando en tanto no transcurran quince dias desde el parto».

Por dltimo, el proyecto de Ley de enero de 1987 establecia en los
nimeros 1 y 2 del articulo 177 lo siguiente: «1.° Habran de consentir
la adopcién, en presencia del Juez, el adoptante o adoptantes y el adop-
tado mayor de doce afos.

2° Deberdn asentir a la adopcién en la forma establecida en la
Ley de Enjuiciamiento Civil:

2
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1. El cényuge del adoptante, salvo que medie separacién legal por
sentencia firme o separacién de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente.

2. Los padres del adoptando, a menos que estén privados legalmente
de la patria potestad o se encuentren incursos en causas para su priva-
cién o que el hijo se hallare emancipado,

No serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo se
encuentren imposibilitados para ello.

El asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hallan
transcurrido quince dias desde el parto».

El presente articulo serfa aprobado el 11 de noviembre de 1987,
con la Gnica salvedad que el asentimiento de la madre no podra prestarse
hasta que hallan transcurrido «treinta dias» desde el parto.

Esta es, pues, la actual regulacién en nuestro Cédigo sobre el consen-
timiento y asentimiento para adoptar.

2. CONCEPTOS: DIFERENCIAS

El nuevo articulo 177 distingue entre consentimiento, asentimiento
y audiencia. A continuacién examinaré el consentimiento para adoptar
en sentido amplio, que abarca: el consentimiento propiamente dicho y el
asentimiento.

Segin el Diccionario de la Lengua Espafiola, consentir hace referen-
cia al acto de otorgar u obligarse (24), mientras que asentir significa
admitir como cierto o conveniente lo que otro ha afirmado o propuesto
antes (25). A tenor de lo expuesto, las voces «consentir» y «asentir»
ofrecen en la lengua espafiola claras diferencias.

En nuestro ordenamiento juridico no existe la distincién especifica
entre consentimiento y asentimiento, Unicamente la Ley de 4 de julio
de 1970 (26) emplea tal distincién. Efectivamente, en la Exposicién de
Motivos de la misma el legislador habla de: «un consentimiento bésico
sin el cual careceria de sentido siquiera pensar en la adopcién, y de la
aparicién de ciertas modalidades del consentimiento, que técnicamente
tendrian mejor encaje quizd en la figura del asentimiento; si bien la
falta en el Cdédigo Civil de una acepcién de la palabra en ese significado
especifico ha aconsejado prescindir de su empleo...».

Sin embargo, en el Codice Civile italiano se habla de assenso en el

(24) Diccionario de la Lengua Espafiola, 1 (Madrid, 1984), p4g. 363.
(25) Diccionario de la Lengua Espafiola, 1 (Madrid, 1984), p4g. 138.
(26) Y el nuevo art. 177 del Cédigo Civil.
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articulo 297, al tratar la adopcién (27), y en el 405, al hablar de la
filiacién. En este ordenamiento, se recoge tal distincidn; en tal sentido,
JANUZZI considera que consentimiento y asentimiento son dos actos es-
tructuralmente distintos y auténomos, siendo diversos los sujetos y diver-
sa también la funcién: el consentimiento va dirigido a constituir el vincu-
lo, y el asentimiento cumple la finalidad de aprobar y hacer legitima
y operante la manifestacién de voluntad expresa de un sujeto capaz
y legitimado para realizar el acto (28). Por tanto, en el Derecho italiano,
la voz «asentimiento», en materia juridica, implica la aprobacién que una
persona debe dar a un determinado acto,

En los grandes «tratados» de Derecho civil patrio y en los distintos
«manuales» cabe observar (29) que el término asentimiento no aparece
por ninguna parte, ni como acto, ni como declaracién de voluntad, ni
como negocio. Lo mismo pasa si se consultan obras extranjeras, con la
salvedad de alguna de las italianas (30).

Dentro de nuestra doctrina, ARCE entiende que el consentimiento es
emitido por un sujeto-parte que reflexivamente se obliga; el asentimien-
to, sin embargo, es prestado por persona ajena a la relacién obligacional
propiamente dicha; es algo externo que se sobreafiade a la manifestacién
de voluntad que causa el acto, complementando o dando fuerza operativa
a aquélla. Aun en el supuesto de que el consentimiento sea dado por
representante legal, éste no interviene como tercero, sino en nombre y por
cuenta del representado (31).

Para FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, el consentimiento merece la con-
sideracién de requisito esencial del negocio juridico adopcional, por apli-
cacién analdgica del articulo 1.261, nimero 1.°, del Cédigo Civil, habida
cuenta de que el antiguo articulo 173 del mismo cuerpo legal (32) no
autorizaba al Juez para prescindir del consentimiento, a diferencia de lo
que acontecia con el asentimiento (33).

(27) Art. 297 del Codice Civile italiano: «Per P’adozione é necessario ’assenso
dei genitori dell’adottando e I’assenso del coniuge dell’adotante e dell’adottando...».

(28) JanNvzzi, citado por ARCE y FLOREZ-VALDES: «En torno al consentimiento
para la adopcién a tenor de 1a Ley de 4 de julio de 1970», RGL] (1970), pag. 618.

(29) Cfr. CErDA GIMENO: «Notas de urgencia acerca del nuevo proyecto de
Ley de Reforma de la Adopcién», RCDI, 580 (1987), pag. 733.

(30) BeTTI: Teoria general del negocio juridico (Madrid, 1959), pags. 455 ss.

(31) ARcE y FLOREZ-VALDES, o. c., nota 28, pag. 618.

(32) Ni el actual art. 177 del Cédigo Civil.

(33) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO: «La adopcion», ADC (1970), pég. 725. Esta
posicién también fue sustentada por MANRESA y NAVARRO en Comentarios al Cédigo
Civil espariol, 11 (Madrid, 1957), p4g. 127. Tras la nueva regulacién de la adopcién
de noviembre de 1987, hay autores que han entendido que este consentimiento no
basta para calificar a la adopcién del negocio juridico familiar, toda vez que.
a pesar de existir, el Juez puede denegar la adopcién en interés del propio adoptando
y, ademds, no determina los efectos de la adopcién, ni siquiera en una minima
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MARTIN-GRANIZO entiende por asentimiento aquella declaracidén uni-
lateral, recepticia o no de la voluntad, encaminada a facilitar la realiza-
¢ién o producir la validez de un negocio juridico, de cualquier clase que
sea y celebrado por otra persona (34).

El asentimiento presupone la existencia de un negocio juridico ajeno,
al consistir aquél en una declaracién de voluntad de conformidad con
dicho negocio. De ahi la importancia de lo planteado en el epigrafe 2.°
de este trabajo, donde se determina que la naturaleza juridica de la adop-
cién es la de un auténtico negocio juridico familiar. Si no se considerase
asi, la distincién que el legislador establece en el actual articulo 177 del
Cédigo Civil entre consentimiento y asentimiento careceria de sentido
y, por tanto, ambos términos tendrian el mismo significado.

Por otra parte, hay que indicar que el asentimiento puede revestir
dos formas o manifestaciones (35): la previa y la subsiguiente. El primer
supuesto, se puede denominar «asentimiento previo», y el segundo,
«ratificacién» (36).

A su vez, asi como el consentimiento es la causa natural de la adop-
cién (37) o, como apuntan LACRUZ y SANCHO, el elemento esencial cons-
titutivo del negocio (38), el asentimiento puede considerarse como conditio
iuris (39), en cuanto:

1. Retine los requisitos de futuridad e incertidumbre respecto a la
adopcidn.

2.° Se encuentra establecida por la Ley en el articulo 177 de nues-
tro Cédigo Civil.

La utilizacién del término asentimiento por el legislador al tratar la
adopcidn parece obedecer —a juicio de PILLADO MONTERO— a un interés
mds politico que juridico: poner de relieve que en la nueva regulacién
de la adopcidn, los padres ocupan un lugar secundario frente al prota-
gonismo de la entidad publica. Por eso sélo se les pide que asientan a un

parte. Asi se expresa CASTRO Lucint en «Notas sobre la nueva regulacién legal de
la adopcién», RCDI, 584 (1988), pag. 166.

(34) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, 0. c., nota 33, pag. 723.

(35) Cfr. HEINRICH LEHMANN: Tratado de Derecho civil, 1 (Madrid, 1956), pa-
ginas 469 ss.

(36) En el supuesto concreto del art. 177 del Cédigo Civil, nos hallamos en el
primer caso.

(37) Moreno FLOREZ: Acto constitutivo de la adopcién (Madrid, 1985), pag. 66.

(38) LAcruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho civil, 1V
(Barcelona, 1984), pag. 696.

(39) Cfr. Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 0. c., nota 38, pdg. 696; CASTAN
ToBENAS: Derecho civil espafiol comin y foral, V-2 (Madrid, 1985), pdg. 322.
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negocio juridico en el que no tienen iniciativa alguna y ni siquiera se les
permite decidir quiénes han de ser los adoptantes (40).

Del asentimiento, aunque el Cddigo Civil no establezca su acepcidn,
puede decirse que no es un requisito sustancial del negocio juridico, sino
complementario y prescindible en determinadas hipdtesis (41).

La distincién entre consentimiento y asentimiento, aparte de lo ex-
puesto, aparece también en la nueva Ley de Adopcidén en casos concre-
tos: Las personas que consienten deberdn manifestar su voluntad en
presencia del Juez (42), mientras que el asentimiento habrd de forma-
lizarse bien antes de la propuesta (de adopcidn), ante la correspondiente
entidad, o bien en documento publico; bien por comparecencia ante el
Juez (43). El asentimiento no requiere manifestacién ante el Juez (aun-
que puede darse por comparecencia ante el mismo), es decir, basta una
declaracién de voluntad indubitada (ante la entidad pablica o privada
colaboradora que inicie el expediente o en documento piblico) de las
personas 1lamadas por la Ley a estos efectos para determinar su existen-
cia. Esto significa —como afirma LLEDPS (44)— que cabe perfectamente
en estos supuestos la figura del apoderado o mandatario (45), porque el
asentimiento no tiene un caracter personalisimo, a diferencia de las per-
sonas que habrdn de consentir.

También destacar que mientras la no prestacién del consentimiento
da lugar a la invalidez del negocio adopcional, la omisién o negativa
a prestar el asentimiento no produce la ineficacia del negocio; sus efec-
tos vendran dispuestos por la Ley, en este caso, por el articulo 177 del
Cédigo Civil.

Por dltimo, siguiendo a ARCE, entiendo que las personas que deben
prestar el consentimiento han de tener previamente un conocimiento sin-
gular de la persona o personas que intervienen en la relacién adoptiva,
mientras que aquéllos a quienes la Ley atribuye la prestacién del asen-
timiento podrédn manifestar su voluntad con el simple conocimiento des-
personalizado por circunstancias objetivas. El fundamento de ello en-
cuentra su razén de ser en que asi como el consentimiento versa sobre
la singular relacién, el asentimiento se refiere, de suyo, a la legitimacién

(40) PiLLADO MONTERO, 0. c., nota 3, pag. 452.

(41) LLEDG YAGUE, 0. c., nota 1, pag. 1207.

(42) Cfr. art. 177 del Cédigo Civil espafiol.

(43) Cfr. art. 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(44) LLEDS YAGUE, 0. c., nota 1, pag. 1207.

(45) La misma caracteristica de liberalidad del instituto juridico de la adopcién
hace que la causa sea a titulo gratuito y, por ende, el negocio resultante lo sea
intuitu personae (esto sélo podra afirmarse, como es obvio, respecto de las personas
que consienten y no respecto a los que asienten). Cfr. IGNACIO SERRANO SERRANO:
«Consentimiento para la adopcién», Revista de la Obra de Proteccién de Menores,
120 (1968), pag. 151,
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de una de las partes o sujetos que por si la crean y, consiguientemente,
s6lo a dicha relacidn en forma abstracta (46).

Pese a la clarificacién que ha supuesto el que el legislador haya in-
troducido en el Cédigo el término asentimiento respecto a la formulacién
confusa del preambulo de la Ley de 4 de julio de 1970, apartado 10 (47),
hay autores que no ven justificada tal distincién (pese a las enormes
consecuencias juridicas que de la misma se desprende); para PiLLADO
MONTERO, la distincién entre consentimiento y asentimiento no tiene
razén de ser a efectos juridicos. Aunque hay diferencias conceptuales,
no se acierta a ver qué distintos efectos juridicos se desean conseguir.
El proyecto —continda PiLrapo refiriéndose al de enero de 1987— no
dice qué ocurre si los llamados a ello niegan el asentimiento, pero la
expresién «deberdn asentir» que emplea parece indicar que en tal caso
no podrd tener lugar la adopcién propuesta. Sélo una diferencia se
aprecia: si falta el consentimiento, no puede suplirse; en cambio, si los
que deben dar el asentimiento se encuentran imposibilitados, puede pres-
cindirse de él (48).

CerpA GIMENO cree que es de lamentar que el proyecto de 1987 no
haya seguido ese cauce de prudencia de la Ley de 1970 (49) y proceda
a introducir un término extrafio a nuestro Derecho. No deja de ser un
contrasentido para CERDA que, pese a no ser figura conocida en el Cédigo
Civil, se la mencione para seguidamente delinear la regulacién de la fi-
gura en el articulo 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (50).

Por dltimo, el Grupo Parlamentario Coalicién Popular presenté una
enmienda al proyecto de 1987 (la nimero 125), proponiendo un texto
alternativo en el cual se excluia el término asentimiento de la Ley, la
cual fue rechazada por el informe de la ponencia.

3. ELEMENTOS PERSONALES

En el negocio juridico adopcional determinados sujetos, con indepen-
dencia de la potestad que puede o no tener sobre los participantes en el
negocio juridico de adopcién, han de poner de manifiesto su voluntad

(46) ARce y FLOREZ-VALDES, o. c., nota 28, pag. 619.

(47) «Hay un consentimiento bdsico sin el cual careceria de sentido siquiera
pensar en la adopcién... En segundo lugar aparecen ciertas modalidades del consen-
timiento, que técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del asentimien-
to, si bien la falta en el Cédigo Civil de una acepcién de la palabra en ese signifi-
cado especifico ha aconsejado prescindir de su empleo...»

(48) PiLLADO MONTERO, 0. c., nota 3, pig. 452.

(49) Cfr., supra, nota 46.

(50) CerpA GIMENO, 0. c., nota 29, pag. 734.
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favorable a la creacién del vinculo. Ello se debe al claro matiz que pre-
senta la adopcién (51).

Estas personas son las que habrdn de consentir y las que deberan
asentir, a tenor del articulo 177 del Cédigo Civil. A las personas que
deben ser oidas (segiin el mismo articulo) no se les puede considerar que
emitan un auténtico consentimiento en sentido amplio (consentimiento en
sentido estricto y asentimiento), pero si serd una opinién acerca de la
adopcidn, sin otra trascendencia que la de contribuir a formar la opinién
del Juez sobre la misma.

3.1. Personas que habrdn de consentir la adopcidn

Son el adoptante o adoptantes y el adoptado mayor de doce afios, es
decir, las dos partes de la relacién adoptiva. El consentimiento de tales
personas, el predmbulo de la Ley de 1987 lo califica de bésico (52).

El Grupo Parlamentario Agrupacién P. L.-Grupo Mixto presenté una
enmienda (la ndmero 109) encaminada a incluir entre las personas que
habran de consentir la adopcidn a los padres del adoptando, a menos que
estuviesen privados legalmente de la patria potestad o aquél se hallasc
cmancipado.

La justificacién de la enmienda se basaba en garantizar la legitima
intervencién de consanguineos tan directos como los propios padres del
menor en quienes concurra la patria potestad y, consiguientemente, no
sélo la inmediata responsabilidad de su tutela y guarda, sino el derecho-
deber legal de representacién del mismo, méxime en cuestiones de dificil
discernimiento, lo que le colocaria en situacién de clara inferioridad.

Esta enmienda, junto con la niimero 139 del Grupo Parlamentario
Coalicién Popular (en el mismo sentido), fueron rechazadas por el infor-
me de la ponencia.

3.1.1. Adoptante o adoptantes.—La necesidad de que el adoptante
preste su consentimiento es algo tan elemental que en ocasiones no se
encuentra exigido explicitamente por los textos legales, sin que ello dé
lugar a dudas sobre 1a necesidad inexorable de su concurrencia (53).

El articulo 177, 1, del Cddigo Civil, tal como ha quedado redactado
por la Ley de 11 de noviembre de 1987, dice: «Habrin de consentir la
adopcidn... el adoptante o adoptantes...».

Los problemas que pudieran surgir respecto a la prestacién del con-

(51) Cfr. GAMBON ALIX: La adopcién (Barcelona, 1960), pag. 157.

(52) «...La Ley permite prescindir, si no del consentimiento bésico del adop-
tante y adoptado, si de otros asentimientos de las personas especialmente vinculadas
COn uno y otro...»

(53) Asi sucedia en la redaccién dada al Cédigo Civil por la Ley de 24 de abril
de 1958, donde no venia recogida la necesidad de este consentimiento.
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sentimiento por parte del adoptante o adoptantes los resuelve el propio
Cédigo Civil en el articulo 175, 1: «La adopcién requicre que el adop-
tante tenga veinticinco afios. En la adopcidén por ambos conyuges basta
que uno de ellos haya alcanzado dicha edad. En todo caso, €l adoptante
habra de tener, por lo menos, catorce afios mas que el adoptado».

En este caso creo que es irrelevante la edad del otro cényuge (siem-
pre que tenga catorce afios mas que el adoptando) cuando uno de ellos
haya alcanzado la edad de veinticinco afios:

1.° Al ser necesario que el adoptante tenga, por lo menos, catorce
afios mas que el adoptado implica que, como minimo, el adoptante tenga
catorce anos.

2° Al estar casado (cényuge), el matrimonio lo emancipa (54), y al
no cxistir ninguna limitacién impuesta por la Ley respecto a la capacidad
de la persona emancipada para adoptar, en la adopcién conjunta el
cényuge menor de veinticinco afios no tendrd ninguna limitacién al estar
emancipado (55).

Pero en el supuesto de la disposicién adicional tercera de la Ley
de 11 de noviembre de 1987, la edad en la adopcién conjunta si seria
relevante, al establecerse que lo relativo a la capacidad de los cényuges
para adoptar simultdneamente a un menor serfa también aplicable al
hombre y a la mujer integrantes de una pareja unida de forma perma-
nente por relacién de efectividad andloga a la conyugal. En este caso,
entiendo que el otro miembro de la pareja que no tenga veinticinco afios
cumplidos no podréd acogerse a la emancipacién por matrimonio con dis-
pensa a partir de los catorce afios, segtin la actual normativa de nuestro
Cédigo Civil. Aqui, al no existir en el Cédigo una regulacién especifica
sobre las parejas unidas de forma permanente habria de seguirse (excep-
to para el caso de adopcién simultdnea) la normativa que se aplica a las
personas solteras. Y siendo una de ellas menor (56), no podrd realizarse
la adopcidn conjunta por faltar un requisito bésico para la perfeccién del
negocio adoptivo, cual es la falta de capacidad de una de las partes (el
menor).

3.1.2. Adoptando mayor de doce afios.—La prestacién del consenti-
miento por parte del adoptando plantea las siguientes cuestiones:

(54) Cfr. arts. 175, 314 y 48 del Cédigo Civil espafiol.

(55) En el antiguo art. 172 del Cédigo Civil se requeria que el adoptante se
hallase en el ejercicio de todos sus derechos civiles, por lo que el otro cényuge
(uno deberia tener treinta afios cumplidos), menor de treinta afios, en la adopcién
conjunta, tenia que ser mayor de edad.

(56) Serfa un supuesto poco frecuente el encontrar a un menor formando una
pareja estable, dado el conflicto juridico que existiria al estar aquél sometido a patria
potestad o tutela,
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En primer lugar, hay que sefialar que el contenido del articulo 177, 1,
estableciendo que «habrd de consentir la adopcién... el adoptando mayor
de doce afios», es una novedad legislativa introducida por la Ley de Re-
forma de 1987. Con anterioridad, la Ley de 1970 establecia la necesidad
de prestar consentimiento los mayores de catorce afios. Y antes de la
Ley de 1970, el consentimiento del adoptado sélo era exigido cuando
éste habia llegado a la mayoria de edad. Ciertamente, como afirma
Moreno FLOREZ, era un contrasentido que si el adoptanto, aunque menor
de edad, tenia juicio suficiente, no se le permitiese expresar su opinién
en algo que le afectaba tan directamente (57). No obstante, en paises
como Inglaterra no es necesario el consentimiento del adoptando (58).

El contar con el consentimiento del adoptando a partir de los doce
afios puede tener su fundamento, siguiendo a LORCA NAVARRETE, en la
primacia del interés del menor (59), al establecer el predmbulo de la re-
forma de 1987 que la presente Ley pretende basar la adopcién en dos
principios fundamentales: la configuracién de la misma como instru-
mento de integracién familiar, referido esencialmente a quienes maés la
necesitan y el beneficio del adoptado que se sobrepone, con el necesario
equilibrio, a cualquier otro interés legitimo subyacente en el proceso dc
constitucién. En este punto, la regulacién espafiola se puede considerar
bastante avanzada; asi, por ejemplo, en Alemania para la adopcidn es
necesario el consentimiento del nifio cuando éste tenga catorce afios (60);
la legislacién italiana se expresa en el mismo sentido (61), como también
lo hace la portuguesa (62). Sin embargo, hubo una enmienda (la ntme-
ro 30), presentada por el Grupo Parlamentario Agrupacién [. U-E. C.
(Grupo Mixto), encaminada a sustituir la edad de doce afios por diez
para que el adoptando prestase su consentimiento. La motivacién de Ia
enmienda se basaba en el reforzamiento de la garantia del menor. La en-
micnda fue rechazada por el informe de la ponencia.

Esta exigencia de consentimiento del menor mayor de doce afos su-
pone una capacidad de obrar especial (63), que no precisa ser comple-
tada por su representante legal, que intervendra por otro titulo (64). Sin

(57) MoreNo FLOREZ, 0. ¢., nota 37, pag. 68.

(58) Cfr. Ley de 1958, «Adoption Act», a la que han aportado algunas modifi-
caciones o complementos las «Adoptions Act» de 1960, 1964 y 1968.

(59) LorcA NAVARRETE: «Aspectos procesales de la nueva Ley de Adopcidén»,
La Ley. 1.950 (1988), pag. 1.

(60) Paragr. 1.746 del BGB, reformado por la Ley sobre la Adopcién de 2 de
julio de 1976.

(61) Art. 7, 2, de la Ley de 4 de mayo de 1983.
J (62) Art. 1.981 del Cédigo Civil portugués, modificado por el Decreto-ley 496

e 1977.
(63) LACRUz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, 0. c., nota 38, pag. 696.
(64) FEl padre y la madre mediante el asentimiento y el tutor siendo oido.
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embargo, ARCE (65) entiende que la capacidad atribuida a este menor
tiene mds bien su encuadre dentro de la llamada por la doctrina capaci-
dad limitada, pero completable (66). De ahi que se requiera, ademds de
su consentimiento, el asentimiento de sus padres (o, en la anterior regu-
lacién del Cédigo, el de su tutor).

En el supuesto de que el adoptando no haya alcanzado los doce afios,
deber4 ser simplemente oido por el Juez si tuviere suficiente juicio (67).

Otro problema que suscita el consentimiento del adoptando es que
éste fuere incapaz por alguna de las causas previstas en el articulo 200
de nuestro Cédigo Civil. En este supuesto habrd que estar a lo que esta-
blezca la sentencia de incapacitacién: a) si determina que el incapacitado
tiene un grado de discernimiento superior al de una persona de doce
afios debera consentir su adopcién; b) si la sentencia determina una
capacidad inferior a la persona de doce afios, el Juez que conozca de la
adopcién deberd interpretar la sentencia de incapacitacién en el siguiente
sentido:

1> Si de la misma se desprende que el menor tiene suficiente juicio
deberd ser oido (68).
2.° Caso contrario, no podrd ni prestar consentimiento ni ser oido.

3.2. Personas que deberdn asentir a la adopcidn

Dentro de este apartado examinaré a aquellas personas ajenas al naci-
miento del vinculo adoptivo, aunque no extrafias a sus efectos, ya que
su manifestaciéon de voluntad actGa como conditio iuris respecto a la
eficacia del negocio juridico adopcional.

3.2.1. El cényuge del adoptante—Fl articulo 177, en el apartado 1.°
de su punto 2, establece el deber de asentir a la adopcién del cényuge
del adoptante, salvo que medie separacién legal por sentencia firme o se-
paracién de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente,

(65) ARrce y FLOREZ-VALDES, 0. c., nota 28, péags. 624-625.

(66) En este sentido, ALBALADEJO expone que la capacidad de obrar es la «apti-
tud que el Derecho confiere para que la persona realice actos juridicos». Pero
la capacidad de obrar «ni la tiene todo hombre ni es igual para todos los que la
tienen. Puede faltar totalmente..., o existir plenamente... o limitadamente». «La
incapacidad de obrar, en principio, puede ser suplida por el representante legal del
incapaz, quien realizara, en nombre del mismo, los actos de que se trate, producién-
dose para éste los efectos del acto.» «El sujeto capaz de obrar celebra el acto por
si solo, y por el incapaz lo celebra sélo el representante legal. Pero para ciertos
actos, el sujeto es parcialmente capaz, de forma que le estd permitido celebrarlos
a él, mas no por si solo, sino con la intervencién de otra persona que complete su
capacidad insuficiente.» Cfr. ALBALADEJO GARcfA: Instituciones de Derecho civil, 1
(Barcelona. 1960), pégs. 100 ss.

(67) Cfr. art. 177, 3, del Cédigo Civil espafiol.

(]68) Cfr. arts. 177, 3, del Cédigo Civil, y 1.828 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
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El asentimiento del cényuge del adoptante suscita, entre otras, las
siguientes cuestiones:

a) La separacién legal por sentencia firme o separacién de hecho
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente excluye el deber de asen-
tir del cényuge del adoptante. La razén de esta exclusién puede estar en
que la comunidad de vida que normalmente se da entre los cényuges
exige compartir de algin modo la decisién de adoptar tomada por uno
de ellos; tal exigencia no se dard en estos supuestos de separacién (69).

Es de resaltar, como lo hace LLEDO, la relevancia que se da a la
situacién factica cuando fuera fehaciente, coherente con la importancia
que en otros supuestos el legislador atribuye a la situacién de hecho:
asi, en materia de sucesién intestada no tendrd lugar el llamamiento
a favor del cényuge sobreviviente si éste estuviera separado por sentencia
firme o separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehaciente-
mente (70), y en el supuesto de conclusidén de la sociedad de gananciales
por decisién judicial a peticién de uno de los cényuges cuando Heven
separados mds de un afio por mutuo acuerdo (71); finalmente, el articu-
lo 116 del Cédigo Civil hace cesar la presuncién legal de paternidad si
¢l hijo ha nacido después de los trescientos dias siguientes a la separacidn
de hecho (72).

b) El que el cényuge del adoptante esté incapacitado, ausente, de-
clarado fallecido... A la vista del texto legal, en todos estos supuestos la
solucién es clara, a tenor de la letra del articulo 177: «No sera necesario
¢l asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentiren imposibili-
tados para ellos».

3.2.2. Los padres del adoptando.—FEl articulo 177, en el apartado 2.°
de su punto 2, establece el deber de asentir a la adopcién de los padres
del adoptando, a menos que estén privados legalmente de la patria po-
festad o se encuentren incursos en causa para su privacién o que el hijo
se¢ hallare emancipado.

Para el estudio de este apartado distinguiré entre el asentimiento de
los padres en sentido estricto, las distintas excepciones que la Ley esta-
blece respecto a aquél y el supuesto especial de asentimiento de la madre.

3.2.2.1. Asentimiento.—Este asentimiento que los padres del adop-
tando deben prestar puede ser manifestado conjuntamente o por separa-
do, en la forma que establece el articulo 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

(69) Cfr, CaSsTAN TOBENAS, 0. c., nota 39, pag. 323.

(70) Cfr. art. 945 del Cédigo Civil espafiol.

(71)  Cfr. art. 1.393, 3, del Cédigo Civil espafiol.
(72) Lrepd YAGUE, o. c., nota 1, pag. 1208,



28 ESTUDIOS

Puesto que este asentimiento se exige sobre la base de la patria po-
testad, 16gico es que se extienda a todos los progenitores que la ostenten;
su fundamento radica en que a través de la adopcioén se establece una
via excepcional de pérdida voluntaria (renuncia) de la patria potestad,
y de ahi que no pueda producirse la adopcién sin contar con los titulares
de dicha patria potestad (73).

Es importante sefialar que en las adopciones que exijan propuesta
previa de la Entidad pdblica, conforme al articulo 176 de nuestro Cédi-
go Civil, en ningin momento se admitird que el asentimiento de los
padres se refiera a adoptantes determinados, Unicamente asentirédn sobre
el negocio juridico adopcional, esto se desprende del pérrafo tercero del
articulo 1.830 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta medida tiende
a garantizar el secreto de la adopcidn.

Por dltimo, destacar que la reforma de noviembre de 1987 excluye
al tutor del adoptando de las personas que deben asentir la adopcidén
para pasar a ser oido, simplemente, por el Juez. Este supuesto supone
un cambio importante respecto de la legislacién anterior, donde era
necesario su consentimiento (asentimiento), asentimiento que tenia su fun-
damento (y podria tenerlo también en la actualidad) en el articulo 276,
punto 3.°, del Cédigo Civil: «la tutela se extingue por la adopcién del
tutelado menor de edad»; por tanto, podria tener justificacién que para
la misma se requiriese el asentimiento del tutor. Siguiendo esta linea, el
Grupo Parlamentario Vasco presenté una enmienda (la nimero 21) enca-
minada a afiadir al articulo 177, 2, entre las personas que deberdn asentir
a los tutores. La justificacién de la enmienda se basaba en que no hay
razén para discriminar o diferenciar al tutor con relacién al padre. La
enmienda serfa rechazada por el informe de la ponencia.

3.2.2.2. Excepciones.—Establece la reforma del Cdédigo Civil de 11
de noviembre de 1987 los siguientes supuestos, en los que se excluye
el asentimiento de los padres como conditio iuris del negocio:

a) Cuando los padres estén privados legalmente de la patria potes-
tad: Conforme al articulo 170 del Cédigo Civil, el padre o la madre po-
dran ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fun-
dada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o dictada
en causa criminal o matrimonial.

Como el asentimiento de los padres se exige sobre la base de la patria
potestad, 16gico serd que cuando éstos sean privados de 1a misma no se
requiera el mismo, pues no van a renunciar a algo que no tienen (74).

(73) BercoviTz RobRiGUEZ-CaNO: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, 111-2 (Madrid, 1982), pdgs. 321-322.
(74) Cfr., supra, nota 73.



ESTUDIOS 29

También se producird una pérdida de la patria potestad de los padres
cuando por ministerio de la Ley, la Entidad publica a la que, en el res-
pectivo territorio, esté encomendada la proteccién de menores asuma la
tutela de los que se encuentren en situacién de desamparo (75).

b)Y Cuando los padres se encuentren incursos en causa para ser pri-
vados de su patria potestad: Este supuesto parece provocar un supuesto
de indefensién (76), asi como una discriminacién de los progenitores
basada en la presuncién infundada de su culpabilidad (al equiparar sus
efectos a los de privacidn de patria potestad), en contra del principio
constitucional de presuncién de inocencia (77). No obstante, a los padres
les cabe la posibilidad de oponerse al expediente (de jurisdiccién volun-
taria) de adopcién convirtiéndolo en contencioso, conforme al articulo
1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; la oposicién se ventilard ante
el mismo Juez por los tramites del juicio verbal, lo que no se compagina
bien con el articulo 484 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que parece
reservar al juicio de menor cuantia tales cuestiones. Pero si no hay oposi-
¢ién por parte de los padres, podria decretarse la adopcién sin previa
resolucidn judicial de privacién de patria potestad.

¢) Cuando el adoptando se hallare emancipado: Unicamente sera
posible la adopcién de un mayor de edad o de un menor emancipado
cuando, inmediatamente antes de la emancipacién, hubiere existido una
situacién no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes
que el adoptando hubiere cumplido los catorce afos (78). Aclarado este
punto, la exclusién del asentimiento de los padres del adoptando emanci-
pado es I6gica, dado que la exigencia de prestar el asentimiento de los
padres opera sobre la base de la patria potestad, es decir, tanto el asen-
timiento de los padres como la mera audiencia («ser oidos») de los mis-
mos se consideran sobre la base de que el adoptando sea un menor no
cmancipado (79).

d) No serd necesario el asentimiento cuando los que deban prestarlo
se encuentren imposibilitados para ello: En este supuesto me remito a lo
dicho anteriormente (80) y afiado, interpretando lo establecido por el
Tribunal Supremo, que la imposibilidad de prestar el asentimiento por
parte de los padres del adoptando no estd en contradiccién con la posible
extincién de la adopcion, regulada en el nuevo articulo 180 del Cédigo
Civil, que establece que el Juez acordard la extincién de la adopcidn

(75) Cfr. art. 172 del Cédigo Civil espaiiol.

(76) Ruiz-Rico Ruiz: «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de me-
nores», Actualidad Civil, 2 (1988), pag. 66.

(77) CerpA GIMENO, 0. c., nota 29, péag. 734.

(78) Cfr. art. 175, 2, del Cédigo Civil.

(79) Bercovitz RopriGuez-CANo, o. c., nota 73, pédg. 321.

(80) Cfr., supra, epigr. 3.2.1, b).
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a peticidn del padre o de la madre que, sin culpa suya, no hubieren inter-
venido en el expediente, en los términos expresados en el articulo 177.
Serd también necesario que la demanda se interponga dentro de los dos
afios siguientes a la adopcién y que la extincién solicitada no perjudique
gravemente al menor (81).

3.2.2.3. Supuesto especial de asentimiento materno.—El articulo
177, 2, final, establece que el asentimiento de la madre no podrd pres-
tarse hasta que hayan transcurrido treinta dfas desde el parto.

El periodo de tiempo fue ampliado de quince dias a treinta en virtud
de una enmienda (la nimero 41) presentada por el Grupo Parlamentario
Socialista, que se justificaba en que el plazo propuesto de quince dias
parecia demasiado corto. Siendo conveniente alargarlo a fin de que la
madre, recuperada del puerperio, esté en plena libertad y consciencia
para calibrar la gravedad del acto de asentimiento a la adopcién de
su hijo.

A pesar de la ampliacién que supuso la citada enmienda, el plazo de
treinta dias sigue resultando corto si se compara con la normativa del
«Convenio de Estrasburgo de 1967», que en su articulo 5.°, punto 4.°,
establece un tiempo minimo de seis semanas desde el parto, dentro del
cual no serd valido el consentimiento. Hay que hacer notar que el citado
Convenio de Estrasburgo sobre adopcién no ha sido ratificado por Espa-
fia. La legislacién alemana, siguiendo dicho Convenio, establece que el
consentimiento no se concederd por parte de los padres hasta que el nifio
tenga ocho semanas (82).

Por dltimo, destacar que el articulo 177, 2, final, cierra la posibilidad
en nuestro Derecho de adoptar a un nasciturus.

3.3. Referencia a las personas que deberdn ser simplemente oidas

Las personas que deberan ser simplemente oidas en el expediente
adopcional, no se les puede considerar que emitan un auténtico consenti-
miento en sentido amplio; su manifestacién tiene la dnica finalidad de
ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su decisién (83), pero sin que
la opinién de tales personas sea una declaracién negocial bdsica ni cons-
tituya una conditio iuris de eficacia del negocio adopcional (84). Por
tanto, el «ser oido» no puede considerarse como un auténtico consenti-
miento, sino que consistird en una opinién acerca de la adopcidn, sin mds

(81) Cfr. STS 19 de febrero de 1988.

(82) Cfr. pardgr. 1.747, 3, del BGB.

(83) Cfr., supra, epigr. 3.

(84) LaAcruz BERDEjo y SANCHO REBULLIDA, 0. .c., nota 38, pig. 697.
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trascendencia que la de contribuir a formar la opinién del Juez sobre la
misma.

La audiencia («ser oido») estd pensada para las personas sobre las
que la adopcién incide menos directamente (85). A pesar de no consistir
la audiencia en un auténtico consentimiento, intentaré, por razones de
sistemadtica, analizar sus distintos supuestos:

A) Habla el nimero 1, apartado 3.°, del articulo 177 del Cédigo
Civil del deber de ser simplemente oidos por el Juez que tienen los padres
que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su asentimiento
ho sea necesario para la adopcién.

A primera vista podria pensarse que en este punto el legislador se
estd refiriendo a fos supuestos siguientes:

— Que los padres se encuentren incursos en causa para su priva-
cién (86). En tal caso, los padres no han sido privados de la
patria potestad al faltar la sentencia y, por otra parte, el Cédigo
no estima necesario su asentimiento.

— Otro supuesto es el que ¢l hijo se hallare emancipado (87). Aqui
podria entenderse que el padre no ha sido privado de la patria
potestad, sino que ésta se ha extinguido por la emancipacidn,
conforme al articulo 169, 2.°, de nuestro Cddigo Civil, y que,
ademads, el Cddigo, al igual que en el supuesto anterior, no estima
necesario su asentimiento.

— EI dltimo supuesto pensable seria que el menor adoptando estu-
viese en situacién de desamparo, conforme al articulo 172 del
Cédigo Civil. Aqui entiendo que si hay privacién de la patria
potestad de sus padres, pues al constituirse la tutela ex lege
a favor de la Entidad pablica es obvio que la patria potesiad
desaparecerd (88).

A pesar de lo expuesto en los dos primeros casos, creo que el articu-
lo 177, 3, 1.°, hace referencia a los padres que debiendo prestar el con-
sentimiento a la adopcién de su hijo se encuentren imposibilitados para
cllo (89). Las razones son las siguientes:

«) El proyecto de Ley de 1987 de modificacién de determinados
articulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcidn establecia en su articulo 177, 3, 1.°, que los padres deberin

(85) ARCE y FLOREZ-VALDES, 0. c., nota 28, pdg. 640.
(86) Cfr. art. 177, 2, 2.°, del Cédigo Civil.

(87) Cfr., supra, nota 85.

(88) Cfr. art. 222, 1, del Cédigo Civil.

(89) Cfr. art. 177, 2, 2°, parrafo segundo.
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ser simplemente oidos por el Juez cuando su asentimiento no sea nece-
sario para la adopcidn.

Tal redaccién implicaba la inclusién en esta audiencia de los padres
privados legalmente de la patria potestad o que se encuentren incursos en
causas para su privacién, o que el hijo se hallare emancipado o los que
se encuentren imposibilitados para prestar el asentimiento.

b) Posteriormente, la enmienda ntimero 42, presentada por el Gru-
po Parlamentario Socialista, propuso la siguiente redaccién del articu-
lo 177, 3, 1.°, del Cédigo Civil: «Los padres que no hayan sido privados
de la patria potestad cuando su asentimiento no sea necesario para la
adopcién».

La enmienda, que se justificaba en razdn a la especificacion del su-
puesto, fue admitida, por lo que el vigente texto legal aparece redactado
en este sentido.

¢) Por tanto, si la enmienda se justifica por la especificacién del
supuesto creo que Unicamente deberdn ser oidos los padres que debien-
do prestar el asentimiento (por no estar privados legalmente de la patria
potestad ni encontrarse incursos en causa para su privacion ni hallarse
el hijo emancipado) se encuentren imposibilitados para ello (90).

Estos padres serfan, a mi juicio, los incapacitados (91), siempre que
la sentencia de incapacitacién le reconociera un juicio suficiente, pero en
cualquier caso inferior al del emancipado.

Si a los adoptantes se les requiere (como minimo) la capacidad del
emancipado para consentir la adopcidén (92), lo 1gico es que a los padres
se les exija la misma para asentir.

Y, por otra parte, si al adoptando menor de doce afios se le debe oir
si tiene suficiente juicio (art. 177, 3, 3.°), a los padres incapacitados
también se les deberd oir si estando incapacitados para asentir tuvieren
suficiente juicio.

Por tltimo, si la imposibilidad para asentir de los padres es material,
v.gr.: ausencia, l6gicamente tampoco podrin ser oidos.

B) El ndmero 2, apartado 3.°, del articulo 177 del Cédigo Civil
establece el deber de ofr al tutor y, en su caso, al guardador o guarda-
dores.

(90) Cfr. arts. 177, 2, 2.°, y 177, 3, 1.°, del Cédigo Civil.

(91) Admitiéndose la posibilidad de que la sentencia de incapacitacién manten-
ga la patria potestad.

Cfr. arts. 157 y 156, 4, del Cédigo Civil.

(92) El antiguo art. 172 del Cédigo Civil requeria que el adoptante se hallase
en el ejercicio de todos sus derechos civiles, lo que implicaba la necesidad de que
fuera mayor de edad. Al omitir la nueva regulacién esta consideracién entiendo que
la capacidad del adoptante serd la establecida en el art. 323 del mismo cuerpo legal.
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La inclusién del tutor dentro de las personas que deben ser oidas
supone una novedad respecto a la Ley anterior; asi, el antiguo articu-
lo 173, letra D), de nuestro Cddigo Civil requerfa para la adopcién
que el tutor prestase su consentimiento (asentimiento).

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente sobre este punto (93), no
estd nada clarc el fundamento que pueda tener este cambio de criterio
del legislador discriminando al tutor con relacién a los padres, de modo
que aquél no pueda dar su asentimiento y simplemente deba ser oido,
cuando la tutela es el organismo de guarda tuitivo sustitutivo de la patria
potestad. Por tanto, si «donde hay la misma razén debiera aplicarse el
mismo derecho», el legislador tencria que haber resuelto el valor de la
manifestacidn al tutor de igual forma que resuelve para los padres (94).

Por dltimo, la alusién de la Ley al guardador o guardadores no deja
lugar a dudas que por los amplios términos en que estd determinado, el
sujeto de la audiencia se refiere tanto al guardador de hecho como a las
personas que ejerzan la guarda, establecida por el articulo 172 del Cé-
digo Civil, esto es, el director de la casa o establecimiento en que el
menor es internado, o por la persona o personas que lo reciban en aco-
gimiento.

C) Por dltimo, deberd ser oido el adoptando menor de doce afos,
si tuviere suficiente juicio.

La exigencia de tal condicién en los menores de doce afios nos lleva
directamente al planteamiento de una cuestién: la de quién serd el en-
cargado de valorar ese juicio.

Aunque nada dice la Ley con referencia a este punto concreto, parece
evidente que sera el Juez encargado de oirle, no sélo por las facultades
que la Ley concede al Juez para valorar la adopcién y la conveniencia
de la misma para el adoptando, sino también porque el legislador en
otros supuestos similares, como el del articulo 156, pérrafo 2.°, de nues-
tro Cédigo Civil (95), le atribuye dicha facultad.

Desde luego, el Juez deberd atender al dato real de capacidad de
entender y querer del adoptando menor de doce afos, y si al explorar su
voluntad o llevar a cabo la audiencia estimase que no tuviere suficiente
juicio, ésta serd omitida y en el expediente deberd constar tan sélo la
comparecencia y el juicio negativo de capacidad (96).

(93) Cfr., supra, epigr. 3.2.2.1, final.

(94) Asi, LLEDS YAGUE, 0. c., nota 1, pag. 1208.

(95) El art. 156, pérr. 2.°, del Cédigo Civil, establece en relacién con el ejerci-
cio de la patria potestad, que en caso de desacuerdo por ambos progenitores, cual-
quiera de los dos podrd acudir al Juez, quien después de ofr a ambos y al hijo si
tuviese suficiente juicio y, en todo caso. si fuere mayor de doce afios...

(96) ARCE y FLOREZ-VALDES, 0. ¢., nota 28, pAgs. 640-641.

3
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4. FormaA

Para el estudio de este epigrafe hay que hacer como nota preliminar
el siguiente comentario: tras la nueva legislacién en materia de adopcién
de 1987 desaparece la fase notarial del procedimiento. Esta supresidn
tiene interés no ya en cuanto a la simplificacién del procedimiento, sino
por lo que a la perfeccién del negocio juridico de adopcién se refiere (97).
Efectivamente, se mantenia una polémica, consistente en determinar si la
adopcidn quedaba perfeccionada con el acto judicial o con la escritura
piblica. La Direccién General de los Registros y Notariado, preguntan-
dose por la posibilidad de inscribir una escritura de adopcién otorgada
por los albaceas del adoptante, se pronuncia en el sentido de que la
adopcién no se perfecciona sino por el otorgamiento de la correspondien-
te escritura publica (98). Sin embargo, el caso en cuestién pasa a la via
judicial ordinaria y cuando llega al Tribunal Supremo éste se manifiesta
en el sentido contrario: la adopcién se perfecciona con el auto judicial
(Sentencia de 6 de febrero de 1982).

La nueva Ley, con la desaparicién de la fase notarial, elimina la
polémica suscitada.

Una vez fijado el momento de perfeccién del negocio juridico adop-
tivo, paso a examinar el cdmo han de dar el consentimiento, asentimiento
y audiencia las personas llamadas a prestarlo.

4.1. Consentimiento

Establece con claridad la Ley la forma de su prestacién en el articu-
lo 177, 1, del Cédigo Civil, al establecer que habrin de consentir la
adopcidn, en presencia del Juez, el adoptante o adoptantes y el adoptando
mayor de doce afios.

Por tanto, a diferencia de la legislacién anterior, que no determinaba
expresamente que el consentimiento debia de prestarse en presencia judi-
cial (art. 173), la nueva expresa con claridad que la declaracién de
voluntad de las personas llamadas a consentir se hard ante el mismo,
con lo cual en la emisién de dichos consentimientos queda cerrada la
posibilidad de un apoderamiento o mandato, al resultar una materia inde-
legable sometida a la regla del intuitu personae.

En opinién de LLEDO, siguiendo a DfEz-Picazo y GULLON, podria
argumentarse, frente a la regulacién de la Ley, que no se ve razén para
que pudiéndose otorgar matrimonio por poder no pueda intervenir un
apoderado especialisimo. En el poder especial seria menester indicar el

(97) Cfr. S1GNES PAscuAL: «En torno al proyecto de Ley de Reforma del Cédi-
go Civil en materia de adopcién», La Ley, 1.669 (1987), pég. 1.
(98) Cfr. Resolucién de la DGRN de 8 de junio de 1973, -
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ntmero de expediente y de adopcidn, la persona del adoptado y las demas
condiciones del contenido de aquélla (99).

A pesar de lo expuesto por LLEDO, el tenor literal del arnculo 177, 1,
comporta un carécter personalisimo de dichos consentimientos, que hace
imposible cualquier delegacién.

Problema complejo se plantea en la posibilidad de revocar el consen-
timiento adopcional: si esta revocacion se produce antes de la resolucién
judicial creo que podria admitirse, en virtud de la ratio juris de la insti-
tucién adoptiva, a través de los principios generales del Derecho (100).

Si, por el contrario, la revocacién sc¢ produce con posterioridad a la
resolucién judicial entiendo que no teirdrd ningln tipo de validez al impe-
dirselo el caracter constitutivo de la resolucién judicial.

4.2. Asentimiento

Establecen los dos primeros parrafos del articulo 1.830 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil la forma de prestar esta manifestacién de voluntad
al decir: «El asentimiento a la adopcion que hayan de prestar el cényuge
del adoptante y los padres del adoptando habra de formalizarse bien
antes de la propuesta, ante la correspondiente Entidad, bien en documento
ptblico, bien por comparecencia ante el Juez.

Si cuando se presenta la propuesta o solicitud de adopcién hubieren
transcurrido mas de seis meses desde que se prestd el asentimiento, serd
necesario que éste sea renovado ante el Juez»,

Como se puede observar existe por la forma de su prestacién una
clara diferencia entre consentimiento y asentimiento, al poder este dltimo
prestarse ante la correspondiente Entidad piblica que inicie el expediente
de adopcién o bien en documento publico, cosa que no sucede con el
consentimiento que deberd prestarse siempre en presencia judicial.

Esta posibilidad de que el asentimiento no se preste ante el Juez
implica, a mi juicio, que cabe perfectamente en estos supuestos la figura
del apoderado o del mandatario (diferencidndose en este punto también
del consentimiento), porque dichos asentimientos no son personalisi-
mos (101). En contra de esta afirmacién se pronuncia Bercovitz al
tratar del asentimiento de los padres del adoptando, afirmando que
a través de la adopcidn se establece una via excepcional de renuncia a la
patria potestad. De ahi que ésta no pueda producirse sin contar con los
titulares de dicha patria potestad. De ahi también que para aceptar se-
mejante renuncia deban exigirse las mdximas garantias. Se trata de un

(99) LLEDS YAGUE, 0. ¢, nota 1, pags. 1206-1207.

(100) Cfr. DE CASTRO Y BRAVO Derecho civil de Espafia, 1 (Madnd 1955)
paginas 379 y 473 y ss. -

(101) Cfr. LLEDS YAGUE, 0. c., nota 1, pag. 1207.
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acto personalisimo, por lo que sbélo podra ser realizado por quien tenga
plena capacidad para el mismo (102).

También se plantea en este supuesto la posibilidad de revocar el
asentimiento debiendo distinguir si la revocacion se produce antes o des-
pués de la resolucidén judicial. Si se produce antes, a tenor del punto C)
del articulo 1.829 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se admite su revo-
cacién, siempre que el asentimiento se hubiese formalizado ante la En-
tidad pablica o en documento auténtico y la revocacién se notifique
a la Entidad antes de la propuesta al Juzgado. Casc de producirse la
revocacién con posterioridad a la resolucidén judicial, ésta es irrelevante,
como es obvio, dado el caracter constitutivo de la resolucién.

4.3. Audiencia

Estas personas al deber ser oidas por el Juez, segln el articulo 177, 3,
de nuestro Cddigo, l6gicamente, ante éste tendrdn que expresar su ma-
nifestacién. ‘

La revocacién de esta manifestacion es intrascendente, tanto se pro-
duzca antes o después de la resolucidn judicial. Si se produce antes es
irrelevante, dadas las facultades que el articulo 176, 1, del Cédigo Civil
otorga al Juez para resolver, teniendo en cuenta siempre el interés del
adoptando. Caso de producirse la revocacién con posterioridad a la reso-
lucién judicial, ésta es irrelevante, como es obvio, dado el caricter cons-
titutivo de la resolucién,

5. EFECTOS

Tanto el consentimiento como el asentimiento y la audiencia tienen
un cardcter preceptivo. Asi se desprende de las expresiones empleadas:
«Habran de consentir...» (art. 177, 1, del Cédigo Civil). «Deberan asen-
tir...» (art. 177, 2, del Cédigo Civil). «Deberan ser simplemente ofdos...»
(articulo 177, 3, del Cédigo Civil) (103).

No obstante tal preceptividad, cabe hablar de un consentimiento im-
prescindible, toda vez que no puede omitirse ni faltar su prestacién, al
ser éste un requisito o elemento bésico del negocio adopcional (104); su
ausencia motivard la inexistencia del mismo, por aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 1.261 del Cédigo Civil.

(102) BercoviTz RODPRIGUEZ-CANO, 0. c., nota 73, pag. 322.

(103) Arce y FLOREZ-VALDES, 0. c., nota 28, pig. 653.

(104) Asi resulta del predmbulo de la Ley de 11 de noviembre de 1987, cuando
con referencia al mismo nos dice: ...la Ley permite prescindir, si no del consenti-
miento bdsico del adoptante y adoptado, si de otros asentimientos de las personas
especialmente vinculadas con uno y otro.
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Pero la cuestion mds relevante reside en la vinculacidn que para el
Juez supone la manifestacién positiva o negativa de voluntad. Resulta
indudable, seglin lo expuesto, que el consentimiento negativo de cual-
quiera de las personas que habran de prestarlo vincula la decisidn del
Jucz, de tal manera que carece de facultades decisorias en contra del
consentimiento de tales petrsonas.

El asentimiento —a difercncia del consentimiento— podrd ser omi-
tido cuando las personas que deben prestarlo estén incursos en los su-
puestos establecidos por la Ley (105). Este caso produce lo que FEr-
NANDEZ MARTIN-GRANIZO denomina ineficacia condicionada del negocio
adoptivo. en cuanto el legislador deja al arbitrio del Juez la posibilidad de
decretar o no dicha ineficacia, imponiéndolo como Unica limitacién tener
en cuenta siempre el interés del adoptando (106). En cuanto a estas per-
sonas (llamadas a asentir) parece claro que. a diferencia de las que han
de consentir, no resulta imprescindible su manifestacién de voluntad por
cuanto la Ley permite en determinados supuestos su ausencia (107). Pero
si no estdn incursas en estos supuestos y disienten de la adopcidén en
tramitacién, el Juez no podré aprobarla (108); pero si la postura dc
cstas personas es reticente y ambigua, sin concretarse en un si o un no,
en tales supuestos entiendo que si podrd el Juez salvar este obstécu-
lo (109); esta afirmacién podria tener punto de apoyo en el preambulo
de la Ley vigente (110).

Como dltimo caso, cuando las personas que deban ser oidas se pro-
nuncien negativamente a la adopcién, no se producird, como se des-
prende de la Ley, ninglin efecto vinculante para el Juez.

ToNacio Diaz pE LLEzZCANO SEVILLANO
Doctor en Derecho

(105) Cfr. art. 177, 2, 2.°, del Cédigo Civil.

(106) Cfr. FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, 0. ¢., nota 33, pag. 653.
(107) Cfr. art. 177, 2, 2.°, del Cédigo Civil.

(108) LAcruz BERDEjo y SANCHO REBULLIDA, 0. c., nota 38, pdg. 697.
(109) Asi, CASTAN TOBENAS, 0. ¢, nota 39, pag. 325.

(110) Cfr., supra, nota 103,



