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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Basicamente dedicado a poner al dia mis comentarios a las sentencias
emanadas del Tribunal Supremo en materia de Derecho de familia, la
existencia de este supuesto de hecho concreto, que originé una adopcién
y que determind las dos Sentencias de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo
de 1973, me ha preocupado profundamente y ha motivado estas reflexio-
nes meditadas desde la distancia en el tiempo y en el espacio.

Buena parte de estas reflexiones van a consistir en la exposiciéon deta-
llada del supuesto de hecho subyacente en este pleito. Supuesto de hecho
que, curiosamente, ha preocupado, al parecer, muy poco a casi todos los
anotadores o comentaristas de sentencias en las revistas patrias (1).

He elegido después, previa la presentacién de los hechos y de la deci-
sién del Alto Tribunal, una serie de puntos que habitualmente no son
tomados en consideracién por la doctrina patria, que suele concentrar to-
dos sus esfuerzos en el andlisis de la dimension normativa en tema .de
adopcidn (2).

He llamado la atencidn en otros lugares —los lectores de esta Revista
ya conocen mi método de trabajo— sobre la importancia de la dimension
socioldgica, maxime en estas materias de Derecho de familia tan candentes
y trascendentes socialmente.

En rigor —dejando aparte las estimables aportaciones emanadas de
«los Tribunales Tutelares de Menores», la «Obra de Proteccién de Meno-
res» (3) y de la «Asociacién de Proteccién a la Adopcién»—, en Espana
existen escasas aportaciones en torno a los aspectos socioldgicos de la
adopcidn, a diferencia de lo que ocurre en otros paises (4).

Va a ayudar un tanto a estas reflexiones la conveniente distincion entre
el perfit estructural (o estatico) y el perfil funcional (dindmico) del tema,
con las consiguientes connotaciones de todo tipo en su caso.

Ademas, la incidencia notarial de la cuestién hace que no pueda ni deba
despachar someramente el tema con remisiones a otros autores.

Habréd asi una serie de puntos de reflexidn, inhabituales quiz4, pero
merecedores de una atencién hasta hoy escasa.

II. UN SUPUESTO DE HECHO DETERMINANTE DE ADOPCION

Paso aqui, sin mayores dilaciones, al estudio y analisis del supuesto de
hecho que motiva las dos Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio

(1) Me pregunto si la razén serd que la sentencia —doble sentencia— ocupa més de un centenar
de péginas, comprensivas de los tres recursos interpuestos ante el Tribunal Supremo. La dnica excep-
cién, notable, es la del Notario F. CasTro LuciNi: «Comentarios a las sentencias del Tribunal Su-
premo de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973», en A. D. C., octubre-diciembre 1973, pdgi-
nas 1218 y ss.

(2) Dada la abundancia de interpretaciones doctrinales en esta materia, y por la reflexién centrada
dnicamente en este concreto supuesto de hecho, la referencia bibliogrdfica se limita a una seleccién
muy personal de los autores que juzgo de interés en este lugar, y en forma cronoldgica a contar
desde el afio 1970.

(3} ¢Quid acerca de la adaptacién de este organismo a la Constitucién de 1978? Véase La Obra
de Proteccién de Menores, Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pdgs. 23 y ss., y alli el trabajo de
E. MIRET MAGDALENA, pdgs. 29 y ss.

(4) Asi, en Francia, con notables investigaciones sobre el tema.

1. Ver C. LauNay vy M. Soure: L’adoption, ses domnées psychologiques et sociales, Paris, 1954.

2. Puede también verse la muy interesante obra de M. P. MARMIER: Sociologie de !'adoption
(Etude de sociologie furidique), ed. L. G. L. D., nim. 100, Parfs, 1969.

Entres4§osotros, véase la notable excepcién de Castro LuciNi, op. cit., R. C. D. I., 1971, pégi-
nas 830-848.
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de 1972 y de 28 de mayo de 1973. Lo hago en la forma habitual en esta
Revista vy con mi especial método y sistema.

1. ANTECEDENTES
A) Fueron hechos declarados probados en el presente litigio:

1) Don A. (de veintiocho afios) prestaba servicios personales a una
familia de elevada .posicién, y mantenia relaciones amorosas con doiia B.
(de treinta y ocho afos), hija de la casa. A consecuencia de tales relacio-
nes, dofia B. quedd encinta en septiembre de 1965. Ambos tenian el pro-
posito de continuar sus relaciones y de contraer matrimonio, una vez cesa-
da la oposicién de la familia de dofia B.

2) Comunicados al padre y hermano de dofia B. los hechos de las
relaciones, el embarazo y el propésito de matrimonio, por la familia de
dofia B. se procuré por todos los medios cortar dichas relaciones y encon-
trar una férmula para que la criatura que habia de nacer quedara en
algtin establecimiento y posteriormente fuera adoptada. La familia de
dofia B. se puso en contacto con una seriora especializada en estos temas,
a la que nombraré como dofia C.

3) Préximo el alumbramiento e ingresada dofia B. en la clinica pri-
vada del doctor D., se le aplicd el procedimiento de adormecimiento-incons-
ciencia, dando a luz una nifsia el 2 de mayo de 1966. Dofia B. no recordaba
nada de lo sucedido en la tarde y noche de dicho dia, pero fue informada
por dofnia C. de que habia tenido una nifia.

4) El médico que la asistié6 habia declarado (prueba pericial) que «su
impresion en todo momento fue que el propdsito de dofia B. era el de no
hacerse cargo de la criatura y entregarla de modo definitivo; que se en-
contraba en condiciones fisicas y mentales para adoptar cualquier decisién,
v que si pregunté por su hija no fue para reclamarla, sino tinicamente para
informarse adénde habia sido llevada y cuél podia ser el futuro de la nifia».

5) La nifia fue ingresada en la «Casa de Maternidad» (5) de la corres-
pondiente Diputacién Provincial. Con fecha 6 de mayo de 1966, la nifia ex-
posita fue confiada para su acogimiento —y posterior adopcion— al matri-
monio don T. y dofia N.

6) La nifia fue inscrita en el Registro Civil el 10 de mayo de 1966, con
dos apellidos de uso corriente en la localidad.

7) Don A. vy dofia B. contrajeron matrimonio el 2 de marzo de 1967.

8) Por la Administracién Provincial se inicia con fecha 4 de febrero
de 1967 el expediente de adopcion menos plena. El Juzgado de Primera
Instancia dictd Auto el 8 de marzo de 1967, en el que, previo informe del
Ministerio Fiscal, aprobé la adopcién menos plena de la nifia.

9) Con fecha 15 de marzo de 1967 se otorgd la escritura piblica de
adopcién menos plena de la nifia.

10) Por el ya matrimonio don A. y dofia B., fracasadas todas las ges-
tiones para recuperar a su hija, se entabla querella criminal contra la
caritativa sefiora dofia C, contra el Administrador de la Casa de Materni-
dad y contra las personas que retuviesen a la hija de los querellantes en

(5) Cabria preguntar por qué medios o conductos, en base a qué titulos, etc. Pero esto forma parte
de la trama novelesca o ‘infraesttuctura’ sociclégica de ESTA adopcién, y de otras mil como ella.
Preguntas sin respuesta.
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contra del consentimiento de éstos. Querella que originé el sumario nu-
mero 189 de 1967, en el que quedaron probados los hechos de: la identi-
ficacién de la hija de los demandantes, inscrita en el Registro Civil el 10 de
mayo de 1966; la adopcién menos plena por don T. y dofia N., y el expe-
diente previo tramitado por la Administracién Provincial. Dicho sumario
concluyd, al parecer, por sobreseimiento.

11) Identificada la nifia, fue reconocida como hija natural por don A.
y dofia B., en sendos testamentos de 4 de octubre de 1968, de los que se
practicé la oportuna anotacién marginal en el acta de nacimiento, que-
dando asi la menor legitimada por subsiguiente matrimonio. .

12) Se formulé por don A. y dofia B. la correspondiente reclamacion
previa al ejercicio de las acciones civiles ante la Diputacién Provincial.

B) Habia una serie de cuestiones y puntos dudosos o controvertidos
en este litigio. Asi, por parte de los demandantes (don A. y dofia B.) se
alegaba: 1) la oposicién constante de la familia de ella al matrimonio;
2) los procedimientos de la familia de ella para que no conociera a la nifia
y para su adopcidén; 3) que dofia B. se habia negado sistemdticamente
en todo momento a firmar un escrito de renuncia a los derechos sobre
su hija, que repetidamente le habia sido presentado por la caritativa
dofia C. (6); 4) que desde el dia siguiente al del alumbramiento, la deman-
dante dofia B. pidié a unos y a otros la entrega de su hija; 5) que una vez
casados los demandantes, al finalizar la ceremonia religiosa se trasladaron
a la Casa de Maternidad Provincial (7), donde el Administrador les mani-
festé que «pronto tendrian a la nifia» (sic) (8); 6) que en el expediente de
adopcién se habian omitido toda una serie de requisitos —tales como la
falta de audiencia de los padres naturales, falta de comparecencia de un
representante legal de la adoptada (Administrador de la Casa de Materni-
dad o su representante) y falta de pacto de derechos sucesorios—; 7) que
se efercita, en primer lugar, la accion de nulidad por imposicién legal, ya
que la accién de rescision es subsidiaria y no puede ejercitarse sino cuando
el perjudicado carece de otro recurso legal para obtener la reparacién del
perjuicio.

Por parte de los demandados don T. y dovia N. se alegaba: 1) que nie-
gan que la nifia adoptada naciera de dofia B., asi como que fuera fruto
de las relaciones con don A.; 2) que el matrimonio demandado habia soli-
citado de la Casa de Maternidad Provincial la adopcién menos plena de
una nifia recién nacida, cuya nifia les fue entregada el dia 6 de mayo
de 1966, «venida al mundo, segiin se les dijo, el dia 2 del propio mes» (sic);
3) que tras la correspondiente tramitacion, la nifia fue adoptada, provocan-
do en el Registro la inscripcién marginal oportuna; 4) que para tal inscrip-
cidn, la adopcién realizada habia pasado el quintuple tamiz que supone el
expediente de adopcién; 5) que cabia decir, sin temor a equivocacién al-
guna, que «si dofia B. tuvo una nifia y la abandoné o expuso, lo hizo de
manera total y absolutamente culpable, y si tal criatura era hija de ella
y don A, la culpabilidad alcanzaria a ambos» (sic), ya que dada su elevada

(6) Considérese este hecho, fundamental en el caso de autos.

(7) Recuérdese el juego de fechas: expediente iniciado el 4-2-67, matrimonio contraido el 2-3-67,
auto aprobatorio el 8-3-67 y escritura otorgada el 15-3-67. Una velocidad tan admirable como sorpren-
dente.

- (8) Dicho funcionario al parecer les ocult§ cuidadosamente la tramitacién del expediente de adop-
<i6én, por lo que se desprende de los propios autos.



JURISPRUDENCIA 411

posicién social pudo ingresar en una clinica «de mds categoria» y habia
podido casarse antes del parto; 6) que el otorgamiento de testamentos
reconociendo como hija natural a la adoptada por los demandados «se
habia hecho sin que ninguno de ellos o ambos acreditaran ser los proge-
nitores, y ademads, sin obtener decisién judicial alguna y sin contar con el
matrimonio demandado ni con la Casa de Maternidad» (sic) (9).

Por parte de la Diputacion Provincial demandada se hacian una serie de
alegaciones: 1) una exposicién de los hechos determinantes del expediente
de adopcidn, a partir de la fecha de la exposicién (6 de mayo de 1966);
2) que el expediente de adopcién se habia iniciado un mes antes casi que
don A. y dofia B. contrajeran matrimonio; 3) que los testamentos de don A.
y dofia B. se otorgaron un afio y siete meses después de contraido el ma-
trimonio y de formalizarse la escritura de adopcién; 4) que la Administra-
cién Provincial «habia cumplido con todos los tramites del expediente de
adopcién menos plena de la nifia..., ¥ al estimar conveniente y necesaria
la adopcidn, autorizé la misma» (sic) (10); 5) que la actuacién de don A.
y dofia B. indicaba a todas luces una desidia y falta de interés notorios,
en base a la culpabilidad de ambos en el abandono, a la celebracién del
matrimonio pasado casi un afio desde el natalicio y al reconocimiento en
testamento muy posterior; 6) que «si la intencién de dofia B. era mante-
ner bajo su custodia la criatura, pudo depositaria en la Casa de Materni-
dad previo su reconocimiento, habiéndose identificado como tal ante la
Administracién del establecimiento» (11).

C) La demanda es interpuesta por los conyuges don A.-dofia B., contra
los cényuges don T.-dofia N., la Diputacién Provincial y el Ministerio Fiscal.
Finaliza con la siplica de que se dicte sentencia: decretando la inexisten-
cia, 0 en otro caso, la nulidad, y subsidiariamente, la rescisiéon de la adop-
cién menos plena de la hija de los demandantes, Maria..., contenida en la
escritura de fecha 15 de marzo de 1967; decretando asimismo la cancelacion
en el Registro Civil de la inscripcién marginal originada por la repetida
escritura, al ser declarada la nulidad o rescision del titulo en cuya virtud
se hizo, y condenando a los demandados en las costas del juicio.

D) Por parte del Ministerio Fiscal se manifesté que «por carecer del
conocimiento necesario de los hechos a que se contrae la demanda, se
abstiene en este tramite de formular alegacién alguna, sin perjuicio de
hacerlo una vez practicada la prueba, en el momento procesal oportuno».

Por parte de los demandados don T.-dofia N. se contestd a la demanda
oponiéndose a ella y se formuld reconvencidn, terminando con la sdplica
de que, teniendo por contestada la demanda y formulada reconvencion, se
dictara sentencia declarando: A) nulos y sin valor ni efecto legal alguno
los reconocimientos y legitimacién por subsiguiente matrimonio, aparente-
mente realizado por los demandantes don A.dofia B., de la menor Maria...,
por no concurrir y, por ende, no demostrarse la indispensable circunstancia
de ser hija natural de ambos o de cualquiera de ellos; B) nulas, sin valor
ni efecto legal alguno, las inscripciones marginales y notas de referencia
producidas por tales aparentes reconocimiento y legitirnacién por subsi-
guiente matrimonio, en las correspondientes pagina y tomo de la seccién 1.2

(9) Delicioso pédrrafo acerca del ‘juicio de capacidad’ para otorgar testamento. Sin comentarios.

(10} ¢Qué criterios decisivos determinaban esa conveniencia y necesidad de la adopcién? Misterio
impenetrable. .

(11) Esta manifestacién podria aceptarse siempre que no existiera la ‘caritativa’ dofia C. como in-
termediaria.
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del Registro Civil de..., que deben ser canceladas; desestimando la deman-
da v condenando a los actores en costas y a estar y pasar por los anterio-
res pronunciamientos. )

Por parte de la Diputacion Provincial demandada se contesté a la de-
manda oponiéndose a ella y formulando reconvencion, terminando con la
suplica de que desestimando totalmente la demanda, declare: la legalicdad
de la adopcién menos plena de la nifia Maria...; la nulidad, dejando sin
valor ni efecto legal alguno, de los reconocimientos y legitimacién por
subsiguiente matrimonio verificados por los demandantes de la menor
citada; la nulidad, sin valor ni efecto legal alguno, de las inscripciones
marginales y notas de referencia por tales reconocimiento y legitimacién
verificados en el Registro Civil, y se condene a los actores a estar y pasar
por tales pronunciamientos y al pago de las costas.

E) Recibimiento a prueba: Por la parte demandante se practicé la de
confesién en juicio, documental publica y testifical. Por la parte deman-
dada —Diputacion Provincial— se practicéd la de confesién en juicio y la
documental.

Por los demandados don T.-dofia N., adoptantes, se practicé la docu-
mental y la pericial. Se interesé la pericial, consistente en que por un solo
Perito agente de la Propiedad Inmobiliaria, y previo examen de las fincas
de que resultase ser propietaria la actora dofia B. (madre natural), se
emita informe en el que se haga constar el valor de todas y cada una de
las fincas. Dado traslado de la pericial propuesta a la contraparte, ésta la
estim6 impertinente por no ofrecer resultado alguno util y eficaz para la
decisién del pleito. El Juzgado, por Auto de 16 de abril de 1970, declaré no
haber lugar a la admisién de la pericial propuesta. Formulado recurso
de reposicion contra dicha resolucién, fue confirmada por Auto de 2 de
junio de 1970, declarando no haber lugar al recurso de reposicién.

F) El Juzgado dicta Sentencia el 7 de diciembre de 1970 por la, desesti-
mando la demanda, absuelve de la misma a los demandados; de igual
forma, con desestimacién total de la reconvencién, absuelve a los deman-
dantes de los pedimentos que contiene,'y estimando en parte la reconven-
cién deducida por la Diputacién Provincial, declara vdlida y con plenos
efectos legales la adopcién menos plena de la nifia Maria..., condenando

a los actores a estar y pasar por esta declaracién, sin hacer expresa con-
dena de costas.

2. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL (12)

Por parte de los demandantes don A.-doiia B. (padres naturales), y por
parte del demandado don T. (adoptante), se interpusieron recursos de ape-
lacién contra la sentencia del Juzgado.

E! demandado don T. solicité el recibimiento a prueba del pleito en
segunda instancia, a fin de que se llevara a efecto la pericial. Dicha prueba
fue denegada por Auto de 3 de mayo de 1971. Interpuesto recurso de supli-
ca contra dicho auto, la Sala dicté6 Auto de 1 de junio de 1971 denegando
la stiplica interpuesta. La representacién del demandante don A. pidié que

(12) La argumentacién de la Audiencia, y sus respectivas consideraciones en cada uno de los

puntos, la he extraido de los tres escritos de recurso de casacién. Los subrayados son mfos: J. C. G

En una linea similar, Castro LucmNi, en su «Comentario» a estas sentencias, cit., 4. D. C., f973;
pégina 1230. )
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—sin necesidad de recibir el pleito a prueba— se uniera a los autos el
documento que presentaba y se recibiera confesion judicial a dofia N. de-
mandada (madre adoptante), lo que se acord6 por la Sala.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial dict6 Sentencia con fecha
21 de diciembre de 1971 por la que revocando la sentencia apelada, y deses-
timando las reconvenciones, estima la demanda, declarando la nulidad de
la adopcién menos plena de Maria..., a que se refiere la escritura de 15 de
marzo de 1967, decretando las cancelaciones obrantes en la inscripcién
de nacimiento, sin hacer especial imposicién de costas en ninguna de las
instancias.

De entre la fundamentacién y argumentacién de dicha sentencia, cabe
sefialar aqui las siguientes cownsideraciones:

® Extraidas del recurso de la Diputacion Provincial:

1) La sentencia recurrida considera la nulidad de la adopcién bajo una
supuesta falta de consentimiento de los padres a la exposicion o abandono,
como sintoma de la falta total de culpabilidad.

2) La sentencia entiende que los padres naturales pudieron tener anu-
lada su voluntad, ya que el consentimiento de dofia B. estuvo viciado por
presidén de la voluntad de su padre, originando un temor respetuoso.

3) La sentencia, en su considerando 11, hace una declaracién sobre
la voluntad de los padres naturales, que no estdn exentos de culpa en la
exposicién de su hija.

4) La sentencia recurrida aplica el parrafo 1. del articulo 4 del Cédigo
Civil y declara la nulidad de la adopcién por considerar «que la falta dé
consentimiento de los padres al abandono o exposiciéon permite la revoca-
cién de la adopcidén».

5) La sentencia considera que la nifia depositada fue retenida en la
Casa de Maternidad provincial contra la voluntad de sus padres, a quienes
se conocia en el Centro, por haber comparecido y haber manifestado su
intencion de recuperarla. Y como en la tramitacion del expediente de adop-
cion no se dio audiencia a los padres y éstos no prestaron. su consenti-
miento, la adopcién debe declararse nula, de conformidad con el articu-
lo 176 del Cédigo Civil.

6) La sentencia recurrida dice que hubo «conocimiento» por la Admi-
nistracién de los padres de la nifia, ya que fueron reiterados los intentos
de recuperacién de la nifia, lo que revela convenientemente quiénes eran
sus padres naturales, aunque no hubiera constancia formal de ellos.

7) La sentencia requiere que la adopcién debe ser consentida por los
padres de la menor y que éstos sean oidos al respecto en el expediente
tramitado por la Administracién Provincial.

8) La sentencia recurrida llega a la conclusién de que el firmante del
expediente de adopcién habia causado baja por enfermedad y, por tanto,
era incompetente para instruir el expediente al haber sido sustituido por
quien efectivamente ejercitaba las funciones de hecho y de derecho de
«Administrador» del establecimiento. Y considera nula la adopcién por
falta de comparecencia en la escritura publica del centro benéfico.
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@ Extraidas del recurso de los demandados:

1) La sentencia a quo vierte graves acusaciones contra la Administra-
cién del Instituto benéfico, refiriéndose a una actitud imprudente, temera-
ria o culposa, al entregar la recién nacida a sus padres adoptivos a los
cuatro dias del nacimiento, no diciéndole a la madre natural dénde se
encontraba su hija.

2) El Tribunal @ quo manifiesta (considerando 18) que «el conocimien-
to es un elemento subjetivo que resulta de datos objetivoss, y gue en este
caso existid, ya que los reiterados intentos de recuperacién de la nifia
revelaron convenientemente quiénes eran sus padres naturales, aunque no
hubiera constancia formal de ellos.

3) La sentencia recurrida atribuye (en considerando 23) a la escritura
de adopcidn valor constitutivo o ad substantiam, y al expediente adminis-
trativo y al judicial un acto de jurisdiccién voluntaria, afirmando «que la
escritura no esta destinada a constatar, sino a hacer nacer la adopcién
a la vida juridica».

4) La sentencia (considerandos 23 y 24) entiende que es necesario que
haya dualidad de consentimiento: uno, el preparativo del expediente; otro,
el constitutivo de la escritura publica. Se basa en el caracter constitutivo
de la escritura de adopcién, sin fundamentar su tesis, y en la considera-
cién de la adopcién como un negocio juridico bilateral.

5) La sentencia (considerandos 15 y 16) expone cémo la depositada fue
retenida contra la voluntad de sus padres, a los que se les ocult6é su para-
dero. Aduce como primer motivo de nulidad de la adopcién este hecho de
la revocacion del depdsito de la recién nacida, revocacién manifestada ex-
presamente por sus padres. :

6) La sentencia recurrida declara la nulidad de la adopcién menos
plena, a que se refiere la escritura ptiblica de 15 de marzo de 1967, pero
no se declara previamente a la vez la nulidad del expediente administrativo.

3. RECURSO0S DE CASACION

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial se interpusieron tres
recursos de casacién: uno, por quebrantamiento de forma, por los deman-
dados don T-dofia N. (adoptantes), y dos, por infraccién de ley, por los
dichos demandados (adoptantes) y por la Diputacién Provincial. Paso a re-
sumir todos ellos seguidamente (13):

a) Por quebrantamiento de forma

Por la representacion del demandado don T. (adoptante) se interpone
este recurso, en base a la siguiente argumentacién:

Porque interesando dicha parte la prueba pericial en la primera instan-
cia del pleito, fue denegada; y reproducida la pretensién en la segunda
instancia, también se denegé. Por tanto, en base al articulo 1.693, 5°, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, #a lugar al recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma cuando —como en el presente caso—, vista la forma

(13) Subrayados y distingos son mios: J. C. G.
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en que ha quedado trabada la litis, resultaba factor determinante de primer
orden, a efectos de calificar la exposicion y abandono de la nifia, conocer
cudles eran y qué valor tenian los bienes de la pretendida madre en el
momento del abandono o exposicion de la criatura.

El recurso es rechazado, como veremos luego.

b) Por infraccion de ley

Por la representacién de la demandada Diputacion Provincial, en escri-
to de 6 de marzo de 1971, se interpone recurso de casacién, funddndolo
en los motivos siguientes: ,

12 Violacién del articulo 175, 1°, del Cédigo Civil [redaccion de 1958],
por error de hecho en la interpretacién de la prueba que demuestra la
evidente equivocacién del juzgador (amparado en el num. 7.° del art. 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Porque dicho precepto sefiala de forma
taxativa que la adopcion es irrevocable y, como excepcion a tal principio,
los padres naturales pueden pedir la extincion de la adopcién en tanto
acrediten suficientemente su falta de culpabilidad en el abandono. Bajo
tal posibilidad los padres naturales entablaron el pleito. Contra la mani-
festacion de la sentencia recurrida de que los padres naturales tenian
anulada su voluntad, cabe oponer: que los padres (veintiocho y treinta
y ocho afios al ocurrir los hechog) eran personas de normal constitucién
fisica y psiquica; que poseian bienes suficientes; que podian contraer
matrimonio antes del parto; que durante todo el embarazo podian medi-
tar la importante decisién del abandono; que «la madre buscd el apoyo
de su hermano para con su ayuda realizar el abandono» (sic) (14); que
«se gestiond por medio de tercera persona para que por ésta se hiciere -
el depdsito del recién nacido» (sic) (15); que «al dia siguiente del parto
la madre consintié en el abandono y manifesté sus deseos de no conocer
a la recién nacida» (sic) (16).

Que todos dichos actos o hechos son motivo del asentimiento al aban-
dono, constante y reiteradamente expresado. Que existe una culpa «rela-
tiva», ya que el «temor respetuoso» a que se refiere la sentencia recurri-
da ni es antijuridico ni engendra un mal inminente, con lo que la adop-
cién permaneceria irrevocable, yva que la falta de culpabilidad de los
impugnantes no es absoluta, cual exige la ley.

2° Infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 4 del Cédigo Civil,
en relaciéon con la violacién del articulo 175, 1.°, del Cédigo Civil [redac-
cion de 1958]. Motivo deducido en interna consonancia con el anterior.
Porque el articulo 175, 1.°, dice que la adopcién es irrevocable, de manera
que la sentencia recurrida aplica indebidamente el articulo 4 del Cédigo
Civil, ya que no puede declararse nulo lo que es irrevocable, segin la ley;
ahora bien, si se quiere extinguir la adopcién, se deben contemplar los
supuestos que sefiala el articulo 175, 1°, concretamente, la falta de culpa
total de los padres en el abandono o exposicién. El abandono o exposi-
cién es un hecho indubitado que lleva encadenado una serie de actos vo-
tivos claramente determinados, que conducen a efectuar el abandono
o exposicidn; la sentencia recurrida valora dichos actos bajo una supuesta

(14) No parece que este hecho afirmado sea cierto, por lo visto en los bechos probados.

(15) Tampoco este hecho parece cierto, por la misma razén de la nota precedente.
(16) Vale lo dicho en notas 14 y 15.
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falta de consentimiento, por existir vicios que lo invalidan, y trata de
buscar una equivalencia con la intimidacion como vicio del consentimiento
en sede de contratacién, pero tal tesis es desacertada, ya que sefialar la
desheredacion como tal causa de intimidacién no encaja en tal supuesto.
El asentimiento al abandono ha sido continuo e inequivoco, efectivo.
Existe culpa en el abandono, cualquiera que sea la graduacién que quiera
darsele; lo que no existe es exencion total de la culpa en el abandono.

3° Infraccion por interpretacién errdnea del articulo 1.253 del Cdédigo
Civil, en relacién con la violacién del articulo 176 del Cédigo Civil [redac-
cion de 1958], por error de derecho en la interpretacién de las pruebas
que demuesira la evidente equivocacién del juzgador (amparado en el
articulo 1.692, 7°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Porque la sentencia
recurrida entiende que es nula la tramitacién del expediente al no oir
a los padres naturales, pero lo cierto es que «el organismo benéfico no
conocia a los parientes de la expésita o abandonada ni pudo conocerlos»;
por tanto, la Administracién del Instituto no pudo oir a los parientes en
el expediente de adopcién y, por consiguiente, no cabe la infraccién del
requisito legal del articulo 176 del Cédigo Civil denunciada en la senten-
cia. Que en cuanto a la interpretaciéon del «conocimiento» de los parien-
tes de la menor por la sentencia recurrida, tal interpretacién es desafortu-
nada, ya que el «conocimiento» debe nacer de actos claros e inequivocos,
sobre todo los que subjetivamente se puedan apreciar de forma fehacien-
te y exacta; que actos vdlidos para el conocimiento que se pretende son
la querella para localizar a su hija, la legitimaciéon por subsiguiente ma-
trimonio y el reconocimiento hecho en testamento, y todos estos actos
son posteriores a la adopcion. Aduce el recurrente la normativa legal vi-
gente (recuérdese que el escrito de recurso estd fechado en 1972, o sea,
que la redaccién aludida era la de la Ley 7, de 4 de julio de 1970) en el
articulo 174, pdrrafo - pendltimo, del Cédigo Civil..., que es demostrativa
de que la ley da valor a los «actos efectivos» de los parientes, no a la
mera peticidn de noticias ni a simples visitas, porque la Administracién
del Centro benéfico no estd obligada a averiguar quiénes son lo$ padres
del menor. Por consiguiente, de una recta interpretacién de los hechos
v pruebas practicadas se infiere que la Administracién no conocia a los
parientes de la. menor y, por tanto, al no haber oido en el expediente
a quienes dicen "que son sus padres, no existe el vicio de nulidad denun-
ciado que considera la sentencia recurrida.

4° Infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 4, 1.°, del Cédigo
Civil, en relacién con la violacién del articulo 176 del Cédigo Civil [redac-
cion de 1958] y del principio ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus, y doctrina jurisprudencial que lo consagra. Que la sentencia
recurrida declara existe una causa de nulidad de la adopcién de que se
trata, por no ser oidos los padres conocidos de la adoptada. Como es la
actuacién de la Administracién Provincial la que provoca el vicio de nuli-
dad de la adopcidn, se ha de examinar la legalidad o ilegalidad de los
actos del 6rgano administrativo partiendo de la base de un hecho indu-
bitado, cual es el de la exposicién o abandono, realizado por persona
distinta de quienes se dicen padres de la menor v a la que la madre
encarga el abandono de la hija; la ocultacion de la maternidad es conse-
cuencia de ello, de forma que incluso se retiran los signos identificadores
{ropas de la nifia), y como reflejo de esto aparece la inscripcién de naci-
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miento sin constar la filiacién de la menor y atribuyéndole unos apellidos
de uso corriente en la localidad. Que ante tal situacién, la Administracién
del Instituto inicia el expediente, y la falta de audiencia de los padres
en tal expediente se debe a la falta de conocimiento que de ellos tuvo la
Administraciéon benéfica. Que la sentencia recurrida declara la nulidad
de la adopcién al identificar falta de audiencia y falta de consentimiento
paterno o materno, tratando de distinguir donde la ley no lo hace (el
articulo 176 del Cédigo Civil no requiere el consentimiento, sino «conocer»
simplemente la opinién de los parientes sobre la adopcién que se trami-
ta). Que la Administracién valora siempre la conveniencia de la adop-
cién, pero el consentimiento de los parientes ni es vinculante ni es nece-
sario, porque la ley no lo exige, y donde la ley no distingue, no debemos
hacerlo. v

5° Infraccién, por interpretacién errénea, de los articulos 176 [redac-
cion 1958] y 1.253 del Cédigo Civil, por existir error de derecho en la
apreciacién de las pruebas que evidencian la equivocacién del juzgador.
Que la sentencia recurrida entiende que el firmante del expediente de
adopcién era incompetente, pero ello es una interpretacién errénea del
articulo 1253 del Cédigo Civil, ya que la presuncién establecida por la
sentencia confunde una baja por enfermedad con la inhabilitacion o pér-
dida del servicio activo del funcionario que instruye el expediente: el fun-
cionario seguia en servicio activo y estaba facultado para instruir el ex-
pediente, y el expediente estaba tramitado por quien administrativamen-
te podia hacerlo —el Instituto benéfico—. Hay una errénea confusién
entre la competencia por razén de la persona y la que dimana del orga-
nismo facultado para la instruccién. El funcionario instructor del expe-
diente no era un funcionario incompetente: porque esta en servicio acti-
vo, si bien con licencia por razén de enfermedad; porque seguia desem-
pefiando su cargo, y el suplente estaba autorizado por la Diputacién para
una serie de actos en que, por razén de la enfermedad de aquél, no pu-
diera ejercer el Administrador propietario. Por tanto, el expediente fue
instruido por funcionario competente. Que igualmente es errénea la in-
terpretaciéon dada al incumplimiento de los requisitos, que sefiala el ar-
ticulo 176 del Cédigo Civil, para la tramitacion de los expedientes de adop-.
cién —la instrucciéon debe hacerse por el establecimiento benéfico—,
porque la tramitacion se hizo por el centro benéfico: la competencia se
refiere al organismo administrativo y no al funcionario (no hay incompe-
tencia personal).

6.° Infraccién, por aplicacién indebida, del articulo 4, 1., del Cédigo
Civil y articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, en relacién con la interpretacién de los. articulos 176 del
Cdédigo Civil; de los articulos 20, 40 y 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, y de los articulos 40 y 41, 2 y 3, de la Ley de Funciona-
rios Publicos de 7 de febrero de 1964. Que la declaracion de nulidad de
un acto administrativo, cual es la tramitacién de un expediente de adop-
cién, se aplica indebidamente en este caso, por no ir contra lo dispuesto
en el articulo 176 del Cédigo Civil (sefiala gquién debe tramitar el expe-
diente) y por existir una competencia clara y ad personam. Que la sen-
tencia hace una interpretacion erromea de los criterios legales menciona-
dos y su apreciacién incide en infracciones legales, como las siguientes:
la incompetencia tiene sus causas tasadas en el articulo 20 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (entre -ellas no estd la baja por enferme-
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dad); la pérdida del servicio activo se fija por alguna de las causas del
articulo 37 de la Ley de Procedimiento Administrativo; el derecho a la
inamovilidad del funcionario en servicio activo; el disfrute de licencia
o permisos reglamentarios, etc. De ello extrae las conclusiones de: a) el
o6rgano administrativo es el competente para la tramitacion del expedien-
te de adopci6n, y asi aparece cumplido en el presente caso; b) el funcio-
nario instructor del expediente se encuentra en servicio activo. Que de
ello se infiere se ha interpretado erréneamente el articulo 176 del Cddigo
Civil, siendo inexistente el vicio de nulidad invocado.

7° Infraccién, por violacién, del articulo 4, 1°, del Cédigo Civil, en
relacién con la interpretacién errémea del articulo 176 del Cédigo Civil,
y violacién por inaplicacién del principio ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus y doctrina jurisprudencial que lo consagra. Que la
sentencia recurrida considera nula la adopcién por falta de comparecen-
cia del Instituto benéfico en la escritura publica, pero el articulo 177 del
Codigo Civil exige tan sélo que se otorgue la escritura publica, ya que
la adopcidén —segtin expresa (sic)— ha sido ya aprobada por el Juez: y no.
existen disposiciones que requieran la presencia del Administrador del
establecimiento benéfico al otorgamiento de la escritura. Que el articu-
lo 4, 1°, del Codigo Civil supone un auxilio del Derecho para remediar
una falta grave o fundamental en un acto juridico o procesal, se limita
a formular un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser
aplicado. con criterio rigido, sino con criterio flexible, como sefiala la
jurisprudencia. Que bajo tal criterio jurisprudencial, la sentencia recurri-
da adolece de una rigidez inaudita, ya que pretende dar un alcance al
precepto que éste en si no tiene, al considerar necesaria la comparecencia
del Administrador del Instituto benéfico en la escritura de adopcién para
dar su consentimiento en nombre del menor.

Pero tal consentimiento y comparecencia son innecesarios, por los
siguientes fundamentos: 1) en los casos de abandono o exposicién quien
tiene a su cargo la custodia y guarda del menor es' quien decide la conve-
niencia de la adopcidn, presta su comnsentimiento en el expediente de
adopcién y la somete a la definitiva (sic) aprobacién judicial; 2) «apro-
bada definitivamente la adopcién por el Juez, se otorgard escritura» —dice
el articulo 177 del Cédigo Civil—, es decir, que la adopcién de expdsitos
o abandonados surge desde la tramitacién de un expediente por un or-
ganismo administrativo, donde fue depositado el menor, y enlaza con
otro acto de jurisdicciéon voluntaria, donde el Juez —con dictamen del
Ministerio Fiscal— aprueba, y la adopcién queda consumada y perfecta;
3) la escritura de adopcién es tan sélo un requisito formal para tener
acceso al Registro Civil y anotar el acto; 4) el articulo 177 del Cédigo Civil
no exige cuales son los requisitos que deba contener la escritura; 5) hasta
hoy en todas las modificaciones legislativas habidas en materia de adop-
cién no se exigia la comparecencia del Administrador del Instituto bené- .
fico al otorgamiento de la escritura; 6) con los razonamientos de la sen-
tencia, quien podrd intervenir en la escritura de adopcién no es el Admi-
nistrador del Instituto benéfico, sino el propio Juez (que aprueba en
definitiva 1la adopcién) o el Ministerio Fiscal (que informa sobre su proce-
dencia). Que por todo ello, realizada la adopcién, el pretendido defecto en
la escritura publica no puede producir la nulidad radical ex articulo 4.°
del Cédigo Civil por las razones siguientes: 1) porque lo que invalida la
adopcién es el incumplimiento de los requisitos del articulo 176 del Cé-
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digo Civil; 2) porque el articulo 4° del Cédigo Civil no es bastante por si
solo para fundar una declaracién de nulidad absoluta, pues el acto juri-
dico que se dice viciado puede ser en todo caso objeto de subsanacién, ya
que no alterd el hecho de la adopcion.

El recurso es rechazado, como luego se vera.

Por la representacién de los demandados don T.-dofia N. (adoptantes),
en fecha 5 de octubre de 1972 (17), se interpone recurso de casacién por
infraccién de ley fundéndolo en los siguientes rotivos:

1 Infraccién por violacion del articulo 176, 2° y 3.5 del Cédigo Civil
[redaccion 1958] en cuanto invoca y aduce causas de nulidad del expe-
diente de adopcién menos plena no incluidas entre las taxativamente es-
tablecidas por tal precepto (18). Se refiere el recurrente a la Exposicion
de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958, la cual, con interpretacién
auténtica, expone la finalidad de la reforma de la adopcidén... Que el ar-
ticulo 176, tras dicha reforma, establece un procedimiento especial para
tramitar la adopcién de los abandonados por sus padres naturales en un
establecimiento benéfico, y consta la tramitacién de dos etapas claramen-
te diferenciadoras: la primera de matiz de instruccion del expediente por
el establecimiento publico; la segunda de aprobacion judicial, con audien-
cia previa del Ministerio Fiscal. Una vez emitido el acto judicial de la
aprobacion, la adopcién surge como vinculo juridico, y de ahi que el
articulo 176, parrafo dltimo, afirme que «serd nula la adopcién en la que
no se cumplan estos requisitos»: es el conjunto de estos requisitos del
expediente, en unién de la aprobacidn judicial, lo que hace nacer la adop-
cién, aunque sea necesaria consignarla en escritura publica con el fin de
que pueda ser inscrita en el Registro Civil. Los requisitos del expediente
cuya falta puede dar lugar a su nulidad esencial son los anteriormente
sefialados y no cualesquiera otros diferentes. Que en aplicacion a este caso
particular la Institucién benéfica inicia el expediente sin conocimiento
oficial de los padres naturales u otros parientes préximos, contintia con
la resolucion del Jefe de Administracién del Instituto, con citacion de las
partes solicitantes y de la adoptada, se coucede la autorizacion por en-
tender conveniente la adopcion, se eleva el expediente al Juzgado de Pri-
mera Instancia y éste dicta auto —con audiencia del Ministerio Fiscal—
por el que, encontrando cumplidos todos los requisitos legales, aprueba
el expediente de adopcidn menos plena y ordena el otorgamiento de es-
critura publica una vez que el auto sea firme.

Que ni el expediente administrativo ni el auto judicial firme han sido
objeto de impugnacién en la demanda, ni de peticién de declaracién de
nulidad, ni sobre ellos se ha pronunciado la sentencia recurrida.

Que la sentencia recurrida sefiala como defectos formales del expe-
diente que son causa de nulidad: 1) la revocacion del depdsito por sus
padres naturales, habiendo sido la depositada retenida contra la voluntad
de sus padres, a los que se omitié su paraderc (considerandos 15y 16);
2) la falta de audiencia de los padres naturales de la adoptada, «sobrada-
mente conocidos por la Administracién» (considerando 18); 3) la instruc-
cion del expediente administrativo por funcionario incompetente (consi-

(17) Légicamente, dado que esperaron a la resolucién del previo recurso de casacién por guebran-
tamiento de forma, antes resefiado.

(18) A pesar de ser comprimido en la tarea tipica del Magistrado PONENTE, queda este motivo
con una extensién tan desmesutada que se hace dificultoso en extremo condensarlo brevemente.
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derando 21). Esta parte recurrente impugna esas pretendidas causas de
nulidad del expédiente administrativo: la primera, porque la supuesta
revocacion del depésito nada tiene que ver con la accion de nulidad del
articulo 176 del Cédigo Civil, aparte de la inoportunidad de las acusacio-
nes contra la Admmlstracmn, que se ha limitado a cumphr con su Regla-
mento (19), y de que habria sido mds irresponsable o mds improcedente
acceder a peticiones o ruegos de personas que no acreditaron suficiente-
mente su parentesco; la tercera, en orden a la supuesta incompetencia del
funcionario instructor, porque no puede encuadrarse en las causas que
taxativamente sefiala el articulo 176, 2.°, y en todo caso se trataria de un
supuesto de anulabilidad del expediente, en tanto que los actores no sélo
no han ejercitado la accién de anulabilidad, sino que ni siquiera han ale-
gado este hecho como causa de nulidad, siendo improcedente la estima-
cién de oficio de una causa de anulabilidad cuando el procedimiento es
rogado; y la segunda en orden a la supuesta falta de audiencia de los
padres naturales en el expediente de adopciéon —Unica causa incluida en
el apartado 2° del art. 176 del Cédigo Civil—, ya que segun la Audiencia
los padres naturales de la adoptada evan sobradamente conocidos por la
Administracion del Instituto, infiriendo tal «conocimiento» de las visitas
efectuadas por dovia B., afirmando que ella era la madre de la criatura
sin aducir pruebas, en tanto que el «conocimiento» se refiere a un hecho
esencial en la vida y en la filiacion de un expdsito, cual es el de la pater-
nidad natural, deducido de simples manifestaciones o reclamaciones no
respaldadas por ninguna prueba concreta.

2° Infraccién por violacién del articulo 177 del Cédigo Civil [redac-
cidn 1958], al estimar como causa de nulidad de la adopcién la no com-
parecencia en la escritura publica del Jefe Administrativo del centro be-
néfico provincial. Aduce que el articulo 177 del Cédigo Civil no establece:
causas especificas de nulidad derivadas de la escritura y da por sentado
que la adopcién nace con la aprobacion definitiva por el Juez. La primera
cuestion a dilucidar es si la escritura de adopcion tiene o no cardcter
constitutivo de la misma, es decir, si la adopciéon nace como vinculo ju-
ridico en el momento de otorgar la escritura; para el recurrente ello no
es asi segun el Cédigo Civil, ya que del ultimo parrafo del articulo 176
y del articulo 177 resulta: que €l vinculo adoptivo nace o surge a la vida
juridica con la aprobacion definitiva de la adopcién por el Juez (la firme-
za del auto aprobatorio), que se identifica la aprobacion del expediente:
con la adopcidn, y que al decir que «se expresardn en ella (escritura) las
condiciones con que se haya hecho» evidencia ‘que al otorgarse la escri-
tura la adopcién estd ya hecha. El recurrente entiende «que el criterio
doctrinal que atribuye caracter constitutivo a la escritura publica no estd
avalado por el texto reformado del Cédigo Civil ni cuenta mas que con la
opinién de un sector de la doctrina» (sic), y que actualmente se dispone
de una interpretacion auténtica del legislador en la nueva reforma intro-
ducida por la Ley de 4 de julio de 1970 (art. 173, parrafo 1°): el criterio
de la sentencia recurrida no es mas que una opinién que el legislador se
encarga de desvanecer en la nueva ley, debiéndose atribuir a esta inter-
pretacion auténtica efectos retroactivos siquiera sea para explicar la re-
daccién anterior al Cdédigo, y por eso dice su Exposicion de Motivos que
«en esta materia no se han introducido modificaciones sustanciales en el

(19) Recuerda el recurrente gue por tales aciuaciones se instruyé un sumario, que concluyé por- -
sobreseimiento.
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régimen precedente», 0 sea, que tanto en aquél como en el nuevo las for-
malidades sefialadas son requisitos esenciales con igual valor constitutivo.
La sentencia recurrida atribuye erréneamente valor constitutivo sdlo a la
escritura publica, cuando en realidad la adopcion es un acto complejo
con tres fases ——consentimiento (concurrencia de voluntades), aprobacion
judicial de la adopcién y otorgamiento de la escritura—, de lo que se in-
fiere que el consentimiento sdlo es imprescindible prestarlo en el expe-
diente como requisito previo y necesario para que el Juez apruebe la adop-
cion, con lo que es innecesaria nueva prestacién del consentimiento por
las partes ante Notario. Para que la incomparecencia del Jefe Administra-
tivo en la escritura de adopcién originase una causa de nulidad absoluta
seria necesario que se dispusiera asi en la ley o hubiera que deducirlo
de los principios normativos que rigen la Institucién, lo que no ocurre
en el caso de autos.

32 Infraccién por violacién del articulo 175, 1~ [redaccion de 1958],
al admitir la sentencia recurrida la legitimaciéon de los padres naturales
de la adoptada para impugnar la adopcién legalmente realizada. El refe-
rido precepto determina los requisitos que simultdneamente han de con-
currir en los padres naturales para poder pedir judicialmente la extincién
de la adopcidn: falta total de culpabilidad en el abandono y buena con-
ducta a partir de éste. De la Exposicion de Motivos de la Ley de 1958 se
deduce que la legitimacidn parece extenderse a toda clase de acciones im-
pugnatorias de la adopcidn, y en su virtud seria exigible la falta de culpa-
bilidad de los padres naturales incluso para el ejercicio de las acciones
de nulidad. Conforme a la interpretacién estricta del precepto, lo que los
padres naturales demandantes pretenden es la revocacion de la adopcidn
—«rescisién» se llama en la demanda—, siquiera se aduzca que tal accién
se ejercita subsidiariamente. Recuerda el recurrente que la madre natural
(dofia B.), al tiempo del nacimiento de la nifia, tenia la edad de treinta y
siete afios, se hallaba en el pleno goce de sus facultades fisicas y menta-
les y disponia de una desahogada posicidon econdmica: circunstancias to-
das ellas que desvirtiian por si solas cualquier posible intimidacion influ-
yente en su voluntad. Su voluntad no estaba totalmente anulada, de
manera que ella y su novio no estdn exentos de culpa en la exposicion
de su hija, y, por consiguiente, la adopcion, si existe eficazmente, perma-
necerta irrevocable, ya que la falta de culpabilidad de los impugnantes no
es absoluta, cual exige la ley. En tanto que la sentencia invoca como cau-
sa de extincion de la adopcién la revocacion del depdsito por los padres
naturales culpables del mismo, aunque de forma inexacta lo configure
como causa de nulidad, con lo que aparece clara y patente la infraccién
por violacién del articulo 175, 1.°, aqui denunciada.

4° TInfraccién por violacién de los articulos 176 y 177 del Cédigo Civil
[redaccion de 1958], al decretar la sentencia recurrida la nulidad de la
adopcién sin la declaracién previa de nulidad del titulo constitutivo de la
misma, constituido por el expediente administrativo, el auto judicial y la
escritura ptiblica de adopcidén. El conjunto de los tres elementos —expe-
diente, auto judicial y escritura— han servido de titulo para que se prac-
ticara en el Registro Civil la inscripcién marginal primera que refleja la
adopcién. Mientras no se declare la nulidad del conjunto de elementos
que integra el titulo de la adopcién ha de mantenerse ésta con su vigencia
total, y al no estimarlo asi la sentencia recurrida ha incidido en las infrac-
ciones denunciadas. )
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5° Infraccién por violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil al no ser congruente la sentencia recurrida con las preten-
siones deducidas por los actores en la demanda —basada en el art. 1.692,
2°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil—. La demanda solicita en el suplico
que se decrete la inexistencia o en otro caso la nulidad y subsidiariamen-
te la rescisién de la adopcidn contenida en la escritura... (20). La parte
recurrente entiende que la declaracién de nulidad del titulo ha de prece-
der a la de la Institucién y a la cancelacién de las inscripciones margina-
les en el Registro Civil: es un presupuesto sin el cual no es posible de-
clarar la cancelacién referida a inscripciones. La sentencia recurrida de-
clara la nulidad de la adopcién menos plena, pero no contiene ni una sola
referencia a la declaracion de nulidad de la escritura solicitada de adver-
so en la demanda: la incongruencia es evidente y notoria y el fallo no
puede mantenerse en tales términos, pues en este caso concreto falta la
declaracién de nulidad del titulo. :
6° Infraccién por violacién del articulo 1218 del Cédigo Civil por
error de derecho en la apreciacién de la prueba documental. Este motivo
. es complementario -del motivo primero, donde se estudiaba el problema
del «conocimiento» de los padres naturales desde un punto de vista juri-
dico. Seguiin la sentencia recurrida, el conocimiento es un elemento sub-
jetivo que resulta' de datos objetivos y no contradicen plenamente la de-
duccion puramente subjetiva del Tribunal a quo los siguientes documen-
tos auténticos: a) certificacion literal de la inscripcién de nacimiento de
la expdsita (desde el 10 de mayo de 1966 al 7 de octubre de 1968, fecha de
las anotaciones marginales, la filiacién natural de la nifia era totalmente
desconocida como dato objetivo amparado por la fe y publicidad del Re-
gistro Civil); b) testimonio del Juzgado de Instruccién sobre particulares
del sumario. 189/1967 (de donde resulta que hasta mediados de 1967 no
formularon los padres naturales una reclamacién en forma de la menor
cuando ya se habia otorgado la escritura de adopcién); ¢) notificacién ofi-
cial del Presidente de la Diputacién comunicando a los demandantes el
Decreto de 26 de noviembre de 1968 (21) y denegandoles la peticién de
vista del expediente de adopcién; d) certificacién del Secretariado de la
Diputacién Provincial acompafiando fotocopia del expediente de adopcién
(del que se infiere la exposicién de una nifia sin dato alguno de filiacién
natural, la constancia en el acta resolutoria.del expediente de adopcién
que no se pudo citar a los parientes naturales por carecer de ellos o ig-
norar su existencia y el auto del Juzgado en el que consta haberse ob-
servado en el expediente las prescripciones legales). Que todos los referi-
dos documentos gozan de la cualidad de publicos y auténticos, y la con-
clusion que de ellos se obtiene —en orden al «conocimiento», resultante
de datos objetivos, de los padres naturales— es que son radicalmente
opuestos a lo que infiere el Tribunal a quo de simples declaraciones tes-
tificales: el Centro benéfico pudo tener simples referencias de la existen-
cia de tales padres naturales pero no un conocimiento indubitado deriva-
do de datos objetivos. Y al no haber tenido en cuenta el Tribunal a quo
el valor probatorio de los documentos mencionados ha incidido en el error
de derecho denunciado en este motivo.
Recurso igualmente rechazado, como se vera.

(20) Ver anteriormente con detalle dicho suplico en el apartado C) de los Antecedentes del pleito.

(21) El Decreto de 26 de noviembre de 1968 (sic), aludido, no he podido encontrarlo en el usual
Repertorio de Legislacién publicado por Aranzipi. Pudiera haber un ertor de fechas de origen meca-
nogrifico. Queda en el aire el porqué y el cémo de tal Decreto alegado en el recurso.
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4. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

A) Sentencia de 22 de junio de 1972

Resuelve el recurso de casacién por quebrantamiento de forma inter-
puesto por los demandados don T.-dofia N. (adoptantes).

Fue ponente el Magistrado don Emilio Aguado Gonzdlez, sentando la
siguiente doctrina con su claridad expositiva habitual:

Considerando 1°: El articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
dispone que habrd lugar al recurso de casacion por quebrantamiento de
forma por vulneracién de las diligencias esenciales del juicio, entre otros
casos, en el seflalado con el ntmero 5°, «por denegacién de cualquier di-
ligencia de prueba, admisible segin las leyes, y cuya falta haya podido
producir indefensién». De esta diccién se desprende que el recurso nece-
sitard reunir dos requisitos: 1° que la prueba sea admisible segin las le-
yes, lo que obliga a fijarse principalmente en el articulo 566 de la Ley
Procesal, segin el cual «los Jueces repelerdn de oficio las pruebas que no
se acomoden a lo establecido en el articulo anterior (o sea, las que no se
concreten a los escritos fundamentales del juicio, que no hayan sido con-
fesados llanamente por la parte a quien perjudiquen) y todas las demds
que sean a su juicio impertinentes o intiles; 2.° que su falta haya podido
producir «indefensién», lo que ocurriria cuando la inadwmision de la prue-
ba impida a la parte que la haya propuesto acreditar un hecho alegado
que tenga trascendencia en el desarrollo de la litis.

Considerando 2°: Que la prueba propuesta dice asi: Pericial, consis-
tente en que por un solo Perito, Agente de la Propiedad Inmobilia-
ria... (22). Diciendo los recurrentes que ello ocurre en el caso de autos, pues
vista la forma en que quedd trabada la litis, para el supuesto que se ad-
mitiera que la nifia era hija, segtin la carne, de dofia B (actora), resultaba
factor determinante de primer orden... (23).

Considerando 3.°: La contraparte opuso que «estima notoriamente im-
pertinente la referida prueba por no poder ofrecer resultado alguno, ttil
y eficaz, al Juzgado para la decisién del pleito». El Juzgado, al resolver el
recurso de apelacién, dijo que nadie habia discutido el caudal de la ma-
dre y por tanto la diligencia era iniitil. La Audiencia se limité a no admi-
tirla, sin dar ninguna razdn especial para justificar su decisién, si bien
en el considerando 11 se dice textualmente: «Por consiguiente, la adop-
cién, si existe eficazmente, permanecera irrevocable, ya que la falta de
culpabilidad de los impugnantes no es absoluta, cual exige la ley».

Considerando 4.°: Siendo la materia del pleito, efectivamente, la inexis-
tencia o nulidad de la adopcion menos plena de la nifia que fue objeto de
la misma, se dan las circunstancias objetivas de la desestimacion del re-
curso siguientes: 1° No se indica que el precepto infringido es el articu-
lo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que conforme a reiterada ju-
risprudencia seria bastante para rechazar el recurso; 2° no se discute en
el pleito el estado de fortuna de la supuesta madre; 3.° en la hipdtesis de
la parte demandante no seria ésta responsable del abandono, sino que
éste fue obra de un tercero; 4° segin el considerando 11 de la sentencia

(22) Ver con detalle en el apartado E) —Recibimiento a prueba— de los Antecedentes.
(23) Ver el resto de la argumentacién de los recurrentes en el punto 3 (Recursos de casacién),
en su apartado a), cuando se expone la argumentacién del recutso por guebrantamiento de forma.

10
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recurrida, «de no proceder Ia inexistencia de la adopcién por haber cau-
sas que determinan la nulidad de la misma, quedaria subsistente la misma
adopcidn», todo lo que se traduce en que no se produce indefension al
negar la admision de la prueba, como sostiene la parte recurrente.

Considerando 5.°: En consecuencia, el recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma debe rechazarse con los pronunciamientos que deter-
mina el articulo 1.767 de la Ley Procesal. ;

Fallo: No ha lugar. Se condena a la parte recurrente al pago de las
costas.

B) Sentencia de 28 de mayo de 1973

Resuelve los dos recursos de casacién por infraccién de ley interpues-
tos por los demandados —adoptantes y Diputacién Provincial—.

Fue ponente el Magistrado don Antonio Peral Garc1a que sienta la si-
guiente doctrina:

Considerando 1°: La sentencia recurrida contiene las siguientes afir-
maciones (facticas): 1) la de que el «conocimiento» de los padres de la
nifia adoptada por parte de la Administracién del centro benéfico era
evidente, ya que ha quedado suficientemente acreditado que ellos se in-
teresaron por la hija y por su recuperacién y que fue retenida indebida-
mente contra la voluntad de sus progenitores, a los que se les oculté su
paradero; 2) la de que el expediente de adopcion no sélo se sustancio sin
audiencia de aquéllos, a los que se ignoro indebidamente, sino a sabiendas
de sus deseos de recuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento.
La sentencia recurrida declara no haberse cumplido en el expediente el
requisito relativo al tramite de «audiencia» de los padres de la adoptada,
a pesar de que eran sobradamente conocidos por la Administracién del
Instituto. Son todas éstas apreciaciones de puro hecho que el Tribunal
a quo deriva del examen conjunto de todos los. elementos probatorios
obrantes en el proceso, y contra los cuales se formalizan por parte de los
demandados los dos recursos que son objeto de estudio en la presente re-
solucién. Para seguir un orden légico se estima procedente examinar pri-
meramente las motivaciones referentes a la incongruencia denunciada en
el motivo quinto (24) del segundo recurso formalizado por la representa-
cién de los adoptantes demandados.

Considerando 2°: En tal aspecto, el motivo quinto de este segundo re-
curso denuncia la violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Lo cierto es que de los términos en que dicho precepto esti conce-
bido da a entender que la norma establece una distincion entre la con-
gruencia y el exceso o defecto de poder (asi se deduce también del articu-
lo 1.692, 2° y 3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Este motivo quinto
denuncia el vicio de incongruencia precisamente sobre la base de no ha-
berse resuelto en el fallo —segin el recurrente— uno de los pedimentos
contenidos en el suplico de la demanda... Es claro que la impugnacion
de esta supuesta omisién no encaja en el nimero 2.° del articulo 1.692 de

(24) El texto mecanografiado de la sentencia habla de ‘congruencia’ y de motivo primero: creo
deben salvarse estos errores (quizd mecanogtificos) en la forma que indico, para la recta interpreta-
cién del conjunto resultante, Por lo demds, el Cowusiderando 2.° alude ya al motivo quinto, que exa-
mina.
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la Ley de Enjuiciamiento Civil como fija en su motivo el recurrente, sino
que el cauce obligado para ello estd regulado en otro apartado del mismo
precepto procesal, por lo que dado el rigorismo formal exigido en el tra-
mite del recurso de casacion, este defecto procesal es causa de inviabili-
dad del motivo. A cuya misma conclusion se llegaria de haberse planteado
correctamente la infraccién denunciada desde el momento que la resolu-
cién recurrida, al declarar la nulidad de la adopcion referida a dicha es-
critura publica, ella comprende a todas las fases como momentos todos
ellos constitutivos del mismo acto, por lo que no se da el vicio de incon-
gruencia denunciado.

Considerando 3.: El recurso formalizado por la representaciéon de la
Diputacién Provincial intenta combatir las premisas de hecho en las que
se apoya la sentencia recurrida en varios motivos, sin tener en cuenta que
no estdn ajustados a la técnica procesal: asi el motivo primero denuncia
un «error de derecho» por violacion del articulo 175 del Cédigo Civil, sin
advertir que este precepto no contiene norma alguna valorativa de prue-
ba, por lo que nunca puede acusar un error de derecho; el motivo tercero
denuncia también por el mismo concepto la interpretacién errénea del
articulo 1.253 del Cédigo Civil amparado en el nimero 7.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, olvidando que es reiteradisima doctrina
de esta Sala que el articulo mencionado no puede invocarse en casacion
mds que a través del ndmero 1° del 1.692 (Sentencias de 25 de marzo
de 1958 y 30 de septiembre y 19 de noviembre de 1971), cosa que no se ha
hecho; el motivo guinto retne los mismos defectos acusados en los ante-
riores. Por tanto se hace obligado el perecimiento de todos ellos.

Considerando 4.°: Al no haber sido combatidos eficazmente los hechos
bdsicos de la sentencia recurrida es evidente que han de ser totalmente
respetados, por lo que se hace necesario partir de ellos para el examen
de los motivos segundo y cuarto —recurso interpuesto por la Diputacion
Provincial—, que denuncian aplicacion indebida del articulo 4.° del Cddigo
Civil, en relacién con la violacién de los articulos 175 (motivo segundo)
y 176 del Cédigo Civil (motivo cuarto), cuyos motivos el recurrente los
subordina al resultado de sus precedentes respectivos: (de manera) que
al haber sido rechazados éstos, légicamente han de decaer aquéllos. Tan-
to mas cuanto esa «culpabilidad» en el abandono y la falta de «conoci-
miento» de los padres naturales por la Administraciéon resultan totalmente
ineficaces: no sélo constituyen ambos supuestos de hecho totalmente con-
trarios a los sentados por la Sala sentenciadora, sino que lo real y verda-
deramente es que la sentencia recurrida decreta la nulidad de la adop-
cion —no como derivacion del caso contemplado en el art. 175 del Cddigo
Civil, que sanciona con la «extincién» de aquélla—, sino al amparo del
articulo 176 del Codigo Civil [redaccion de 1958], que contiene una sancién
expresa de nulidad para el incumplimiento de los requisitos exigidos en
el mismo. Como es esta «nulidad» la que se declara en el fallo impugnado,
es obvio que —dada la falta de audiencia de los méis préximos parientes
del adoptado en el expediente, exigida en aquél— al no haberse desvirtua-
do esta afirmacion de hecho, se hacen inviables aquellos motivos.

A cuya idéntica conclusion se llega con los ordinales primero, tercero
y sexto del segundo recurso —adoptantes—, amparados los dos primeros
en alegaciones analogas a los anteriromente estudiados. A mayor abunda-
miento, los documentos que sirven de base al «error de derecho» acusado
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en el motivo sexto citado, ademds de haberse tenido ellos en cuenta por
el Tribunal sentenciador —aunque con distinto sentido y alcance—, es lo
cierto que su contenido no contradice el criterio establecido en la senten-
cia impugnada.

Considerando 5.°: Declarada la nulidad de la adopcion en virtud de la
falta de uno de los requisitos esenciales exigidos en el articulo 176 del
Cddigo Civil en su redaccion anterior, y siendo ello suficiente para man-
tener la resolucion recurrida, es indudable que se hace totalmente intras-
cendente el estudio de los demds motivos que se contienen en ambos re-
cursos. Dichos motivos se dirigen a impugnar otras conclusiones objeto
del fallo recurrido, en relacién con el incumplimiento de otros requisitos
también exigidos en aquel precepto-mencionado (motivos sexto y séptimo
del primer recurso y segundo del ultimo): aun en el supuesto hipotético
de ser aceptados, ello no produciria el efecto de alterar la parte disposi-
tiva de la sentencia impugnada. Por todo lo cual se hace innecesario su
andlisis. ) '

Considerando 6.°: Casi toda la doctrina cientifica estima que hasta
tanto no se llegue al otorgamiento de la escritura piblica no queda per- .
feccionada la adopcion, pues ella es la que recoge el consentimiento fir-
me de las partes. La Ley de 4 de julio de 1970 —reformadora del Cédigo
Civil en cuanto a esta institucién se refiere—, al establecer que «aproba-
da judicialmente la adopcién se otorgara escritura piiblica que se inscri-
bird en el Registro Civil correspondiente» (25), da a entender que la per-
feccidn de este contrato se alcanza con el otorgamiento de aquélla, aunque
la adopcion necesite para su existencia no solamente el acto material de
la escritura, sino también la autorizacién judicial y el consentimiento de
las partes como momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual
valor constitutivo. Por todo lo cual no puede prosperar el criterio del re-
currente —en el motivo cuarto del segundo recurso (adoptantes)—, sin
que, por otra parte, aquella supuesta omision de declaracion de nulidad
de la escritura —que denuncia como cometido en la sentencia— tenga re-
fugio correcto en este motivo, por cuanto ya fue rechazado el criterio del
recurrente en el considerando 2.°, por todo lo cual declina el motivo cuar-
to estudiado.

Como consecuencia de todo lo hasta aqui fundamentado, se hace im-
perativo la desestimacion de los dos recursos formalizados, en los que
han de tenerse en cuenta las medidas accesorias previstas en el articu-
lo 1.748 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto se refiere a las costas
producidas.

Fallo: No ha lugar. Con condena en costas a ambos recurrentes.

III. RECAPITULACION

En el momento de proceder a una recapitulacién parcial de entre la
serie de hechos, cuestiones y argumentaciones habidas en el pleito anali-
zado, creo conveniente aludir aqui solamente a los hechos probados y a
la doctrina de la sentencia.

: (25) Es el articulo 175, pdrrafo 1.0 Articulo que permanece inalterado tras la reforma de 1981.
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1) Los HECHOS PROBADOS

El considerando 1° recoge las afirmaciones facticas de la sentencia de
la Audiencia como apreciaciones de puro hecho que no han sido combati-
das ni desvirtuadas en ambos recursos, lo que implica que deben ser to-
talmente respetadas (véase comsiderando 4.°). Tales hechos son: la falta
de consentimiento de los padres naturales en el abandono de la nifia
—con la consiguiente revocacién del depdsito en el establecimiento bené-
fico—, el vicio del consentimiento de la madre por temor respetuoso a su
padre, el conocimiento de los padres naturales por la Administracién de
la casa de maternidad, la falta de consentimiento y audiencia de los pa-
dres naturales en el expediente de adopcién y la incompetencia del fun-
cionario instructor del expediente.

Estas apreciaciones facticas del Tribunal Supremo conducen a la esti-
macion total de la demanda, lo que yva habia hecho la Audiencia, dado que
el fundamento de la demanda aludia a una tramitacién anormal e irregu-
lar del expediente de adopcién (26).

Las argumentaciones de los dos recursos, fundadas en la tramitacion
regular y correcta del expediente y en el abandono culpable de los padres
naturales —desarrolladas en los motivos cuarto, quinto, sexto y séptimo
del recurso de la Diputacién y en los primero, segundo, cuarto y sexto
del de los padres adoptantes (en orden al expediente) y en los motivos
primero, segundo y tercero del recurso de la Diputacién y en los primero
y tercero del de los padres adoptantes (en orden al abandono culpable)—,
son rechazadas por no haber combatido ni desvirtuado los hechos basicos
sentados por la sentencia recurrida.

Son decisivos a este efecto los considerandos 1° y 4.°, que constituyen
la verdadera ratio decidendi de la sentencia (27).

2) LA DOCTRINA SENTADA EN LA DECISION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Esquematicamente contemplada la decisién del Alto Tribunal, se redu-
ce a estas proposiciones: la determinaciéon de las apreciaciones facticas
del litigio, la consecuencia de tal premisa —acreditada la falta de audien-
cia de los padres naturales— lleva a la declaracién de nulidad de la adop-
cién ex articulo 176 del Cédigo Civil, la declaracién de nulidad comprende
a todas las fases de la adopcion (no hay incongruencia en la sentencia re-
currida) y la adopcién se perfeccwna con el otorgamiento de la escritura
publica.

Algunas de estas proposwlones se reducen a recoger las afirmaciones
fdcticas de la sentencia recurrida, en tanto que otras contienen argumen-
tos juridicos de desigual valor e importancia. Merecen destacarse, entre
otras, las siguientes consideraciones:

® Respecto del recurso por quebrantamiento de forma (Sentencia de
22 de junio de 1972):

(26) Basta fijarse en el dato de que la nifia es “eniregada a los padres adoptantes a los cuatro
dias de su nacimiento. En cuanto' al expediente, es resuelto en poco mds de un mes (‘) recuérdese
nota 7 precedente.

(27) En este mismo sentido, CastrRo Lucini: «Nulidad de adopcién menos plepa. Comentario a
las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1972 y 28 de mayo de 1973», en «Sentencias
comentadas», A. D. €., XXVI-IV, octubre-diciembre 1973, pdgs. 1218 y ss., especialmente 1239 y ss.
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— Afirmaciones fdcticas (considerandos 1.°, 2° y 3.°).

— Consideraciones juridicas (considerando 4.°): en el pleito no se dis-
cute el estado de fortuna de la supuesta madre; no se indica que el pre-
cepto infringido sea el articulo 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el
abandono fue obra de un tercero y la madre no es responsable del mis-
mo; la adopcién seria subsistente de no proceder la inexistencia de la
misma (28).

@ Respecto de los recursos por infraccion de ley (Sentencia de 28 de
mayo de 1973):

— Afirmaciones facticas: el «conocimiento» de los padres de la nifia
adoptada por parte de la Administracién del centro benéfico era evidente;
el expediente de adopcién no sélo se sustancié sin audiencia de aquéllos,
a los que se ignoré indebidamente, sino a sabiendas de sus deseos de re-
cuperar a su hija, esto es, contra su consentimiento (considerando 1-).

— Consideraciones juridicas:

® No hay incongruencia en el fallo recurrido porque es impugnado
defectuosamente ex articulo 1.692, 2°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(causa de inviabilidad del motivo) y porque la declaracién de nulidad de
la adopcién referida a la escritura publica comprende a todas las fa-
ses, como momentos todas ellas constitutivas del mismo acto (conside-
rando 2.°).

@ Los motivos primero, tercero y quinto del recurso de la Diputacion
Provincial no estan ajustados a la técnica procesal: en el articulo 175 del
Cdédigo Civil no se contiene norma alguna valorativa de la prueba; la in-
terpretacic’)n errénea del articulo 1.253 del Cédigo Civid no puede invocarse
en casacién més que a través del namero 1.° del 1.692 de la Ley de EnJul-
ciamiento Civil (considerando 3.°).

® Al no haber sido combatidos eficazmente los hechos basicos de la
sentencia recurrida, es evidente que han de ser totalmente respetados,
por lo que se hace necesario partir de ellos para el examen de los mo-
tivos segundo y cuarto del recurso de la Diputacion —cuyos motivos los
subordina al resultado de sus precedentes respectivos, que, al haber sido
rechazados éstos, légicamente han de decaer aquéllos..—. Lo réal y ver-
daderamente importante es que la sentencia recurrida decreta la nulidad
de la adopcién al amparo del articulo 176 del Cédigo Civil [redaccién
de 1958]... Dada la falta de audiencia..., al no haberse desvirtuado esta
afirmacién de hecho, se hacen inviables aquellos motivos. Los documentos
que sirven de base al «error de derecho» (motivo sexto del recurso de
los padres adoptantes) han sido tenidos en cuenta y su contenido no con-
tradice el criterio establecido en la sentencia impugnada (consideran-
do 4>).

® Declarada la nulidad de la adopcién en virtud de la falta de uno de
los requisitos esenciales exigidos en el articulo 176 (redaccién anterior),
y siendo ello suficiente para mantener la resolucién recurrida, es indu-
dable que se hace totalmente intrascendente el estudio de los demdas mo-
tivos de ambos recursos (considerando 5.°).

(28) Para CasTro LUCINI, op. cit. en nota 27, pégs. 1231 y hay que aludir aqui a que «la
culpabilidad en el abandono es trascendente para la revocacién de la adopcién, pero es intrascendente
cuando lo que se ventila es su nulidads.
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@ Casi toda la doctrina cientifica estima que, hasta tanto no se llegue
al otorgamiento de la escritura ptblica, no queda perfeccionada la adop-
cién, pues ella es la que recoge el consentimiento firme de las partes. La
Ley de 1970... da a entender que la perfeccién de este contrato se alcanza
con el otorgamiento de aquélla, aunque la adopcién necesite para su exis-
tencia... como momentos todos ellos del mismo acto que tienen igual
valor constitutivo (considerando 6.°).

A la vista de lo expuesto, cabe reiterar el valor decisivo de los consi-
derandos 1° y 4.°, que sientan los hechos probados y declaran la nulidad
de la adopcidén ex articulo 176 del Cédigo Civil en base a la falta de au-
diencia de los padres naturales en el expediente de adopcién. Esta es la
ratio decidendi del litigio.

Los restantes considerandos son de menor importancia o accesorios
respecto de los 1° y 4.° indicados. Asi, los considerandos 3.° y 5. son
tipicamente formales. El considerando 2.° viene a ser complementario
del 4° Y el considerando 6.° viene a referirse al 2.°, del que es consecuen-
cia, y, por tanto, referido también al 4.°

El Tribunal Supremo parte de una serie de premisas factlcas sin que
ello implique una renuncia a entrar a valorar una serie de cuestiones
juridicas. Practicamente todas las presentadas a lo largo de los recursos
fueron analizadas. A mi modo de ver, quiza el tema de la competencia
del funcionario autorizante del expediente de adopcién —desarrollado
con buena técnica en el motivo sexto del recurso de la Diputacién— me-
recia un andlisis y valoraciéon que han sido obviados por el Ponente.

IV. NOTAS PARA UNA D}MENSION ESTRUCTURAL DE LA ADOPCION

1. INTRODUCCION GENERAL

La primera observacion en este lugar es la de que voy a tratar de
limitar estas notas al maximo a la reflexién consiguiente sobre el su-
puesto de hecho que resuelve el Tribunal Supremo.

La segunda observacion es que, dada la abundancia de anélisis y es-
tudios sobre los aspectos normativos de la adopcién en la vigente legis-
lacién esparfiola (29), me voy a permitir una serie de inevitables remisio-
nes a los autores de mayor solvencia.

La tercera observacion se refiere a la poca claridad de la mstltucmn
de la adopcién: de un lado, con perfiles borrosos (30), y de otro, ente
proteico que encubre diversas formulaciones juridicas no siempre sus-
ceptibles de reconduccién a un instituto unitario (31).

La cuarta observacién alude nuevamente a la necesidad de sentar
puntos de referencia del instituto en los datos tomados de la realidad

(29) Entre los dltimos, el de R. BercoviTz, en Comentarios..., cit., EDERSA, 22 ed., Madrid,
1982, pégs. 260 y ss.

(30) En tal sentido, DfEz-Prcazo y GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho Civil, vol. IV (De-
recho de Familia. Derecho de Sucesiones), Ed. Tecnos, Madrid, 1978,.pdg. 372.

(31) Se plantea esta problemitica MANTECA ALONSO-CORTES en «La adopcién», Revista de Derecho
Notarial, 1971, nim. 72, pdgs. 101 y ss., especialmente 105. (Esta aportacién, aparentemente modesta,
constituye una esplend1da monografia que "abarca todos los perfiles de la institucién y ofrece un exhaus-
tivo tratamiento de toda la normativa vigente. Quizd obra juvenil en su dfa, hoy podrfa pedirse al
autor una revisién y puesta al dfa, sintetizando posiciones o convirtiéndola en la monografia que es.)
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social (32). Una queja similar a la mia es la de CasTAN V4zouez (33). Alu-
de asimismo a los presupuestos socioldgicos de la adopcién F. CASTRO
Lucini, sin extenderse en ello, aunque con perfecta descripcién de la
trama socioldgica (34).

La guinta observacion se refiere a que voy a omitir toda referencia
a concepto, fundamento, finalidad, clases, historia, causa, etc., de la adop-
cién, para cuyo estudio remito a la aportacién de MANTECA ALONSO-CORTES
antes citada.

La sexta observacion es la relativa a la naturaleza de la adopcién. De
-una parte, es bueno recordar con F. Castro LUCINI que «la prdctica pro-
fesional nos ha ensefiado a desconfiar del conceptualismo: de la natu-
raleza juridica atribuida a una institucién no podemos deducir inexora-
blemente resultados de ineludible aplicacién prictica, entre otras razo-
nes porque es muy posible que al efectuar la calificacion estemos ya pre-
juzgando las previsibles consecuencias que deseamos obtener...» (35). De
otra parte, parece conveniente separar el aspecto estructural y el aspecto
funcional de la agopcién, cosa que intento hacer aqui, con estricta refe-
rencia al pleito, en orden a la naturaleza de la adopcién.

La séptima observacion es la derivada de la propia dimension estruc-
tural de la adopcién en la presentacién de los hechos subyacentes a este
litigio. Dimensién no extrapolable a otros supuestos en linea de princi-
pios generales, pero si identificable como incapsulada en la mayoria de
los supuestos normales de adopcién con sélo cambiar la referencia a los
padres naturales (peculiaridad decisiva en este litigio).

2. NATURALEZA DE LA ADOPCION

Desde el perfil estructural, maxime desde la contemplacién del su-
puesto de hecho de este litigio, la naturaleza hay que referirla a la insti-
tucion en abstracto de la adopcién.

.La mayoria de los autores —aun tratando de enmarcarla dentro del
concepto de institucion— hablan de que la adopcién «responde a...»,
«tiene una finalidad...», «es un instrumento...» (36), centrando la figura
en «una institucién de Derecho natural creada en la linea de las exigen-
cias naturales» (37), o bien en que «la adopcién determina una relacién
de parentesco y engendra un verdadero status familiar» (38).

Asi las cosas, el como estructural solamente puede tener una respuesta
minimamente seria y comprensible: la adopcién es una creacion directa
de la ley. Que equivalga o no a «una mentira técnica consagrada por la

{32) Rec. nota 4 precedente.

(33) Véase su «Evdlucién histérica y realidad actual de la adopcidn en Espafia», en el volumen
colectivo Il diritto del minore alla famiglia (Prospettive comparatistiche), Edizioni Scientifiche Ita-
liane, Napoli, 1982, pdgs. 391 y ss., especialmente 400, y alli las notas 13, 14, 15 y 16, relativas las
dos dltimas a las cifras tomadas de la AEPA (Asociacién Espafiola para la Proteccién de la Adopcidn).

(34) Véase «La nueva regulacién legislativa de la adopcién», en esta Revista, 1971, pdgs. 829
y ss., especialmente 837.

( (éS)G\)Iéase en su comentario a estas sentencias en A. D. C., cit.,, pdg. 1250: subrayados mios
J. C. G.). .

(36) Véase, por todos, MANTECA, op. cit., pigs. 105 y ss.; Dfez-Picazo, op. cit., pig. 380.

(37) Asi, MANTECA, op. cit.: lo cual no es demasiado significante, a mi juicio.

(38) Asf, Dfez-Picazo, op. cit. El problema reside en la estructura, o sea, en el cédmo se crea,
se engendra o se determina ese parentesco y ese sfafus familiar.
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necesidad» (39), o a una verdadera ficcidn juridica (40), no es tema de
mi incumbencia.

El encuadre de la adopcién dentro de las ficciones juridicas es ya an-
tiguo, aunque apenas esbozado ni aludido por los autores. Se referia ya
a este punto A. BONILLA SAN MARTIN (aludiendo a las funciones, histérica
y dogmatica, de la ficcién, a los fines y forma de la ficcién juridica y a
las ficciones en el Derecho moderno) (41). Entre los fines a que la fic-
cién responde estd el de servir a las instituciones establecidas y a los
intereses que han creado, y, como ejemplo notable de esta finalidad, pre-
senta la historia de la adopcion en los pueblos arios: «No obedecié ori-
ginariamente la adopcién al deseo de compaiiia, ni a la caridad para con
los huérfanos, ni a otras consideraciones semejantes. Fue, pura y simple-
mente, una consecuencia del ‘deber de perpetuar el culto doméstico’, ya
consignado en el Manava-Dharma-Sastra... cuando la institucién sustinen-
te decayd, la adopcién se desnaturalizé por completo...» (42).

Aun presuponiendo que la adopcién sea una ficcidn juridica creada
por la ley, el tema no terminaria. Hablan unos de asimilaciéon de la fic-
cién a la extensién analégica (DEKKERS), en tanto que otros distinguen
entre ficcién oculta o encubierta (es la verdadera ficcién) y ficcién mani-
fiesta (PRINGSHEIM): esta ultima estda mas cerca de la idea de simbo-
lo (43). Se trataria asi de «un procedimiento indirecto de determinacién
de una regla juridica mediante el empleo de un artificio o rodeo que
lleve al cumplimiento del fin deseado sin que el destinatario de la regla
se dé cuenta, a primera vista, del mismo» (44).

Prescindiendo de que la adopcién fuera una ficcidn juridica creada por
la ley y reduciendo su encuadre al de un simbolo juridico, conviene re-
cordar que el simbolo (natural o artificial) es por naturaleza equivoco y
puede tener varios sentidos. Lo cual no nos conduce a ningin punto
concreto.

A mi juicio, en el aspecto estructural, cabria defender que la adopcién
es un tipo puro de ficcién legal manifiesta, 1o que enlaza con la idea de
un simbolismo artificial creado ex lege para imponer una relacién pater-
nofilial y originar una filiacién legal (no natural) cual la adoptiva. Todo
ello, en vista al supuesto de hecho del litigio, parece posible, aunque no
voy a montar una tesis doctoral sobre el tema.

3. EL PERFIL ESTRUCTURAL Y SUS PRESUPUESTOS

Reitero aqui el caridcter socioldgico en que pretendo enmarcar este
punto y su conexién con el litigio resuelto por el Tribunal Supremo.

Los presupuestos que presento son los subjetivos, objetivos v formales,
en la forma que sigue.

(39)4118\1 decir de IHERING, en Abreviatura del espiritu del Derecho Romano, Buenos Aires, 1947,
pdgina

(40) Asi, CaBaniLLas GarLas, en el Dictamen al Proyecto de Ley de 1970 (cita en Cuico ORrTIZ,
op. cit., en esta REVISTA, 1970, pﬁgs 1401 y ss.).

(41) Véase «La ficcidn en el Derecho (Estudio de Filosofia Juridica)». Discurso en la Real Aca
demia de Ciencias Morales y Politicas el dia 1.2 de diciembre de 1912, Madrid, 1912.

(42) Asi, en BONILLA, op. cit., pig. 29.

No parece opinar lo mismo M. Garcfa GARRIDO en «Sobre los verdaderos lfmites de la ficcién en
Derecho Romanos, en A. H. D. E., Madrld 1957, pdgs. 305 y ss. Véase alli una extensa referencia
bibliogrifica respecto a la ficcién.

(43) Véase Garcfa GARRIDO, 0p. cit., pdgs. 306 y 308.

(44) Véase BONILLA, op. cit., pégs. 15 y 17.
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A) Presupuestos subjetivos

Presento aqui los puntos o elementos naturales de la cadena o trama
de hechos que habitualmente —como ocurrié en el caso de autos— con-
ducen a una adopcién: unos padres naturales, un menor (adoptando),
unos padres adoptantes, unos intermediarios.

a) Los padres naturales

Lo mas llamativo del supuesto litigioso es precisamente la conducta
reiterada de los padres naturales, que no cejan en su empefilo en recupe-
rar a la nifia, si bien esta recuperacién les iba a costar siete afios (1).

Otro aspecto curioso es la constante referencia de las sentencias de
instancia y del Tribunal Supremo al padre natural. A mi modo de ver,
es la primera vez que se ha tomado en cuenta su existencia, su interés,
su opinién y su conducta. )

Son de resaltar estos dos puntos en este lugar porque habitualmente
la practica totalidad de los autores patrios que suelen analizar el tema
de la adopcién vuelcan sus simpatias en la persona del menor, sin apenas
referencias al punto de los padres naturales. Ultimamente, con la explo-
sién de la prensa periddica y sus denuncias sobre el tema (45), parecen
haber despertado los juristas, sobre todo desde la posicién feminista,
redescubriendo el tema de la madre natural. Digna de citar aqui la pos-
tura progresiva de R. BERcoviTz RODRIGUEZ-CANO (46), quien denuncia
abiertamente «la ausencia de una infraestructura piblica de asistencia a
la maternidad y a la infancia» y opina sin demagogia que «parece claro
que la adopcién encubre un traspaso institucionalizado de hijos de pa-
dres humildes a personas acomodadas». )

Después de la Constitucion de 1978 habra que recordar aqui la prohi-
bicién constitucional de discriminacion por razén de sexo ni de filiacidn,
y, consecuentemente, cambiar la éptica o perspectiva habitual en torno a
las madres solteras. Lo que lleva, naturalmente hablando, a lo siguiente:
que, en primer lugar, la mujer soltera embarazada tenga derecho a ser

(45) Para hacer una referencia global (sintéticamente), pueden verse en las bemerotecas estos
titulos:

— Revistas de informacién geenral: .
Gentes, nim. 12, 15 octubre 1976, pig. 10, titulo: «Se compran hijos de madres solteras».
Cambio 16, ntim. 523, 7 diciembre 1981, pdg. 139, titulo: «Nifios de compra y ventas.
Intervid, mim. 301, 17-23 febrero 1982, pdgs. 78 y ss., titulo: «Mds pruebas sobre el trifico
de nifios (La monja cambiaba los bebés como cromos)»; ndm. 331, 15-21 septiembre 1982,
péginas 90 y ss., titulo: «Compramos dos nifios en Colombia».

— Prensa diaria:
El Pais, 11 y 12 julio 1980, «Una mafia buena envuelve el sistema de adopciones».

— En los medios audiovisuales también han aparecido denuncias sobre el tema. Habri que ver
en el futuro las video-tecas y alli los programas siguientes:
«La Clave» (tema °El aborto’), dia 30 septiembre 1983, 12,40 -horas (p. m.): El sefior Rurz
N pone en relacién el derecho a la vida con los padres que quieren adoptat. «Lo

progresista —dice— es que un nifio nazca, atenderlo y que desarrolle su vida». La sefiora
ALMEIDA le replicd: «Es una hipocresia de una sociedad que sanciona a la madre soltera;
no es cierta esa relacién del derecho a la vida con la adopcién, ya que hay miles (sic) de
centros con nifios, pero que no pueden ser adoptados plenamente». .

«Estudio Abierto» (Entrevistas), dia 1 febrero 1984, 10,45 horas (p. m.): Doifia M. CuADRA
expone que conoce casos de extorsién por religiosas a las mujeres soletras embarazadas en
trance de dar a .

(46) Véanse «Comentarios a los articulos 172-180 del Cédigo Civils, en Comentarios..., cit., pé-
ginas 260 y ss., especialmente 264 y ss.: subrayados mfos (J. C. G.).
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tratada y considerada como persona, con la dignidad que se merece con-
forme a Derecho; en segundo lugar, a que la parturienta no sea coaccio-
nada (ni fisica ni psiquicamente) para que renuncie al hijo que va a
nacer; en tercer lugar, a que se combata por todos los medios tales prac-
ticas abusivas que enlazan con la aberraciéon de que se adopte a un nas-
citurus (47); en cuarto lugar, a que se consideren nulos de pleno derecho
los famosos escritos de «renuncia» a los derechos sobre los hijos —de
un lado, genéricos e indeterminados, y de otro, previos al nacimiento—,
otorgados sin ninguna garantia ni formalidad por la embarazada a punto
de dar a luz (48); en quinto lugar, a que, por encima de una concepcién
trasnochada de ‘beneficencia’ y de ‘caridad’, debe primar la idea de jus-
ticia, atribuyendo el nifio/nifia a su verdadera madre cuando ésta quiere
tenerlo consigo; en sexto lugar, a postular la conveniencia de un plazo de
reflexion minimo para la. madre natural —en la Ley de 1970 era de seis
meses; en la reforma de 1981 es de un mes (49)—, en consonancia con el
Convenio Europeo de Estrasburgo (24 abril 1967) sobre la Adopcidon de
Nifios (50).

A lo expuesto cabria afiadir la peculiarisima condicién social de los
padres naturales en el presente litigio resuelto por el Tribunal Supremo:
«ella, de elevada posicién econdmica...» ¢Quid si hubieran sido gente mo-
desta y sin medios materiales? La apreciacién que hace el Tribunal Su-
premo —resolviendo el recurso por quebrantamiento de forma— acerca
de la posicién econémica de la madre natural es para declarar su irrele-
vancia en cuanto al abandono.

b) El menor (adoptando)

Me remito genéricamente a las consideraciones de la doctrina acerca
de este tema. Aqui me refiero exclusivamente a una consideracién socio-
légica primaria, elemental.

En la opinién de CASTAN VAzquez (51) «los adoptados son casi siempre
—de acuerdo con lo deseado por pediatras, psicélogos.y educadores—
nifios de muy corta edad. Frecuentemente se trata de nifios recién naci-
dos, cuyas madres (madres solteras) dan consentimiento para la adop-
cién». Cita los datos siguientes de la AEPA en base a los 920 casos de

(47) En este sentido, BERCOVITZ, op. cit., pig. 323, y CUEvVAS, op. cit., pig. 429: niegan tal posi-
bilidad, cuando precisamente la realidad nos muestra lo contrario y que es la prictica diaria (!).

Quién iba a pensar cuando escrib{ hace afios sobre «La ocupacién» en esta REVISTA, ndm. 486,
septiembre-octubre 1971, pégs. 1045 y ss., especialmente 1067 y ss., que una persona humana puede
ser ocupada en estado de recién nacido y tramsferida al mejor postor (!).

Quién iba a pensar, cuando se crearon hace siglos Ordenes Religiosas con la fimalidad exclusiva de
atender y proteger a la infancia desvalida, que con el tiempo iban a devenir en puntos neurdlgicos
decisivos en la cadena que Heva a una adopcién (!). Cfr. Lroy pE MAUSE y otros: Historia de la
infancia, Alianza Editorial, Madrid, 1982, pdg. 160, y FLaANDRIN: Le sexe et P’occident, Ed. du Seuil,
Paris, 1981, pdg. 180 (citas en FosAr: «Las uniones no matrimoniales en el Derecho histdrico espa-
fiol», en esta REVISTA, nim. 554, enero-febrero 1983, pig. 133, especialmente 148 y 161).

(48) En idéntico sentido, BERCOVITZ, op. cit., pag. 323 y nota 23, aludiendo a esta prictica de
-escritos de renuncia, que «es frecuente en las casas de maternidad y demds establecimientos bené-
ficos» (sic). . :

(49) Para BErCOVITZ, 0p. cit., pig. 345 (y notas 19 y 20): «Ciertamente esta disminucidn del
plazo puede dar lugar a que los padres (en especial, las madres) se vean en algunos casos privadas
de sus hijos sin tener plema conciencia de ello o en circunstancias cuestionables» (sic) (subrayados
mios: J. C. G.).

(50) Su articulo 5 y pdrrafo 4.° establece’ que «el consentimiento de la madre para la adopcién
.de su hijo no serd vdlido si se da dentro de las seis primeras semanas siguientes al partos.

A resaltar que el citado CONVENIO #0 bha sido ratificado por Espaiia: véase en CASTAN VAzQuez,
«0p .ciz. en nota 33, pdg. 402.

"(51) Op. cit. en nota 33 precedente, pig. 401 y nota 16.
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adopcién tramitados por ella en los afios 1969-76, en cuanto a la edad del
adoptado: «recién nacido, 552 casos; durante el primer afio, 145; de uno
o dos afios, 42; de tres o cuatro afios, 42; de seis o siete afios, 25; de ocho,
nueve y diez afios, 8; de once, doce y trece afios, 3; de mds de trece
afios, 5; sin datos, 98». La Asociacién —afiade— sefiala una cierta reaccién
por parte de los futuros padres para adoptar nifios mayores de cuatro
afios, seguramente por temor a las dificultades de adaptacién. En cuanto
al sexo de los adoptados, 496 eran nifios y 424 nifias.

. En opinién de Cuevas (52), «el Cédigo Civil no contiene especiales re-
quisitos para determinar la aptitud subjetiva del adoptado», y entiende:
«que ha de ser persona fisica (en el sentido del art. 30 CC), que no es-
tuviere ya adoptado por persona del mismo sexo que quien pretenda
adoptar... y que el defecto de capacidad de obrar (demencia, imbecilidad
o sordomudez), més que un obstaculo, constituye un impulso (sic) a la®
adopcwn» (53)

En mi opinién, a la vista de los datos proporcionados por CAsTAN VAz-
QUEZ y de la experiencia de la practica vivida, los nifios adoptados suelen
ser recién nacidos en una proporcién muy superior al 50 por 100 apun-
tado y, en una inmensa mayoria, son preferidas las nifias a los nifios.
Para muestra clara: en el caso litigioso, el menor tenia cuatro dias y era
una nina.

¢) Los padres adoptantes

En cuanto a los padres adoptantes, poco suele ocuparse la doctrina
de las condiciones de idoneidad de éstos, hm1tandose a las exégesis de
los preceptos legales.

Aunque no reciente, es muy significativa la postura de MANTECA ALON-
s0-CORTES, que en una nota de su estudio afirma: «En toda regulacion
de la adopcién es preciso tener en cuenta el interés del adoptante, si que
remos que en la practica esta institucidon prolifere. Y ello es asi porque
el adoptante, casi siempre, tiene un interés propio —y egoista— en la
adopcion, ‘el crear una familia, cuya seguridad hay que proteger’. El
movil altruista ‘puro’ es raro en la actualidad; podria verse en la adop-
cién por un matrimonio que ya tiene hijos, que, aunque se da, son es-
casos y mirados con prevencidon por el legislador (art. 173 in fine)...»
Tras citar la Ponencia oficial del BICE en las Il Jornadas Nacionales de
Adopciodn, concluye este punto diciendo: «Y este es, por regla general, el
movil de los adoptantes: la ‘contraprestacién’ que buscan es, o debe ser,
espiritual, pero digno y necesitado de proteccién. La ley no alude hoy al
interés del adoptante. Pero no le excluye. Y en todos los ordenamientos.
se protege mas o menos fuertemente su interés...» (54).

(52) Op. cit., pags. 429 y

(53) Op. et "loc. cit. En cuanto a que #o sea posible la adopcién de un ‘nasciturus’ o ‘concep-
turus’, ver lo dicho mds arriba y notas consiguientes (nota 47). Que la realidad prictica demuestra la
evidencia de lo conttario, estd al alcance de todos. Conozco el caso de unos adoptantes (matrimonio.
sin hijos) que han adoptado dos veces: los dos menores adoptados son bermanos de madre y selec-
cionados de intento y previamente.

En cuanto a que los defectos fisicos impulsen a la adopcién, no pasa de ser mera retérica. Aqui
estdn los hechos, denunciados en la premsa seria: «...los que verdaderamente son dignos de listima,
porque nadie se interesa por ellos, son los mifios subnormales, mongdlicos o con pardlisis cerebral,
que nadie se interesa por ellos, tedrica y practicamente abandonados Son carne de institucién para:
toda la vida» (E! Pais, cit., dia 12 julio 1980): subrayados mios (J. C. G.).

(54) Véase MANTECA ap cit., pdg. 122, nota 21 bis: subrayados mios (J. C. G)
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Mas recientemente se ocupa de este punto CASTAN VAzZQuEz, diciendo:
«Los adoptantes son en la mayoria de los casos wmatrimonios que desean
constituir adopcién plena. No faltan, sin embargo, adopciones por per-
sonas viudas o solteras. Cuando de matrimonios se trata, éstos suelen
carecer de hijos por naturaleza, pero se dan casos también (al haber des-
aparecido la vieja prohibicién de que adopten quienes tienen descendien-
tes) de adopcién en familias donde hay ya varios hijos. Los adoptantes
son indistintamente de posicion econémica brillante o modesta.» Afade
que, segun los datos de la AEPA —antes referidos— para los afios 1969-76,
«mds del 50 por 100 de los matrimonios adoptantes llevan de cinco a
quince arios de ‘matrimonio, y un 20 por 100 lleva de dieciséis a veinte
afios. La mayoria de los adoptantes estan, al constituir la adopcién, en
una edad comprendida entre treinta y cuarenta y cinco arios, predomi-
nando los de treinta y seis a cuarenta; hay todavia un buen porcentaje
de cuarenta y seis a cincuenta afos y desciende el nimero desde esa ul-
tima edad. En cuanto a la situacién socioprofesional de los adoptantes,
la Asociacién afirma que éstos en general pertenccen a estratos econo-
micos medios y altos, y muy pocos a estratos mds ..jeriores, lo que plan-
tea la necesidad de potenciar las posibilidades de acceso a la adopcién
de estratos socioecondémicos mas débiles» (55).

Desde un punto de vista menos profesoral y a nivel mas popular se
ha escrito: «Adoptantes en linea de espera. En la mayoria de los casos
se trata de matrimonios estériles y su motivacion suele equivaler al deseo
normal de tener hijos. Sin embargo, la seleccion indica que hay otras ra-
zones: desde el deseo de llenar un vacio en personas que han vivido egois-
tamente, hasta el hijo ‘distraccién’, el hijo ‘salvavidas’ o el hijo ‘compa-
nia para la vejez'... La seleccion de padres no puede hacerse bajo un
criterio unipersonal. Para esto se creé (en la Diputacién Provincial de
Madrid) una comisién compuesta por dos médicos, una psiquiatra, dos
asistentes sociales y un abogado. Se aplican unas normativas al estudio
de las solicitudes: edad, caracteristicas culturales y econdémicas, motiva-
ciones reales, etc. Las entrevistas entre solicitantes y miembros de la co-
misién ofrecen gran complejidad. Al tocar detalles intimos de la pareja
se alcanzan cotas emocionales muy altas...» (56). En otro lugar de ese
reportaje se escribe: «La investigacién y la experiencia han quitado mu-
chos méritos y desmitificado a personas. Asombra la abundancia de hijos
adoptivos que fueron utilizados como criados, obreros de labranza o pas-
tores...» (57).

En mi opinién, carecemos de unos estudios completos y cientificos de
investigacion sociolégica que nos permitan una aproximacién seria al
tema. Queda en el aire la duda de si los padres adoptantes son preferidos
por su condicién social o por su religion profesada (acendrado catoli-
cismo, v.gr.), o por su popularidad (58), o por su encanto personal o por
otras razones hoy por hoy inescrutables. El caso aislado de la Diputacién
de Madrid del que habla la prensa citada es digno de elogio y podria y
deberia extenderse a otros centros similares.

En el caso de autos resuelto por el Tribunal Supremo los padres adop-
tantes parecian ser de familia media. No hay otros datos.

(55) Véase CasTAN VAzQUEZ, op. cit., pdg. 400 y nota 15: subrayados mios (J. C. G.).

(56) Véase EI Pais, 12 julio 1980, cit., quinta columna, parte superior: subrayados mios (J. C. G.).
(57) Véase El Pais, 11 julio 1980, cit., tercera columna, parte inferior.

(58) Recuérdese el aireado caso del cantante Manolo Escobar.
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d) Los intermediarios

En este punto, si la pluma se limitase escuetamente a recoger las ver-
siones publicadas en los medios de difusién social, los epitetos y las de-
nuncias resultarian muy duros. Sin d4nimo de herir y sin exhaustividad,
caben aqui las siguientes manifestaciones, entresacadas al azar:

® «... [las madres solteras] no ven otra solucién que la de entregarse
a la proteccion de los ‘intermediarios’. Estos, que suelen ser médicos, co-
madronas, enfermeras, monjas, etc., tienen como funcidn principal la de
encontrar un matrimonio dispuesto a adoptar al nifio que la madre no
desea. Ese matrimonio es quien, muy a menudo, se encarga de ayudar a
la joven madre durante esa dificil fase. Y si bien la mayoria de estas ma-
dres solteras ya se hallan dispuestas, e incluso deseosas, de renunciar a
su hijo, el intermediario no cesa con frecuencia de presionar en ese sen-
tido, no vaya la chica, en los Ultimos meses, a cambiar de idea, con todo
lo que eso supone... Lo grave en este caso [caridad misteriosa] es el
modo como percibe [el intermediario] esas ayudas y las personas de don-
de provienen. ¢Qué criterios seguird la hermana X. para elegir a los fu-
turos padres adoptantes? ¢Por qué tanto misterio en torno a esas filantré-
picas amistades? ¢Por qué tanto secreto alrededor de ese ‘abogado de...’
que a nosotros ya nos parece un mitico personaje?» (59).

@ «Las intermediarias suelen ser personas que conocen el medio de
donde salen los nifios: prostitutas y/o las clinicas de maternidad e ins-
tituciones que recogen a madres solteras. Alrededor de esos centros las
mujeres en trance de parir escuchan voces tentadoras que susurran dine-
ro a cambio de quitarse de encima quebraderos de cabeza y molestias,
al mismo tiempo que aseguran que el hijo estard de lo mejor atendido
con una familia muy buena... Pero muchas de esas madres solteras no
han querido desprenderse del nifio y han hablado, y resulta que muchas
de las voces susurrantes, que hacfan todo eso por su bien, resultaban ser
de personal con habito con nombres, apellidos y una dilatada experiencia
en ese campo...» (60).

® «Un desfile de monjas, asistentes sociales, médicos, abogados, poli-
cias, secretarios generales o jueces conforman todavia hoy los pilares de
la adopcién, una estructura sin delimitar, desorganizada y enclavada sobre
»terrenos movedizos. Estructura apuntalada por recomendaciones, favores
y agradecimientos que se traducen en bastantes ocasiones a ‘cheque-rega-
lo’, subvenciones o ayudas...» Dicho cortejo es calificado como «una ma-
fia buena». Sigue el articulo: «Los bondadosos dirigentes poseen listas de
espera de padres adoptantes, que seleccionan bajo su propio criterio (se-
rio, indudablemente) y solucionan por la via rapida la transmisién de
derechos. Durante todos estos afios gran nimero de personas de diferen-
tes comunidades religiosas fueron los principales intermediarios entre
las madres que por necesidad (o sin ella) abandonaban a sus hijos y las
parejas que con necesidad (o sin ella) querian adoptarlos. La imagen de
confidentes paternalistas les colocaba en el lugar idéneo para proporcio-
nar el apoyo y la cooperacién que ambas partes necesitaban...» (61).

(59) Véase en Revista Gentes, nim. 12, dia 15 octubre 1976, pdgs. 12-13.

(60) Véase en Revista Cambio 16, nim. 523, dia 7 diciembre 1981, pég. 139: el subrayado viene
en el propio texto transcrito.

(61) Asf, S. Taria y J. BAraNDA, en «Una mafia buena envuelve el sistema de las adopciones», en
el diario El Pais, dia 11 julio 1980, columnas segunda y tercera.



JURISPRUDENCIA 437

@ Para otros tonos y otras descripciones, me remito a las citas gené-
ricas indicadas mas arriba (62). i

Con las precedentes muestras estimo suficiente la descripcién genérica
de un hipotético caso de adopcién. Para el concreto supuesto de hecho
que decidié el Tribunal Supremo basta repasar los ‘Antecedentes’, y en
ellos se verd la actuacién ‘desinteresada’ de la que he denominado «ca-
ritativa dofia C.».

En cualquier caso, entiendo que todas estas descritas manipulaciones
tienen poco que ver con la caridad, entrafan una serie de actividades que
en muchos casos rozan tipos delictivos y responden a un concepto pe-
quefioburgués de entender la sociedad, las relaciones con el préjimo y la
consideraciéon de la madre soltera. Hay en todo ello subyacente un pro-
blema de justicia, no de falsa caridad. Esa justicia estd pendiente de
darse. :

B) Presupuestos objetivos

Insistiendo en este perfil estructural, cabe aludir brevemente a lo que
se entiende por abandono, a los criterios determinantes de la adopcién y
a la entrega del menor.

a) El hecho de la exposicion o abandono

A mi modo de ver, el hecho de la exposicién o abandono es una figura
estudiada con gran detencién por la doctrina patria, y creo que poco
mas cabe afiadir a sus brillantes exposiciones, de entre las que merecen
destacarse las de F. CasTrRo LuciNI (63) y la de J. VERGER GARAU (64).

Desde el punto de vista estructural parece claro que el abandono pue-
de adoptar formas muy diversas, de dificil reconduccién a un concepto

(62) Asi, en Revista Intervi#, ndmeros citados en nota 45 precedente: de donde se infiere un
mercado negro de nifios a nivel internacional.

(63) En una primere aproximacién se ocupaba de este punto en «La nueva regulacién legislativa
de la adopcidén», en esta REvisTA, 1971, pédgs. 829 y ss., especialmente pdgs. 854 y ss. Para una
valoracién concreta del abandono, en relacidén con el supuesto de hecho de esta sentencia, véase su
espléndido comentario en A. D. C., octubre-diciembre 1973, pdgs. 1218 y ss., especialmente pdgs. 1227
y ss.

Se ocupan del tema también: MANTECA, op. cit., pdgs. 225 y ss.; Cuico ORTIZ, op. cit., pdgs. 1425

§S.

(64) Aunque mds antigua en el tiempo, mantiene su interés, distinguiendo entre abandonados ex-
pésitos y abandonados #0 expdsitos: véase su «Reconsideracién y reforma de la regulacién de la
adopcién», en R. J. Cat., octubre-diciembre 1968, ed. separata, pdgs. 13 y ss. En sentido similar,
ARCeE FLOREZ-VALDES: «En torno a los conceptos de ‘abandonado’ y de ‘expdsito’ como sujetos de
la adopcién», en R. G. L. J., septiembre 1967, ed. separata, REUS, 1967, especialmente pdgs. 7 y
siguientes y 19 y ss.

Para la nocidén de abandono en otros derechos:

— En Derecho francés.—STOUFFLET: «L’abandon d’enfant», Rev. trim. Dr, Civ., 1959, pdgs. 267 y
siguientes; D. HUET-WEILLER: «La déclaration judiciaire d’abandon de Darticle 350, dlinea 3, du Code
Civil», Sem. Jur., 1969, 1, pdg. 2259; A. M. FourniE: «De 1’abandon 2 1’adoption pléniére. Le con-
tenticux de I’abandon», Sems. Jur., 1974, 1, pdg. 2640. En general, A. WeiLL y F. FERre, en Droit
civil (Les personnes. La famille. Les incapacités), ed. DALLOZ, 4.2 ed., 1978, pégs. 655 y ss., espe-
cialmente 664 y ss. (y alli, las citas sefialadas).

— En Derecho italiano.—NatoLl: «La adozione», en CaArrRaro, Oppo, TRrABUCHI: Commentario alla
riforma del diritto di famiglia, 1, 2, Padova, 1976, pdgs. 730 v ss.; A. Pwo: Il diritto di famiglia,
ed. CEDAM, Padova, 1977, pdgs. 217 y ss., especialmente 227 y ss.

Después de la reforma espafiola de 1981, en relacién con el punto del abandono, puede verse:
R. BercoviTz: «Comentario al articulo 174 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil..., ci-
tado, pdgs. 336 y ss., especialmente 339 y ss.
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unitario. Parece bésicamente consistir en una situacidn de puro hecho,
valorable por el juzgador de instancia. Los supuestos que la vida real
presenta son muy variados y han originado amplisima literatura (653).

Por lo que respecta al supuesto litigioso comentado, el periodo de
tiempo transcurrido desde el momento del nacimiento de la nifia hasta
su reconocimiento en testamento por cada padre natural parece normal
v no excesivo, atendiendo a las vicisitudes habidas y al entorpecimiento
y dilaciones planteadas por el centro benéfico. De otro lado, la presunta
confabulacién del centro con la familia de la madre natural y los reite-
rados intentos de recuperar a la nifa efectuados por los padres naturales
parecen implicar la inexistencia de voluntariedad en el abandono. Final-
mente, el abandono fue efectuado por persona distinta de la madre na-
tural, persona de la que habria que saber si tenia o no una relacién o
vinculo con la madre (o mas bien con la familia de la madre) y, concre-
tamente, determinar su responsabilidad (66).

b) Los criterios bdsicos determinantes de la adopcion

La experiencia de la prdctica demuestra que, en el momento crucial
de proceder a la entrega de un menor en adopcién, no hay unos criterios
basicos caracterizadores de por qué es entregado a una pareja y no a
otra. La experiencia habla de rigurosos controles de solicitantes, de su-
mas de dinero, de recomendaciones de ‘buena conducta’, etc., pero nadie
sabe exactamente qué criterios fueron los utilizados. La experiencia ci-
tada en El Pais en cuanto a la Diputacién Provincial de Madrid parece
muy reciente, y no tenemos otros datos.

La consecuencia extraida del supuesto litigioso no es demasiado reve-
ladora: no sabemos por qué fueron elegidos como adoptantes los aqui
demandados, y no otros.

La inexistencia de unas estadisticas serias y fiables del porqué de ser
preferidos unos adoptantes a otros, o, lo que es lo mismo, la ausencia
de criterios bdsicos determinantes de la adopcién, induce a pensar en si
seria posible hoy en dia una adopcién por pareja no casada, o por ma-
trimonio de posicién econémica baja, o por matrimonio no catdlico, etc.
Todo ello apunta a una carencia de datos infraestructurales, derivada del
desconocimiento real del tema.

A mi juicio, esa determinacién de criterios bésicos parece .trascenden-
tal y enlaza con una mirada constitucional del tema, si no queremos que
la ausencia de discriminacién entre espafioles deje de ser pura retdrica.

¢) La entrega del menor adoptando

En este apartado me refiero, de un lado, a la entrega del menor al
establecimiento benéfico, y, de otro lado, a la entrega del mismo por el
establecimiento.

" (65) No es necesario remontarse muy lejos en la_historia. Baste recordar la copiosa produccién
de un Dickens, un Dumas, etc. Mds modernamente, B. BRECHT, cuya preocupacién por el tema del
abandono involuntario de un hijo por su madre le ha llevado a presentar dos obras de trasfondo
similar: El circulo de tiza del Cducaso y El circulo de tiza de Augsburgo.

i I_Paigsama descripcién de las situaciones de abandono, véase Tapia-BAranDA, El Pais, cit., dfa 12
julio .

(66) Curiosamente, el procedimiento penal instado por ambos padres naturales contra quienes re-
sultaren ser culpables de la situacién de la nifia, habia terminado con un sobreseimiento. (JQué ra-
zones hubo para esa decisién? Se ignoran.) Me remito a los Antecedentes del supuesto de .
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‘

La entrega del menor-al establecimiento benéfico puede hacerse ted-
ricamente o bien por los padres naturales o.bien por una tercera per-
sona. Prescindiendo aqui de la entrega voluntaria por el padre o madre
natural —supuesto de hecho muy poco frecuente en la practica—, quiero
referirme a la entrega efectuada por terceras personas. Este punto en-
laza con el de los intermediarios en la cadena de personas intervinientes
en una adopcién, antes aludido. Es una materia apenas estudiada en
nuestro Derecho (tampoco en otros ordenamientos lo estd) y de la que
sabemos lo poco que se trasluce en los comentarios aparecidos en los
medios de comunicacién social. En el supuesto litigioso comentado la
entrega habia sido efectuada por tercera persona, en el caso la ‘caritati-
va’ dofa C. En estas entregas por terceros, al parecer de una habitualidad
casi profesional, hay como minimo implicitas toda una gama de activida-
des delictivas y, por ende, punibles, tanto en el viejo ordenamiento pe-
nal (67) como en el nuevo Cbédigo Penal en perspectiva (68). Hay una
imputabilidad directa, una culpabilidad manifiesta y una responsabilidad
criminal y civil exigible.

La entrega del menor por el establecimiento es un hecho mas atipico
en la cadena de actos que culminan en una adopcién. Unas veces se efec-
tia la entrega en forma de ‘prohijamiento’ o ‘acogimiento’ previos a la
adopcién —éste parece que fue el procedimiento en el supuesto litigio-
so—, con o sin instruccién de expediente; otras veces la entrega se efec-
tha directamente, sin papeles (sic), con lo que el matrimonio adoptante
tiene que proceder consecuentemente a una inscripcion en el Registro Ci-
vil como hijo/hija propio, con clara actividad delictiva de simulacion de
parto. Teéricamente esta entrega previa a la adopcién va implicita a unas
garantias derivadas de una instrucciéon de un expediente administrativo,
a nivel provincial o local. Pricticamente las garantias brillan por su au-
sencia y no hay control alguno en este periodo.

C) Presupuestos formales

Desde el perfil estructural una adopciéon puede ser caracterizada por
la total falta de requisitos y formalidades previas. Cabe deslindar varios
puntos en este lugar, como sigue.

a) La ausencia de formalidades

A lo largo de la exposicién precedente puede contemplarse una adop-
cién concreta desde el perfil estructural como acto carente de las mas
minimas formalidades. En efecto, nadie sabe cudntas madres naturales
van a desprenderse de sus futuros hijos, ni como lo hacen, ni cuantos

(67) El Cédigo Penal reformado por Decreto 23-12-44 trata del delito de suposiciédn de parto
en los articulos 468-470 (titulo XI, delitos contra el estado civil de las personas), y de los delitos
de sustracci6én de menores (arts. 484-486), y del abandono de familia y de nifios (arts. 487-489) en el
titulo X1I, delitos contra la libertad y seguridad.

(68) En el Proyecto de Ley de 17 de enero de 1980 (I Legislatura, serie A, ndm. 108, I) se
sancionan una serie de conductas delictivas de esta clase en los articulos 297 a 300 (Del abandono de
familia y de nifios) del capftulo IIT (Delitos contra los derechos y deberes familiares) del titulo VI
(Delitos contra la familia).

En el Anteproyecto de nuevo Cédigo Penal, elaborado por el Ministerio de Justicia en 1983, hay
pocas alteraciones respecto del Proyecto de 1980, quedando tales conductas aludidas sancionadas en
los articulos 225 y 226 del capitulo IIT (Delitos contra los derechos y deberes familiares) del titulo X
(Delitos contra las relaciones familiares)

1"
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hijos son abandonados legalmente, ni quiénes seridn los adoptantes, ni
qué intermediarios actuaran, ni qué criterios serdn decisivos para la adop-
cién, ni cémo se entrega el hijo, ni.qué formalidades rodeardn a tales
actos. Misterio tras misterio. Son demasiados misterios.

Es necesario robustecer y dignificar un acto previo a la adopcién de
forma que existan garantias para todos los que mA&s directamente son
afectados por la operacién —madre natural, hijo, padres adoptantes— y
que haya un rigido control que evite los abusos y el actual ‘desmadre’ de
tanto intermediario. Las garantias van implicitas en todo procedimiento
serio, y, consecuentemente, habrd de ser un procedimiento administrativo
dirigido por funcionarios competentes. El control sélo puede derivar de
la actividad administrativa estatal a través de su doble cauce de accién:
actividad de fomento (promocién de hogares maternales, camparfias de
informacién sanitaria, educacién de la mujer, etc.) y actividad de policia
(sancién de irregularidades, remocién de dirigentes de establecimientos,
control de intermediarios, fiscalizacién, seguimiento del Registro Civil,
etcétera).

b) Los mecanismos habituales

Hemos visto precedentemente como la mecéanica operativa habitual y
socialmente vigente es la de que los presuntos adoptantes tratan de ga-
narse la simpatia de alguna de las personas intermediarias de la cadena
que lleva a la adopcién.

Ninguna garantia para los adoptantes, ningin control para los inter-
mediarios. Ningtin criterio rector que seleccione uno de entre los nifios
abandonados, ni una de entre las postulantes parejas adoptantes. Todo
queda en manos de la improvisacién, del azar, de la ‘caridad’ mal en-
tendida. '

Recapitulacién parcial

A la hora de resumir estas notas en torno a la dimensién estructural
de la adopcién, cabe seiialar:

1° Que las diversas formulaciones socioldgicas de los supuestos de
hecho conducentes a una adopcidn concreta se avienen dificilmente
a la idea de un concepto unitario del instituto.

2° Que bajo este perfil el cémo de la adopcién parece responder a
un tipo puro de ficcién legal manifiesta mediante la cual se crea
el simbolo de la generacién entre adoptantes-adoptado, originando
una filiacién legal no natural.

3> Que los presupuestos subjetivos apuntan a una marafia de inter-
vinientes vy a una cadena en la que los puntos principales suelen
ser los intermediarios.

4° Que existe una clara, real e injusta discriminacién social y legal
en cuanto a las madres naturales, sometidas en su gestacién a to-
das las coacciones y presiones para que renuncien a su hijo/hija.

5° Que existe un turbio mercado ‘negro’ de nifios recién nacidos, que
pasan de mano en mano ofertados al mejor postor.

6.° Que no se sabe cudles razones son decisivas para que determina-
das parejas sean preferidas a otras como padres adoptantes.
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7° Que la situacién de abandono o exposicién responde a unas pre-
misas de hecho, de dificil reconduccién a un concepto unitario.

8° Que es obvia la ausencia de criterios bésicos determinantes de
una adopcién concreta.

9° Que la entrega del menor estd rodeada de oscuras maniobras de-
rivadas de la inexistencia de garantias procedimentales y de un
control administrativo serio.

10. Que la ausencia de formalidades evidencia la necesidad de una
actividad administrativa total, tendente a conjugar los distintos
intereses en juego y a satisfacer las demandas de la justicia y de
la no discriminacién (ni por nacimiento, ni por sexo, ni por reli-
gién, etc.).

V. NOTAS PARA UNA DIMENSION FUNCIONAL DE LA ADOPCION

1. INTRODUCCION GENERAL

Analizado en el epigrafe precedente el perfil estdtico de la adopcién
tal como se presenta en la realidad diaria, parece conveniente dejar ul-
timadas estas reflexiones con una inevitable referencia al perfil dindmico
del instituto en su devenir en el mundo del derecho y, mas en concreto,
en orden al supuesto litigioso.

Haré también una breve reflexién sobre la naturaleza de la adopcién
en su perfil funcional, para dejar centrado este tema.

Finalmente, habra una referencia a los presupuestos subjetivos, ob-
jetivos y formales de la adopcién desde este perfil funcional, y a algunas
particularidades acerca de la extincion de la misma.

2. NATURALEZA

Ha podido decir exactamente HERNANDEZ GIL que «cuando se debate
la naturaleza de la adopcién no es propiamente la relacion derivada de
la misma la que suscita opiniones encontradas, sino mas bien el acto a
virtud del cual se funda aquélla» (69).

Desde este perfil funcional es constatable cémo cada ordenamiento
juridico establece una serie de hechos preordenados sucesivamente ten-
dentes a la adopcién. Segin actiie en cada caso el control estatal podra
hablarse de uno u otro régimen, de uno u otro sistema. Se habla asi de
sistemas judiciales puros, administrativos puros o mixtos (70), o de sis-
tema como acto privado o como acto estatal (71). El tema ha sido estu-
diado con profundidad, exhaustividad y cierta rotundidad y dogmatismo
por la doctrina para nuestro Derecho, poniéndose €l acento en el wmo-
mento perfectivo del acto o en el tema de cudl sea el verdadero acto
constitutivo de la adopcién. Exposiciones técnicamente irreprochables
—de un lado y de otro— van decantando sus argumentos en pro de una
tesis que ya se habia tomado previamente,'a veces desde un punto de

(69) Cfr. sus Dictimenes, tomo I, Madrid, 1968, pdg. 41 (subrayados mios: J. C. G.).
(70) Véase CAsTRO LUCINI: «Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcién»,
en A. D. C., 1970, pdgs. 278 y ss.

(71) Véase. MANTECA, op. cit., pdgs. 129 y ss.; también CUEVAS CASTANG, op. cit., en Revista de
Derecho Notarial, nim. 103, enero--marzo 1979, pdgs. 397 y ss., especialmente 399 y ss.
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vista abstracto, otras —las menos— desde un concreto problema del cual
extraen soluciones generales (el conocido sofisma de falsa generalizacién).

Para un correcto encuadre del tema podria partirse de este aséptico
planteamiento de W. FRIEDMANN: «... la adopcidn es un proceso delicado
en el que la idoneidad, las necesidades y los intereses de tres partes
—adoptantes, padres naturales y el nifio— tienen que ser cuidadosamente
ponderados. De aqui que sea hoy requisito universal la autorizacion OFI-
CIAL (sic) concedida por UNO de los Tribunales que entienden de asumntos
familiares. Mucho menos frecuente es el acuerdo sobre la clase de tribu-
nal que estd mejor calificado para actuar. Puede ocurrir muy bien que en
lo futuro un organismo social adecuadamente calificado (sic) asuma cada
vez mas las funciones de jueces juridicamente preparados para resolver.
Entre tanto, con la aparicién de trabajadores sociales (sic) preparados,
el requisito de una investigacion social realizada por funcionarios ade-
cuadamente preparados en las circunstancias de la adopcion, que ha de
presentarse al tribunal, es un requisito que se generaliza rapidamente...
La vigilancia del procedimiento de adopcién debe empezar mucho antes
del acto real de la adopcion, en el momento en que un posible adoptado
es colocado en un hogar...» (72).

Este planteamiento no dogmatico, atento a la realidad, permite que
se pueda enjuiciar la naturaleza de la adopcién —funcionalmente hablan-
do— como de un procedimiento de derecho privado con cierta interven-
cién publica. Hablo, en primer lugar, de un «procedimiento», no como
una categoria procesal, sino en sentido menos técnico de una serie o su-
cesidén de actos conducentes a una adopcidon; en tal sentido, es exacta la
conceptuacién del supuesto de hecho originante de la adopcién.como in-
tegrado por varios elementos o por una pluralidad de actos con ciertos
nexos de interedependencia, lo que permite a una buena parte de nuestra
doctrina encasillar ese supuesto como un acto o negocio complejo (73).
Por lo cual bien puede hablarse en nuestro caso de «un supuesto de
hecho complejo resultante de varios actos, incluso de diversa naturaleza,
consistente unos en negocios de Derecho privado y otros no» (74). Hablo,
en segundo lugar, de «derecho privado», porque es evidente, como la luz
procede del sol, que el acto juridico en que la adopcién se traduce per-
tenece al 4mbito del Derecho privado y se integra en la gran serie de ne-
gocios de derecho privado familiar de caracter prevalentemente for-
mal (75). Hablo, en tercer lugar, de que hay «cierta intervencién ptblica»,
sin precisar cudl sea ésta, dado que la actual reglamentacion positiva vi-
gente es un ‘co-elemento’ —en la terminologia de FALzea (75 bis)— varia-
ble y no definitivo, que carece de precedentes histdricos constantes y que
puede cambiar en el futuro; ademas de las referencias histéricas preté-

(72) Asi, en El Derecho en una sociedad en transfarmactdn Ed. Fondo Cultura Econdmica, M¢-
xico, 1966, pigs. 268 y ss. (subrayados mios: J. G.).

(73) Véase, por todos, la magnifica exposmén de A. pE 1A VauLmNna Diaz, op. cit., R. D. P.,
1969, pdgs. 437 y ss., especialmente 442 y ss. En sentido similar y concorde: PINAR, I\ILADRUGA, VERGER
GarAv, etc. Ultimamente, DfEz-Prcazo y GULLON BALLESTEROS, op. cif., pdgs. 381 y ss.

(74) Asi, en Carrora FerrarA: El negocio juridico, trad. de M. Auparapejo, Ed. Aguilar, Ma-
drid, 1956, pig. 145, nota 184. .

(75) Pricticamente undnime es la doctrina en este punto, al menos la mds autorizada: DE 1A Va-
LLINA, SANCHO REBULLIDA, CASTAN ToBENAS, Diez-Picazo, Lacruz Berpejo, DE Castro, CasTRO LUCINI,

, CUEVAS...

(75 bis) Véase La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Edizioni Scientifiche Italiane,

Ristampa edit. Giuffré, Milano, 1941, pdgs. 39 y ss. y 53 y ss.
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ritas (76), conviene aqui recordar: que en el momento de la redaccién
del Code Napoleon se quiso suprimir el instituto, que se mantuvo porque
el entonces Primer Cénsul «la defendio enérgicamente, en razon de sus
preocupaciones dindsticas, y la hizo conservar bajo la forma de un con-
trato entre adoptante y adoptado» (77); que la transformacién de la adop-
cién por las leyes especiales modernas —en practicamente todos los or-
denamientos— es total, y se tiende a hacer de ella una operacion de ca-
ridad social en provecho de los menores (78); que en el Proyecto de Co-
digo Civil de 1851 (A. 139) no existia fase judicial y se perfeccionaba pre-
sentdndose ante el alcalde y consignandose en escritura publica (79);
que tal sistema es el que inspira el Proyecto de 1882 (arts. 144 y 145) (80);
que con la escueta reglamentacién del Codigo Civil en 1889 el instituto
quedo abandonado a las normas reguladoras de las instituciones de bene-
ficencia (81); y que la denominada «fase judicial» es un acto de jurisdic-
cién voluntaria, regido por la LEC (arts. 1.825 a 1.832).

Desde el punto de vista del supuesto litigioso, el Tribunal Supremo ha
reiterado en el considerando 6.° la conocida doctrina del concepto unitario
de la adopcién, acto complejo formado por tres fases o momentos —ju-
dicial, notarial y registral—, todos ellos esenciales y de igual valor cons-
titutivo, si bien centra la perfeccidn de la adopciéon en el otorgamiento
de la escritura publica y considera que el contenido esencial de la adop-
cién es contractual. Sin embargo, hay que hacer notar exactamente con
F. Castro Lucint (82) que este considerando 6.° no constituye la ratio de-
cidendi del fallo, como ya se dijo antes y como luego se vera, aunque su
doctrina sea importante en este -punto.

Desde el punto de vista de la vigente regulacién legislativa, que es la
tradicional, el Cédigo Civil sigue manteniendo la normativa sobre la adop-
cién, integrandose en el capitulo V del titulo VII («Relaciones paterno-
filiales»), como algo relativo a la patria potestad. En realidad, mas acorde
con la moderna conceptuacién de la adopcién y con la naturaleza de la
relacién juridica que origina, deberia situarse tal regulacién dentro del
titulo V («Paternidad y filiacién») del Cdédigo, maxime cuando el articu-
lo 108, pdrrafo primero, inciso primero, actual dice que «la filiacién pue-
de tener lugar por naturaleza y por adopcion» (83).

Un planteamiento moderno de la adopcién deberia tener en cuenta las

(76) Para un correcto uso del camon bistoricista en la interpretacién del elemento péblico en la
adopcién, inevitable la referencia a E. Bussi: La formazione dei dogmi di diritto privato nel diritto
comune, 1939, rist. 1971, ed. CEDAM, Padova, pdgs. 285 y ss., que demuestra que «En una investi-
gacién ordenada y sistemdtica sobre los institutos privados en el derecho comin, la adopcién no
merece un puesto especigl. Era cosa desacostumbrada» (pdg. 285). Luego recoge la cita de Prrzorwo,
que distingue entre el aspecto procesalistico y el aspecto sustancial del instituto: en cuanto al pri-
mero, la ‘adoptio’ era concedida por persona dotada de ‘iurisdictio’ (imperio magutmtu:), en tanto
que la ‘adrogatio’ podia ser concedida por el ‘princeps’ o por el ‘delegatus principiis’; en cuanto al
segundo, el nuevo fundamento de la familia en la nueva edad —o sea, el vinculo de samgre— no
podia armonizar con un instituto que tenia por finalidad crear un vinculo puramente civil (subraya-
dos mios: J. C. G.).

(77) Asi, en A. WenL y F. Terre: Droit civil (Les perxomze:, la famille, les incapacités),
4.2 ed., Dalloz Pariz, 1978, pdgs. 655 y ss. (subrayados mios: J. G.).

(78) Véase WEILL vy TERRE, cit., pdg. 6

(79) Véase Garcfa GoveENa: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espasiol, Ma-
drid, 1952, pdg. 15a. En nota afiade: «Los Cdédigos francés, napolitano y sardo presctiben largas y
engorrosas solemnidades ante el Juez de Paz, el Tribunal de Primera Instancia y, por dltimo, ante el
Tribunal Superior o de Apelacidén...»

80) Véase DE LA VALLINA, op. cit., pag. 455, nota 148, y alli la referencia a PeNA BERNALDO DE

(81)A Véase BERCOVITZ, op. cit., «Comentario al capitulo V», pig. 264.
(82) Véase su detenido Comentario a esta sentencia en A C., 1973, cit., pdgs. 1256 y ss.
(83) En sentido concorde, véase BERCOVITZ, op. cif., pig. 274.
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consideraciones propuestas por W. FRIEDMANN antes citadas y prever ra-
zonablemente cémo puede ser el devenir del instituto en un préximo
futuro (84).

3. PRESUPUESTOS DE LA ADOPCION DESDE EL PERFIL FUNCIONAL

De la misma forma que desde el perfil estructural he efectuado un
rapido andlisis de la serie de presupuestos concurrentes en la adopcién,
parece conveniente aludir aqui a tales presupuestos desde el perfil fun-
cional. Bien entendido que en esta exposicién somera y panordmica del
tema es ineludible que tal dimensién dindmica aparezca en conexion con
las referencias a las exigencias legislativas para cada punto, a sus comen-
tarios doctrinales respectivos y a las particularidades del caso.

A) Presupuestos subjetivos

En este apartado pasoc a referirme a la serie de consentimientos, de-
claraciones de voluntad y audiencias que exige el Cddigo Civil, y siempre
en relacién con el supuesto litigioso comentado.

a) El juego de consentimientos

El Cédigo Civil, en su articulo 173, 2° y 3.°, actual, se refiere a la serie
de consentimientos y audiencias necesarios para dar vida a la adopcién.
Como negocio bilateral que es, la adopcién presupone la concurrencia de
dos consentimientos béasicos: el de adoptante(s) y el del adoptado (o su
representante legal). Para la interpretacién y desarrollo del tema me re-
mito a la doctrina especializada (85).

En el supuesto litigioso la normativa venia dada por el articulo 176
del Codigo Civil (redaccion de 1958), que exigia el consentimiento de las
personas «que debieran darlo para su matrimonio» —lo que implicaba
igualmente que tal consentimiento era una derivacién de la patria po-
testad (o tutela, en su caso)— y la audiencia de los «mds, préximos pa-
rientes, si fuesen conocidos» —cuando el menor estuviese sujeto a la tu-
tela de un establecimiento benéfico—. La sancién establecida en el parra-
fo 32 de dicho articulo 176 —caso de incumplimiento de tales requisitos—
era la de la nulidad de la adopcién. Este fue el caso del supuesto litigioso,
como he expuesto mds arriba, de manera que en el pleito este articu-
lo 176 del Cddigo Civil tuvo una importancia fundamental. En relacién
con este punto ha podido con exactitud distinguir CastTrRO LuciNI —en
cuanto al art. 176 CC citado— entre su aspecto sustancial y su aspecto
formal (86). En este lugar, relativo al juego de consentimientos necesario
para la adopcién, sélo es el aspecto sustancial el de valor decisivo, ya

(84) Para un planteamiento como el citado, véase BEercovITz, op. cit., pigs. 266 y 270, con, el
que —salvo minimos detalles— sustancialmente coincido.

(85) Véanse Cano REVERTE, op. cit., pags. 19 y ss.; Cuevas CasTaNO, op. cit., pégs. 419 y ss.;
MANTECA, op. cit., pégs. 222 y ss. Recientemente, BERcOVITZ, 0p. cit., pdgs. 314 y ss., especialmente
319 y ss. y 231 y ss., para quien la exigencia del consentimiento de los padres obedece a la patria
potestad, ya que a través de la adopcién se establece una via excepcional de pérdida voluntaria
(renuncia) a la patria potestad, ex articulo 169-3.° del Cédigo Civil. En cuanto a los denominados
por el autor citado consentimientos ‘genéricos’, me remito a lo escrito més arriba en orden a la madre
natural (perfil estructural).

(86) Véase en A. D. C., 1973, cit., pdgs. 1239 y ss. y 1248 y ss.
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que es el tema bdsico que constituye la «ratio decidendi» de las senten-
cias de la Audiencia y del Tribunal Supremo (87).

En el caso de autos se pretendia por los recurrentes que los presu-
puestos necesarios para la ‘audiencia’ de los padres naturales eran o bien
la inexistencia de abandono, o bien que fuesen ‘conocidos’ por la Admi-
nistracién benéfica. Lo cual presuponia equiparar el abandono al ‘desco-
nocimiento’ por la Administraciéon. Lo cual implicaba un estricto deber
de diligencia por parte de la Administraciéon benéfica (el art. 176 CC decia
que «la Administracién... haciendo las comprobaciones necesarias...»).
Pero esta tesis de los recurrentes no es correcta, como ha demostrado
F. CastrRo LUCINI, ya que ni siquiera en el caso de abandono la ley decia
que no deban ser oidos los padres (88).

Los hechos probados en este litigio, sentados por la Audiencia y re-
cogidos por el Tribunal Supremo, eran demostrativos de la inexistencia
de abandono y del conocimiento de los padres naturales por la Adminis-
tracion benéfica. Lo que llevaba a la preceptiva exigencia de que los pa-
dres fueran oidos, cosa que no se hizo. Por ello, estd plenamente fun-
dada la sentencia del Tribunal Supremo (considerandos 1., 3° y 4.°). En
cuanto a cudl fuese el tipo de ‘conocimiento’ requerido (cierto o indubi-
tado, probable, posible), entiende CASTRO LUCINI que el conocimiento exi-
gido por el antiguo articulo 176 del Cédigo Civil (hoy, art. 174) es el po-
sible, de manera que es suficiente una manifestacion responsable y cons-
ciente de una persona en base a la cual surge la obligacion de diligencia
del centro benéfico de hacer las comprobaciones necesarias (89).

b) Las declaraciones de voluntad

Se ha dicho més arriba que la adopcién es un negocio juridico bila-
teral familiar sometido al control estatal que genera un nuevo estado
civil (90). Y como tal negocio, sus elementos integrantes son el consenti-
miento, el objeto y la causa, elementos que posibilitan que la adopcién
aparezca en la realidad juridica. El consentimiento negocial aparece es-
tructurado como una serie de declaraciones de voluntad cuya causa es
el propédsito o fin empirico-practico de crear una filiaciébn adoptiva. El
consentimiento negocial queda y permanece como un acto privado —hoy
por hoy—, si bien sometido a un ‘control’ publico.

¢Ante quién se debe prestar el consentimiento negocial necesario para
la adopcién? Para los que entienden que la adopcién es un acto judicial,
es evidente que debe prestarse ante el Juez. Para los que defienden que
la adopcidén es un acto privado, debe prestarse ante el Notario. Como el
tema es inacabado e inacabable, luego volveré sobre ello. Me reafirmo en
mi idea precedente de que la adopcién viene a ser un procedimiento de
derecho privado con un ‘cierto’ control publico.

Las declaraciones de voluntad tendentes a la adopcién tienen el carac-

(87) En este sentido, CASTRO LUCINI, op. cit., pdg. 1239.

(88) Véase op. cit., pags. 1246 y ss. La interpretacién dicha esti mds claramente dibujada con
la reforma de 1970, en los articulos 173 y 174, que exigen dicha ‘audiencia’ de los padres naturales,
incluso en el supuesto de abandono.

(89) Véase op. cit., pigs. 1248 y ss.

(90) En este sentido, véase CUEVAS, op. cit.,, pigs. 392 y 419 y ss.
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ter de personalisimas, lo que no es obstaculo para que se puedan reali-
zar a través de un representante con poder especial (91).

De la normativa actualmente aplicable a la adopcién (Cédigo Civil
y Ley de Enjuiciamiento Civil) no aparece en ningtin precepto que el con-
sentimiento negocial se presta ante el Juez (92), ya que el procedimiento
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil tnicamente habla de ‘es-
crito’ solicitando la licencia judicial (sic) (art. 1.825), de que ‘podran sus-
cribir la solicitud’ (art. 1.826, 1.°) —en cuyo caso se ratificardn en ella ante
el Juez—, y umicamente en caso que no la hubiesen suscrito deberan dar
su consentimiento a presencia del Juez (art. 1.826, 2.°). De manera que lo
importante y decisivo es el escrito presentado ante el Juez, quien se limi-
ta-a conceder la autorizacién y licencia para que se lleve a efecto la
adopcion (art. 1.831, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). En sentido
concorde con lo expuesto, «el consentimiento negocial puede ser presta-
do en documento fehaciente aportado a los autos», segin entiende la Fis-
calia del Tribunal Supremo en Circular de 20 de abril de 1971 (93), lo que
evidencia que tal counsentimiento no se formalizé ante el Juez. Por otra
parte, aunque sea anticipar ideas, todas las actuaciones de la jurisdiccién
voluntaria suelen ser encuadradas en. tres grandes grupos —autorizacio-
nes y complementos de capacidad, declaraciones de derechos y sitnacio-
nes juridicas, fijacién o constatacién de hechos—, y parece claro que la
actividad jurisdiccional en tema de adopcién pertenece al primer grupo,
relativo a las autorizaciones y complementos de capacidad. La inidonei-
dad de un acto de jurisdiccién voluntaria para ser vehiculo formal de
una prestacién de consentimiento negocial parece incuestionable a la
luz de los principios, si se apartan prejuicios y dogmatismos estériles.

La ausencia de cualquiera de las declaraciones de voluntad constituye
un defecto esencial del expediente de adopcién, que determina la nulidad
del mismo (94). Esto ocurrié exictamente en el supuesto litigioso, segin
se expuso precedentemente.

c) Otras audiencias

La reforma de 1970 establece la nitida separacién entre personas que
deben prestar su consentimiento y personas que deben ser oidas. La dis-
tincidn entre ‘consentimiento’ y ‘audiencia’ ha sido analizada con exhaus-
tividad por la doctrina, a la que me remito (95). }

En el supuesto litigioso, la inexistencia del ‘consentimiento’ y de la
‘audiencia’ de los padres naturales son determinantes de la nulidad del
expediente de adopcién, que conlleva la nulidad de todas sus fases pro-
cedimentales.

(91) Asi, en BERCOVITZ, op. cit., pégs. 327 y ss.: véase alli la cita de los ordenamientos de
Alemania (pardgrafo 1.750 B. G. B.) y de Iralia (art. 311 del Cédigo Civil), donde la representacién
esta prohibida. .

(92) En contra, BERCOVITZ, op. cit., pig. 328, basindose en el articulo 1.826 LEC. Pero la dic-
cién del antiguo articulo 176-1.° del Cédigo Civil («... expediente en el que necesariamente se ma-
nifestatd a presencia judicial el consentimiento...») no ha subsistido en la actual redaccién de los
articulos 173 y 174 del Cédigo Civil.

(93) Véase su apartado ndm. 2.° en BERCOVITZ, op. cit., pdg. 328, nota 36.

(94) Asi, en BErcOVITZ, op. cit., pdg. 331, con cita del A. 176-3.2 del Cédigo Civil en su redac-
cién anterior, vigente en el momento del litigio comentado.

3;%5) Véanse MANTECA, op. cit., pigs. 222 y ss. y 231 y ss.; BErcOvVITZ, o0p. cit., pags. 320, 326
y .
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B) Presupuestos objetivos

En este apartado no puedo detenerme en todos los presupuestos obje-
tivos de una adopcién, sino en los mas relevantes en conexién con el
supuesto litigioso. En concreto, voy a referirme a la situacién de aban-
dono y a la conveniencia del adoptando.

a) La situacion de abandono

He aludido a esta situacidn fdctica al analizar la dimensién estructural
de la adopcién. Aqui habra una referencia mas técnica a esta situacién,
siempre en conexién con el supuesto litigioso y con remisién a los comen-
tarios de la doctrina (96).

Anteriormente he aludido a los distintos supuestos de abandono y a su
conexion con el supuesto litigioso, en que no existid un abandono con
plena y libre voluntad de los padres naturales, de manera que la ‘apa-
riencia’ de abandono inicial debié dejar paso a la ‘audiencia’ de los padres
en el expediente promovido por la institucién benéfica (97).

La normativa vigente en orden al abandono estd contenida en el
articulo 174 del Cddigo Civil, que establece en sus diversos apartados: la
audiencia de los padres_o tutores, el concepto general de abandono,
el abandono en una cosa o establecimiento benéfico, el plazo para la
valoracién del abandono y la declaraciéon de abandono por el Juez (98).
Destaca la doctrina cédmo queda claro que el abandono se relaciona ex-
clusivamente con una situacion de hecho de desatencion del adoptando
menor, sin perjuicio de que coincida o no con relaciones legales de filia-
cién (99), v que lo mds frecuente es que no se conozca a los padres natu-
rales o que éstos no se presenten en el expediente de adopcién, citando
al efecto las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1972
vy 26 de mayo de 1973, que aqui se comentan.

De la normativa vigente (art. 174 del Cddigo Civil) y del supuesto liti-
gioso se extrae la idea principal de las peculiaridades que presenta esa
presuncicn legal de abandono contenida en la entrega del menor en esta-
blecimiento benéfico. Peculiaridades acrecentadas por la especial tipicidad
del supuesto litigioso, en que la entrega la efecttia una tercera persona
y no los padres naturales, con la repercusion en orden a la responsabi-
lidad consiguiente para todos los implicados en la operacién. Otra pecu-
liaridad era la de si ese abandono concreto en establecimiento benéfico
podia ser revocado —denunciado en el motivo 3.° del recurso de casacién
de los padres adoptantes— (100). La reduccién del plazo a treinta dias
es apuntada por BERCOVITZ como posible origen de supuestos en que las
madres naturales se vean privadas de sus hijos sin tener plena concien-

(96) Véanse CANo, op. cit., pigs. 19 y ss.; MANTECA, op. cit., pégs. 225 y ss.; CasTRO LUCINI,
op. cit., A. D. C., 1973, pdgs. 1231 y ss.; BERCOVITZ, op. cit., pags. 339 y ss.

(97) Asi, en Castro LUCINI, op. cit.,, A. D. C., 1973, pdgs. 1238 y ss., quien certeramente apos-
tilla «se demuestran aqui los peligros de dejar la instruccién del expediente al cuidado del estable-
cimiento, que es también parte interesada en la adopcidn».

En orden a las posibles amenazas y coacciones del padre de la demandante (madre natural) y al
consentimiento no expreso o no oposicién inicial al depdsito de la mifia por parte de la madre, que
deduce CastrO LUCINI (véase op. cit., pdg. 1237), no aparecen en el texto literal de la sentencia, al
menos en el que me fue remitido por la Revista.

(98) Véase Bercovitz: «Comentario al articulo 174 del Cédigo Civil», op. cit., pdgs. 336 y ss.

(99) Asi, BERCOVITZ, op. cit., pag. 343.

(100) Lo plantea CasTrRo LUCINI, op. cit., pig. 1239, resolviendo la cuestién en sentido afirmativo.



448 ' JURISPRUDENCIA

cia de ello o en circunstancias cuestionables (101). Otra particularidad es
la relativa a la tutela ejercida por el establécimiento benéfico cuando la
filiacién es desconocida: de un lado, habra que adaptar el articulo 173,
2°, D —prestar consentimiento— a la nueva regulacién de la tutela en su
articulo 239, que tiene una diccidn dispositiva (‘podran’) y no imperativa;
de otro lado, al no mantenerse la diccién del antiguo articulo 212 (repre-
sentacion en juicio correspondiente al Ministerio Fiscal), se plantea la
duda de si la eliminacién del inciso ha sido voluntaria y deliberada o bien
obedece a un lapsus legislativo, porque es evidente que el expediente de
adopcién no es un «juicio» a los efectos expresados (102). Finalmente, en
cuanto a la declaracion por el Juez de la situacién de abandono, reina
sobre este punto una absoluta orfandad legislativa y las opiniones son
multiples y dispares: para unos, habrd un especial pronunciamiento pre-
vio por auto en el mismo procedimiento (sic) adopcional (103); para otros,
«no resulta légico que se declare la situacién de abandono para luego
rechazar la adopcién. Sobre todo si, como parece lo normal, ambas cues-
tiones se declaran en el mismo auto» (104), e incluso se apunta la posi-
bilidad de que «no se haga en el acto de adopcion una declaracion expresa
sobre la situacién de abandono, sino que ddndola por existente, se pro-
ceda en consecuencia con respecto a la opinidén de los padres por natu-
raleza» (105); otros, con excelente técnica, distinguen entre el auto dicta-
do en el expediente inicial y el auto aprobatorio de la adopcién (106);
finalmente, para cerrar este punto, parece que la practica muestra una
disparidad absoluta entre el expediente previo de adopcién —sobre todo,
el tramitado ante el establecimiento benéfico— y el acto de jurisdiccion
. voluntaria sobre la adopcién, lo que, en principio, podria equivaler a que
la fase del expediente sea normada por las reglas generales tipicas del
procedimiento administrativo en general (107) que tienen prevista la serie
de recursos correspondientes, en tanto que la fase judicial se rige por la
Ley de Enjuiciamiento Civil (arts. 1.819 y 51gs)

En el supuesto litigioso no aparece por ninguna parte referencia a la
declaracion de la situacién de abandono de la nifia recién nacida adopta-
da. No sabemos cémo, por qué, cuando y quién emitié su decisién a tal
respecto. Decisién que se tomaba, evidentemente, en contra de los padres
naturales y sin haberles oido en el expediente.

b) La conveniencia del adoptando

La conveniencia del adoptando como requisito genérico de la adopcién
figuraba en el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil («...y que
es util al adoptando»).. Fue introducido por la ponencia que elabord el
texto de la Ley de 1970, afiadiendo un iltimo pdrrafo al articulo 173, rela-
tivo a la «procedencia de la adopcién» cuando el adoptante tuviera hijos,

(101) Asi, op. cit., pig. 345. Apunta también que para la adopcién de recién nacidos se utiliza
la via fraudulenta de la simulacién de parto: op. cit., pig. 345 nota 19.

(102) En este sentido, MANTECA, op. cif., Dégs. 225 ¥ s

(103) Asi, FERNANDEZ y MAaRTIN Gmmzo «La adopcxén» en A. D. C., 1971, pdg. 769; ARrce y
FLOREZ- VALDés «El abandono y su declaracién judicial en orden a la adopclén de menores abando-
nados», en R. D. P., 1978, pdgs. 379 Y ss.

(104) Véase BERCOVI'I‘Z, op. cit., pag. 349 (subrayados mios: J. C. G.).

(105) Véase BERCOVITZ, op. cit. en nota precedente (subrayados mios: J. C. G.).

(106) Implicitamente, en MANTECA, op. cit., pigs. 250 y

(107) Contenidas en la vigente Ley de Procedimiento Admimstrativo de 17 de julio de 1958.
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que posteriormente fue sustituido por el de «conveniencia» para el adop-
tado» (108).

Para BERcovVITZ, «la conveniencia del adoptando implica, como es 16-
gico, una ponderacion equilibrada de todos los intereses en juego. En la
medida en que la adopcién no responda a semejante equilibrio, repercu-
tird también de forma negativa en el adoptando», y expone su opinién de
que «los intereses econdmicos, siendo importantes, no son los. unicos, ni
siquiera los principales (al menos, siempre) que el Juez habra de tener
en cuenta» (109). Afiade que el procedimiento de adopcién previsto por
nuestro ordenamiento es insuficiente por lo que se refiere a suministrar
suficientes (sic) elementos de juicio al Juez (110), y que es un procedi-
miento inguisitorial en el que el Juez podrd y debera recabar todo tipo
de informacion a los efectos de valorar discrecionalmente la convenien-
cia de la adopcidn, de manera que queda confiado a la iniciativa del Juez
un amplio campo de investigaciéon. Para el autor citado, «un procedi-
miento inquisitorial presupone siempre cierto margen de arbitrio judicial.
Es esencial para que el mismo se ajuste a sus funciones. Pero aqui el
margen es, a todas luces, excesivo» (111).

Para MANTECA, es el mismo concepto de adopcién el que conlleva la
exigencia tdcita del requisito de la ‘conveniencia del adoptando’, conve-
niencia que ha de ser puramente objetiva y que requiere una calificacion
judicial. El fundamento de tal calificacién judicial reside en que se trata
de una calificacién y control sobre el fondo o ‘causa’ de la adopcién y res-
ponde al actual control publico por Organos estatales de toda adop-
cién (112). _

En el supuesto litigioso este requisito acerca de la ‘conveniencia del
adoptando’ no aparece como comprobado y cotejado en la exposicién lite-
ral de la sentencia. Queda en el aire céomo y por quién se efectué dicha
calificacién. .

A mi juicio, este inciso ‘conveniencia del adoptando’ viene a significar
lo mismo que una regla de contenido indeterminado, contenido a comple-
tar por el Juez tedricamente (113); es una regla inserta dentro de un
tramite inicial esencialmente administrativo, lo que, en principio, remite
al campo del Derecho administrativo vy a la discrecionalidad (114). No
parece descabellado pensar que en la mayoria de las veces la calificacion
acerca de esa ‘conveniencia’ se ha operado antes que y fuera de la inter-

(108) Véase en BercovITz, op. cit.,, pdg. 332, el desarrollo legislativo de este inciso del precepto,
hasta la reforma de la Ley 11/1981.

(109) Véase op. cit. en la nota precedente, pig. 333 (subrayados mios: J. C. G.).

(110) Véase op. cit., pags. 333 y ss., donde sefala los fallos principales: la inexistencia de #n pe-
riodo de prueba entre adoptante y el adoptado (previsto en Alemania, Francia e Italia), el reducido
elenco de personas que deben ser oidas y la inexistencia de drganos piablicos especializados dedicados
4 tramitar y controlar esos contactos iniciales.

(111) Véase op. cit., pdg. 336 (subrayados mios: J. C. G.), vy la referencia precedente a la im-
portancia de los intereses ecomndmicos en juego derivados de los derechos sucesorios.

(112) Véase MANTECA, op. cit., pags. 211 y ss. (subrayados mios: J. C. G.). Para una profundiza-
cién de la evolucién del contrato ptiblico sobre la adopcién: es indispensable la remisién a E. Bussr
(op. cit. en nota 76 anteriot), y sobre la reserva al Emperador de la facultad de arrogar, la cita que
hace de ERcoLE: Impero e Papato nella tradizione giuridica bolognese e mel diritto pubblico italiano
del rinascimento, Bologna, 1911, especialmente pdgs. 186 y ss.

(113) Ya vimos que en la prictica el establecimiento benéfico es quien decide y actda inicial-
mente, limitdndose la actividad jurisdiccional a recoger y dar por buenas las actuaciones precedentes.

(114) Para una ampliacién de este punto puede verse la espléndida monografia de F. Samnz Mo-
RENO: Conceptos juridicos, interpretacién vy discrecionalidad administrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1979.

Acerca de la discrecionalidad judicial, véase REVERTE NAVARRO: Intervenciénm judicial em las situa-
ciones familiares, Murcia, 1980, especialmente pidgs. 16 y ss., en especial las pdgs. 18 y ss. (califi-
cando el supuesto de adopcién de discrecionalidad judicial pura), y pdg. 35.
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vencién judicial, méxime en los supuestos de nifios recién nacidos (115),
y con criterios objetivamente desconocidos y subjetivamente discrecionales.

C) Presupuestos formales

Me refiero en este lugar a la serie de requisitos que afectan a la forma
de dar vida a la adopcién, en conexién con el supuesto litigioso en su
caso, vy por el mismo orden en que aparecen: la tramitacién del expe-
diente inicial, la intervencién judicial, la escritura publica y la inscrip-
cién en el Registro Civil.

a) La tramitacion del expediente inicial

Ni en el Cédigo Civil ni fuera de él existe una normativa adecuada de
los tramites previos al expediente de adopcién, ni un control eficaz de los
mismos, asegura BeErcoviTz (116), quien entiende que el Cédigo ha con-
servado el sistema tradicional de que en la adopcién de los acogidos en
establecimientos benéficos la tramitacién del expediente se encomienda
a la administraciéon de los mismos. Para dicho autor, la supresién del
inciso del pdrrafo 2.° del articulo 176 [redaccion de 1958] y la no inclusién
de norma similar en la reforma de 1970, han de interpretarse en el sen-
tido de que tales establecimientos benéficos deben continuar instruyendo
los expedientes, y para ello utiliza los siguientes argumentos: el principio
de ‘maxima proteccién del menor’, la no prohibicién en el nuevo texto,
el.de que con otro criterio se llegaria al absurdo de dejar sin efectividad el
propésito legislativo, el de conservacién del criterlo tradicional que inspi-
r6 la Ley de 17 de octubre de 1941 y la Ley de Reforma del Cédigo Civil
de 1958 (117). .

Diversamente, entiende CASTRO LUCINI que —quizd en base a los peligros
de dejar la instruccién del expediente al cuidado del establecimiento be-
néfico, que es también parte interesada en la adopcion— «la reforma
de 1970 ha suprimido el parrafo 2° del antiguo articulo 176... Al haber
suprimido este pdrrafo y manifestar el final del articulo 174 que ‘la situa-
cién de abandono sera apreciada y declarada por el Juez competente para
conocer el expediente de adopcién’, parece que es el propio Juez quien
serd competente para instruir la adopcidn de los acogidos en centros be-
néficos, cualesquiera que éstos sean» (118).

Los autores citados se han ocupado del tema de los adoptandos some-
tidos a la tutela de un establecimiento benéfico, pero no de los adoptan-
dos depositades en cualquier otro centro o en manos de una persona fisica.
Parece que en estos ultimos supuestos deberia, tedricamente al menos,
corresponder la instruccion del expediente al Juez competente para enten-
der de la adopcién, lo que enlaza con el tema de la declaracién de la
situacién de abandono antes visto y con las practicas denunciadas en su
momento.

Desde el punto de vista de que la instruccién corresponde al Juez com-

(115) Me remito a lo escrito antes sobre el perfil estruciural de 1a adopcién.

(116) Véase op. cit., . 270.

(117) Véase op.: c:t, «Comentano al articulo 174 del Cédigo Civils, pdgs. 350-357. En cuanto
al tema de los argumentos empleados, véase G. TARELLo: L’mterpretaztone della legge, ed. Giuffre,
Milano, 1980, pdgs. 341 y ss., especialmente 350, 357, 367 y 369.

(118) Véase su Comentario a esta sentencia en A. D. C., 1973, pigs. 1238 y ss.
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petente, tanto en el caso de los acogidos en establecimiento benéfico como
en otros supuestos posibles, parece que la tramitacién y fases procedi-
mentales seran las sefialadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para los
actos de jurisdiccion voluntaria (arts. 1.825 y sigs.).

Desde el punto de vista de que la instruccién corresponde al Director
del establecimiento benéfico —en cuanto a los adoptandos en él acogi-
dos—, se opina que «la cuestion del procedimiento a seguir... no debe
ofrecer dudas ni dificultades. La administracién de dichas instituciones
puede, ateniéndose a las normas administrativas por las que se rigen (sic),
completadas con... practicar la correspondiente informacion en la que
conste como resultado de la misma el parecer del establecimiento acerca
de la adopcién solicitada»... (119). A pesar de tales afirmaciones, no pare-
ce muy convencido BERCOVITZ de la bondad del sistema cuando denuncia
dos consecuencias practicamente inevitables: ung, la ausencia total de
coordinacion entre dichos centros benéficos a los efectos de seguir unos
criterios homogéneos; otra, la ausencia de garantias suficientes en la se-
leccién de los hipotéticos adoptantes, efectuada por personas no califica-
das y no sometidas a control alguno.

Desde el punto de vista del Derecho comparado, la tramitaciéon del
expediente previo al acto jurisdiccional ha sido encomendada a diversos
organismos especializados. Asi, en Alemania, la ‘Ley de Mediacién de la
Adopcidén’ (AVG), de 2 de julio de 1976, dispone que se crearda una red de
oficinas de ‘Mediaciéon de la Adopcion,’ controladas por la ‘Oficina de
Proteccién de Menores’ (JUGENDAMT) y autorizadas expresamente para
la mediacién entre los adoptantes y el adoptado (o sus representantes
legales). Tales oficinas publicas pueden también ser creadas por institu-
ciones privadas (confesionales o no), siempre que sean reconocidas por
la autoridad competente. Las oficinas citadas tienen la funcidn de asignar
los adoptantes idéneos al adoptando y de comprobar si la adopcién en
concreto ofrece garantias de éxito. Fuera de dichos centros autorizados
queda prohibido a toda otra persona gestionar una adopcién, con excep-
ciones que sefiala el paragrafo 5, 1, ,2 ( 120) El sistema se culmma con una
‘Oficina de Mediacién Central’.

En la legislacién de Italia esta tramitacién inicial corresponde al lla-
mado ‘Juez tutelar’ o Juez especial de menores, que, entre otras audien-
cias, debe contar con la del ‘Instituto de Asistencia’ correspondiente al
domicilio del menor (121). Con todo, la mas moderna doctrina italiana es
propensa a ‘desjurisdiccionalizar’ y a ‘administrativizar’ las problematicas
familiares, siguiendo a la generalidad de los ordenamientos de las so-
ciedades industriales evolucionadas (122), e incluso se habla de una cone-
xidn y cooperacidn entre. érganos jurisdiccionales y aparatos del ‘servicio
social’ cuando estd en juego la posicién de los menores; en este sentido,
hablan algunos de un ‘curador especial’ elegido de entre las estructuras

(119) Asi, en BErcoviTz, op. cit., pig. 351.

(120) Véase en A. Lépez CaBALLERO, S. J.: «La adopcién en Alemania», en R. G. L. ], to
mo LXXXII, niim. 5, mayo 1981, pdgs. 561 y ss., especialmente 567 y ss.

(121) Véase A. PiNo: Il diritto di famiglia, ed. CEDAM, Padova, 1977, pigs. 217 y ss., especial-
mente 225 y ss.

(122) Asi, expresivamente, titulando el epigrafe «De la jurisdiccién a los setvicios sociales»,
E. Ropro: Il giudice nel conflitto comiugale, ed. 11 Mulino, Bologna, 1981, pdgs. 378 y ss., con cita
de J. C. Xueres: «La giurisdizione specializzata per i minori: una istituzione del passatoc o una
'soluzione per I’avvenire?», en Esp. ried, 1978, nim. 4, pdgs. 50 y ss.
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del ‘servicio social para la infancia’, y otros de un ‘defensor civico de los.
menores’ dotado de extensas competencias (123).

A mi juicio, y desde el punto de vista de la prdctica, parece que toda.
esta fase inicial de tramitacion del expediente de adopcién es una fase
‘prejudicial’ carente del mas minimo requisito de objetividad e imparcia-
lidad —sobre todo, cuando la instruccién corre a cargo de un estableci-
miento benéfico—. Como fase ‘prejudicial’ que es, en principio suele estar
normada —en la mayoria de las veces, tratandose de establecimientos.
benéficos— por las obsoletas disposiciones reglamentarias de tales cen-
tros. Lo que equivale a una insercién plena en el campo del procedimiento
administrativo general, ya que tales centros benéficos tienen la conside-
racién de drganos provinciales (o locales) de la beneficencia oficial, de-
pendientes de una Administracién provincial o local sometida, en conse-
cuencia, al dictado de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958 (124).

Esto sentado, parece que tendran su directa e inmediata aplicacién los.
denominados principios generales del procedimiento administrativo (125),
de entre los que interesa sefialar aqui el del cardcter contradictorio del
procedimiento administrativo (art. 23 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo), que implica la posibilidad de que se hagan valer los distintos.
intereses en juego, y de que esos intereses sean adecuadamente confron-
tados en presencia de sus respectivos titulares antes de adoptar una deci--
sién definitiva. Mucho me temo que dicho principio brilla por su ausencia
en mas del 90 por 100 de los supuestos de instruccién de expedientes de
adopcién por centros benéficos.

Por otro lado, considerada toda esta fase inicial como lo que es, tipico
procedimiento administrativo (126), la competencia (127) atribuida al co-
rrespondiente érgano administrativo es el antecedente de la potestad que,
dindmicamente, origina en su ejercicio una serie de relaciones juridicas

(123) Vide Roppo, op. cit., pdgs. 384 y ss., especialmente nota 108, y alli la cita de G. SALME:
«Dalla parte dei figli», en Pol del dir., 1980 pégs. 30 y ss.; F. UcceLrLA: «Spunti preliminari alla
istituzione del difensore civico dei mmon» en qu:t civ., 1980, II, pégs 301 y ss., y M. DocLiorTT:
«Intervento pubblico e diritti del minore. Assistenza, giustizia, emargmazwne» en el volumen colec-
tivo Lautanomm dei minori tra famiglia e societd (a cura de M. pE CRISTOFARO y A. BELVEDERE),
Milano, 1980, pdg. 173.

Todas estas ideas parece que nos retrotraen a la figura bistérica en el Antiguo Reino de Aragén
conocida como el ‘Padre de Huérfanos’. Véase sobte el tema, F. Rojas: El Padre de Huérfanos de
Valencia, ed. Hijos de Vives Mora, Valencia, 1927: «... oficio creado por privilegio del Rey don:
Pedro II en 1338, con su tribunal, escribano y depositario; lo desempefiaba u#n notario...» (subrayado
mio: J. C. G.). En relacién con este punto, dltimamente, véase Rico PErez: «FEl ‘Ombudsman’ de -
Menores», en Revista La Ley, mim, 594, 18 enero 1983; Coso MebiNA: «Algunas consideraciones sobre
Ia proteccién a la infancia en Espafia», en Revista Menores, afio I, nim. 2, marzo-abril 1984, pigi-
nas 16 y ss.; Vacas Garcfa-ALds: «En torno a la figura del defensor de menores», en Revista Me-
nores, nim. 3, mayo-junio 1984, pégs. 66 y ss. El Estatuto de Autonomia para ARAGON (art. 33)
ha reimplantado la vieja figura del ‘Justicia Mayor’, con misién de defensa de los derechos indivi-
duales y de lejano parentesco con el ‘Padre de Huérfanos’ medieval.

(124) Véase el articulo 1-4.° de la Ley de Procedimiento Admiinstrativo, que establece que «esta
Ley serd supletoria de las normas que regulan el procedimiento administrativo de las Corporaciones
Locales».

(125) Véadse Garcia pE ENTERRfA y FERNANDEZ: Curso de Derecho Adminisirativo, tomo 1I, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1977, pédgs. 376 y ss.

(126) Caracteristica que podria fambién mantenerse para los supuestos —raros— de instruccién
inicial judicial: véase luego, respecto de la jurisdiccién voluntaria, lo que se dird al respecto.

127) En Derecho Pihblico la idea de capacidad es sustituida por la de competencia, asi como la
idea de ‘persona juridica’ por la de dérgano dotado de potestad. De ahi que no me parezcan apropia--
das las calificaciones de CAasTRO LUCINI acerca de «la imputabilidad a la petsona juridica de los actos
ilicitos (civiles o penales) realizados por sus 6rganos o representantes»: véase op. cit., A. D. C.,
1973, pédgs. 1224 y ss. El 6rgano no tiene por qué tener responsabilidad, porque al drgano le es:
atribuida otra cosa: la competencia.
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concretas (128). Aceptando como presupuesto, o bien la actividad juris-
diccional en jurisdiccién voluntaria (arts. 1.825 y sigs. de la Ley de En-
juiciamiento Civil), o bien un Jrgano administrativo local creado con
competencias para la instrucciéon del expediente de adopcion (el tipico
centro benéfico), aparece claramente la potestad como atribucién ex lege
y con una serie de aspectos reglados y discrecionales. Es precisamente
este aspecto discrecional de la potestad del 6rgano (judicial, administra-
tivo) el que puede originar problemas (128 bis), que deben tener solucién
partiendo de la idea fundamental de que la potestad discrecional implica
necesariamente una adecuacion al principio de legalidad a través del ajus-
te a la ley, del ajuste a la finalidad de la potestad, del ajuste a los crite-
rios explicitos o implicitos de la ley y del ajuste a los- principios gene-
rales (129).

Finalmente, desde el punto de vista del supuesto litigioso, el tema de la
competencia y del 6rgano administrativo aparecfan desarrollados perfec-
tamente y con claridad en los motivos 5.° ¥ 6.° del recurso de la Diputacion
Provincial, y en menor escala, en los motivos 1.° y 2.° del recurso de los
adoptantes. El Tribunal Supremo los rechaza sin entrar en el fondo del
tema, fundamentalmente «porque aun en el supuesto de ser aceptados,
no producirian el efecto de alterar la parte dispositiva de la sentencia
impugnada». Conviene recordar que la demanda estaba fundamentada en
la falta de comparecencia del Director del centro benéfico en la escritura
publica, defecto en la tramitacién del expediente que acarrea la nulidad
de la adopcién en base al ultimo pdrrafo del articulo 176 entonces vigente
(aspecto formal de dicho precepto, en la terminologia de CAsTRO LUCINI).
La cuestidn la centra CASTRO LUCINI en si debe o no ligarse con el tema
de la naturaleza de la adopcién y considerando que el consentimiento de
dicho funcionario fue prestado anticipadamente con la entrega de la nifia,
remitiéndose a la legislacidn notarial (130).

A mi juicio, toda la argumentacién del recurso de la Diputacion Pro-
vincial —motivos 5.° y 6.°— era y sigue siendo valida y correcta, dado que
la competencia se refiere al érgano administrativo y no al funcionario,
y dado que la suplencia implica una sustitucién puramente personal en
la titularidad de un 6rgano (prevista en el art. 15 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo y art. 13, 9, de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado). Es evidente que el drgano que dicte un acto
ha de ser el competente por razon del territorio, de la materia y de la
jerarquia y no otro Organo, y que una cosa es la incompetencia del 6r-
gano y otfra cosa es la suplencia de la persona fisica titular del mis-
mo (131). Dejo apuntadas estas ideas en este lugar a mayor abundamien-
to, dado que ni los motivos ni los considerandos que los rechazan fueron
ratio decidendi del pleito.

(128) Para todo ello, y cuanto subsigue, véase VILLAR Parasi: Apuntes de Derecho Administrativo.
Parte General, UNED, Madrid, 1974, tomo I, pdgs. 159 y ss.

(128 bis) Véase en tal sentido REVERTE NAVARRO: Intervencidn judicial en las situaciones fami-
liares, Madrid, 1980, pdgs. 181 y ss. :

(129) Asi, en VILLAR PALAST, op. cit., pdgs. 172 y ss.

(130) Véase op. cit., pdgs. 1257 y ss.

(131) Asi, en VILLAR PALASE, op. cit., pigs. 231 y ss., y tomo II, pdgs. 68 y ss.
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b)' La intervencion judicial

He caracterizado anteriormente a la adopcién como un procedimiento
de Derecho privado con cierta intervencién publica. Actualmente esta in-
tervencién publica se manifiesta mediante el control judicial, que opera
conforme a las reglas de la jurisdiccion voluntaria (arts. 1.825 y sigs. de
la Ley de Enjuiciamiento Civil). Dado que aqui se opera en via no dog-
méatica y en funcion del supuesto litigioso, no me voy a referir al tema
de si la adopcién es acto judicial, ni al del momento perfectivo de la
adopcién, ni a cudl sea el elemento esencial o constitutivo de la misma.
Me voy a limitar mAs modestamente a preguntar acerca del porque de
ese control judicial (haciendo recurso del criterio histdrico para ver ‘cudn-
do’ aparece) y acerca del qué de tal control (yendo a buscar la ‘esencia’ de
esa actividad judicial con un repaso rapido a las posiciones doctrinales
al respecto).

1. Criterio historico

Entre los antiguos pueblos arios del Indostdn ya aparece la adopcién
como consecuencia de la necesidad de perpetuar el culto doméstico (132).
No parece que fuera necesaria la intervencién publica.

Entre los babilonios y asirios, la adopcién aparece regulada desde la
mds remota antigiiedad. La adopcién —marutu— es un contrato que exige
escritura publica y entrega efectiva del adoptado (133). El Cddigo de
Hamwmurabi dedica a la marutu los paradgrafos 185 a 193, preceptos de
diffcil comprensién y objeto de interpretaciones diversas por los espe-
cialistas (134). Al parecer, el fundamento es el mismo, el de la familia
doméstica y los cultos familiares.
 Entre los hebreos no se encuentra referencia alguna a la adopcién,
ausencia quizd explicable porque la ley del levirato la hacia innecesa-
ria (135). Ello no obstante, pueden rastrearee una serie de preceptos rela-
tivos a los huérfanos en la curiosa recopilacién de los talmudistas (136).

Entre los egipcios, la adopcién —zesis— tiene un caricter eminente-
mente patrimonial y sucesorio y se lleva a cabo redactando un documento
(presumiblemente notarial) (137). )

Entre los griegos aparece la adopcién como un acto excepcional con
finalidades sucesorias en orden a la perpetuacién del culto familiar (138).

Entre los romanos, el nombre de adopcién responde a preocupaciones
tan alejadas de las actuales que no nos es posible comprender su verda-
dera naturaleza si no nos trasladamos a aquel ambiente, a aquel mundo.
La adopcién se subdistingue en adoptio (adopcién propiamente dicha)
y adrogatio, pero una y otra expresan sélo la agregaciéon de un extrafio

a (1?2) Asf, en el Manava-Dbarma-Sastra, cit. de BONILLA SANMARTIN (op. cit. en nota 42 prece-
ente).

(133) Asi, en RopriGUEz ENNES: Bases juridico-culturales de la institucién adoptiva, Santiago de
Compostela, 1978, pdgs. 22-25.

(134) Véase Cddigo de Hammurabi, de F. Lara PENapo, -Editora Nacional, Madrid, 1982, pdgi-
nas 113 y ss., y las #otas del comentarista nimeros 482 y ss., en pdgs. 233 y ss. Véase también
RopriGEZ ENNES, op. cit., y alli la cita de GAUDEMET, CRUVEILHER, FURLANI, MAzZARELLA, DAVID,
ScHUPFER y SAN NICOLO.

(135) Véase RobriGUEz ENNES, op. cit., pags. 21-22.

(136) Véase La MISNA, ed. de C. pEL VaLre, Editora Nacional, Madrid, 1981, pdg. 1417, y alli las

citas
(137) Véase RoprfGUEZ ENNES, op. cit., pags 25-26, y notas 16 y 17
(138) Véase RODR{GUEZ ENNES op. cit., pags. 27-28 y nota 25.
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elegido para acrecentar el grupo familiar (139): bien sirven para evitar la
extinciéon de las grandes familias de la Republica, bien para designar
sucesor en el Principado, bien para pasar de la clase de los plebeyos
a la de los patricios. En ningiin caso es institucion idonea para realizar
una relacion de filiacion. Comoquiera que aqui lo que interesa es la in-
tervencion ptiblica en la adopcion, me limito a consignar los requisitos
de forma en cada época de la historia del Derecho romano: a) En la época
arcaica, es la ‘adrogatio’ la méas antigua y primera histéricamente, consis-
tente en la propuesta —rogatio— que el Presidente de la asamblea de
‘comicios curiados’ dirigia al pueblo en el sentido de si aprobaba o re-
chazaba la sumisién de un ciudadano a la potestad de otro, y tras la apro-
bacién el adoptado hacia la detestatio sacrorum o renuncia al propio
culto familiar (140), sin que existan reglas expresas al efecto, ya que se
trata de un acto legislativo (lex curiata) realizado populi auctoritate. Por
su parte, la ‘adoptio’ aparece después de las XII Tablas y consiste en un
acto juridico especial de caricter privado, en cuya virtud —y por aplica-
cién del viejo precepto decemviral sobre el ius vendendi— se procedia
por tres veces consecutivas a la venta del hijo por el padre a favor de un
tercero con el pactum fiduciae de manumitirlo, pero la tercera venta no
iba seguida de manumisidn, sino de una segunda fase de adquisicion de
la patria potestad por el adoptante, que es el verdadero acto de adop-
cién: acto que reviste la forma de una in iure cessio, proceso fingido por
el que el adoptante ejercita una accién imaginaria —vindicatio in patriam
potestam— contra el antiguo pater familias, por la que reclama como suyo
al hijo que queria adoptar, resolviendo el prefor la disputa adjudicando
el hijo al nuevo pater. Es aqui donde aparece por vez primera la inter-
vencion judicial (imperio magistratus, veluti praetoris) (141). b) Epoca del
Derecho cldsico: la institucién, bajo las dos formas citadas, perdura con
similares caracteristicas. La ‘adrogatio’ queda bajo el control del Colegio
Pontificial, ya que la intervencién del pueblo no tenia valor real, y sola-
mente podia operarse en Roma (142). La ‘adoptio’ conserva su primitivo
formalismo durante toda esta época, y pasa a convertirse en Derecho de
todo el Imperio con el Edicto de Caracalla (afio 212). Limitdndonos a la
‘adoptio’, si en la etapa inicial aludida el adoptado —al ingresar en'la
familia adoptiva— rompia todos sus lazos con su familia originaria, en
esta época clasica el prefor eliminara los inconvenientes introduciendo el
nuevo parentesco de la cognatio y decidiendo que, si el adoptado entra

(139) Asi, en RoODRIGUEZ ENNES, op. cit., pdgs. 46 y ss., con una perfecta descripcién de las di-
versas etapas de la vida de esta institucidn, a quien sigo sustancialmente en lo pertinente al tema.

(140) Desaparecidos los comicios curiados, la representacién de éstos recala en ‘treinta lictores’,
cuyo consentimiento queda como una formalidad, mantenida dutante toda la época clisica: asi, en
RoprfGUEz ENNES, op. cit., pdgs. 46-53; R. Soum (rev. MrrrEIS-WENGER): Instituciones de Derecho
Privado Romano (Historia y sistema), trad. de W. Roces, Ed. R. D. P., Madrid, 1928, pdgs. 487 y
siguientes; B. BIONDI: Istituzioni di Diritto Romano, 4.2 ed., Milano, 1965, pdgs. 554 y ss.

(141) Asi, en RopriGUEz ENNES, o0p. cit., pdgs. 53-54; SouM, op. cit., pégs. 487 y ss.; BionpI,
op. cil., pags. 537 y ss. Hacen notar los autores citados que «el magistrado —a diferencia de los
Pontifices respecto a la ‘adrogatio’— no ejercia aqui nifigin control sobre la oportunidad del acto»,
y que podia la adopcién celebrarse «en cualquier lugar en que hubiera magistrado romano con plena
jurisdiccidén...; por lo tanto, también em las Provincias ante el Gobernador (véase Gorpiano, C.,
8.47.1.)». El procedimiento es calificado por RODRIGUEzZ ENNES de «tortuoso e indtilmente complicado»,
explicable por el primigenio caricter de la familia romana y por el significado de cambio real de
ciudadania que originariamente tenia la adopcién.

(142) Véanse autores citados en nota 140. A una forma especial de arrogacién, la denominada
‘adoptio per testamentum’ (adopcién testamentaria), se refiere RODRiGUEZ ENNES (op. cit., pigs. 58 y
siguientes) que, tecogiendo la opinién de los romanistas italianos (BONFANTE, GUARINO, VOLTERRA),
llega a la conclusién de tratarse méds bien de una normal institucién de heredero bajo la condicién
de que éste tome el nombre del testador (nomen ferre).
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como agnado en la familia adoptiva, no rompe sus vinculos con su fami-
lia natural, en la que contintia como cognado (143). ¢) Epoca del Bajo
Imperio o postcldsica. En frase de SCHULZ, el arcaico y petrificado Dere-
cho fue drasticamente reformado en este periodo. Adrogatio y adoptio
sufriran transformaciones radicales. El influjo de las costumbres heléni-
cas y del pensamiento cristiano contribuye a dar un nuevo sentido a la
adopcioén, en sentido opuesto al romano, ya que lo importante es el dere-
cho a la asistencia y a la sucesidn por parte del hijo adoptivo (144). De la
adopcién en interés del adoptante y de la familia considerada como grupo,
se pasa a una nueva adopcién en interés del adoptado: de la vieja patria
potestas y de la antigua adopcién sélo sobrevive el nombre. La nueva
adopcién pasa a asumir una funcidn ético afectiva, en tanto en cuanto se
concibe como un acto destinado a proporcionar consuelo a los matrimo-
nios sin hijos (145). La adopcién se configura ya como un vinculo ficticio
de parentesco entre adoptante y adoptado y viene a ser un sustitutivo de
la filiacién natural (146), pero sin que las modificaciones introducidas en
el instituto lo desvien de sus bases cldsicas en lo que a sus efectos se
refiere. d) Epoca justinianea: La doble influencia helénico-cristiana va
a ocasionar la desaparicién de los caracteres originarios de la institucidn.
Justiniano consagra el principio de que la «adopcién imita a la naturale-
za» y lo desarrolla en forma concordante con el ius novum relativo a las
instituciones familiares. En cuanto a la adrogatio, establece la nueva forma
del rescriptum principis y puede también verificarse en provincias ante el
gobernador. En cuanto a la adoptio, procede a la abolicion de todo el
arcaico y complicado procedimiento decemviral, por no entender su sig-
nificado (147), ¥y a mantener la intervencion del wmagistrado: adoptante
y padre natural se presentan ante el magistrado en su domicilio y decla-
ran su voluntad de efectuar el negocio (voluntad a la que luego se adhiere
el adoptado expresamente o a través de la forma pasiva de no disentir),
teniendo el magistrado ya el poder de control de los requisitos de lega-
lidad de la adopcidn; la forma ahora es adecuada al nuevo concepto de
la adopcién, ya que lo importante es que el traspaso de la potestad de uno
a otro pater familias es diferente al antiguo procedimiento y el hecho de
que el adoptado pase a ser en la familia adoptiva un simple hijo agregado
a efectos de la sucesion; se distingue entre ‘adoptio plena’ (hecha por un
ascendiente consanguineo paterno o materno del adoptado) o ‘adoptio mi-
nus plena’ (hecha por un extrafio), esta ultima clara construccién de una
filiacién artificial; queda ya la adopcidn no como una institucién natural
que sea parte integrante del sistema familiar, sino como una institucién
excepcional y ficticia dirigida a objetivos sentimentales y filantrépi-
cos (148).

Entre los germanos es conocida la adopcién desde épocas muy remo-
tas. El acto de la adopcién consistia en que el padre consanguineo entre-
gaba el hijo al padre adoptivo, sobre el que éste emprendia una serie de

(143) Asi, en RoDrfGUEZ ENNES, op. cit., pigs. 61-62; el pretor es el artifice del desarrollo de
la ‘adoptio’, que deviene pura imstitucion ;udmal y no ya polmca

(144) Asi en BONFANTE, citado por RODRiGUEz ENNES, op. cit., pig. 62.

(145) A51, en D’Ors Pérez-PErx: Derecho Privado Romano, "2a ed., Pamplona, 1973, pdgs. 247 y
sngulentes

(146) Aparece ya en la Parifrasis de Tedfilo (pr 1.11.4) la formulacién del principio «adoptio
naturam imitaturs.

(147) Ver C.8.47 (48) de adoptionibus.

(148) Asi, en RoDRIGUEz ENNES, op. cit., pégs. 76-82; SomM, op. cit., pégs. 487 y ss.; Biowvr,
op. cit., pégs 558 y ss.
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actos o ritos que daban expresién juridica a la relacién paterna (149). Las
formas usuales eran la adoptio in hereditatem (affatomia, thinx), la fra-
ternidad artificial y la perfiliatio. El acto de creacién de heredero (adoptio
in hereditatem) se llevaba a cabo ante la Asamblea judicial piiblica me-
diante las formas de la adopcién (150); su desaparicién la conexiona
BRUNNER-SCHWERIN con el disfavor de la Iglesia sobre la filiacién extra-
matrimonial (151). De todas estas formas, la mas interesante es la perfi-
liatio, de la que todavia se discute si es una forma mas germdnica de la
adoptio in hereditatem o si se origina en practicas procedentes de la
deformacién del Derecho romano vulgar (152). A lo que parece, la adfi-
liatio o perfiliatio fue siempre un acto de naturaleza privada celebrado
unicamente entre el adoptante y el adoptado; constituia un término gené-
rico que podia predicarse de relaciones juridicas diversas (personales,
patrimoniales e incluso espirituales) y que presenta claramente los carac-
teres de la adoptio in hereditatem: acto intervivos, irrevocable, de caric-
ter eminentemente patrimonial, que deriva todos sus efectos de una
traditio y que es un negocio privado sin ninguna intervencién publica.
La perfiliatio se realizaba por medio de una escritura piiblica semejante
a las de donacién, compraventa, etc. (153).

En el Derecho histérico espariol reaparece la adopcién con los mismos
caracteres y regulacién del Derecho romano justinianeo en el transcurso
del siglo x111. Las Partidas recibieron las dos formas romanas de arroga-
cién y adopcién bajo el nombre genérico de ‘porfijamiento’, y subdivi-
den la adopcién en plena y menos plena (Partida 4.1.7 y Partida 4.16.1). El
procedimiento consistia en la prestacién del consentimiento efectuada por
el prohijante y por el padre natural del prohijado o por éste mismo: en
caso de arrogacion, ante el Rey; en caso de adopcidn, requiere la inter-
vencién de la autoridad judicial («por otorgamiento de qualquier Juez»,
‘Partida 4.1.7; la féormula de la escritura o Carta de Porfijamiento viene
sefialada en Partida 3, 18, 91 y 92). Esta regulacién castellana de la
adopcidén, verdadera recepcion de la adopcién romano-justinianea, viene
a representar una total discordancia o desarmonia con el Derecho consue-
tudinario tradicional (154): las circunstancias politicas, religiosas y socia-
les justificadoras de la adopcién en Roma habian desaparecido totalmen-
te con las invasiones germanicas y la situaciéon de facto de la adopcion
seguia igual en el siglo X111, sin que existiera un ambiente social que la
hiciera necesaria (155).

En el Derecho comiin, la adopcién no merece un puesto especial: aun-
que en los formularios se reproduzcan los modelos para redactar los

(149) Véase PLANITZ: Principios de Derecho Privado germinico, trad. de C, MELON INFANTE, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1957, pdgs. 332 y ss. y 363 y ss. BRUNNER-SCHWERIN: Historia del Derecho
germdnico, trad. de J. L. ALvArez Lépez, Ed. Labor, Barcelona, 1936, pdgs. 233 y ss.; RODRIGUEZ
ENNES, op. cit., pdgs. 90 y ss.

(150) También podia hacerse, mas tarde, ante el Rey, el Conde o los “missi dominici’.

(151) Véase op. cit., pdg. 234.

(152) Un excelente resumen de esta cuestién en RoprfGUEz ENNES, op. cit.,, pigs. 104-125, y alli
las referencias a PITZORNO, SCHUPFER y BRAGA DA CRuUZ.

(153) Véase Rooricuez ENNES, op. cif., pigs. 104 y ss., especialmente 122. Véase también OTERO:
«La adopcién en la historia del Derecho espafiols> (en el volumen Dos estadios bistdrico-juridicos,
C. S. I. C., Madrid-Roma, 1955, pdgs. 83 y ss.) y «Sobre la realidad histérica de la adopcién», en
A. H. D. E.,, 1958, pdgs. 1146 y ss.

(154} Asi, en RoprfGuEz ENNES, op. cit., pégs 136 y ss., especialmente pdg. 149,

(155) Véase RopbriGUEz ENNES, op. cit., pig. 150, y allf las citas de OTERO (0p. cit. en A.H.D.E
pdgina 1148) y de MEREA («Sobre a adopcao no seculo XII», B.F.D.C., tomo XXXI, 1955, pdg. 376)
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documentos de adopcidn, son raras las alusiones a ella en la Edad Media
y en la Edad Moderna (156).

En la época de la codzfzcaczon (siglo X1X espafiol),’ la situacién no ha-
bia variado y la vigencia social de la adopcién era inexistente. Baste re-
cordar que al prepararse el Proyecto de Cddigo Civil de 1851 habia casi
absoluta unanimidad en pasar en silencio la institucién (157). La doctrina
de la época era coincidente en esto; asi, decian unos: «En Espafia ro
tuvo mds motivo —la regulacién de la adopcién de las Partidas— que la
rutina de copiar cuanto disponian las leyes civiles...» (158), en tanto otros
sostenian: «Poco frecuente entre nosotros (la adopcién), debe su origen
a las leyes romanas, a las que siguieron las Partidas, a pesar de no existir
aqui las razones politicas, econdmicas, civiles y aun religiosas que la
recomendaban» (159). Para P. GOMEZ DE LA SERNA, «menos frecuentes son
las adopciones en Espaia que entre los romanos..., aunque... exigimos...
los mismos requisitos que los romanos. Mas sencilla, mds filantrépica
y mas usada en nuestros dias es la adopcion de espdsitos (sic) no recla-
mados por sus padres y la de los huérfanos abandonados. Conceden estas
adopciones las Juntas de Beneficencia a personas honradas que tienen los
medios de mantenerlos y educarlos...» (160). Mas avanzada la codificacién,
uno de los primeros comentaristas decia: «Imagen pdlida de la natura-
leza o ficcion de derechos, la adopcién no ha figurado en nuestros Codi-
gos sino por la influencia que el Derecho romano ejercié sobre nuestros
legisladores» (161).

En la codificacién civil espaiiola, el tratamiento de la institucién —en
lo que al tema de la intervencion piblica se refiere— fue variado y no
uniforme (162). No aparecen referencias al instituto de la adopcién en los
Proyectos de Cdédigo Civil de 1821 y de 1833. En el Proyecto de 1836 hay
dos preceptos sobre los hijos abandonados (arts. 125-126, con una nocién
de abandono de gran técnica juridica para aquel tiempo) y trata de la
adopcién en los articulos 370 a 383 (titulo XI del libro I: «De las perso-
nas»): en el articulo 374 dice que «para ejecutar la adopcion, el adoptante
v el adoptado deben comparecer por si o por Procurador con poder es-

(156) Asi, en OTERO op. cit., pdg. 1148. También en E. Bussi: La formazione dei dogmi...,
citado en nota 76, pég. 285.

(157) . Véase GARCEA GoYENA: Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo Civil espasiol, Ma-
drid, 1852, tomo I, pég. 147.

(158) Véase I‘IERNANDEZ DE LA RUA Leccxone.\‘ de Derecho espasiol, tomo I, Madrid, 1838, pdgi-
‘na 127 (subrayados mios: J. C. G.). En sentido similar, FAJ_céN Exposicién ‘doctrinal del Derecha
civil espafiol, comtin y foral, 5.2 ed., Barcelona, 1897, tomo I pag. 318.

(159) Véase GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN: Elemento: de Derecho Civil y Penal de Espafia,
142 ed., Madrid, 1886, tomo I, pdg. 418 (subrayados mios: J. C. G.), y en otroc lugar de la obra
(tomo I, pdgs. 127 y ss.), a propo’sito de la observancia de la legislacién alfonsina, sefialan que:
«Mas si el Fuero Real no habia podido conseguir una obediencia general, y en gran parte de la na-
cién habia catdo ante las exigencias de los nobles... mucho menos podia esperarse que prevaleciera
desde luego una legislacion desconocida basta entonces, tomada del Derecho Romano y de los decre-
tales, y contrariada por las preocupaciones vy por los usos del pais» (subrayados mios: J. C. G.).

(160) Véase Curso bistérico exegético del Derecho Romano comparado con el espafiol, tomo I,
Madrid, 1850, pdgs. 97 y ss., especialmente 107 y ss. (subrayados mlos J. C. G.).

(161) Véase M. FALCON: Cddigo Civil espafiol, 1888, tomo I, pdg. 189 (subrayados mios: J. C. G.).
En otro lugar (Exposxc:én doctrinal del Derecho Civil espanol comtin y foral, 5.2 ed., Barcelona,
1897, tomo I, pdg. 339) el propio FALCON escribe que «la adopcidn es institucién tmportada por Don
Alfon:o el Sabio» (subrayados mfos: J. C. G.). De manera similar, B. Gurifrrez: Cddigos o estudios
fundamentales del Derecho Civil espasiol, Madrid, 1874, tomo I, pig. 675, decia: «El origen de la
adopcién es romano... el Derecho reproduce bajo distintas formas las instituciones que representan
una necesidad social: “como ésta no lo era, las godos no la copiaron» (subrayados mios: J. C. G.).

(162) Para todo este examen, véase J. F. Lasso Garte: Crdnica de la codificacién espafiola. 4.
Codificacién civil (Génesis e bistoria del Cédigo), vol. II, Madrid, 1980, especialmente pdgs. 7,

89, 321, 497 y 545 y ss.
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pecial ante el Juez del domicilio del adoptado, donde harén constar...» (163).
En el Proyecto de 1851 se regula la adopcién en los articulos 133 a 141 del
titulo V del libro I, consignandose en el articulo 139 que «la adopcién ha
de hacerse presentdndose ante el Alcalde el adoptante, el adoptado y las
personas que... deban prestar su consentimiento, y se consignard en escri-
tura publica» (164). En el Proyecto de 1869 del libro I, la adopcién viene
regulada en su titulo VIII, articulos 161 a 175, estableciendo el articu-
lo 167 que «la persona que se proponga adoptar y la que quiera ser adop-
tada se presentardn ante el Juez de paz del domicilio del adoptante, acom-
paitados de las personas..., para prestar su correspondiente consenti-
miento» (165). El Proyecto de 1882 de los libros I y I trata de la adopcioén
en sus articulos 139 a 146, en el capitulo V del titulo V (Patria potestad),
y en lo que al tema aqui aludido interesa, dispone en sus articulos 144
vy 145 lo que sigue: «La adopcién se verificard con autorizacion judicial,
debiendo constar necesariamente el consentimiento del adoptado..., y el
Juez... aprobard la adopcion si estd ajustada a la ley y la cree conveniente
el adoptado», y «aprobada la adopcion por el Juez definitivamente, se
otorgard la escritura en que consten las condiciones en que haya tenido
lugar, v se inscribird en el Registro civil correspondiente».

Este somero recorrido histérico debe completarse luego con la apari-
cion del Cddigo Civil en 1889 y sus respectivas reformas en este punto,
para lo que me remito a la doctrina mds autorizada y a los tratados de
Derecho civil.

Para finalizar este punto, una ojeada panoramica a lo que sobre el
tema disponen los Codigos Civiles europeos de nuestro entorno inmediato
sera suficiente. El Cddigo Suizo —reformada la adopciéon por la Ley de
25 de junio de 1976 (entré en vigor el 1 de enero de 1978)— se refiere
a la adopcidén en el capitulo IV del titulo VII («Del establecimiento de la
filiacién») del libro 2.° («Derechos de la familia») en su 2.2 parte («De los
padres»), articulos 164 a 269, disponiendo el articulo 265, a), 2, que: «El
consentimiento del padre y madre del nifio es declarado, por escrito
u oralmente, a la autoridad tutelar del domicilio o del lugar de residencia
de los padres o del nifio y debe ser consignado en acta». El Cddigo Fran-
cés —reformada la adopcién por Leyes de 11 de julio de 1966 y 22 de
diciembre de 1976— trata de la adopcidn en el tifulo VIII («Filiacién adop-
tiva») del libro 1.° («Personas»), articulos 343 a 370, estableciendo el ar-
ticulo 343 que «El consentimiento es dado por acta auténtica ante el
Juez del Tribunal de Instancia, o el Notario francés o extranjero, o agen-
te diplomdtico o consular francés, o ante el ‘Servicio de Ayuda Social
a la Infancia’...». En Italia, 1a reforma de la adopcién se ha efectuado por
la Ley nimero 184, de 4 de mayo de 1983, con una extensa regulacién de
82 articulos, siendo la forma eminentemente judicial (competente el Tri-
bunal de Menores del distrito en que se encuentra el menor, tanto para

(163) No aparece justificacién alguna en la Exposicidn de Motivos. Los subrayados son mfios
. C. G.).

(164) Subrayados mios (J. C. G.). En cuanto a la justificacién dada por GArRciA GOYENA me re-
mito a la nota 79 precedente.

(165) Subrayados mios (J. C. G.). En orden a la justificacién, la Exposicién de Motivos dice
que «la adopcidn se ha introducido para consuelo de los que no tienen hijos».

s
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la declaraciéon de adoptabilidad como para la declaracién de adopcién,
articulos 8 y 25 de la ley) (166).

2. Criterios doctrinales

La consabida frase tépica acerca de los rios de tinta es aplicable en
este lugar cuando se piensa en la inacabada e inacabable polémica acerca
del cardcter de la intervencién judicial en la adopcién, bien sea al tratar
de la naturaleza del instituto, bien sea en el encuadre del sistema legis-
lativo patrio, bien sea al analizar el momento perfectivo de la adopcién,
bien sea considerando el valor del auto aprobatorio de la adopcién, bien
sea al tratar de los elementos constitutivos de la adopcion, bien sea si se
atiende a la prestaciéon del consentimiento, etc. Las olas levantadas por
dicha polémica han afectado tanto a la opinién juridica en general, que
uno no puede menos de hacer notar el impacto socialmente calculado de
esas olas y sus previsibles efectos. Con todo, no pienso entrar en la polé-
mica, sino recoger de aqui y de alld los testimonios posibles en orden
al qué o esencia de la actividad del Juez en este instituto y a su posible
fundamentacién. Entonces ocurre que la sorpresa salta ante nosotros:
nadie se ha preocupado de si es o no conveniente la presencia judicial
en el instituto, de su posible porqué, de la actividad desarrollada por el
Juez. Calificaciones y descalificaciones, repartidas a diestro y siniestro
y adoptadas la mayoria de las veces en funcién de un prejuicio o posicion
previamente adoptada, aparecen y desaparecen, pero no se trata nunca
de la esencia de la actividad judicial en la adopcién.

Para una mayor claridad, cabe aqui deslindar los distintos criterios
doctrinales patrios en dos grupos, el de los civilistas y el de los procesa-
listas. Resumidamente me refiero a ellos como sigue:

a') Civilistas

Dentro de este subapartado cabria hablar de dos posturas irreconci-
liables: la tradicional, que considera —con diversos matices— que la adop-
cién se perfecciona con la escritura publica y que la intervencién judicial
es a modo de funcidn calificadora de la legalidad del acto y de la conve-
niencia de la adopcién para el adoptado (167), y la radical o maximalista,
que considera que la adopcién se perfecciona con la aprobacién por el

(166) Véase A. FmnoccuisRo y M. FNnoccuiaro: Disciplina dell’adozione e dell’sffidamento dei
minori (Commento teorico-pratico alla legge 4 maggio 1983, n. 184), ed. Giuffré, Milano, 1983, p4-
ginas 97 y ss. y 291 y ss.

(167) La relacién seria interminable. En orden cronoldgico, en cuanto a la legislacién de 1958:
CasTAN ToBENAS: Derecho civil espafiol, comdn y foral (rev. CASTAN VAzQuEz), tomo V (Derecho de
Familia), vol. 2.° (Relaciones paterno-filiales y tutelares), 7.2 ed., Ed. Reus, Madrid, 1958, pdgs. 214
y ss.; GAMBON ALLX: La adopcién, Ed. Bosch, Barcelona, 1960, pdgs. 150 y ss. y .170 y ss.; SANCHO
ReBULLIDA: «Notas para la perfeccién y formas de la adopcidn», en esta Revista, 1965, pags. 1109 y
siguientes; DE LA VALLINA: «Naturaleza juridica y acto constitutivo de la adopcién», en R. D.
1969, pigs.-437 y ss.

En cuanto a la Ley de 1970: Puic BruTAu: Fundamentos del Derecho Civil, tomo IV (Derecho de
Familia), vol. 2.° (Filiacién. Patria Potestad. Adopcién. Alimentos. Tutela), Ed. Bosch, Barcelona,
1970, pdgs. 296 y ss.; CaNo REVERTE: «La nueva adopcién», R. D. Not., 1971, pdgs. 24 y ss.; CASTRO
Lucint: «La nueva regulacién legislativa de la adopcién», en esta REvisTA, 1971, pégs. 56 v ss.;
MANTECA ALONso-CoRTES: «La adopcién (Comentarios a la reforma de 1970)», R. D. Not., 1971, p4-
ginas 145 y ss., 152 y'ss,, 206 y ss. y 254 y ss.; CuevAs CasTaNo: «Visién critica de la escritura
de adopcién», R. D. Not., 1979, pigs. 407 y ss. y 416 y ss.; SANCHO REBULLIDA, en LACRUZ-SANCHO:
«Derecho de Familia (conforme a las Leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981)», vol. IV de los
Elementos de Derecho Civil, Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pdgs. 698 y ss. ?

>
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Juez de la adopcidén (168). Algunos autorizados expositores aparecen dubi-
tativos (169). Recientemente, los comentaristas ultimos del Cddigo Civil
se mantienen en la linea tradicional (170).

Los argumentos en pro de la tesis radical o maximalista pueden redu-
cirse a estos grandes apartados: los de tipo juridico-positivista (interpre-
tacién literal de los articulos del Cédigo Civil), los de tipo dogmatico (en
orden a la prestacién del consentimiento y al cardcter de las resoluciones
judiciales), los de tipo analdgico (con relacién al matrimonio), los deriva-
dos de la complejidad del actual procedimiento y los consiguientes a la
problemética de las situaciones anormales (muerte del adoptante antes
de la aprobacién judicial o del otorgamiento de la escritura). De toda
esa serie de argumentos Unicamente rozan a la esencia de la actividad
judicial en el instituto aquellos que se refieren al cardcter de las resolu-
ciones judiciales, que se postula como constitutivo, lo que se evidencia
como una peticién de principio, ya que es precisamente lo que debe pro-
barse. A los restantes argumentos aludiré en el epigrafe siguiente.

De los argumentos en pro de la tesis tradicional uinicamente me inte-
resan aqui los relativos al cardcter de la intervencién judicial: para unos,
es una autorizaciéon o permisién del acto (SANCHO REBULLIDA); para otros,
es un acto de control de legalidad o de mérito de un acto juridico reali-
zado por particulares confiriendo eficacia al acto homologado o acto ne-
gocial (DE LA VALLINA); para otros, un acto de jurisdiccién voluntaria no
es marco idéneo para el encuadre de un consentimiento negocial (CUEvAS);
para otros, el caracter constitutivo del auto judicial es requisito sine qua
non, pero la constitucion del acto es obra de los interesados como otor-
gantes de un negocio bilateral familiar (MaNTEcA) (171).

b’) Procesalistas

También dentro.de este subapartado aparecen dos grandes posturas
en orden a qué cosa sea la actividad judicial en el dmbito de la jurisdic-
cion voluntaria: la tesis maximalista entiende que ejercita un acto de ver-

(168) La lista es menos numerosa, pero de cierta entidad. Para la legislacién de 1958: Camy
SANCHEZ-CARETE: «La adopcidén y figuras similares ante la nueva regulacién», en esta REvISTA, nidme-
ros 368-369, enero-febrero 1959, pidgs. 65 v ss. y.73 y ss.; PERE RALUY: Derecho del Registro Civil,
Madrid, 1962, pig. 480; CiMA Garcfa: «Finalidad constitutiva del auto aprobatorio de la adopcidn»,
en Rev. D. Proc. Iberoamericana, 1970, nim. 2, pdgs. 413 y ss. Para la Ley de 1970: FERNANDEZ MAR-
TIN-GRANIZO: «La adopcién», A. D. C., 1971, pdgs. 756 y ss.; Garcia CANTERO: «El nuevo régimen
de la adopcién», A. D. C., 1971, pégs. 837 y ss., y «De nuevo sobre el momento perfectivo de la
adopcién», en Estudios F. de Castro, tomo 1, Madrid, 1976, pdgs. 628 y ss.; RoDRIGUEZ CARRETERO:
La persona adoptada, Ed. Montecorvo, Madrid, 1973, pdgs. 101 y ss.; BErcovirz RobriGuez-CaNo:
Comentarios al Cédigo Civil (dir. M. ALBALADEJ0), tomo III, vol. 2°, 2.2 ed. rev., Madrid, 1982,
péginas 352 y ss.

No incluyo en esta linea radical a J. VERGER GARAU, como hacen alguno de los indicados, porque
me consta que en su estimable aportacién sobre el tema («Reconsideracién y reforma de la regulacién
de la adopcién», en R. J. Cat., octubre-diciembre 1968, edicién separata), al aludir a los puntos
que deberian reformarse no dice que deba suprimirse la escritura de adopcién.

(169) Asi, Dfez-Prcazo y GULLON BALLESTEROS, op. cit., pags. 383-384.

(170) Véase VAzqQuez IruzuBieETA: Doctrina y jurisprudencia del Cédigo Civil, Edersa, Madrid,
1984, pdg. 316; J. BoNer CoRREA: Cédigoe Civil con concordancias, jurisprudencia y doctrina, tomo I
(Titulo Preliminar y Libro I), Ed. Civitas, Madrid, 1984, pdg. 493.

(171) Precisamente es notable que los recientisimos comentaristas de la tltima reforma italiana
de la adopcidn, al aludit a la prestacidn del consentimiento ante el Tribunal de Menores (art. 25 de
la Ley), digan sobre este punto que: «Ademds de la imidoneidad del mismo al incidir sobre un
procedimiento de fondo marcadamente publicistico... introduciendo en el mismo elementos de wnatura-
leza privatistica»: véase FINOCCHIARO, op. cit., pig. 296 (subrayados mios: J. C. G.).
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dadera jurisdiccién (172); la tesis minimalista considera que se trata de
una actividad tipicamente administrativa, es una Administracién publica
de Derecho privado (173).

Los argumentos de la que llamo tesis maximalista se concretan en los
siguientes puntos: superacién de la dualidad jurisdiccidn contenciosa/ju-
risdicciéon voluntaria (dualidad derivada de los signos distintivos de la
jurisdiccién voluntaria: voluntariedad, ausencia de controversia, ausencia
de partes litigiosas y contraposicién entre expediente y proceso); supera-
cién de la dualidad jurisdiccién/administracién (inexistencia de la potes-
tad de organizacién, ausencia de cosa juzgada, datos tipicos de la inexis-
tencia de jurisdiccién); cardcter heterogéneo de los actos de jurisdiccion
voluntaria regulados como tales en el Derecho positivo, y aqaricter juris-
diccional de los actos de jurisdiccién voluntaria (174). Al tratar de la posi-
bilidad de encontrar una clasificacién satisfactoria de los actos de juris-
diccién voluntaria, afirma que todo intento choca con la realidad positiva
actual asistemdtica y en funcién de los criterios doctrinales imperantes
distingue tales actos por la naturaleza de la participacién estatal en la
configuracién juridica, por el caricter de la intervencién judicial y por la
naturaleza de las relaciones juridicas sobre que recaen. Atendidos estos
criterios, la intervencion judicial en la adopcién se encuadra dentro de los
actos civiles de jurisdiccidon voluntaria referentes al Derecho de familia,
como acto de documentacion y publicidad del estado civil de las personas
y como acto comstitutivo (175).

Los argumentos de la que llamo tesis minimalista parten del presu-
puesto de que la jurisdiccién voluntaria es un concepto integrado por
dos notas: la presencia de un érgano jurisdiccional y la existencia de un
objeto juridico privado. Jurisdiccién voluntaria es, por tanto, la admi-
nistracion judicial del Derecho privado. De tal concepto se desprende la
esencia o razon de ser de esa jurisdicciéon voluntaria: no es auténtica
jurisdiccién por no comprender verdaderas actuaciones procesales, tiene
més bien un cometido estrictamente administrativo. La jurisdiccién volun-
taria es, pues, actividad administrativa, si bien acotada objetivamente en

(172) En nuestro Derecho, RaMos MENDEz: La jurisdicion woluntaria en negocios de comercio,
Madrid, 1978, pdgs. 41 y ss., y Derecho Procesal Civil, Ed. Bosch, Barcelona, 1980, epigrafe 79 (La
jurisdiccién voluntaria), pdgs. 1229 y ss., y alli la cita de la novisima doctrina italiana: SarTa, «La
giurisdizione volontaria nell’unitd dell’ordinamento», Quarderni del diritto e del processo civile, Pa-
dova, 1969, I, pdgs. 3 y ss., v en Diritto processuale civile, Padova, 1973, pégs. 663 vy ss.

(173) En nuestro Derecho, GIMENO "GAMARRA: «Ensayo de uan teoria genmeral de la jurisdiccidén
voluntarias, A. D. C., 1953, pdgs. 10 y ss.; PrieTro CASTRO: Reflexiones doctrinales y legales sobre
la jurisdiccién volantaria, pdgs. 590 y ss. (cita de Ramos MENDEzZ, op. cit., pdg. 1235); Guase:
Derecho Procesal Civil, tomo II (Parte Especial), 3.2 ed., I, Est. Pol., Madrid, 1968, pdgs. 945 y ss.;
SerrA: Natyraleza juridica de la jurisdiccién voluntaria, pig. 619 (cita de Ramos MENDEZ, op. cit. y
loc. cit.). Véase también Garcfa' bE ENTERRIA-FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrative, tomo I,
2.2 ed., Civitas, Madrid, 1975, pdgs. 30 y 38 y ss. . ’

Las referencias a la reciente doctrina italiana pueden verse en DE 1A VALLINA (op. cit., pdgs. 446
y ss.) v Ramos Meénoez (op. et loc. cit.): deben citarse los nombres de CHIOVENDA, CALAMANDREI,
ZANOBINI, AURICCHIO, PALERMO y JaNNUzzi. Ultimamente, arguyendo en pro de un tertium genus (?),
FazzARALY: La giurisdizione volontaria, Padova, 1953, y en «Giurisdizione volontaria {(dir. proc. civ.)»,
en Encicl. dir., tomo XIX, Milano, 1970, pdg. 334. .

(174) Véase Ramos MENDEZ, op. cit., pdgs. 1234 y ss., argumentando bdsicamente: que la pre-
sencia del Juez es garantfa de jurisdiccionalidad, que existe un processus iudicii, que los actos llama-
dos ‘constitutivos’ demuestran su jurisdiccionalidad y que existe cosa juzgada. Tales argumentos no
se desarrollan in extenso y no parecen tener demasiada fuerza convincente. Como efemplo del argu-
mento ad nominens..., dice: «Si se desvaloriza el argumento personalista, para determinar la natura-
leza del acto, habria que legar a conclusiones un tanto atrevidas: v. gr., un 'Notarxo en un acta
de presencia con el mismo contenido que una informacién para perpetua memoria (arts._2.002 vy si-
guientes de la LEC) desarrollaria funcién jurisdiccional; un Registrador actuarfa con el mismo alcance
en muchas de sus funciones, etc.» (sic). Dejo al buen lector que saque sus conclusiones. o

(175) No dice nada en orden a la caracterizacién y esencia de esos que llama actos ‘constitutivos’.
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razén de que su materia la constituye el Derecho privado. El fundamento
de la jurisdiccién voluntaria debe ser negado y debe encaminarse la re-
forma de esta materia «a un acercamiento de esta figura a aquellos otros
sectores del Derecho que verdaderamente son mdas afines a la misma
que la judicial, como ocurre con las notariales y registrales, los cuales,
verdaderamente, asumen una fisonomia extraordinariamente préxima a la
jurisdiccién voluntaria» (sic) (176). No se dan en la jurisdiccién voluntaria
los efectos propios de los procesos, ni existe cosa juzgada: la tnica efi-
cacia es la constitucion tipica de los actos de jurisdiccién voluntaria, dada
la funcién de administrar el Derecho privado trabajando directamente
sobre él para obtener unas comnsecuencias propias de situaciones extra-
procesales (es una repercusion constitutiva, material, en la érbita del De-
recho privado). Afiade GuUAsP que la regulacién de los articulos 1.825 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere no sélo a la adop-
cidn, sino también a la arrogacion, y que «aunque se hayan modificado
los supuestos materiales a que se refiere esta normativa, contintia en vigor
la ordenacion de la actividad del Juez con las modificaciones introducidas
en ella por la norma civil».

3. Mi posicion

Por lo que se refiere al porqué de la intervencién judicial en la adop-
cién, una vez senaladas esquematicamente las caracteristicas de los re-
quisitos formales de la institucién en cada periodo histdrica, parece que
el origen de su apariciéon debe centrarse en el periodo formulario romano
y en el complicado procedimiento de los negocios per aes et libram, pa-
sando a ser un protagonista decisivo en el Derecho pretorio y deviniendo
luego un formalismo més con la evolucién de la institucién. Con Justinia-
no, superado el arcaico procedimiento, reaparecera la figura del Juez con
un caracter distinto (‘imperio magistratus’), quizd como representante de
la potestad imperial. Tras un salto de siglos —por lo que a Espafa se
refiere—, vuelve el Juez a reaparecer en el siglo XII1 con las Partidas, qui-
z4 como mera imitacién de la técnica romano-justinianea, pero en claro
contraste con la realidad social. Nueva desaparicién del personaje hasta
bien entrado el siglo X1X, con el Proyecto de 1836. Se pierde en el Proyecto
de 1851 y reaparece en el Proyecto de 1869. No cabe sefialar, en conse-
cuencia, una trayectoria rectilinea v uniforme a lo largo de los siglos
para la tan debatida intervencién judicial en la adopcién. Quizi ni cabe
hablar de trayectoria, dados los sucesivos ortos y ocasos de la figura
que no posibilitan una panoramica exacta. No figurando como constante
histérica, lo que parece evidente, tampoco parece posible hallarle un fun-
damento seguro a esta intervencién; a lo sumo, cabrid hablar hoy, con
técnica y visién modernas, de la necesidad y conveniencia de cierto con-
trol publico en la adopcién, pero no referido hacia atras y al pasado como
requisito permanente, uniforme y seguro.

Una visién comparatista con las restantes legislaciones europeas actua-
les tampoco ayuda demasiado: la opcién por un sistema judicial mas
o menos puro es la elegida en Alemania, Suiza e Italia; la elecciéon por
un sistema acorde con nuestra tradicion juridica parece ser la de Bélgica

(176) Asi, Guasp, op. cit., pig. 949: subrayados del propio autor.
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y Francia. Qué duda cabe que en todo ello la tnica justificacién posible
es la politica, ya que €l tema entra de lleno en la politica juridica.

Por lo que se refiere al otro gran tema, centrado en el caricter esencial
de la actividad desarrollada por el Juez al intervenir en la adopcién, y una
vez conocidas las grandes discusiones doctrinales, parece posible sentar
dos premisas iniciales: una, la de que la adopcién es un negocio privado
sometido a un control publico; otra, la de que el Juez desarrolla una
actividad de jurisdiccién voluntaria. A través de la premisa primera se
llega a una idea fundamental, la de que en todo negocio son decisivos los
elementos del consentimiento y de la causa, con el corolario de que ese.
negocio es un acto privado familiar, pero no un dcto judicial, y de que
el control judicial afecta a la c¢ausa o propésito negocial de crear una
filiacién adoptiva (177). A través de la segunda premisa se obtiene la con-
viccién de que la actividad del Juez no es jurisdiccional, sino adminis-
trativa, con el corolario de que no produciéndose el efecto de la cosa
juzgada material, sus decisiones o resoluciones no son definitivas y pue-
den reproducirse en un proceso ordinario, y de que la subsistencia de la
resolucién judicial depende en buena parte de la conducta de los intervi-
nientes en el expediente.

Por lo que se refiere a la perspectiva desde el supuesto de hecho liti-
gioso, aparentemente el Juez que consideré conveniente la adopcién, se
limit6é a dar como buenas las actuaciones precedentes del establecimiento,
actuaciones incursas en vicio de nulidad dada la falta de audiencia de los
padres naturales, nulidad que arrastraba la del auto judicial correspon-
diente. '

En cuanto a la ‘ratio’ dltima acerca de la intervencién judicial en la
adopcién, consideradas las premisas precedentes, parece légico suponer:

1. El posible encuadre de la justificacion de la intervencién judicial en
las preocupaciones que tenian los codificadores del siglo XIX en torno
a los grandes temas de la vida social, preocupaciones que cristalizaron en
una larguisima serie de preceptos dispersos en leyes sustantivas donde
se exige la intervencién judicial, quizd partiendo del dato socioldgico de
aquel entorno burgués-liberal que vefa en la figura del Juez el tnico re-
medio posible a las desviaciones de la norma juridica o a las dificultades
de la convivencia social. Con los datos socioldgicos .actuales, desbordada
la Administracién de Justicia por inniimeros problemas (178) —de entre
los cuales no es el mas pequefio la gran cantidad de asuntos no jurisdic-
cionales a los que dedicar su tiempo el juzgador—, considerada la enorme
proliferacién de asuntos criminales y de temas de drogadiccién, demostra-
da la evidente evasién o retraimiento de llevar a los Tribunales los con-
flictos juridicos civiles —a causa de la lentitud, carestia y complicacién
de los procedimientos judiciales, como graficamente muestra ToHA-
RIA (179)— y postulada como arquetipica una figura del Juez que —ade-
mas de conocer todas las ramas .del Derecho— disponga de conocimientos

(177) Ese control judicial es un presupuesto o ‘co-elemento’ integrante del negocio adopcional,
calificado por el Tribunal Supremo como constitutivo y necesario para la validez del negocio: véase
nota 75 bis precedente. .

Control judicial que #o equivale a una fumcién jurisdiccional propiamente dicha, pero este tema
enlaza con la otra premisa subsiguiente.

(178) Basta repasar la prensa diaria y las revistas especializadas, a las que me remito.

(179) Véase su obra Cambio social vy vida juridica en Espafia, Ed. EDICUSA, Madrid, 1974, pé-
ginas 174 y ss., especialmente 194 y ss. y 198 y ss.
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especiales en orden a psicologia, pedagogia, técnicas de trabajo social,
etcétera (180), no parece descabellado aventurar la hipétesis de que lo
que estid demandando la sociedad actual no es un Juez, sino un «Super-
man», que sepa de todo y que trabaje cuarenta y ocho horas al dia. Por
€l camino de la especializacion segin los temas a tratar, se conseguirda
aumentar los conocimientos de los juzgadores, pero no por ello va a dis-
minuir su trabajo.

2° La configuracién como tipica actividad administrativa en cuanto
a la funcién que el Juez desarrolla en el expediente de adopcién, lleva
a coordenadas distintas de las habituales. En lo estructural, porque su
auctoritas va vinculada a la potestad implicita en el ejercicio de una fun-
cién administrativa mas, con lo que ello conlleva de discrecionalidad (181).
En lo funcional, porque el desarrollo de esa potestad no es necesario que
sea efectuado por un Juez, dado que, en base a los criterios de politica
juridica imperantes en un momento dado, cabe suponer que en el futuro
sea encomendada tal funcién de ‘control’ administrativo de la adopcion
a una persona o a un organo designados o creados por la Administra-
cion (182).

C) La escritura publica

Caracterizada previamente la adopcion en su aspecto funcional como
un negocio privado familiar, y excluidas también en este lugar todas las
polémicas habituales en torno a si es mas el auto judicial que la escritura
notarial (o viceversa), me voy a limitar también —como hice en el apar-
tado b) precedente— a preguntar acerca del porqué de la escritura nota-
rial y acerca de la esencia de tal escritura, con los recursos consabidos
a los criterios histéricos y doctrinales (en lo pertinente) respectivos.

1. Criterio histdrico

He efectuado en el apartado b) precedente una exposicién resumida
de la evoluciéon que la adopcién ha tenido en cuanto a los requisitos de
forma exigidos en cada periodo histérico concreto. Baste aqui la corres-
pondiente remisién. Cabe asi hablar de unos remotisimos precedentes de
la intervencién notarial en la adopcién en los sistemas legislativos no
europeos (India, Babilonia, Egipto) y quizd entre los griegos. Tras las
invasiones germanicas y la proliferacién de la perfilatio detectable a tra-
vés de los numerosos cartularios medievales, parece defendible que tales

(180) Asi lo demanda para el Juezx de Menores Marfa J. Coronapo: «El Juez de Menores», en
Revista Menores, afio I, ndm. 3 (3.2 época), mayo-junio 1984, pdgs. 14 y ss., especialmente 19 y ss.
En sentido concorde, C. CoBo MEDINA: «Algunas consideraciones sobre la proteccién a la infancia en
Espafia», en la misma Revista Menores, nim. 2, marzo-abril, pigs. 16 y ss., especialmente 29 y ss.

En lo que respecta a los Jueces de Familia, a quienes se les exigird idéntica especializacién, véase
J. Maria CAsTAN VAzquez: Los Juzgados de Familia, Centro de Publicaciones del Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1981.

(181) Me remito a las nmotas 128, 128 bis y 129 precedentes. Véase también REVERTE NAVARRO,
op. cit., pigs. 17 y ss., y 181 y ss. vy 191 y ss.

(182) Que sea un «organismo social adecuadamente calificado», como propone FRIEDMANN (véase
nota 72 precedente), o un ‘Servicio social para la infancia’, o ‘defensor civico de menores’ (véase
Roppo, nota 123 precedente), o de un «Defensor de Menores» (L. Vacas), o de un ‘Promotor de Me-
nores’ (MarTiNez Diaz), o de un ‘Ombudsman de menores’ (Rico Pfrez), o de cualquiera otra fi-
gura o denominacién que en el futuro se, introduzca {v. gr., el ‘Servicio Nacional de Adopcién’ pro-
puesto en las IL Jornadas Nacionales sobre la Adopcién de 1968), es lo de menos. Lo importante
v trascendente es el hecho bdsico de que la vigente intervencién judicial en la adopcién articulada
‘en el siglo pasado ha quedado obsoleta y sin sentido.
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documentos eran tipicamente notariales. Los historiadores han expresado,
segun vimos, cémo la legislacién de Partidas rompia con la realidad social
circundante, que iba por otros derroteros distintos a los romanos reintro-
ducidos por Alfonso X. Hay que saltar al siglo XIX y encontrar la inter-.
vencién notarial en el articulo 139 del Proyecto de 1851, regulacién que,
con ligeros altibajos, es la que pasara al Cddigo Civil. Desde aqui, comen-
tarios innumerables, a los que me remito.

Una visién comparatista nos lleva a las novisimas reformas introdu-
cidas en el Cdédigo Civil en Bélgica vy en Francia, quienes mantienen la
posibilidad de intervencién notarial en sus articulos 349 y 343, respecti-
vamente.

2. Criterios doctrinales

En este lugar cabe también —y sin entrar en la polémica ya citada—
agrupar los comentarios doctrinales aparecidos en dos grandes grupos:
el radical o minimalista, que considera que la escritura publica es super-
flua e innecesaria para la adopcién (183), y el maximalista, que parte de
la consideracién de la escritura como acto constitutivo esencial para que
surja la adopcién (184). Por supuesto, que cada uno de estos grupos coin-
cide, a su vez, y a la inversa, con los que denominé ‘radical o maximalis-
ta’ y ‘tradicional’ en orden a la intervencién judicial.

Los argumentos de la tesis maximalista o tradicional se pueden redu-
cir en esquema a éstos: los derivados del criterio historicista (los prece-
dentes inmediatos de la institucién: DE LA VALLINA, SANCHO REBULLIDA);
los de tipo dogmaético juridico (la adopcién es un negocio juridico priva-
do familiar solemne que requiere la forma de la escritura publica, con
las clausulas y estipulaciones convenientes al adoptado: DE LA VALLINA,
SaANcHO REBULLIDA, CaNO, CuUEvAS, CASTRO LuUCINI, MANTECA y la practica
mayoria de la doctrina patria y jurisprudencia); los de tipo juridico-posi-
tivista -(interpretacién literal, légica y sistematica de los preceptos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y de los arts. 173 y concordantes del Cédigo
Civil, y de la Exposicién de Motivos de la Ley de 1970: SANCH O REBULLI-
DA), v los exclusivamente notariales (contenido de la escritura publica, con
estipulaciones no incluidas en la autorizacién judicial: SaNcHO REBU-
LLIDA). :

Los argumentos en pro de la tesis radical, minimalista o negativa de
la escritura publica proceden de varios frentes y pueden reducirse a los
siguientes: .

@ Camy: de tipo juridico positivista (interpretacién literal de los anti-
guos arts. 176, 3°, y 177 del Cédigo Civil) y de tipo dogmédtico (los consen-
timientos se prestan en el expediente judicial).

® RODRIGUEZ CARRETERO: de tipo dogmitico (la modificacién del esta-
do civil que la adopcién comporta exige una intervencién judicial con-
cretada en una resolucién similar a las sentencias ‘constitutivas’ del esta-
do civil; la extincién de la adopcién se alcanza por sentencia judicial
exclusivamente; en la adopcidon simple el contenido de la escritura queda

(183) Véase la relacién de autores citada en nota 168 precedente.
(184) Véase la relacién de autores dicha en nota 167 precedente.
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reducido a la simple ratificacién de los consentimientos exigibles para
la perfeccion del negocio) (185).

® GaARrciA CANTERO: de tipo juridico positivista (interpretacién Ildgica
del art. 173 del Cédigo Civil (186) y de las modificaciones de la Ley de
1970); de tipo analégico (por comparaciéon con el matrimonio civil como
negocio familiar tipo y en relacién a las hipétesis anormales del mismo),
y de tipo formal (la escritura notarial, al igual que el acta del matrimonio
civil, en si misma es forma ad probationem y no ad substantiam, y en
ella se reproduce fehacientemente lo que el Juez autorizé (187)...).

@ BERCOVITZ: la abundante critica de este autor en orden a la escritu-
ra publica es variada y abundante en argumentos de dificil encuadre (188),
que literalmente reproduzco aqui:

1. La escritura no aporta nada al auto judicial de aprobacién de la
adopcidn.

2. (La escritura) no introduce ninguna especificaciéon ulterior en la
adopcidn.

3. El auto judicial aprobatorio tiene tanta fe publica como la es-
critura.

4. La escritura introduce un plazo de reflexién que no aporta nada
nuevo.

5. Origina mayor lentitud en el procedimiento.

6. Produce un aumento de los costes.

7. Origina falta de seriedad y responsabilidad en los interesados que

promueven el procedimiento judicial de adopcién.

8. Determina una ocupacién del organismo judicial en procedimien-
tos inutiles si posteriormente no se otorga la escritura.

9. Origina una tendencia a descuidar el contenido de los autos apro-
batorios de adopcién en orden a la determinaciéon de los apellidos
del adoptado.

10. Produce complicaciones posibles y perjuicios a los interesados.

11. La escritura resulta inatil no sélo como elemento esencial, sino
también como elemento de mera publicidad, como requisito en
orden al Registro civil.

12. Si la escritura tuviera valor publicistico se solucionarian una serie
de problemas (el de la muerte del adoptante antes de otorgarse
la escritura, el del consentimiento del cényuge del adoptando, el
de la ausencia legal de un periodo maximo de tiempo entre la
autorizacién judicial y la escritura publica).

(185) Op. cit., pégs. 101 y ss.: argumentacién reproducida por GArciA CANTERO posteriormente.
Curiosa utilizacién de vocablos no existentes en castellano, como ‘otorgacién’ (sic) de escritura pid-
blica, quizd tomados subconscientemente de terminologias forineas.

(186) Véase De nuevo..., cit., pigs. 628 y ss., donde grificamente dice: «Es cierto gue el Cddigo
Civil mo contiene ninguna norma due expresamente diga ‘bajo pena de nulidad la adopcién requiere’...
Pero creocqu(e; )el legislador implicitamente ba atribuido tal funcién al articule 173...» (subrayados
mios: J. C. G.).

(187) Véase op. cit., en nota precedente, pdgs. 633 y ss., donde llega a afirmar: «Sélo se en-
tiende la subsistencia de este requisito como um arrastre bistérico», y en nota 24 dice que «el requi-
sito de la escritura piblica se introduce en el Proyecto de GARCIA GOYENA com un alcance poco claro
y por la via de la LEC pasa a sucesivas redacciones del titulo de adopcién en el Cédigo Civil» (sic)
(subrayados mios: J. C. G.). Asi se escribe la historia.

(188) Véanse Comentarios..., cit., pags. 356 y ss. Alguno de estos argumentos ya venian expuesto
anteriormente por CIMA GArcfA (op. cit.).
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3. Mi posicion

En cuanto al porqué o justificacion de la escritura puablica, delimitados
previamente los requisitos formales de la adopcién en cada periodo his-
térico, tampoco en orden a la intervencién notarial cabria hablar de una
trayectoria rectilinea y uniforme a lo largo de los siglos, aungue si presu-
mible dada la abundancia de documentos y cartularios medievales (ante-
riores al siglo x111) recogiendo perfiliationes. Si cabe afirmar que desde
mediados del siglo X1xX la exigencia de escritura publica para la perfeccién
de la adopcidon es una constante. Tan es asi que recientes reformas legis-
lativas en paises de similar tradicién juridica (Bélgica, Francia) siguen
acudiendo en via opcional a la escritura publica. El posible fundamento
de esta forma (escritura notarial) quizd vaya ligada a una doble idea:
la de que la adopcién sigue siendo un acto privado y familiar, y la de
que la alta cualificacién y prestigio profesional del Notariado hacen a éste
especialmente apto para dar forma a los actos juridicos mas importantes
de la vida civil (189). Con todo, también es éste un tema de politica juri-
dica, ya que, por especiales razones, un sistema puede ser variado por el
-poder publico en atencién a los intereses generales.

En cuanto al tema de la esencia de la escritura publica, conocidas las
grandes posiciones doctrinales y las criticas a la escritura publica, parece
- posible efectuar estas consideraciones previas: primera, la de que la argu-
mentacion de la doctrina tradicional en base a criterios histéricos, dogma-
ticos y notariales no ha sido desvirtuada por los oponentes o criticos
radicales; segunda, que hay divergencias perfectamente superables en los
argumentos juridico-positivistas; tercera, que entre los criticos hay argu-
mentos insatisfactorios e insuficientes, bien de tipo dogmatico, bien de
tipo formal, bien de tipo analégico, todos ellos merecedores de una revi-
sién mas completa que la mia; cuarta, que la critica mas reciente utiliza
argumentos que nada tienen que ver con la escritura publica, en una
primera aproximacién al tema.

Por lo que se refiere a los argumentos juridico-positivistas, al menos
en alguno de ellos, hay una imputacién (¢transposicién?) de intenciones
al legislador con olvido del principio de no distinguir donde la ley no lo
hace (190), sin perjuicio de que el articulo 173 del Cédigo Civil se esta
refiriendo a los presupuestos o antecedentes del acto juridico privado
en que la adopcién consiste (191).

Por lo que se refiere al argumento analégico (192) argumento 16gico
decisional a emplear por el Juez, requiere encontrar una semejanza entre
la hipétesis legal y el hecho no previsto. Es obvio que tal semejanza no
se da entre la adopcién y el matrimonio civil, como algunos pretenden.
Sin entrar en el condicionamiento exigido por nuestra mis autorizada doc-
trina (VILLAR PALAS) sobre la relacion biunivoca de tal semejanza, es

(189) Razones éstas quizd determinantes de que, en el supuesto litigioso, el Juzgador de Instancia
#no declarase la nulidad de la escritura de adopcién: argumento reiterado, segéin vimos, en los re-
cursos de casacién.

(190) Véase claramente la diccién de Garcfa CANTERO en #ofa 186 precedente, y en lo que sigue:
«el legislador pudo haberse tonteﬂtado con un acta judicial..» (op. cit.). Pero no lo hizo, a lo que

veo

(191) Asi, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pdg. 701.

(192) Sobre la analogia, por todns véase VILLAR Parasf: La interpretacidn y los apotegmas juri-
dico-l16gicos, Ed. Tecnos, Madrid, 1975, pdgs. 163 y ss., especialmente 174 y ss. y 207 y ss.

A la analogia como procedimiento prelégico alude Duarbe: Uma revolucién en la légica del De-
recho, Ed. Bosch, Barcelona, 1933, pdg. 75, que la califica de «antediluviana armazén mental blin-
dada con el prestigio y la exquisita labor de sus defensores...».
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decir, el caracter reversible de ésta. De buscar una semejanza habria que
acudir al reconocimiento de hijo extramatrimonial (principio subyacente,
favor filii).

Por lo que se refiere al argumento forwmal, en orden a que la escritura
sea forma ad probationem —como el acta del matrimonio civil—, dejan-
do aparte el argumento -de tipo analdgico ya excluido, confunden algunos
la forma como requisito esencial del negocio y la forma como prueba del
negocio (193). Hay un concepto de la forma en sentido institucional y otro
en sentido legal, éste en relacién con el caso concreto que la exige. Hay
formas ‘habilitantes’ del negocio, formas ‘integrativas’ del negocio y for-
mas de publicidad (194). Graficamente escribe CHICo ORTIZ que «la es-
critura publica sélo puede tener dos finalidades: o ser forma constitu-
tiva de la adopcién o servir de vehiculo para lograr la inscripcién en el
Registro civil, pero esta segunda finalidad debe ser descartada, a la luz
del articulo 23 de la Ley del Registro Civil» (195). A mi juicio, pocas cosas
mas claras que todo lo relativo al estudio de las formas, en especial en la
doctrina notarial, a la que me remito.

En cuanto a los argumentos de tipo dogmadtico, son de escaso valor
y poco satisfactorios: 1) el que la adopcién conlleva una modificacién del
estado civil tan importante que exija una resolucién ‘constitutiva’ judicial
no presupone la eliminacién de la escritura, ya que existen otros impor-
tantes actos modificativos del estado civil (v.gr., reconocimiento, emanci-
pacién) que constan perfeccionados mediante escritura publica, y ésta no
implica la eliminacién de la actuacién judicial (196); 2) el que la extincién
de la adopcidén sélo se alcance con sentencia judicial, aparte de que incide
en una aplicacién incorrecta del argumento de analogia y de que olvida
otros supuestos posibles de extincion de la adopcién, es una consecuencia
del principio natural de ‘irrevocabilidad’ implicito en toda adopcién; 3) el
que el contenido de la adopcién —en los casos de adopcién simple— se
limite a la ratificacién de los consentimientos exigibles para la perfec-
cién del negocio, es un argumento que quiere demostrar demasiado, lo
que no es, ya que dicho contenido es siempre un minimo (no un maximo),
y, por otra parte, se elude la cuestién de la representacién del adoptando
menor de catorce aflos a efectos del consentimiento negocial (197).

Por lo que se refiere a los argumentos utilizados por BERCOVITZ, pese
a su aparente aparatosidad, ofrecen mucho ruido, pero pocas nueces vy,
en esencia, poco o nada tienen que ver con la escritura pubhca como
voy a tratar de demostrar:

. Los argumentos que numero como 1, 2, 4, 7, 8, 9: no tienen ninguna
relac1on con la escritura publica. A lo sumo, se tratarid de unos temas
de pohtlca juridica.

.. El nimero 3, de que el auto judicial aprobatorio de la adopci(’)n
tiene tanta fe publica como la escritura, es tautolégico y quiere probar
demasiado. En principio, porque de lo que el Secretario judicial —no el
Juez— da fe es de las actuaciones judiciales, pero nunca de los negocios

(193) Véase DE Los Mozos: «La forma del negocio jundxco» A. D. C., 1968, pdgs. 745 y ss.

(194) Véase DE Castro: «El negocio juridico», I. N. J., Madrid, 1967 pégs 278 y ss.

(195) Véase «La adopcién y el Registro de la Propxedad» en esta REVISTA 1970, pdgs. 1401 y
siguientes, especialmente 1436 y ss.

(196) Asi, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pag. 701.

(197) Asi, LACRUZ-SANCHO, op. cit., pag. 702.
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juridicos extraprocesales, cual la adopcién; ademaés, por ley, la fe publica
extrajudicial esta reservada al Notariado (198); finalmente, porque, segun
vimos, mal puede un expediente de jurisdiccién voluntaria, tipicamente
administrativo, servir de cauce o medio idéneo. para instrumentar el
acuerdo de consentimientos tipico en todo negocio juridico privado, y la
adopcion lo es. .

... El namero 5, sobre lentitud del procedimiento, ademds de poco
serio, es infundado e increible. Bastaria con la remisién a la cita de
ToHARIA, antes efectuada (199). Pero todo el mundo sabe que el despacho
de un asunto tipico del estado civil —cual la adopcion— es cuestiéon de
pocas horas de tramite en un despacho notarial.

... El nimero 6, sobre el encarecimiento de costes, es poco serio e in-
fundado (200).

... El nimero 10, que habla de «perjuicios», incide en un tema de res-
ponsabilidad notarial, lo que conlleva a denunciar el supuesto concreto,
€aso por caso.

... El nimero 11 hace de la cuestiéon supuesto, ademas de la confusién
que conlleva entre Registro civil y Registro de la Propiedad. En el Regis-
tro de la Propiedad, como magistralmente sentencié LACRUZ BERDEJO,
ingresan titulos, se inscriben actos y se publican derechos (mas exacta-
mente, titularidades) (201), en tanto que en el Registro civil se inscriben
hechos inscribibles que acceden al Registro, bien como simples hechos,
bien como declaraciones de voluntad, bien como documentos auténti-
cos (202). En otro lugar me he remitido a la forma y sus comentarios.

... El nimero 12 alude a una serie de problemas que tendrian solucién
—se dice— si se eliminase la escritura publica. De creer al autor, seria
facil el remedio: suprimamos la escritura y se solucionan todos los pro-
blemas (203). Ahora bien, tales problemas no son propiamente problemas
de la escritura, sino cuestiones implicitas en lo que Cuevas ha denomina-
do «patologia» de la adopcién: los derivados de las alteraciones subjetivas,
los de la adopcién post mortem (de adoptante o de adoptado), los del

(198) Del principio de delimitacion de competencias y de la invasidn em la competencia notarial
se ocupaba (ya en 1946) Garcia OvieEpo: «La funcién notarial en la vida administrativa» (conferencia
pronunciada el 14-3-1946), en A. A. M. Not., tomo IV, 1948, pigs. 329 y ss., especialmente 348 y ss.

Para una visidn actualizada y recientisima del tema, véase F. Sainz MoreNo: «Ejercicio privado
de funciones piblicas», en Revista de Administracién Pgblica, enero-diciembre 1983, pigs. 1699 y ss.,
especialmente 1717 y ss. y 1726 y ss.

(199) Véase nota 179 precedente.

(200) Véase E! Pais, cit. en nota 45 precedente. Alli se da la cifra de unas cien mil pesetas
como coste del procedimiento para la adopcién. Si se toma en cuenta que la escritura de adopcidén
costaba entonces —como hoy— entre 2.000 y 3.000 pesetas, se verd la enorme desproporcién de cifras
manipuladas y la poca credibilidad del argumento.

(201) Véase en Derecho Inmobiliario Registral, Ed. Bosch, Barcelona, 1968, pdgs. 94 y ss.

(202) Véase Diez peL CoRRAL: Lecciones practicas sobre Registro Civil, ed. JuNTA DE DECANOS
DE CoLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA, Madrid, 1983, pdgs. 12 y 113.

(203) Que ésta sea una tendencia moderna no guiere decir que sea equivalente a una mayor dosis
de libertad. Con gran autoridad pudo escribit IHERING (El espiritu del Derecho Romano, Abreviatura,
traduccién F. VELA, 22 ed., Revista de Occidente, Madrid, 1962, pdgs. 284 y ss., especialmente 501
v ss.) que «aunque la libertad... y la forma... parecen contradictorias, estin, sin embargo, en depen-
dencia mutua y relacién oculta. El pleno auge de la idea de la libertad coincide con el reinado
tirdnico de la forma; cuando la libertad zozobra, la forma mitiga su rigor, y cuando, bajo el régimen
de los Césares, la libertad se desploma totalmente, desaparecen también el formalismo y las férmulas
del Derecho antiguo. Esta coincidencia parece inexplicable, peto en la época de los Emperadores bi-
zantinos las oraciones flinebres con que acompafiaron la desaparicién de la forma, y la aversién y des-
precio que le manifestaron, nos descubren esa relacién. Ewemiga de la arbitrariedad, la forma es ber-
mana gemela de la libertad; es el freno que detiene a los que quieren convertir la libertad en licen-
cia, la que la contiene y protege. El pueblo que ama la libertad comprende instintivamente que la
forma no es un yugo, sino el guardidn de su libertad» (subrayados mios: J. C. G.).
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desistimiento, etc. (204). Cuestiones todas ellas que implican un vacio
legal, una aporia legislativa, que lo tinico que demanda es una reforma
de la ley cubriendo el vacio. El supuesto de muerte del adoptante durante
la tramitacién del procedimiento es tema resuelto en otros ordenamientos
legislativos, generalmente en el sentido de retrotraer los efectos al mo-
mento de la muerte o de entender que la autorizacién judicial recaida es
como si se hubiera producido antes de la muerte. El supuesto de la exi-
gencia del consentimiento del conyuge del adoptando (art. 173, 2°, B), del
Codigo Civil) lo que evidencia es el caracter de negocio privado en que
la adopcién consiste y que la fase judicial no es el nudo gordiano de la
cuestién (205). El supuesto de la no regulacion de un periodo mdximo de
tiempo entre el auto judicial y la escritura publica y la consideracion
subsiguiente de «ser puerta abierta al fraude» no deja de ser mera ret6-
rica: piénsese en los autos declaratorios de herederos abintestato pendien-
te el otorgamiento de la escritura de aceptacién de herencia, supuestos
mas importantes y trascendentes que el de la adopcién, y en tales casos,
aunque el plazo sea mas o menos largo, no por ello hay que eliminar la
escritura.

Examinadas las consideraciones precedentes, parece posible concluir
en orden a la intervencion notarial en la adopcién:

1> Que en tanto en cuanto la adopcién continde siendo un negocio
privado familiar fundado en un acuerdo de voluntades, la funcién
autenticadora y de legalidad del acto es misién estrictamente no-
tarial.

2° Que de lege ferenda podria configurarse el sistema de la adopcién
como un acto judicial o administrativo, pero no por ello la adop-
cién dejaria de ser un negocio privado familiar y no por ello la
intervencién judicial o administrativa darian forma al negocio ce-
lebrado, sino que la funcién que tal intervencién presupone es la
de proteccion de personas y bienes (206).

32 Que si es cierto que «el sentimiento de justicia es la base de todo
derecho» (RECASENS SICHES), habrd que atender al dato socioldgico
fundamental de lo que la conviccién popular ‘siente’ ante la firma
de la escritura de adopcién (207). Ese sentimiento de lo que es
justo va ligado, en nuestro caso, a la figura del Notario y no a otra
persona o funcionario.

4° Que la esencia de la actividad notarial —ejercicio privado de una

(204) Véase CUEvas CASTANO, op. cif., pdgs. 423 y ss.

(205) De ahi que el propio BERCOVITZ reconozca la «endeblez» de su utilidad final; op. cit., pé-
gina 366. ’

(206) Asi, MANTECA, op. cit., pdgs. 262 y ss. (subrayados mios: J. C. G.).

La referencia a una posible revisidn del sistema en CUEvAs CASTARG, op. cit., pdgs. 419 y ss., que
proopne un sistema mixfo distinguiendo segiin puedan comparecer o no todos los que deben consentir,
asentir o ser ofdos y segin exista o no oposicién de intereses.

En cuanto a los problemas de la organizacién judicial actual, en parte denunciados por TOHARIA
segin expuse y que son actualidad permanente en los medios de comunicacién social, basta la remi-
sién a los argumentos de BErcovrTz numerados como ocho y nueve para darse cuenta de cdmo esa
problemdtica judicial estd pesando seriamente en la consideracién del tema.

(207) En lo que a mi experiencia personal respecta, en mis de dieciocho afios de vida notarial
solamente he autorizado wma escritura (en un dia de frio invierno en la semisierra de Huelva, en un
pueblo minero), y en el momento de firmarla los padres adoptantes exclamaron que «con la firma
del Notario ya no nos quita nadie esta hija» (!). Delicioso sentimiento, tan puro como ingenuo y
tan lleno de fuerza expresiva y dramdtica, ya que toda la fase judicial precedente no les decia nada.

13
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funcién publica, en feliz frase de F. SAINZ MORENO— es la de dar
fe de los actos extrajudiciales.en general, y de los negocios priva-
dos en particular (208).

d) La inscripcion en el Registro Civil

Este requisito ha sido ampliamente tratado por nuestra doctrina, por
lo que en este lugar procedo a las correspondientes remisiones (209).

Quiero, no obstante, hacer unas ligeras matizaciones: la primera, deri-
vada de que muchos autores —y los propios recurrentes en esta sentencia
comentada— parecen tener una concepcién del Registro civil como si
fuera el Registro de la Propiedad Inmobiliaria (210), cuando —como de-
mostré en su dia el maestro F. bE CASTRO (211)— »el titulo de atribucion
del estado civil no es el documento, sino el supuesto de hecho del que
depende su existencia juridica, que puede ser o un simple hecho (articu-
los 136 y 17, 4°, del Codigo Civil), una declaracién de voluntad (articulos
15, 1=; 18; 100; 131, etc., del Cédigo Civil) 0 un acto o sentencia judicial
(articulos 218, 221, 228, del Cédigo Civil)» (212); la segunda, respecto al
valor de lo afirmado por el Tribunal Supremo que la adopcién «es un
concepto unitario» y que’«los tres momentos integrantes del mismo tienen
idéntico valor constitutivo» —en el considerando 6.°, que parece un obiter
dicta, ya que la inscripcién en el Registro civil nunca tiene valor ‘consti-
tutivo’ (en el sentido de ‘integrativo’), sino el valor de medio de prueba
privilegiado de los hechos que al Registro civil tienen acceso (213)—; la
tercera, que el titulo normal que accede al Registro civil es la escritura
publica; la cuarta, que lo que publica el Registro civil no es la adopcién
ni una relacién paterno-filial adoptiva, sino una filiacidn.

D) Extincion de la adopcién

Tema éste que también ha originado una amplisima literatura, a la
que me remito en este lugar (214). i

Aqui solamente voy a aludir brevemente a tres puntos: una conside-
racién general previa, el tema de la extincién a peticién de los padres
naturales del adoptado y el tema de los efectos de la extincién.

(208) Es curioso que, a pesar de los furibundos ataques en los wGltimos afios a la intervencién
notarial en la adopcidn, @ pesar de las poquisimas escrituras de adopcién autorizadas por los Notarios
(¢por qué?: otro impenetrable misterio) y a pesar del escaso rendiniiento econémico que la escritura
de adopcién reporta al Notario, si se repasan las aportaciones  bibliogrificas sobre esta materia en
los dltimos cincuenta afios se observari que existe una elevadisima proporcién de Notarios que se
ocuparon del tema. ¢Otro misterio?

(209) Véanse GAMBON Avrix: La adopcién, cit., pdgs. 178 y ss.; PERE RaLuy, op. cit., tomo I,
paginas 479 y ss.; MANTECA, op. cit., pags. 280 y ss.; Castro LuciNi, Comentario..., cit., pags. 1257
y ss.; BERCOVITZ, op. cit., pégs. 367 y ss.

(210) En el mismo sentido, CasTrRO LUCINI, op. cit., pigs. 1257 y ss. . .

(211) Véase su Compendio de Derecho Civilvtomo I, vol. 1I, Ed. Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 4.2 ed., 1968, pig. 208. y

(212) Nétese que los articulos del Cédigo Civil citados por DeE CAstrO lo son en la redaccion
vigente en 1968. ;

(213) Distingufa muy bien GaMBON Arix (op. cit., pég. 179, nota 121): «Una cosa es el ’valor
privilegiado y preferente de la inscripcién como instrumento probatorio, y ofra que la inscripcién se
erija en requisito, cuya concurrencia es indispensable para que el acto surja a la vida juridica con
vlena efectividad» (subrayados mfos: J. C. G.). : . . .

(214) Véanse GAMBON ALIX, op. cif., pégs. 301-425; Castro LuciNi: Comentario..., cit., pdgi-
nas 1221 y ss. y 1235 y ss.; Cano REVERTE, op. cit., pégs. 35 y ss.; MANTECA, op. cit., pigs. 317
v ss.; BERCOVITZ, o0p. cit., D4gs. 395 y ss.; LACRUZ-SANCHO, op. cit., pags. 706 y ss.

v
/
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1. Consideracion general previa

Es de toda légica comenzar aqui con la afirmacién de LACRUZ-SANCH O
de que «en principio, y en la medida en que resulten adecuadas y adap-
tables, se aplicaran a la adopcion las categorias de ineficacia del negocio
juridico» (215). La exposicién mas completa de este tema es la que efec-
tuaba en su dia MaNTEcA ALoONs0-CORTES, al que sigo aqui por su gran
claridad y con las matizaciones relativas al supuesto litigioso comentado.
Se examinan, por tanto, seguidamente los posibles supuestos de ineficacia
de la adopcién:

1) INEXISTENCIA. Por falta de alguno de los elementos esenciales
y constitutivos de la relacién adopcional: defecto de consentimiento, de-
fecto de causa, defecto de formas esenciales constitutivas.

@ Falta de consentimiento: ha de ser un defecto absoluto, tanto del
consentimiento del adoptante como el del adoptado.

La falta de ofros consentimientos provocara la NULIPAD (216).

@ Falta de causa: bien porque ésta falte totalmente (supuesto impro-
bable, dado que precisamente la intervencién judicial tiene por objeto
comprobar oficialmente la existencia de la causa) (217), bien porqué sea
ilicita (v.gr., adopcién mediante precio o contraprestacién, supuesto re-
chazable dada la naturaleza del negocio) (218).

® Falta de forma esencial constitutiva. La adopcién, como negocio
solemne que es, exige con valor ‘integrativo’ la forma habilitante de la
intervencion judicial y la forma publica de la escritura..La falta de cual-
quiera de ellas o su nulidad provocan la inexistencia o la nulidad de la
adopcién. Este era el gran tema del litigio, seglin vimos, centrado en el
quicio del articulo 176 del Cddigo Civil [redaccion de 1958].

2) NULIDAD. Esta sancidén era recogida en el articulo 176 [redaccion
de 1958], fundamental en este litigio, aunque fueran supuestos claros de
inexistencia. Hoy, con la reforma de 1970, ha desaparecido como funcién
especifica. Con todo, entiende MANTECA aplicable el articulo 4 del Cddigo
Civil [redaccion de 1889] en los supuestos de infraccién de las normas
contenidas en los articulos 172 y 178 del Cédigo Civil.

3) ANULABILIDAD. Los supuestos tipicos son los de vicios del con-
sentimiento.

(215) Véase op. cit., pig. 706; concorde, MANTECA, op. cit., pag. 317. Para la categoria general,
indispensable la consulta de L. Dfez-Picazo: «Eficacia e ineficacia del negocio juridico», A.
1961,28pégs. 809 y ss., vy Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, tomo 1, Madrid, 1970, pagl-
nas 283 y ss.

Por supuesto, todos los que propugnan la eliminacién de la escritura piblica se olvidan de este
tema de la ineficacia de la adopcidén.

(216) Véase, sin embargo, la semtencia de 11 de noviembre de 1961, que entiende que la falta del
consentimiento del cdényuge del adoptante determina la inexistencia de la adopcién. Con MANTECA
habria que estimar que lo correcto es entenderla como #ulidad: op. cit., pag. 319.

(217) MANTECA engloba aqui el defecto de objeto (transferencia al adoptante de la patria potestad)
y el supuesto de simulacién. Véase, sin embargo, la sentencia de 30 de mayo de 1951, que examina
el supuesto de una causa consistente en obtener beneficios fiscales, estimdndola vilida.

(218) A pesar de ello, cabria afirmar que la prictica totalidad de las adopciones constituidas
adolecen de este defecto sustancial. Me remito a los apartados correspondientes del andlisis estructural
efectuado anteriormente.
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4) RESCISION. En sentido técnico, es una especie de la anulabilidad
que opera por imperativo legal, fundada en que el negocio validamente
celebrado sufre una lesién objetivamente considerada. En este sentido,
s6lo hay una causa en el Cédigo Civil: el articulo 177, 3, 2°, equivalente
al antiguo articulo 175, 2, 1°, en la redaccion de 1958. Este supuesto de
hecho implica una friccion entre el principio de seguridad y estabilidad
de la adopcién y el derecho de los padres a no perder «por sorpresa»
a los hijos si no es por causa a ellos imputable, problema que la ley re-
suelve a favor de los padres con ciertas limitaciones (219). Este era el
gran tema del litigio aqui comentado, ya que los padres naturales de-
mandantes habian ejercitado la accién de rescision en forma subsidiaria,
lo que les era mas ventajoso: con la accién gle nulidad ejercitada, bastaba
probar la falta de un requisito legal (la ‘audiencia’ de los padres), en
tanto que con la accién de rescisién habrian tenido que pechar con la
carga de la prueba de que no hubo abandono o de que no fueron culpa-
bles del mismo (220).

5) REVOCACION. El negocio validamente celebrado puede ser extin-
guido por un cambio de voluntad de uno de los sujetos del negocio. Causa
defendida por todos los que entienden que la adopcién es un negocio
privado y atacada por quienes parten del principio general de irrevoca-
bilidad de la adopcién. LACRUZ-SANCHO dicen que en este punto la doc-
trina patria —de lege ferenda— y el Derecho comparado estén divididos.

Como supuestos de revocacién se citan (221): la contractual o por
mutuo disenso (222), la legal, la judicial, la administrativa y la unilateral.

Respecto de las causas establecidas en el vigente articulo 177 del Cé-
digo Civil, la doctrina también anda dividida: para LACRUZ-SANCHO, se
trata de supuestos de extincién; para la doctrina mayoritaria, son supues-
tos de impugnacién; para BERCOVITZ, son supuestos de revocacién; para
MANTECA, el primero es de revocaciéon por voluntad condicionada de uno
de los sujetos, el segundo es de rescisiéon y el tercero es de resolucién;
para CANO REVERTE, el primero es de resolucién, el segundo de impugna-
cién y el tercero de resolucién (223).

'6) RESOLUCION. La doctrina es casi unanime en considerar que
esta causa es la contemplada en el articulo 177, 3, 3.2, del Cddigo Civil.

2. La extincion especial a peticion de los padres naturales del adoptado

Contemplada en el articulo 175, 2.° [redaccion de 1958], pasa a ser el
actual articulo 177, 3, 2° Vimos ya, al tratar de la rescisidn, las peculia-

(219) Solucién criticada por ARCE, op. cit., separata de 1a R. G. L. ]., pdg. 84.

(220) Asi, CasTro LUCINI, op. cit., pags. 1221 y ss.

(221) Véase CasTro LUCINI, op. cit., pags. 1221 y ss. y 1238 y ss., donde plantea el fema de las
excepciones al principio de irrevocabilidad y el engarce con los motivos 1.0 y 2.0 del recurso de la
Diputacién y el motivo 3.0 del recurso de los adoptantes, ya que —al amparo de la accidn de nulidad—
los demandantes hubieran tenido que demostrar su falta fotal de culpabilidad en el abandono: plan-
teamiento que no se produjo en el supuesto, segdn vimos.

(222) Véanse CASTRO LUCINI, op. et loc. cit.; MANTECA, op. cit., pdgs. 344 y ss., quien recoge la
idea de GAMBON ALIX (op. cit., pdg. 356) de que «este criterio no ha sido ni con mucho universal-
mente aceptado, seguramente por el arrastre bistdrico de la adopcidn em cuanto que relacién paterno-
tilial constituida a imagen de la naturaleza (subrayados mios: ]J. C. G.), y entiende que en el futuro
esta idea progresard una vez se afirme la adopcién como institucién tipica de la beneficencia.

(223) Es dificil dar un encuadre exacto a cada uno de estos supuestos, fundamentalmente dada la
naturaleza de negocio contractual familiar que la adopcién supone. Véanse con mayor detalle: MANTECA,

. op. cit., pags. 346 y ss.; CaNo REVERTE, op. cit., pigs. 39 y ss.; BERCOVITZ, op. cit., pdgs. 400-403;
TLACRUZ-SANCHO, op. cit., pags. 707-708.
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ridades de esta accién y la carga de la prueba, tema obviado en el supues-
to litigioso al ser ejercitada la accién en forma subsidiaria.

Las diferencias de regulacion son examinadas atentamente por BERCO-
VITZ, y a su exposicién me remito (224): en ella no falta la consabida
‘puntada’ a la escritura notarial en el tema del computo del plazo para
el ejercicio de la accidn, se alude a la dificil diferenciacién entre nulidad
y rescisién y se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre
ella, esta sentencia aqui comentada).

3. Los efectos de la extincion de la adopcion

Actualmente regulados en el articulo 173, 4.2, del Cddigo Civil, que
sienta la regla de irretroactividad en cuanto a los efectos patrimoniales.
En cuanto a los efectos personales, la extincién es retroactiva para LACRUZ-
SANCHO y para BERCOVITZ (con las salvedades en orden a la nacionalidad
y la vecindad (225).

Una vez declarada la ineficacia (extincién) de la adopcién, ésta quedara
como no producida. En cuanto al adoptado, vuelve a la situacién anterior
a la adopcién y se reintegra en su familia natural. Precisamente esta
reintegracion es la finalidad de la impugnacién ejercitada. Este tema,
huérfano de tratamiento legislativo, jurisprudencial y doctrinal, subyace
en el supuesto de hecho litigioso de la Sentencia de 1973 aqui comentada:
¢quid respecto de la nifia adoptada? Las consecuencias de la nueva situa-
cién —pasados siete aflos—, ¢a quién se imputan?

RECAPITULACION PARCIAL

Parece llegado el momento de dejar terminadas estas notas en orden
a la dimensidén funcional de la adopcién y finalizar aqui con los puntos
siguientes:

1> Es necesario efectuar un planteamiento no dogmatico de la insti-
tucidn, en relacién con los distintos intereses en juego (W. FRIED-
MANN).

2" Bajo el perfil funcional, la adopcién se presenta como un proce-
dimiento de Derecho privado con cierta intervencién publica. .

3° Los presupuestos subjetivos aluden al necesario juego de consen-
timientos, basico para dar vida a la adopcién, cuyo incumplimien-
to origina la nulidad de la adopcidén (ratio decidendi de la senten-
cia del Tribunal Supremo). Complemento de lo expuesto, las de-
claraciones de voluntad implicitas en el consentimiento negocial
pueden prestarse en documento fehaciente presentado al Juez.

4° La situacién de abandono deberia ser declarada por el Juez y pre-
senta una serie de particularidades tipicas cuando el menor se
entrega en un establecimiento benéfico, peculiaridades que ador-
nan el supuesto de hecho litigioso.

5° La conveniencia del adoptado es una regla de contenido indeter-
minado a completar teéricamente por el Juez, regla inserta dentro
de un procedimiento tipicamente administrativo.

(224) Véase op. cit., pags 407
(225) Véase op. cit., pigs. 708 y 411 413, respectivamente.
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6° El expediente inicial de la adopcién viene a ser en la préctica una
fase ‘prejudicial’ normada por obsoletas disposiciones adminis-
trativas, sometida a las reglas del procedimiento administrativo
(Ley de 17 de julio de 1958) y en la que-la potestad del érgano
aparece con un fuerte aspecto discrecional.

7.° El porqué de la intervencién judicial en la adopcién proviene de
un arrastre histérico, sin una constante histérica y sin ser requi-
sito permanente, uniforme y seguro, viniendo hoy a responder
a la demanda social de un Juez superdotado y superespecializado.
La actividad judicial es propia de la jurisdiccion voluntaria, emi-
nentemente administrativa, viniendo en lo estructural vinculada
a la potestad, y en lo funcional, a un control administrativo su-
perior. .

8.2 El porqué de la escritura publica de adopcién responde a que la
adopcién es un acto privado familiar solemne, siendo el Notario
la persona encargada de ‘dar forma' a los actos juridicos mas
importantes de la vida civil. La actividad notarial en la adopcién

. podrd —de lege ferenda— ser excluida, pero la adopcién seguira
siendo un negocio privado familiar, y la actividad notarial seguira
siendo la funcién publica de otorgar fehaciencia con caracter ex-
clusivo y excluyente.

9.2 El titulo de atribucién del estado civil es el supuesto de hecho
concreto del que depende su existencia juridica. El valor de la
inscripcién no es constitutivo, sino medio de prueba privilegiado
de los hechos inscribibles.

10° De los numerosos supuestos de ineficacia o extincién que analiza
la doctrina es de relevante importancia, en el supuesto de hecho
litigioso, el de la rescisién a peticién de los padres naturales del
adoptado. Queda pendiente el tema de las consecuencias negativas
en cuanto al adoptado tras la declaracion de extincién de la
adopcidn.

VI. CONCLUSIONES

Efectuadas las consideraciones previas que he creido necesarias, pre-
sentado en detalle el supuesto de hecho determinante de una adopcién
que ha motivado estas reflexiones, resumidas unas notas en torno a la
dimensién estructural de esta adopcién y perfilados los puntos pertinen-
tes en orden a la dimensién funcional de esta adopcidn, parece posible
cerrar este comentario y como resumen, a modo de conclusiones, presen-
tar los criterios siguientes:

1> La adopcidn estructuralmente parece responder a un tipo puro de
ficcién manifiesta creadora del simbolo de la generacién entre adoptan-
tes-adoptado. Funcionalmente aparece como un supuesto de hecho cons-
titutivo de un procedimiento de Derecho privado con cierto control
publico. °

2° Parece detectable una discriminacién social hacia las madres sol-
teras y un extrafio mercado de niflos recién nacidos.

3° La entrega de un menor aparece rodeada de oscuras maniobras,
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que evidencian la necesidad de una actividad administrativa de control
total.

4° La adopcién, como negocio bilateral que es, requiere la prestacién
de los consentimientos basicos para darle vida. El incumplimiento de este
requisito, causa de nulidad de la adopcién, es la ratio decidendi-del su-
puesto litigioso comentado (considerandos 1° y 4.° de la sentencia del
Tribunal Supremo).

5° FEl expediente inicial de la adopcién, fase prejudicial administrati-
va, estd sometido a las reglas del procedimiento administrativo y debe
adecuarse al principio de legalidad.

6° El porqué de la intervencién en la adopcién, tanto del Juez como
del Notario, responden plenamente a los criterios de la politica juridica
y no son constantes histéricas uniformes y permanentes.

7° La actividad desarrollada en la adopcién por el Juez es eminente-
mente administrativa y no jurisdiccional. La actividad notarial es la tipi-
ca de dar fehaciencia y forma juridica a los actos de la vida civil, y en
la adopcién responde a la consideracién de la misma como un negocio
privado familiar solemne.

Jost CERDA GIMENO
Notario
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