La nueva regulacion legislativa
de la adopcion

(Estudio de la Ley 7/1970, de 4 de julio, que modifica
los articulos 172 a 180 del Cédigo civil)
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INTRODUCCION

A) Origen y motivos de la reforma.

La Ley 7/1970, de 4 de julio—aparecida en el Boletin Oficial nu-
mero 161 del dia 7 de julio de 1970—, ha vuelto a modificar los ar-
ticulos 172 al 180 del C6digo civil, correspondientes al capitulo V del
titulo VII del libro I, que ya lo habian sido por la Ley de 24 de abrit
de 1958. Esta reforma no implica un fracaso de la anterior, como
podria dar a entender el tiempo, escaso para 10 que se acostumbra
en las modificaciones de las instituciones civiles, gue las separa, sino
que responde al criterio de prudencia con que se afronté la reforma
de 1958 (puesto de relieve en 1la general equiparacion del adoptado
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pleno al hijo natural reconocido, frente a la del hijo legitimo, que es-
tablece la actual), debido, en gran parte, a que si estaba fuera de
duda la necesidad de reemplazar €l viejo texto del Cé6digo civil, no se
mostraba con igual claridad cuales habrian de ser los términos y ei
alcance de la reforma. La experiencia en la aplicacion de la nue-
va regulacién, la critica que ésta hubo de merecer a la doctri-
na (1) y su incidencia en la opinién publica (2), han sido los

(1) Sin propésito exhaustivo pueden citarse, ademas de las obras de carac-
ter general (v, gr.: J. CasTin ToBERAs: Derecho civil espafiol, comin y foral,
tomo V, vol. 29, 7.2 edicién, Madrid, 1958, pags. 191-231; Boner Ramén: Com-
pendio de Derecho civil, t. IV, Madrid, 1960; D, Espin Cinovas: Manual de
Derecho civil espaiiol, vol. V, 23 edicion, Madrid, 1964; J. L. LacrUz BERDEJO
vy F. pE A, SancHO Regurrma: Denecho de familia, Barcelona, 1966, pags. 419-437),
las siguientes especiales sobre el tema: GameoN ALx, G.: La adopcién, Bar-
celona, 1960, Id.: Vigencia de las normas del Derecho foral cataldn respecto
de la adopcion después de lo Ley de 24 de abril de 1958, R, J. C., noviembre-
diciembre 1958, pags. 737-752; Id.: Problemas gque plantea la adopcion en el
Derecho penal, R. J. C., septiembre-octubre 1959, pags. 667-683; Bas Y Rvas, F,:
La adopcién en los impueStos sobre sucesiones y transmisiones patrimoniales,
en esta Revista, marzo-abril 1965, nimeros 442-443, pags. 289-302; ARCE Y PLOREZ-
Vawnts, J.: La adopcién de exrpdsitos y abandonados, Guia prdctica y formu-
larios, Oviedo, 1968; Id.: En forno a los conceptos de wabandonado» y «expd-
sito» como sujetos de la adopciom, R. G, L. J,, t, LV, numeros 3, septiembre
1967, pags. 323-343; CamacHo Evancerista, F.: Familia agnaticia, familic cogna-
ticia y adopcién (s. IIT d. J.), en «Estudios de Derecho Romano» (Homenaje
al Profesor don Carlos SANcHEZ pEL Rio Y PEGUERO), Zaragoza, 1967, pags. 157-164;
Camy SANCHEzZ-CANETE, B.: La adopeion y figuras similares ante la nueva regu-
lacion, en esta RevisTa, enero-febrero 1959, niimeros 368-369, pags. 42-82; y marzo-
abril 1959, nimeros 370-371, pags. 194-242; Casasus Howmgr, E.: La represenia-
cién respecto a los derechos hereditarios del hijo adoptivo en la herencia del
adoptante, R. D. N., nimeros 29-30, julio-diciembre 1960, pags. 213-224; CasTAN
Vizquez, J. M.: Las II Jornadas Nacionales sobre la adopcién, A. D, C, 1968,
tomo XXI, fascfculo 4.°, pags. 919-928; Id.: La descendencia del adoptante
como obstdculo para la adopcion, en «Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Socialesy, Montevideo, julio-diciembre 1967; Id.: La prohibicion de
que sean adoptantes las personas que tienen descendientes legitimos, en «Re-
vista de la Obra de Proteccién de Menores», numero 99, pags. 6-12; Id.: Notas
sobre la sucesion contractual en el Derecho espafiol, A. D. C., XVII-2, 1964, pa-
ginas 367-381; Digz GOmez, A.: La Ley de reforma del Cédigo civil de 24 de
abril de 1958, con una breve exégesiz, R. D. N, nimeros 21-22, julio-diciembre
1958, pags. 327-390, especialmente pags. 353-364; Espin Cinovas, D.: Una nueva
familia civil; la adoptiva, Publicaciones de la Escuela Social y Junta Provin-
cial de Beneficencia, Salamanca, 1963; FERRER SancHis, P. A.: Un comentario
desde el punto de vista espafiol al Convenio de La Haya de 1964 sobre adopcidén,
en esta REvisTa, septiembre-cctubre 1963, numero 474, pags. 1.255-1.268; GonzALEz
ENriQuEz, M.: La institucién contractual del hijo adoptivo y las disposiciones
«mortis causan anteriores y posteriores del adoptanie, R. D. P., noviembre 1959,
tomo 43, pags. 936-965; GULLON BALLESTEROS, A.: Notas sobre los derechos
sucesorios del hijo adoptivo después de la reforma del Coédigo civil, R. D. P,
febrero 1960, pags. 102-107; Id.: Problemas de la sucesién del hijo adoptivo, en
«Estudios-homenaje al Profesor don IGNACIO SERRANO Y SERRANOY, Valladolid, 1965,
tomo I, pAgs. 405-412; MAaDRUGA MENDEZ, J.: La adopcién, A. D. C., XVI-3, 1963,
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principales factores determinantes de la nueva regulacién que, si-
guiendo las directrices de la precedente, continua la evolucién de la
institucion en términos de una progresiva apertura a las necesidades
sociales, facilitando y robusteciendo el vinculo adoptivo (3). Esta mu-
tabilidad legislativa no es algo exclusivo de nuestra legislacion, sino
un denominador comun a fodas las legislaciones de los paises civili-
zados en la época actual que, seglin su indice de progreso cultural y
sociai, han sentido la necesidad de poner al dia, en breves periodos
de tiempo, la legislacién sobre la materia. Por sélo citar un ejemplo
en Francia se han registrado, a partir del texto de 1804, tres radica-

paginas 747-781; MORENO QUEsaDA, B.: La tulela de los hijos adoptivos, A. D. C.,
XVIIT-2, 1965, pags. 435-469; D ros Mozos, J. L.: Adopcidn y pacto sucesorio,
R. D. E. A, nimero 22, octubre-diciembre 1968, pags. 11-23 PErez VOITURIEZ, A.:
La adopcién en el Derecho internacional privado, en «Anales de la Universidad
de La Laguna, Facultad de Derecho, vol, II, 1964-65, pags. 55-113; SancHO REsvu-
A, F. bE A.: Notas sobre perfeccion y forma en la adopcion, en esta REVISTa,
septiembre-octubre 1965, nims. 448-449 pags. 1.109-1.113; Soro BISQUERT, A.: En
torno al contrato de legado en la adopcion, en esta REevisTa, enero-febrero 1968,
numero 470, pags. 39-51; Soro Niero, F.: Derechos sucesorios del hijo adoptivo en
lo Compilacion del Derecho civil especial de Catalufic, R. G. D., nimeros 198-199,
marzo-gbril 1961, pags, 210-217 y 310-323, respectivamente; Id.: Derechos guce-
sorfos del hijo adoptivo en el Codigo civil espafiol, R. G. L. J., tomo 43, diciem-
bre 1961, pags. 681-78%; OcGaYaAR, T.: La nueva regulacion de la adopcién, «Re-
vista de Derecho Judicialy, nimero 2, abril-junio 1960, pigs. 1344; Dg 1A VaLLINA
Diaz, A.: Naturaleza juridica y acto constitutivo de la adopcién, R. D. P., junio
1969, pags. 437-456; VERGER GaRAU, J.: Reconsideracion y reforma de Ia regu-
lacién de la adopcidén, R. J. C, octubre-diciembre 1968, pags. 901-960, y los tra-
bajos del autor de este articulo: Los derechos sucesorios del hijo adoptivo. La
adopcion en la Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, Algunas
consideraciones criticas sobre los requisitos de la adopcién; 1. El adoptante.
I1. El adoptado, publicados en el Anuario de Derecho Civil, afios 1962, 1966
v 1968, pags. 617-656, 69-79, 337-368 y 369-411, respectivamente, as{ como Limit-
ciones a las disposiciones patrimoniales «mortis caucay establecidas en la escri-
tura de adopcién, en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor CasTiny,
publicados por la Universidad de Navarra, vol, III, Pamplona, 1969, pags. 95-130.

(2) La opinién publica hubo de manifestarse en diversas ocasiones y con
insistencia a través de articulos y secciones de la prensa diaria (v. gr.: los de
Mercedes Formica en 4 B ), contenidos en los nimeros de 26 de enero, 18 y 25
de mayo, 1 y 8 de junio de 1969 y 4 de enero de 1970 sobre candentes problemas
reales que demandaban una solucién priactica y la difusién del Proyecto de re-
forma en los nameros del diario Ya, correspondientes al 30 de mayo de 1969 y 7
de febrero de 1970, creando un ambiente favorable a la reforma que ya habia
sido fomentado por reuniones de diversos Organismos protectores de la infancia,
acerca de todo lo cual suministra una completa informacion en la seccidén «Vida
juridica», del tomo XXI fasciculo 4.0 del Anuario de Derecho Civil nuestro
buen amigo J. M. Castivy Vizquez (Vid. LasAII Jornadas Nacionales cobre la
adopcién, A. D. C., octubre-diciembre 1968, pags, 919-928).

(3) Como ya destaca la propia Exposicién de Motivos del proyecto de Ley
en sus tres primeros parrafos, conservados sin alteraciones—a diferencia de lo
contrario con otros—en la Ley.



44 ESTUDIOS

les modificaciones: en 1923, 1939 y 1966-67, y mas de media docena
de reformas parciales, también de importancia (4). Un panorama
similar presentan la mayoria de las legislaciones, incluso aquellas
que han regulado por primera vez la adopcién en época Te-
ciente (5).

(49) Dichas modificaciones son: Ley de 17 de mayo de 1900, que modifica
los articulos 3563 y 354 del Cédigo civil francés; ILey de 13 de febrero de 1909,
modificando el articulo 347; Ley de 19 de junio de 1923, que facilita la prictica
de la adopcidn, reformando toda la legislacion precedente; Ley de 19 de julio
de 1927, modificativa del nuevo articulo 352; Decreto-Ley de 29 de julio de 1939,
llamado Co6digo de la Familia, que renueva todo el titulo VIII del libro I de!
Cédigo, reforzando los efectos de la adopcion y creando la nueva institucién
de la legitimacién adoptiva en la que, al parecer, se inspiré nuestro legislador
para establecer la adopcién plena; Ley de 8 de agosto de 1941 sobre la asimi-
lacién del adoptado, en ciertos casos, al hijo legitimo; Ley de 23 de abril de 1949,
que inserta una nueva disposicién en el articulo 350 del Cédigo, relativa a los
apellidos del adoptado; Ley de 17 de abril de 1957, modificando los articulos 344
y 368, a fin de permitir 1a adopcién y la legitimacién adoptiva de los recogidos
antes del nacimiento de uno o varios hijos legitimos; Ordenanza namero 58-1.306,
de 23 de diciembre de 1958, tendente a facilitar y difundir la practica de la
adopcién; la Ley de 1 de marzo de 1963 y, finalmente, la Ley de 11 de julio
de 1966, que, junto con los Decretos de 2 de diciembre de 1966 y 12 de enero
de 1967, que implica otra nueva medificacién fundamental, casi una ordenacién
ex novo de la institucién, Acerca de estas reformas y su concreto alcance puede
consultarse: M. Vismarp: Traité théorique et pratique de Padoption et de la
légitimation adoptive, Sirey, Paris, 1.2 edicién, 1951 (hay ediciones posteriores):
P, VeErpENAL: L’adoption dans lo Loi du 19 juin 1923 (thése), Paris, 1923;
Rovuasrt, A.: L’apport de la Commission de Rewission du Code Civil & la legis-
lation de Padoption. Etudes offerts Julliot de la Norandiére, Dalloz, Parfs, 1964,
paginas 491-500; M. Vismarp: L’adoption, Librairies Techniques, Paris, 1968;
F. VeEGa Sara: La recienle reforma de la adopcién en Francia, A. D. C,, XX-3,
julio-septiembre 1967, pags. 565-573; CasTAN VAzquez, J. M.: La reforma de la
adopcion en el Derecho francés, A, D. C.,, XVI.3, 1963, pags. 821-823,

(5) Las legislaciones pueden sistematizarse, desde este punto de vista, en:
A) Legislaciones que han introducido la adopcién recientemente en su Derecho,
si bien ya conocian y practicaban de hecho 1la institucién con anterioridad:
Finlandia, Gran Bretafia, Noruega, Suecia y algunas provincias canadienses.
B) Legislaciones que han regulado la adopcién por primera vez, sin conocerla
ni practicarla de hecho antes: Unién Sudafricana, Argentina, Australia, Co-
lumbia, Britdnica, Nueva Escocia, Ontario, Quebec, Irlanda, Ecuador; El Salva-
dor, Checoslovaquia y Turquia. C) Legislaciones que habiéndola regulado desde
tiempo atras, la han modificado recientemente: Bélgica, Brasil, Bulgaria, Chile,
Costa Rica, Dinamarca, Republica Dominicana, Espafia, Filipinas; Francia,
Grecia, Guatemala, Hungria, Islandia, Italia; Méjico; Nueva Zelanda; Panama,
Holanda, Pert, Polonia, Puerto Rico, Rumania; Portugal; Suiza; U. R. 8. 8.,
Uruguay, Venezuela y Yugoslavia. Acerca de su respectivo régimen juridico apun-
tamos: M. AnceL: L’adoption dans les légizlations modernes, Sirey, Paris, 1956
(hay ediciones mas recientes); F., Veca Sara: La reciente reforma de la adop-
cién en Italia, A. D. C., XXI-3, 1968, pags. 643-654; J, M: CasTAiN VAzQUEZ: La
nueva Ley luxemburguesa de adopcién, A, D, C., XIII-3, julio-septiembre 1960,
paginas 952-957; Id.: La Ley chilena de legitimacién adoptiva, separata de la
R. D. E. A, 1967; B, PiNar Lorez: La adopcion en el nuevo Cdédigo civil filipino,
A. D, C, VII4, 1954, pags. 1,195-1,186; RuUTsaerT; J:: La Ley belga de 10 de
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B) Sistemdtlica y orden de exposicion.

Circunscrito el objeto de este trabajo al estudio y valoracion de la
reciente reforma legislativa de la adopcién en el Derecho espaifiol,
prescindo de una detallada evolucion histérica; tan sélo haré las in-
dicaciones precisas para tomar conciencia de la actual manera de
entender esta instifucion, tan diferente al criterio decimonénico,
que inspiré su recepeion en los Cédigos, y como, por €llo, 1os antiguos
principios interpretativos no resultan validos hoy dia. Esto nos pon-
dra en franquia para indagar la ratio legis de su actual regulacion
positiva y concluir que €s el interés del hijo adoptivo, superior al del
adoptante e incluso al de la misma sociedad (valor primordial de ia
persona), deduciendo de ello que en los casos dudosos la intlerprata-
cién de la norma ha de ser la mas favorable para el adoptado (non
favor adoptator, sed adoptivus).

A continuacion se examina la naturaleza juridica de la adopcion.
en una evolucion doctrinal que guarda sensible paralelismo con el
desarrollo historico, expuesto anteriormente, para desembocar asi en
la ealificacién y el concepto, cara al Derecho espafiol, destacando las
notas principales que lo informan. A fin de comprobar como y en
qué medida estos principios que inspiran la refocrma patria se co-

febrero de 1958 en materia de adopcién, (La loi belge du 10 février 1958 en
matiére de filiation et d’adoption), en «Ehe und Familie im Privatem und
Offentlichen Recht. Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht» (Bielefeld),
afio 8, numero 6, junio 1961, pags. 239-241; W, NeviLLe BROWN: La Ley de
adopcion de 1950 (The Adoption Act, 1950), en «Cuadernos de Derecho Anglo-
americano», Barcelona, nimero 2, enero-junio 1954, pags. 97-108; Ley de adop-
cién de personas sancionada en septiembre de 1948, que regula esta materia
sobre la cual omitié legislar el Codigo civil argentino, A. D, C., 1949, II-3, pa-
ginas 1.158-1.160; H, Povifa: La adopcidn, en «Revista del Imstituto de Derecho
Civily, Universidad de Tucuman, 1949, pags. 9-40; F. Marrinez Secovia: Ley
rargentina) de adopcion de menores, «Revista Internacional del Notariadovw,
1949, pags. 356-372; H. Briun: Die adoption deutscher Kinder durch Staatsan.
gehorige der U, S. A.,, en «Neue Juristiche Wochenschrifty (Munich-Berlin).
afio XTI, cuaderno 36, 1958, pags. 1.381-82; H. GuassinG: Vorautssttzungen der
Adoption, Franfurt-Berlin, 1957 (con muy buena bibliografia hasta la fecha):
G. Favero: Note sul problema dell’ammssibilita dell’affiliazzione dei figli adul-
terini da parte del genitore naturale, en «Studi in onore di B, Biondi», vol. IV,
Milano, Giuffre, 1965, pags. 271 y sigs.; C. Grasserri: L’adozione é Paffiliazione,
en «Revista del Diritto Matrimoniale e dello stato delle persone» (Milano),
afio VII, nims. 1-2, enero-junio 1965, pags. 27-33; F. Sawvi: L’affiliozione, Milano,
1946. Es interesante la regulacién del Codigo civil portugués (arts. 1.972-2.002),
aprobado por Decreto-Ley num. 47.344, de 25 de noviembre de 1966.
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rresponden con los fines que debe cumplir la adopcion, segin los
criterios sociales imperantes, se alude a cuales sean éstos, para, de
acuerdo con su respectiva importancia, desde el punto de vista de
una buena politica legislativa, admitirlos o rechazarlos. Para ob-
tener una justa valoracién conviene tener en cuenta los riesgos
que en la consecucién de dichos fines suelen presentarse y los medios
para evitarlos o prevenirlos.

Seguidamente se exponen las clases de adopcion, los requisitos
comunales y especiales de ellas, tanto de fondo como de forma, y los
efectos que producen en los diferentes 6rdenes personal, familiar y
patrimonial, con especial referencia a los problemas que surgen de 1a
regulaciéon positiva, singularmente en el aspecto sucesorio. Sin olvi-
dar las cuestiones de derecho transitorio e internacional privado
que, junto con la extincién de la adopcioén, constituiran la wltima
parte del trabajo, para finalizar con un juicio critico sobre la opor-
tunidad y contenido de la reforma.

C) Concepto y evolucién histoérico-doctrinal.

a) Flimologia y nocién vulgar.

La palabra francesa adoption, la italiana adozione, la portuguesa
adopedo, la inglesa adoption y la espafiola adopcién tienen la mis-
ma, etimologia (6), derivandose del latin ad (a, para) y oplo, as, are
(desear, elegir), de donde optlio, onis viene a significar accién de
elegir o escoger (7), encerrando, por tanto, la idea de preferencia
—pues no se elige sino lo que previamente se ha destacado sobre
algo—, sentido este ultimo con que se utiliza corrientemente
(v. gr.: adoptar un determinado género de vida). Etimologia y sig-
nificados que destacan todo lo que €l intimo, personal y afectivo hay

8) La etimologia alemana, aunque diferente, envuelve la misma idea; asi,
adorpcion—Annahme an Kindes Stati—quiere significar recepcion en el lugar de
hijo. En Derecho austriaco, el adoptante recibe el nombre de Wahlvater y el
adoptado €l de Wahlkind, esto es, padre o hijo elegido (Cfr. Diccionario Slavy-
Grossmann, y A. QuinTano-J. HEILPERN : Diccionario de Derecho comparado, T,
aleman-espafiol, Madrid, 1951).

(1) Vid. voz «adoptio» en el Dictionnaire des anliquetés grecques et romai-
nes, de Daremberg, Paris, 1877, t. I, pags. 75 v sigs.; Id.: cadoption» en Larous-
se, Grand Dictionnaire universel du XIX siécle, t. I, pag. 98, Paris, 1866,
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o debe haber en ¢l acto de adoptar una persona a otra. ;Y qué
relacién hay mas personal que la procedente de la generaciéon, dado
que el hijo viene a ser una prolongacion del padre? (8). Por ello
puede aceptarse inicialmente que la adopcion es el acto mediante
el cual se recibe legalmente como hijo a quien no lo es por natura-
leza o la eleccion de una persona para que ocupe €l lugar que corres-
ponderia al hijo segtin la sangre. Aparece ya aqui €l esbozo de una
idea que fue expresada por las Instituciones de JUSTINIANO, repetida
posteriormente, la de que la adopcién imita a la naturaleza (“adop-
tio imitatur naturae”, “adoptio est aemula naturae, seu naturae
imago”) (9); y esta idea ha adquirido tanta fuerza que muchos de
los requisitos y prohibiciones legales para adoptar o ser adoptado se
explican precisamente por el deseo de aproximar 1a llamada por
algunos “ficcién legal” en que consiste la relacion adoptiva en la
realidad de la vida, encarnada en la generacién.

Cuando se pretende establecer el concepto juridico de la adop-
cion surgen las dificultades, porque las definiciones de los autores,
gue vienen a coincidir en lo accidental discrepan en lo esencial.
cual es la determinacién de su naturaleza juridica. En efecto, al
tratar de precisarla observamos cémo este término, que en principio
es idéntico, parece cambiar de sentido con arreglo a las concep-
ciones sociales y criterios legales dominantes en cada época y en
cada legislacién particular. Diriase que pesa sobre los juristas, cual
terrible anatema, la imposibilidad de lograr un acuerdo, una misma
solucién, en las materias que someten a su examen, sobre todo en
cuanto se plantea la cuestion de la “naturaleza juridica” de una
institucion afrontada desde el punto de vista exclusivamente dog-
matico. Ello puede obedecer a que las ideas de otras épocas no ceden
sin lucha ante las nuevas y que, aceptadas por juristas actuales en
virtud de la linea de menos resistencia sin tener en cuenta que las
razones histéricas que las determinaron pueden no ser validas hoy
dia, mantienen por mera inercia puntos de vista ampliamente supe-
rados por la conciencia social, de tal modo que las legislaciones
~-a& pesar de su derogacién—siguen pesando, a través de una inter-
pretaciéon desprovista de sentido historico, como una losa sobre ge-

(8) Idea que inspira la primitiva sucesién hereditaria, conforme a la cual el
heredero es un continuador de la personalidad de su causante.
(® Inst, 1,11 4.
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neraciones posteriores a la de sus autores, a las que incapacitan
para contemplar los problemas desde la adecuada perspectiva repre-
sentada por las exigencias de la hora presente, a cuyo servicio debe
ponerse €l Derecho. Por otra parte, es cierto que, salvo contadas ex-
cepciones, el legislador o carece del sentido de anticipacién o no se
atreve a innovar de una vez, prefiriendo los tanteos y reformas
parciales; con lo que la evolucion legislativa suele ir a remolque
de la ideolégica y doctrinal marcada por las exigencias sociales
con el riesgo de no acompasarse nunca, cual mito de Aquiles y la
tortuga. De aqui que interese, en €l sentido y con los limites im-
puestos, examinar, aun someramente, la evolucién historica de la
adopcién, a través de grandes rasgos que determinaron distintos
principios rectores. Lo que es conveniente para formular luego, con
pleno conocimienfo de las exigencias actuales y desechando, por
tanto, las ya superadas, el concepto técnico-juridico de la adop-
cion; modo de proceder que se estima preferible al de conceptuar
ésta, a priori.

b) Evolucién histérica.

La adopcién ha atravesado por tres grandes etapas a través de
los tiempos. La primera, correspondiente a los Derechos antiguos,
caracterizada por el formalismo y la consideracién cuasi-publica
de la institucion, en la que se concibe a favor y en interés exclusivo
del adoptante; una intermedia, en la que pierde el favor de que
anteriormente gozaba—al variar los presupuestos socio-potiticos—
regulindose como acto desprovisto de las anfiguas solemnes for-
malidades e incluso, en ocasiones, como acto meramente privado
y en la que se considera como una institucién filantrépica, con un
sentido marcadamente paternalista, al que responden las codifica-
ciones decimongnicas; y un periodo final en el que vuelve a gozar
de nuevo del favor del legislador, por imposiciones sociales, quien la
somete a rigurosas condiciones o requisitos de fondo y de forma, en
interés primordial del hijo adoptivo menor, sin desconocer por ello
el interés de la sociedad al que en parte corresponde el acentuadc
control estatal por medio de organismos especializados (comités
de proteccién a la infancia, tribunales tutelares de menores, asis-
tencia social, etc.).
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Los origenes de la adopcion parecen ser antiquisimos, como co-
rresponde a su inicial finalidad esencialmente religiosa, ligada a
las ceremonias del culto a los antepasados, 1a cual acrecentd su im-
portancia degenerando, por ende, con la pérdida del sentimiento
religioso. El remoto legislador de los indios dice: “Al que la natu-
raleza no ha concedido hijos, puede adoptar uno para que cesen
las ceremonias funebres (10). Aparece también regulada en el Co-
digo de Hammurabi (2.283-2.241 a J. C.), practicada con frecuencia
por los egipcios (caso célebre es la adopcion de Moisés por la hija
del Faradn) y por los hebreos (v. gr.: adopciones de Esther por
Mardoqueo y de Efraim y Manasés por Jacob) (11), pero s6lo el De-
recho romano alcanz6 su mas amplia y completa regulacion a tra-
vés de una complicada evolucién gque no interesa a nuestro estudio.
Bastenos sefialar que se distinguié fundamentamente entre la
adoptio y la adrogatio (segin que el adoptado fuere “alieni” o “sui
iuris”), en la época clasica, y, ya en la justinianea, se diferencio ia
adoptio plena de la minus plena, segin que el adoptante fuera o no
un ascendiente del adoptado, lo que producia distintos efectos, pues
mientras el ascendiente adquiria la patria potestas sobre el adop-
tado, guien quedaba desligado de su familia de origen, la adoptio
minus plena solo determinaba que €l adoptado adquiriese derecho a
suceder al extrafio adoptante, sin que éste tuviese la cualidad de
pater respecto a aquél, que permanecia vinculado a su familia de
origen. Dentro de estas especies fundamentales se conocieron dis-
tintas variedades (“adoptio ex tribus maribus”, “in solacium amis-
sorum liberorum”, “per testamentum”, “adrogatio per rescriptum
prineipis”, “per scripturam”, “per populum”?) siendo digna de men-
cion la frecuencia con que se utilizé la adopciéon con fines poli-
ticos (v. gr.: para que un patricio pudiese alcanzar un cargo reser-
vado a los plebeyos, se hacia adoptar por uno de éstos, originando
1o llamada transitio ad plebem) constituyendo en el Imperio un
comodo medio de vincular al sucesor y facilitar la transmision de
la dignidad imperial (12), idea que habria de pretender resucitar

(10) Leyes de Manu, XI, 10.

(11) Varveroe (Tratado de Derecho civil espafiol, t. IV, 4.8 edicién, Vallado-
lid, 1938, pag. 472, nam. 1) cita como adopciones de tipo histérico el levirato del
Derecho hebreo y el niyoga del Derecho hindu.

(12) Dando lugar a la adoptio regia, que en su origen fue una verdadera
adopeién, realizada en la forma ordinaria y productora de todos sus efectos, para

4
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Napoleon Bonaparte. Ha preocupado a los autores el problema de
determinar si en el Derecho romano estaba prohibido adoptar; lo
mismo que ocurria en las legislaciones hindu y ateniense, a quien
ya tenia hijos legitimos. En tiempos de Garo parece que podia adop-
tar quien tuviese hijos, mas en el de CICERON la cuestion ofrece
algunas dudas motivadas por el pasaje en que exclama: “¢Cudl es
el Derecho que regula la adopcién? ¢No es acaso preciso que el adop-
tante se encuentre en edad de no tener hijos y que antes de adoptar
haya procurado tenerlos? Adoptar es pedir a la religion y a la Ley
lo que no se ha obtenido de la naturaleza” (13).

En el Derecho germanico se conocié la. adoptio in hereditatem
(effiliatio o ajfratio) por la que el adoptado era introducido en la
comunidad domeéstica del padre adoptivo, originandose un reci-
proco derecho hereditario que constituia su principal efecto (14).

acabar transforméndose y quedar reducida a un acto politico independiente de
las formas normales de la adopceién y sin producir los efectos juridicos de ésta.
Ejemplo de «transitionesy», verificadas a través de la «adoption, son las de L. Man-
lius Acidinus Fulvianus, que fue cénsul patricio en el afio 575, hijo de un Fulvio
v hermano por la sangre de su colega plebeyo—caso de adopcién de un plebeyo
por un patricio—, y de Clodio, adoptado por el plebeyo Fonteius en €l 695 para
acceder al tribunado—caso de adopcién de un patricio por un plebeyo—, discu-
tiéndose la posibilidad de abdicar directamente el patriciado por medio de la
«transition, sin necesidad de apelar a la adopcién. Entre las adopciones imperia.-
les son notables las de Gaius Lucius y Tiberius por Augusto y la de Nerén por
Claudio, que fueron verdaderas «adrogationes», de las que ya habia sido des-
tacado y ruidoso precedente la llevada a cabo por Cayo Julio César en su tltimo
testamento fechado en su posesién de Lavicum el 13 de septiembre del afio 45 a
favor de Octavio y que tanto trabajo costdé a éste legitimar (Vid. M. H. PrévosT:
L’adoption d’Octavie, en «Rev. Int. de Droit antiquen, IIT année, t. V, 1950).

(13) Asi resulta, para el Derecho ateniense, de un discurso de Deméstenes
contra Leochares y de otro de Iseo, y para el romano del «Prodomoy de Cice-
rén (13, 14), en el que el célebre retérico y abogado de Arpino combatié la adop-
cién de Clodio fundandose en que el adoptante tenia ya un hijo, exclamando que
una tal adopcién es contraria al Derecho religioso, Para estos y otros problemas
de la adopcién en el Derecho romano, asi como para su tratamiento general,
pueden verse: F, Camacuo EvaNGeLIsTA: Familia agnaticia, familia cognaticia y
adopcion (s. IIT d. J. C.), en «Estudios de Derecho romanoy (Homenaje al Profesor
don CarLos SANcHEz DEL Rio Y PEGUERO), Zaragoza, 1967, pags. 157-164; F. ScHULzZ :
Derecho romano cldsico, Barcelona, 1960, pags. 136-142; J. Arias Ramos: Derecho
romano, Madrid, s. a., 4.2 edic, pags. 454-459; F. GUTIERREz Awrviz: Dicciomario
de¢ Derecho romano, Madrid, 1948; A. D'Ors: Elementos de Derecho privado
romano, Pamplona, 1960, pags. 164-166; P. GOMEz DE LA SERNA: Curso histérico-
eregético del Derecho romano comparado con el espafiol, 3.» edic, t, I, Madrid,
1863, pags. 97-101; R. Soum: Instituciones de Derecho privado romano, traduc. es-
pafiola de la 17.» edic. alemana por W. Roces, Madrid, 1928, p4gs. 487-490; A, VIN-
N10: Comentario académico y forense, t. I, Barcelona, 1867, pags. 103-114,

(14 Vid. BRUNNER Yy von SCHEWERING : Historia del Derecho privado germd-
nico, Madrid, 1936, pag. 233 y H. Prantrz: Principios de Derecho privado germdni-
co, trad. de MeLON, Barcelona, 1957, pags. 333 y 363. ’
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En la Edad Media decayo la practica de la institucién, como lo
prueba su omisiéon y hasta su prohibicion en las compilaciones del
derecho consuetudinario. La coutume de Lille expresa taxativamen-
te: L’adoption m’a lieu (15). Sin embargo, se recoge en nuestro
Fuerc Real (libro 4., titulo XXII, Ley 2.*) y en Las Partidas (Par-
tida 4.2, titulo XVI) definiéndola: “Adoptio en latin tanto quiere
decir en romance como porfijamiento. E este porfijamiento es una
manera que establecieron las Leyes, por la cual pueden los omes ser
fijos de otros, maguer non lo sean naturalmente”, afiadiendo que “el
porfijamiento es una manera de parentesco” (Partida 4.2, titulo XVI,
Ley 1.*), inspirando su regulacién los principios romanos, hasta el
punto de que, segin el profesor OTERO VARELA, la adopcién de las
Partidas es una total recepcién de la justinianea; por ello parece
que no deberia haber habido problema en la unificacién con 2l
régimen catalan, a salvo la cuestion sucesoria. Mas lo cierto es
que mientras Catalufia se mantuvo fiel a la posibilidad de adoptar
aun teniendo hijos, no sucedié 1o mismo con el Derecho castellano
al recogerse en el Cédigo civil. En el Derecho aragonés se inspird
la regulacién en principios germanicos para adquirir caracteres
originales llegandose a una amplia libertad de la que se hacen eco
el Fuerop inico De adoptionibus, libro VIII y 1a Observancia XXVII,
De generalibus privilegiis, libro VI: “Todo hombre de cualquiera
condicion que sea y aunque tenga hijos legitimos, puede entre ellos
constituir hijo adoptivo”. No obstante la amplitud del Fuero parece
que fue institucion escasamente vivida (16).

(15) Vid. P. VErpENAL: L’adoptior dans la loi du 19 juin 1923, (thése), Paris.
1923, pag. 11.

(16) Vid. A. Otero VaRELA: La adopcion en la historia del Derecho espaiiol,
en «Dos estudios histérico-juridicos», Consejo Superior de Investigaciones Cienti-
ficas, Madrid-Roma, 1955, pags. 83-146; M. Aronso Y LaMBin: La adopcién, «Se-
minario de la Comisién Compiladora del Derecho foral aragonés», Zaragoza, 1956 ;
Idem: Acerca de la posibilidad de adoptar habiendo hijos legitimos en el genuino
Déerecho aragonés, en «Anuario de Derecho aragonésy, C, S. I. C, t. VII, Zara-
goza, 1953-54; J. CosTa: Derecho consuetudinario del Alto Aragén, 1880; AssG
Y DE MaNUEL: Instituciones del Derecho civil de Castilla, 5.5 edic., Madrid, 1792,
libro 1o, titulo VIII,

Mucrus Scaevora explica esa falta de arraigo de la adopeién en Aragén con
estas duras frases, en las que parece relampaguear el antiforalismo: «Si 1la
Observancia 'Ne pater vel mater pro filio teneatur’ consigna "Item de consuetudine
Regni non habemus patriam potestatem’; si no existe 1a patria potestad legal,
aun cuando de hecho y por derecho universal se reconozca; si a los catorce afios
el poderio, no del Fuero, sino del amor paterno, se entibia porque la autoridad
del padre se extingue, ¢cémo van los aragoneses a buscar una institucién que
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Es preciso llegar a la Revolucién francesa para encontrar de
nuevo el favor de la institucion. En la sesién de 18 de enero de 1792
la Asamblea Nacional decreté que “se invitaba al Comité de legis-
lacién a que comprendiera las Leyes relativas a la adopcién en su
plan general de Leyes civiles” (17). Esta especie de resurreccion.de
la adopcion y su consagracién en el Codigo civil de 1804, cuando
ya se habia perdido gran parte del primitivo entusiasmo revolucio-
nario, se explica por los autores de muy diversa manera: ora acu-
diendo a la influencia de la cultura clasica sobre las gentes de la
época (18), unida a la de las ideas rousseaunianas en boga (19) o
al sentimentalismo de la época, ora a estimarse como un medio apto
para realizar los ideales de igualdad y fraternidad, asegurando al
propio tiempo una mas equitativa distribucién de las riguezas, con
lo que se cumplia la parte econémica del programa revolucionario.
Hasta el extremo de que hubo quien llevado del entusiasmo del mo-
mento, llegé a propugnar su establecimiento como un deber sagrado
para todo ciudadano que careciese de hijos y declarando que “el
célibe es un asesino de la prosperidad” presentdé una mocién para
obligar a aquéllos cuya edad estuviera entre los 35 a los 55 afios a
adoptar un nifio de tres afios, que seria designado por el respectivo
munivcipio de entre los huérfanos mas pobres de la localidad, bajo
pena, si se negaba a adoptar, de privacién de la ciudadania (20).
Asi la adopeion fue considerada como un medio de cumplir un deber
rcivico, idea a la que responde el articulo 4.° de la Constitucién de
‘24 de junio de 1793 al conceder la nacionalidad francesa al extran-

finge un poder cuando el Fuero se complace, siquiera como protesta al absorbente
Derecho romano, en negarlo?» (Comentarios, t. III, 3.» edic, Madrid, 1893, pé-
ginas 377-378).

(17) Decreto de 18 de enero de 1792: «L’Assemblée Nationale décréte que son
Comité de législation comprendra dans son plan général des lois civiles celles
relatives & l’adoption» [Vid. para el estudio de este perfodo, Desor: Retablis-
sement de Padoption en France (thése), Parfs, 1911].

(18) -Cfr. M, GuisaL: Rapport a la Chambre des Députés au nom de la Com-
mission de législation civile, J. O., Docs. parl, 1923, Chambre an, num, 5.989,
pagina 838, y M. P&rks: Rapport au Sénat, J. O. Docs. parl. 1923, Senat,
an. nim, 620, pag. 29.

(19) Vid. M. PeErits, cit. nota anterior y DauBerMesNIL, Arch. not. A D, 11.30,

(20) Vid. Beruier: Idées offertes & la méditation de ses collégues, en «Fenet,
Recueil complet de travaux préparatoires du Code civils; Ovupor: Dicours ¢
PAssemblée Légisiative le 25 juin 1792; y la «requéte» presentada por el ciuda-
dano Henry, elector del distrito de Montmédy, al Comité de Législation, en Arch.
Nat., D, III, 361.
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jero que adopte a un nifio francés (21). La adopcidn invade, con
esto, 1a esfera del Derecho publico y entre sus manifestaciones mas
célebres se encuentra la adopcién llevada a cabo por la Asamblea
Nacional, mediante Decreto de 25 de enero de 1793, en la hija del
representante del pueblo Lepelletier de Saint Fageau, €l cual habia
sido asesinado por un guardia realista a causa de haber votado ia
muerte de Luis XVI, hecho que puede considerarse como un pre-
cedente de la institucion de los “pupilos de la nacién”, cuyo namero
se incrementé a consecuencia de las sucesivas guerras (22).

A pesar de esta favorable acogida inicial no se encuentra ningun
texto que reglamente la adopcién (23) hasta el primer proyecto
de CamBAcERrEs, que le dedicaba un titulo, extension reducido en el
segundo proyecto a seis articulos incluidos en el titulo De la pater-
nité et de la filiation, lo que se explica por la resistencia de los
legisladores franceses encargados de la codificacién, quienes no la
veian con buenos ojos (24). Parece ya destinada a sufrir un nuevo
olvido cuando lo evita el Primer Cénsul sosteniendo enérgicamente
que “la adopcion debe ser una imitacién perfecta de ia naturaleza;
debe hacer salir completamente al adoptado de su familia origina-
ria para vincularlo exclusiva e irrevocablemente a la de su padre
adoptivo. En suma, la adopcién debe ser, en cierto modo, un sacra-
mento conferido por las mas elevadas autoridades” (25). Se ha
explicado esta defensa a ultranza y la predicada plenitud de efectos
porque, al parecer, Napole6on pretendia utilizar la adopcién para
sus fines personales; en ausencia de herederos, tenia la intencion
de adoptar al hijo de su mujer Josefina, Eugenio de Beauharnais,

(21) Cfr. Prantor: Traité élémentaire de Droit civil, Paris, 1911, t. I, pa-
gina 494.

(22) En 1805 Napoleén adoptdé a los hijos de los militares muertos en Aus-
terlitz; en 1830 y 1848 Francia adopté a los hijos de los ciudadanos muertos
combatiendo por la libertad. Después de la guerra de 1870, por Ley de 26 de
marzo de 1871, 1a adopcién alcanzé a los huérfanos de guerra. Esta I.ey anuncia
ya la de 27 de julio de 1919 sobre los «pupilos de la naciény.

(23) Sin embargo, las adopciones realizadas fueron confirmadas por la Ley
de 25 de germinal del afio XI, correspondiente al 13 de abril de 1803, «siempre
que no fuesen acompafiadas de alguna condicién impuesta para adoptar o ser
adoptadon,

(24 Fener: Recueil, cit., 1836, t. X.

(25) «L’adoption doit étre une imitation parfaite de la nature; elle doit faire
sortir complétement ’adopté de sa famille naturelle pour le rattacher exclusive-
ment et irrévocablement & celle de son pére adoptif. Dés lors, Yadoption doit
étre, en quelque sorte, un sacrament conféré par les autorités les plus hautes»
(Thibaudeau, «Memoiresy», cit., pag. 420).
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o al hijo de la Reina Hortensia. Pero como estos proyectos sucesorios
politico-dinasticos no llegaron a cristalizar y ante la cerrada opo-
sicién del Cuerpo legislativo, Napoleén no mantuvo su primitive
criterio, sino que cedié ante el de sus legistas en las sesiones del
Consejo de Estado de 16 de frimario y 4 de nivoso del afio X, y asi
pudo manifestar BERLIER en la Exposicién de Motivos presentada al
Cuerpo Legislativo el 21 de ventoso del afio XI, que “los autores del
proyecto no habian tomado en consideracién las Leyes romanas, las
cuales no podian convenir a nuestras costumbres, sino que habian
encontrado el verdadero punto de partida en el Co6digo prusia-
no” (26). Asi vino a quedar regulada la adopcion en el titulo VIII
del Codigo civil aprobado por Decreto de 23 de marzo de 1803,
publicado el 2 de abril, bajo la ribrica “De la adopcion y de la
tutela oficiosa”, comprensivo de los articulos 343 a 370, regulacion
que sblo proporcioné una vida efimera a la institucién, siendo pre-
ciso llegar a los tiempos actuales para que su practica aumentase
considerablemente, en virtud de las causas que luego analizaremos,
principalmente de orden social.

El Proyecto espaiiol de 1851 la introdujo un poco de matute y a
manera de concesion particular, porque un vecal de la Comision,
natural de Andalucia, manifesté que en su tierra se daban algunos
casos de ella (27), regulandola parcamente en los articulos 133 a 141

(26) «Les auteurs du projet n’avaient pas pris en considération les lois ro-
maines les-quelles ne pouvaient convenir 3 nos moeurs, mais quwils avaient trouvé
le vral point de départ dans le Code prussien» (Locré, VI, pag. 598). El mismo
Beruier habfa presentado un anterior proyecto de Ley sobre la adopcién en la
sesibn del Consejo de Estado de 6 frimario del afio X (Locré, VI, pag. 393). El
Codigo prusiano que sirvié de modelo fue el de 1794, del que se recogid la tutela
oficiosa, institucién que deberia servir para preparar o facilitar la adopcién, a
modo de ensayo de ésta, La regulacién definitiva desvirtuaba asi el inicial pro-
posito napoleénico, del cual son muestras las siguientes palabras dichas por el
que luego seria Emperador: «La loi ne devrait pas permetitre I'adoption d'un
enfant au-dessus de dix ans, afin que les sentiments de pere et de fils puissen?
s'établir entre 'adoptant et 1’adopté... L’adoption par la femme seule est incon-
veniente; l'adoption par le mari seul l'est également. I1 n'y a donc de raison-
nable que l'adoption en communy.

(27) «Es un hecho constante y notorio que la adopcién ng estd en nuestras
costumbres. Hubo, por tanto, en la Seccién una casi unanimidad para pasarla en
silencio; pero habiendo hecho presente un vocal andaluz que en su pafs habfa
algunos casos, aunque raros, de ella, se consinti6 en dejar este titulo con la
seguridad de que seria tan rara y extrafia en adelante, como lo ha sido hasta
ahora, y porque al fin este titulo no es imperativo, sino permisivo o facultativo,
y de una cosa que puede conducir a sentimientos dulces y benéficosy (Garcia
GoveNa, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espafiol, Ma-
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constitutivos del titulo V del libro 1.°, con la particularidad de
“hacerse presentandose ante el Alcalde el adoptante, el adoptado
v las personas que, conforme al articulo anterior, deben prestar
su consentimiento (esto es, las que deben dar consentimiento a los
menores para contraer matrimonio y el curador del demente), y se
consignara en escritura puiblica”. El criterio restrictivo y receloso
can que se contemplaba ia adopcion parecen inspirar las siguientes
palabras de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888: “Se autorizara
también la adopcion por escritura publica, y con autorizaciéon judi-
cial, fijandose las condiciones de edad, consentimiento y vprohibi-
ciones que se juzguen bastantes a prevenir los inconvenientes que
el abuso de ese derecho pudiera traer consigo para la organizacion
natural de la familia” (base 5.2). La institucién pasd sin pena ni
gloria en las discusiones parlamentarias (28), pareciendo ajustada
en general su regulacion, contenida en los articulos 173 al 180, a
los primeros comentaristas del Cédigo, quienes la contemularon
como institucién publica y benéfica, de caracter filantrépico y pa-
ternalista (29). Mas con la preocupacion por la eficacia practica

drid, 1852, pig. 148). La profecia no se ha cumplido. Semejante criterio era esti-
mado por algunos autores de la época como demasiado benévolo y postulaban una
mayor restriccion, que luego pasd al Codigo civil. Asi Ramon O. DE ZARATE, €n
sus observaciones al Proyecto del Cédigo civil (Revista de los Tribunales y ge
la Administracién, Burgos, 1852, pag. 44) dice: «Deseamos que se prohiba la
adopcion, no s6lo a los eclesiasticos y a los que tengan descendientes legitimos,
como dice el articulo 134, sino también a los que tengan hijos ilegitimos. Es una
prueba de depravacion el arrojar de casa a sus propios hijos para traer otros
extrailos que ocupen €l lugar que a los primeros habfia sefialado la naturalezay.
Parece que por hijos ilegitimos se refiere a los que lo sean naturales. Para las
vicisitudes—que no fueron muchas—de la adopciéon en nuestra codificaciéon civil
puede verse: J. RoBLEs FoNseca: ¢Puede el padre adoptante desheredar a su
hijo adoptivo?, en los numeros 170 y 171 de esta REvisTa, julio y agosto 1942, p4-
ginas 464-477 y 542-558.

(28) CIr. «El Codigo civil, Discusién parlamentaria en la legislatura de 1883
a 1189. Coleccion de discursos pronunciados en el Senado y Congreso de Dipu.
tados, por la redaccién de la Revista de los Tribunales», Madrid, 1889; «Pro-
yecto de Codigo civil. Enmienda presentada al Senado por Augusto Comasy,
Madrid, 1885. El Proyecto de 1882, al que corresponde esta enniienda de Comas,
con el que coincide el Antiproyecto de 30 de abril de 1888, destinaba a la adopcién
los articulos 139 a 146, integrantes del capitulo V, del titulo IV [Vid. M. PERa
Y BERNALDO DE QUIROs: «El Anteproyecto del Cédigo civil en 30 de abril de 1888y,
A, D. C, oct-dic. 1960, XIIT4, pags, 1.171-1.193 y «El Anteproyecto del Cédigo civil
espafiol (1882-1888)», Centenario de la Ley del Notariado, Seccién IV, vol. I.
Madrid, 1965, pags. 85-861.

(29) «La adopcidén, para vivir entre nuestras instituciones, tenia que revestir
un caricter esencialmente benéfico y humanitario, S6lo al que carece de hijos,
y no espera ya obtenerlos, debia, por consiguiente, serle permitido adoptar»...
«la adopcién ademss, como institucion publica y benéfica, debia estar bajo el
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de la institucién, al socaire de su difusion, los juristas actuales
tachan a la regulacién del Cédigo de anacrénica, en cuanto ho
corresponde a las nuevas necesidades (30), preparando asi' el
camino para la reforma de 1958 (31) que, a su vez, desembocari en
la actual. Cambio de criterio con el que finaliza la. evolucién histo-
rica de la institucién y que se corresponde con la elaboracién doc-
trinal respecto a la naturaleza juridica de la institucion.

¢) Naturaleza juridica: teorias.

En la evolucién doctrinal de la institucién pueden sefialarse las
siguientes principales tendencias, coincidentes con determinados
periodos de su evolucién histérica, siguiera su planteamiento con
mayor rigor cientifico haya sido relativamente reciente: 1.° La adop-
cion como contrato; 2.° La adopcién como acto juridico distinto del
contrato; 3.° La adopecién como acto-procedimiénto o acto complejo;
4.° La adopcién como institucién; y 5.° La adopcién como negocio
juridico familiar.

amparo y proteccién del Estadon. (M. FaLcéN: Codigo civil espafiol, t. I, Madrid,
1888, pags. 199-200). En anilogo sentido: J. M. Manresa Y Navarro: Comentarios
al Cédigo civil espafiol, t. I1, 48 edic., Madrid, 1914, pags. 15718 y Q. Mucius Scae-
vora: Cédigo civil comentado y concordado extensamente con arreglo a la nuevq
edicion oficial, t. III, 3.5 edic., Madrid, 1893, pags. 375-382. F, Sincuez Ro-
MAN: Estudios de Derecho civil, t. V, vol. 2.0, 2a edic, Madrid, 1898, pag, 1.065
dice: «Suprimido el exceso de 1a ficcién legal, que 1a adopeién en su sentido hist6-
rico representa, considerada como una mera institucién de patronato, con un sen-
tido genérico de proteccion y asistencia humanas, mediante las cuales... se reali-
zan con ventaja indudable los fines de 1a publica caridad... sin esa exagerada equi-
valencia de la paternidad y de la filiacién, y, menos, reputada como uno de los
medios normales de constituir una familia, siquiera se califique de civil... parece
indudable que la institucién, lejos de ser exética, fuera de época y digna de re-
proche, podria y deberia figurar en el concierto de las civiles de una legislacién
cultay.

(30) Por todos, recordamos la critica del Profesor CastAN Topefias: El Cédige
civik... reglamenta la adopcién... sin lograr darle una orientacién practica y un
matiz moderno. Siguiendo el criterio de los Cddigos del grupo latino, somete
el nue-tro la adopcién a condiciones muy rigurosas, y, por otra parte, regula
sus efectos de modo tal que la adopcion se nos muesira como institucion esta-
blecida en beneficio del adoptante mas que del hijo adoptlivo, En suma, resulta
una institucién de finalidad muy borrosa... («Derecho civil espafiol, comin y
foraly, t. IV, 62 edic, Madrid, 1944, pig. 65 y «Derecho civily—Registros—
tomo ITI, 3.2 edic. Madrid, 1942, pags. 219-220). También puede consultarse, para
uns visién de conjunto, el discurso de recepcién como Académico de niimero de
la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona, de ¥. pe A. Conpo-
MINEs Varrs: La adopeién. El Cdédigo civil y proyectos de reforma, Barcelona,
1957, y la contestacién de R. Faus EsSTEVE.

(31) Vid. bibliografia indicada en la nota (1).
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a’) La adopcion como contrato.

‘La concepeién contractual de la adopcidén es la que predomina
entre los autores de fines del siglo pasado y comienzos del actual
vy a la que responden también los Cédigos decimonodnicos, siquiera
muchos no la definen expresamente. La exposicién de esta tesis
puede resumirse en las siguientes palabras de Mucius SCAEVOLA:
“:Qué es la adopcién? Basta leer el articulo 178 del Cédigo, donde
se habla del consentimiento del adoptado o del de las personas que
suplen su incapacidad legal, para convencerse de que es un contrato.
En efecto: hallamos la causa, la voluntad manifiesta, en el con-
sentimiento, y lo que pudiéramos llamar contenido, o sea, las reci-
procas obligaciones y derechos de adoptante y adoptado. Concurren,
pues, los tres requisitos esenciales de todo contrato, segun el articu-
lo 1.261 del nuevo Codigo. Consentimiento, objeto cierto y causa,
o sea, el sentimiento de liberalidad del bienhechor, para usar de
las mismas palabras que emplea el Cédigo civil” (32). También la
atribuye caracter contractual RosLEs FoNSECA, quien cita la opinion
del profesor CasTAN ToBENAS afirmando gue se le da por el Codigo
un puro caracter contractual opuesto al de institucién de Derecho
de familia que ha tenido siempre, y se altera el tradicional prin-
cipio espafiol prohibitivo de los pactos sucesorios. Pero estas pala-
bras del que fue inolvidable Presidente del Tribunal Supremo, fue-
ron dichas un tanto de pasada y resultan, desde luego, con escaso
valor si se las compara con la opinién centrada sobre €l tema del
mismo autor vertida en su Tratado de Derecho civil, donde emplen
el término contrato en un sentido muy lato, como sinénimo de
convencién juridica o mnegocio juridico bilateral (33). Dentro del
marco contractual puede comprenderse la caracterizacion de la
adopcién como un contrato sucesorio, conforme a su remoto origen
histérico, siendo de notar que no ha faltado alguna legislacion de

(32) Q. Mucius Scaevora: Cddigo civil concordado y comentado..., cit., pa-
gina 385.

(33) Cfr. J. RoBLEs FONSECA: ¢Puede el padre adoptante desheredar a su hijo
adoptivo?, en los nims. 170 y 171 de esta Revista, julio y agosto 1942, pags. 464-477
y 542-558, especialmente pags. 476 y 542-3. J. Castin ToBefNAS: La sucesion
‘ab intestato’ del hijo adoptivo, R. G. L, J., 1961, pags. 39 y sigs.; «Derecho
civilp, Notarias, cit., pag. 59, donde la define como «acto juridico» y en €l tomo V.
7.2 edic. 1958, pag. 215,
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origen latino que, como la rumana, considerase tradicionalmente
la adopcién como una simple institucién de heredero por via con-
tractual, férmula aplicada también por ciertos juristas de la pro—
vincia canadiense de Québec (34).

Apoyandose en tales razonamientos o en otfros semejantes, como
el de que la adopcién se perfecciona mediante el consentimiento
reflejado en la escritura publica, se encuentran definiciones, mas
0 menos descriptivas, pero que insisten todas ellas en la esencia
contractual. “Contrato irrevocable, revestido de formas s-olemhes,
por €l que, mediante la aprobacion judicial, toma una persona ador-
nada de las condiciones necesarias bajo su proteccion a un extrafio
que, sin salir de su familia natural y conservando todos sus dere-
chos, adquiere el de ser alimentado por el adoptante, usar su ape-
llido y heredar por testamento sin perjuicio de los herederos for-
Z0s08, 5i los hubiere”, dice Mucrus ScaEvoLa (35). “La adopcion es un
contrato solemne, sometido a la aprobacién judicial, que crea entre
dos personas relaciones analogas a las que resultarian de la filia-
cion legitima’”, manifiesta PrLanIoL (36). “La adopcién es un contrato
que crea entre dos personas relaciones puramente civiles de pater-
nidad o maternidad y de filiacién”, expresa JosseranNp (37). “La
adopcion es un contrato sinalagmatico y solemne, que crea entre dos
personas vinculos ficticios de filiacién”, patentiza M. Vismarp (38).
Puic PERA, no obstante definirla como instituciéon, afirma que su

(34) E! mismo Profesor Castin cita la opinién de Somwm, segin la cual «ld
adopcion para caso de muerte, como forma primitiva y precedente de la institu-
cién de heredero, se presenta en €l antiguo Derecho griego y germéanico—«affato-
mia, adoptio in hereditatem—y en el primitivo babilénico». En idéntico sentido,
manifiesta B, Garcia HERREROS que «la adopcion es 1a primera forma de dispo-
sicion de los bienes por causa de muerte» (La sucesién contractual, Madrid, 1902.
pagina 105). En el sentido indicado en el texto, €l Cédigo civil rumano de 1864
Y para la legislacién canadiense: M. PrranND: Le Droit civil frangais: Uvr=»
souvenir des journées de Droit civil de Montréal en 1934, pag. 176.

(35) Iwoc. cit., nota (32).

(36) «L’adoption est un contrat solennel, soumis a4 I’approbation de la justice,
qui crée entre deux personnes des relations analogues a celles qui resulteraient
de la filiation légitimey (Traité élém. dr. civ.,, 9.2 edic. t. I, Paris, 1922, pa-
gina 490).

(37 L. JosseranD: Derecho civil revisado y compnetado por André Brun, t. I,
vol, 2.0, La Familia, trad. esp. de Santiago Cunchillos y Manterola, Buenos
Alires, 1950, titulo IXI, paragrafo 1.297. El mismo autor afirma que «la familia
adoptiva tiene una base puramente contractual, es creacion completa del contrato
de adopciony.

(38) Traité théorique et pratique de Tadoption et de légimitation adoptive,
«Recueil Sirey», Parfs, 1951, pag. 1.

e
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base es contractual (39). El Codigo aleman también la considera
como contrato, ya que manifiesta en su pardgrafo 1.741: “Quien
no tiene ningun descendiente legitimo puede por contrato con otra
persona, adoptar a ésta. El contrato necesita la confirmacién por
el Tribunal competente”; y el 1.768 admite la revocacién contrac-
tual. Pero se advierte que la idea contractual no es la Gnica domi-
nante, pues se requiere la confirmacion judicial, y los autores cuyas
definiciones hemos expuesto se cuidan de incluir en las mismas las
peculiares notas de ese supuesto contrato.

Para refutar la tesis contractual existen, a mi juicio, argumentos
mas que suficientes. En primer lugar, la existencia de los elemen-
tos del contrato—consentimiento, objeto y causa—nada prueba. Hay
muchos actos juridicos que no son contratos y retinen, sin embargo,
los requisitos que sefiala nuestro articulo 1.261, el cual precisa los
esenciales de todo contrato, pero no afirma que sea tal todo acto
o negocio juridico que los redna. En segundo lugar, la nocién de
contrato aplicada a la adopcion choca con el caracter esencial-
mente irrevocable de ésta, ya que no se trata de que las partes en
uso del libre juego de sus voluntades hayan excluido la revocacioén,
sino que la irrevocabilidad es en nuestro Derecho un caracter ad
nutum de la instituciéon, mas aun que la gratuidad en el mandato.
Ademas, se impone la intervencién judicial en la fase en que se
forma ya la adopcién merced a la expresién, ante el juez, del con-
sentimiento; éste no es un receptor pasivo, sino que interviene
controlando la adopcion—en €l fondo y en la forma—y, en su caso,
supliendo el consentimiento de ciertas personas llamadas a dario
(articulo 173, parrafo penultimo de la Ley que era el final del pro-
vecto), de tal modo que al otorgamiento de la escritura no es preciso
que concurran quienes no lo hicieron a la presencia judicial. Si la
adopcion origina un cambio en el estado civil y éste es indisponible
por los particulares, siendo asi que la materia contractual ha de
ser disponible, no se ve cémo pueda convenirle la calificacién de
contrato. También es digna de consideraciéon la imposibilidad, segiin
ia mayoria de las legislaciones y la doctrina, de sujetar a término
o condicién la adopcién (40). Por otra parte, el contenido, los de-

(39) Las situaciones finales en la adopcién, «R. D. P», nim. 381, diciembre
1948, pags. 1.045 y sigs.
(40) En este sentido los articulos 1.575 del Codigo civil griegoe, 246 del vene-
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rechos y obligaciones, estan sustraidos al libre juego de la voluntad
contra 1o que ocurre en los verdaderos contratos (41). CaMy SANCHEZ-
CafeTE lamenta el que pueda atribuirse a la adopcion la califica-
cién de contrato, lo que significaria empequefiecer y desvirtuar ia
institucién, sin resolver problema alguno, antes bien, nos llevaria
a conseguir unos efectos que ni pueden ni deben ser admitidos. Y
apunta juiciosamente que la calificacion contractual debe ser des-
cartada en nuestro Derecho, porque la nueva regulacién—se refiere
a la de 1958—no utiliza nunca la palabra contrate, sino que, al tra-
tar de la ferma, habla s6lo de expediente y de escritura (42). Estas
consideraciones son validas para la reciente Ley, que la considera
como un acto, a la vez, consensual y formal sin que el consenti-
miento basico del adoptante y del adoptado mayor de catorce afios
tenga virtualidad suficiente, dado que no puede ser suplido por el
juez, para dotarla de sustancia contractual, ya que, ademas "del
mismo, se precisan ofros requisitos que no quedan cubiertos por
ese consentimiento; es decir, no es bastante que las partes quieran
la adopcidn, sino que puedan legitimamente quererla, siendo preci-
samente €l juez quien decide esa posibilidad mediante su control
en cuanto al fondo y la forma. N6tese que en toda adopeitén se
exigen unos requisitos—v. gr.: justos motivos de la misma y que
entrafie ventajas para el adoptando—que no por estar implicitos
en nuestra legislacién eran los menos importantes y han sido reco-
gidos en los dos ultimos parrafos del articulo 173. Otra solucion
conduciria, ademadas, a atribuir naturaleza juridica distinta a la
adopciotn de mayores de catorce afios no incapacitados, por un lado,
vy a la de menores o incapacitados para dar su consentimiento, de
otro, en contra de la unidad que creo debe presidir 1a determina-
cion de la naturaleza juridica.

—

zolano de 1943, 375 del brasilefio de 1916, 1742 del del B. G, B. y 10 de la Ley
salvadorefia de 3 de noviembre de 1955. Por su parte, la jurisprudencia brasi-
lefia ha declarado la nulidad total de la adopcién condicional (Decisién de ia
Sala 2.2 del Tribunal Supremo federal de 22 de agosto de 1947 en recurso ex-
traordinario nim, 11.698).

(41) Exposicién y critica de la teoria contractual se contiene en el articulo
de A. pE 1A Vaurina Diaz: Naturaleza juridica y acto constitutivo en la adop-
cién, «R. D, Py, junio 1969, pags 439-441

(42) La adopcién y figuras similares ante la nueva regulacién, en los name-
Tos 368-369 de esta REvISTA, enero-febrero, pag. 47.
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b’y La adopcién como acto juridico.

Se desdobla en dos direcciones segin que se estime predomina
su caracter de acto de Derecho privado, o que, debido a la interven-
cion mas o menos destacada de un funcionario judicial o adminis-
trativo (43), se le atribuya la naturaleza de acto de Derecho ptblico.
con aplicacién, en su caso, de las construcciones vertidas para ex-
plicar la indole de la jurisdiccién voluntaria.

La consideracion de la adopeion como acto juridico privado dis-
tinto del contrato tiene, por su misma amplitud, algunos antiguos
precedentes (44), aunque los mismos no ofrezcan gran valor dado
que la nocién técnica del acte juridico no alcanza su perfecta ela-
boracion hasta €l pandectismo (45). Por ello, limitandonos a los ju-
ristas modernos, encontramos c6mo para VALVERDE es un “acto juri-
dico que crea entre dos personas una relacion aniloga a la que resul-
ta de 1a paternidad y filiacién legitimas”, definicién en la que parece
inspirarse el profesor CasTAN ToBENAS cuando dice que “es la adop-
cion un acto juridico que crea entre dos personas un vinculo de
parentesco civil, del que se derivan relaciones analogas (aunque no
idénticas) a las que resultan de la paternidad y filiacién legiti-
mas” (46). En analogo sentido dira Dusi que es un “acto juridico
solemne”, en virtud del cual la voluntad de los particulares con el
permiso de la Ley y la autorizacion judicial, crea, entre dos per-
sonas, una y otfra, naturalmente extrafias, relaciones andlogas a

(43) Recuérdese que €l articulo 139 del Proyecto de 1851 exigia la compare-
cencia ante el alcalde, En la actualidad, establecen la competencia de érganos
administrativos las legislaciones danesa, noruega, irlandesa, hungara, islandesa.
rumang y yugoslava entre otras.

(44) EscricHE la define como «un acto solemne revestido de la sancién de
la autoridad real o judicial, que establece entre dos personas relaciones de pa-
ternidad y filiacién puramente civiles» (Diccionario razonado de legislacién y ju-
risprudencia, 2.» edic., Madrid, 1838, t. I, pag. 144). El «febrero» arreglado por
Garcia Govena (t. I, Madrid, 1841), dice literalmente: «el acto por el que
se recibe como hijo al que no lo es naturalmente (Ley I, tit. 16, Part. 4)». Parace,
pues, que ésta podria ser llamada 1a tesis tradicional espafiola. También BERLIER
en la Exposiciébn de Motivos al Cuerpo Legislativo francés la califica de acto
(Locré, Lég. civ., VI, pag. 601).

(45) Tratado de Derecho civil espariol, t. IV, Valladolid-Madrid, 1913, pag, 477
v afiade que su naturaleza no es contractual: «El legislador espafiol... la ~&
gula... como un acto mas bien que como un contrato irrevocable, como la cali-
fica RoGRrON, al exigir més intervencién en el que la privada de las partes».

(48) Cfr. Derecho civil espafiol, cit. (Registros), Madrid, 1942, t. III, pa-
gina 219; 17.» edic, t. V, vol. 2.0, pags, 190-191,
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las de filiacién legitima (47) y BaUDRY-LACANTINERIE manifiesta, que
“se puede definir la adopcion: un acto solemne que, sin hacer salir
al adoptado de su familia por naturaleza, crea entre él y el adop-
tante una relacién analoga a la que resulta de la paternidad y de
la filiaciéon” (48). Entre los Cédigos que la definen como acto se
encuentran €l boliviano de 1831 (art. 179), y el guatemalteco de 1877
(articulo 267), asi como ¢l Decreto num. 375, de 5 de mayo de 1947
de este ultimo pafs (49).

El principal motivo de critica a esta proposicién consiste en su
generalidad y excesiva amplitud, que inclina a rechazarla siempre
que sea posible, como hemos de ver, formular otra mas concreta. Y
parece dar la falsa impresién de que estamos ante un fenémeno
unitario desde el punto de vista estructural, siendo asi que, confor-
me a nuestra legislacion, se pueden distinguir al menos tres fases
bien diferenciadas, judicial notarial y registral.

Tampoco resulta satisfactoria la vertiente publicista de esta
direccién doctrinal, que resulta facil de admitir para quienes atri-
buyen al Derecho de familia una naturaleza afin a la del Derecho
publico. Y ello aungue pudiera intentar explicarse como un caso
de jurisdiccién voluntaria compartida, lo que allanaria el camino
para conjugar la doble intervencién de funcionarios judiciales y del
notario, colocados ambos en un mismo rango en cuanto la natura-
leza de su intervencion en este caso es la misma (50). Pero es quc
no puede olvidarse el preponderante papel de la voluntad y la rea-

(47 Della fillazione e dell’adozione, 1924.

(48) «On peu définir Padoption: un acte solemnel qui, sans faire wsortir
'adopté de sa famille naturelle, crée entre lui et l'adoptant un rapport analogu~
a celui qui resulte de 1la paternité et de la filiation», (mientras que Coruin ¥
CAPITANT Se aproximan a la postura contractual antes criticada cuando expresan
que se trata de un «acto juridico (generalmenfe un contrato) que crea entre
dos personas relaciones ficticias y puramente civiles de parentesco y de filiaciény»
(Curso elemental de Derecho civil, trad. esp. de 1a Rev. Gral. y Jur., con notas
De Buen, Madrid, 1922, t. I, pag. 611).

(49) «Adopcién o prohijamiento—dice el Coédigo guatemalteco—es el acto
de tomar por hijo al que no lo es del adoptante» y el Decreto la considera conrio
«el acto juridico de asistencia social por el que se toma como propio hijo
al que no lo es verdaderamentey,

(50) Vid. A. pE ra VanriNa: Naturaleza juridica..., cit., «R. D. P.», junio,
1969, pags. 443-444. Sobre la jurisdicciéon voluntaria, R. GiMENo GaMARRA: Ensayo
de una teoria general sobre la jurisdiccion voluntaria, «A. D. C.n», 1953, VI-1,
paginas 3-80; FonT Borx, V.: La funcién notarial y la jurisdiccion voluntaric,
«R. D. N.», 1960, t. 28-30, pags. 225-283 y «A. A, M. Ny, tomo XV 1967, pa-
ginas 211-295,
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lidad familiar en la que la adopcién queda enmarcada. Una carac-
terizaciéon que prescinda de ambas—voluntad y familia—0 no las
coloque en primer plano, dificilmente podra convencernos de que es
la adecuada.

¢) La adopcion como acto complejo.

Muy préxima a la suposicién anterior es la tendencia de quienes
estiman que estamos ante un acto complejo o de formacién suce-
siva, llegando algunos a aplicar a la adopcién la nocién de acto-
procedimiento, de origen doctrinal principalmente administrativo.
Y, en efecto, desde el punto de vista de la regulacion legal no parece
falta de logica esta posicién, dado que en nuestro sistema legal
aparecen una sucesiva concatenacion de actos (consentimiento ma-
nifestado en la solicitud inicial, en 1a posterior ratificacion a pre-
sencia judicial y en el otorgamiento de la escritura; intervencién
del Ministerio fiscal; intervenciones del Tribunal tutelar de me-
nores o de la Administracién del establecimiento benéfico, en su
caso; resolucién judicial; funcién notarial y constatacién registral)
preordenados a la produccién de un efecto tinico, efecto final juri-
dico, de modo que considerados aisladamente carecen de la nece-
saria virtualiad para provocar la modificacién juridica siendo pre-
cisa la realizacién de tales actos conexos y sucesivos para que en-
tonces, por €l conjunto de ellos y sin que pueda decirse que uno
es mas importante que otro, tenga lugar el efecto juridico apeteci-
do (51). Pero una cosa es la esencia de la adopcion en si y otra la
del acto o actos por medio de los cuales se realiza. La explicacién
de su naturaleza juridica debe tener en cuenta ambos aspectos, de
suerte que no haciéndolo asi se tratara de una caracterizacién par-
cial y, en cuanto tal, insatisfactoria, con independencia de que esa
perspectiva parcial corresponda a la realidad. Esta es la deficiencia
de esta teoria, que no incommpleta por contemplar solo el aspecto
externo, medial o instrumental. Ademas, desde el punto de vista
privatistico no resuelve la cuestién de a qué parte del Derecho debe

(51) Vid. U. Fracgora: GIli atti emministrativi, «U. T. E, E», 1952, pags. 60
v sigs.; A. Sanpunri: Llaltivitd di diritto privato delle publica amministrazione,
en las pags. 293 y sigs. de su «Manuale di Diritto amministrativo», 3.2 ed:.
ci6n, edit. E. Jovene, Napoli, 1955; A. pE rLa Varrina: Nat. jea. cit, nota prece-
dente, pags. 442-443.
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adseribirse, ni la de c6mo y hasta qué punto juega la voluntad de
las partes el control estatal.

d’) La adopcién como institucion.

Bajo este epigrafe comprendemos las Opiniones de quienes re-
saltan el matiz sociolégico de la adopcion, sin que con ello se quiera
dar a entender que sea posible subsumir la adopcién en los moldes
tradicionales de la teoria de la institucién tal como ha sido formu-
iada por M. Hauriou, SaNTI RomANO, G. RENARD 0 J. T. DELOS (52),
pretensién a la que no parecen aspirar los autores que en sus defi-

(52) Con el término institucién (del latin «in-statueren, establecer sobre,
derivado a su vez del griego «istem», lo inmévil, 1o fundamental) se quiere indicar
toda organizacion establecida con cierta permanencis en un medip social. Pres-
cindiendo de antecedentes mas remotos, €l término designa la teoria formulada
por M. Hauriou: (La science sociale traditionnelle, Paris, 1896; Précis de Drott
amministratif, 1907; Précis de Droit public, edics. 1916 y 1919; Précis élémentaire
de Droit constitutionnel, edics. 1925 y 1929 ; Principios de Derecho publico y cons-
titucional, trad, esp. de C. Ruiz per Casrtitro, Madrid, 1927 vy, sobre todo, su
Théorie de linstitution et de la fondation, inserta en el fasciculo 4. de los
«Cahiers de la Nouvelle Journée», 1925), quien fue seguido por los dominicos
GroRrGEs RENARD: (La théorie de linstitution, Paris, 1930; L’institution, fonde-
ment d’'une rénovation de I'ordre social, Flammarion, Parfs, 1933, y La philosophie
de Pinstitution, Sirey, Paris, 1939) y Josepu T. DELos: (La théorie de Pinstitution,
en «Archives de Philosophie du Droit et de sociologie juridique», nims. 1-2, 1931,
paginas 97 y sigs.), a los que habria de sumarse Santr Romano: (L’ordenamento
giuridico, 1918, del que hay traduccién espafiola con el mismo titulo en 1963;
Corso di Diritto amministrativo, 1930; Corso di Diritto costituzionale, 1932, y
Frammenti di un dizionario giuridico, Giuffré, Milano, 1953—hay edic. anterior
de 1937—), para caracterizar, fuera del positivismo, todo organismo dotado de
fines vitales y medios de accidén superiores en potencia y duraciéon a los de los
individuos que lo componen.

Aunque se trata de una teoria elaborada de cara al Derecho publico, puede
ser 1iti] en Derecho privado para explicar determinadas organizaciones familiares
y entes sociales, siempre que se la mantenga dentro de unos limites racionales y
teniendo en cuenta, como advierte el profesor Dr CasTRo Y BRrRAVO Que su esencia
no es cuantitativa ni equivale a la relacién juridica en sentido abstracto, sino
cualitativa, pues bajo ese nombre deben comprenderse s6lo las formas basicas y
tipicas de la total organizacién juridica («Derecho civil de Espafiap, I, Madrid,
1955, pags. 628-629), cuyos elementos son: 1. La idea de obra; 2. Poder organi-
zado al servicio de esa idea; 3. Manifestaciones de comunién entre los miem-
bros del grupo; 4. Potencia de continuidad y desarrollo; 5. Vida juridica autar-
quica, singularmente merced a las normas que € da & si misma y rigen las
conductas de sus miembros con independencia de la Ley positiva, promulgada
por el Estado; y 6. Estructura jerarquica y vinculante, sin la cual no puede
concebirse, por lo general, orden juridico alguno. Es evidente que la adopcion
no retine todos ni siquiera la mayor parte de estos caracteres (J. Ruiz-GIMENEZ
CortTEs: La concepcion institucional del Derecho, Madrid, 1944; S. LISSARRAGUE:
El concepto de institucién en el Derecho publico de Hauriou. Su alcance filoso-
fico-social, en «Revista de la Facultad de Derecho de Madrid», ntims. 6 y 7, julio-
diciembre, 1941, pags. 197-219).
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niciones dan entrada al término “instituciéon” o se refieren a esta
nocion mas 0 menos de pasada. Asi, F. Puic PERA dice que la adop-
cion es aquella “institucion por cuya virtud se establece entre dos
personas extrafias relaciones de paternidad y filiacion semejantes
a las que tienen lugar en la filiacion legitima, para dar satisfac-
cion a los mas nobles y generosos impulsos de la voluntad huma-
na” (53), L. RoprRIGUEZ-ARIAS que €s un “acto juridico plurilateral,
cuya adaptacion al orden juridico es sancionada por la autoridad
publica, y del que dimanan la creacién, modificacién o extinciéon de
una relacion juridica institucional, dando nacimiento a derechos y
deberes estatutarios” (54), J. Arias afirma que se configura como
una institucién social (55) y B. Camy también tiene en cuenta el
aspecto institucional (56), que ha hallado ecos legislativos y juris-
prudenciales (57).

Esta teoria tiene en su haber que corresponde a la evolucion
sociolégica experimentada por la adopcion en los uUltimos tiempos
y, en este sentido, destaca su importancia derivada del favor que

(53) Las situaciones finales..., cit, R. D. P, diciembre 1948; pag: 1.045,
v en su Tratado de Derecho civil (f. II, vol. 2., pag. 126), la define como institu.
cion por virtud de la cual se establecen entre dos personas extrafias relaciones
civiles de paternidad y filiacién semejantes a las que tienen lugar en la filiacién
legitima.

(54) La adopcion y sus problemas juridicos a lo luz de la congepcién comu-
nitaria del Derecho, R. G, L. J,, julio-agostc 1950, pags. 89-90,

(55) Derecho de familia, Buenos Aires, 1952, pag. 342.

(56) Pues si bien la define «como el acto juridico irrevocable, que, realizad :
en forma solemne, hace surgir entre dos personas, generalmente extrafias, los
dos vinculos y relaciones de 1a filiacién, en una mayor o menor amplitud, segun
su clase», afade que puede «servir igualmente la anterior definicién para €l
caso de que lo que pretendiésemos definir fuese la institucién y no el acto en
que ella consisten (La adopcion y figuras similares..., cit., en esta REVISTA, enero-
febrero 1959, pags. 47-48).

(57) Asi sucedié en Francia, donde, a partir de la reforma operada por la
Ley de 19 de junio de 1923, 1a doctrina empezé a abandonar el molde contrac-
tual, teniendo en cuenta la discrecionalidad judicial para apreciar la concurren-
cia de los «justos motivos» necesarios a fin de autorizarla. Esta evolucién fue
acentuada por el Decreto-Ley de 29 de julio de 1939, que cree la legitimacion
adoptiva, caracterizada por la sentencia de la «Cour de cassation» de 7 de mayo
de 1957, contraponiéndola a la adopcién ordinaria, como una «institucion ja-
dicialy,

No hay que ver aqui un refinamiento del anilisis peculiar de los juristas
europeos, pues es precisamente a la luz de estas nuevas concepciones como los
legisladores hispano-americanos han transformado el antiguo régimen de ia
adopeion (Vid. especialmente las discusiones de la Comisién de codificacion de
Venezuela, en el «Boletin de la Comisiéon codificadora nacional de Caracas», 1937,
nimero 9, y, singularmente, €l estudio de A. URBANEFA ARCHEPOHL sobre la natu-
raleza juridica de la adopcion, ibidem, pags. 30-31).

b5
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su practica goza hoy dia. Ahora bien, desde su consideracién juri-
dico-privada peca por exceso, ya que la adopecién tiene su marco
natural en la institucién familiar a la que pertenece y dentro de la
que debe ser encuadrada. En rigor, 1a teoria de la institucién no es
técnicamente aplicable al Derecho privado, cuyo sistema y método
difiere del Derecho piuiblico, segin los principios de personalidad y
comunidad que respectivamente los inspiran (58). Los autores que
acuden a la institucién para tipificar 1a adopecién no aluden con
ello a un especifico modo de ser, sino que emplean el término en
un sentido vago, general e indeterminado que, por otra parte, tam-
peco es el unico, pues los mas recurren simultaneamente a califi-
carla de “acto”. Por ultimo, y esta objecién no es la- menos impor-
tante, ya se ha visto c6mo no convergen en la adopcién los presu-
puestos y notas indispensables para considerarla como verdadera
institucién.

e’) La adopeidon como negocio juridico-familiar.

Es la posicién a la que parece inclinarse nuestra doctrina mas
reciente, Asi, M. LOPEZ ALARCON (59), SANCHO REBULLIDA, quien Ia
define como “el negocio juridico de Derecho de familia en cuya
virtud se establece, entre adoptante y adoptado, una relacién juri-
dica en cierta medida semejante a la paternofilial” (60), A. pE LA
VarLina, que la califica de negocio juridico familiar, bilateral y
eminentemente formal (61) e incluso el profesor CaAsTAN TOBEWNAS,
después de haberla definido como acto, participa de esta opi-
nién (62).

(58) Cfr. F. pe Castro Y Bravo: Compendio de Derecho civil, 2.5 edicién,
Madrid, 1964, pag. 25. Seglin este querido y admirado maestro, la teoria de la
institucién no ha conseguido, desgraciadamente, en el Derecho privado la debida
precisién para ser til (Derecho civil..., cit., I, pag. 628).

(59) La adopcién y el Registro civil, Pretor, enero-febrero 1956, pag. 8, com-
partiendo la opinién de RucciEro.

(60) En el capitulo XX del Derecho de familia, en colaboracién con el Pro-
fesor Lacruz BERDEJO (Barcelona, 1966, pag. 419), y en su articulo, luego recc-
gido en dicho capitulo, Notas Sobre perfeccion y forma en la adopcién. en esta
REevisTa, niimeros 448-449, septiembre-octubre 1965, pags. 1.109-1.113.

(61) Naturaleza juridica..., cit.,, R. D. P, junio 1969, pags, 444 y 453,

(62) Derecho civil espafiol..., cit., t. V, vol. 2.0, Madrid, 1958; pég. 215: qPuede
afirmarse—dice—que la adopcién es un contrato (en el sentido de convencidn
juridica o negocio juridico bilateral), ya que requiere, no s6lo el consentimiento
del adoptante, sino también €l del adoptado, si es mayor de edad, o el de las
personas que debieran darlo para su casamiento, si es menor o incapazy. :
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Efectivamente, si se acepta la categoria de los negocios juri-
dicos familiares, cabe encuadrar en la misma a la adopcién y
definirla, de acuerdo con el régimen legal vigente, como u’n:negocio
juridico familiar y de formacién sucesiva, bilateral, solemne e irre-
vocable, por el que mediante la autorizacién judicial y el otorga-
miento de la escritura publica, una persona (adoptado) adquiere
respecto de otra o de ambos conyuges (adoptantes) el parentesco
legal del que derivan relaciones reciprocas ansalogas a las de filia-
cién y paternidad legitimas que modifican su estado civil, incluido,
en su caso, el ejercicio de la correspondiente patria potestad.

No creo que exista inconveniente en atribuir a la adopcion el
caracter de negocio juridico familiar y, al propio tiempo, afirmar
su formacién sucesiva, por cuanto no se trata de términos incompa-
tibles, que se excluyan mutuamente, sino perfectamente compatibles
al fijarse preponderantemente en distintos aspectos: la caracteri-
zacién como negocio juridico mira a la adopcién en su integridad,
en bloque, mientras que con la formacién sucesiva se alude al pro-
ceso formativo integrado por una serie de actos, algunos -de los cua-
les tienen idéntico valor; de tal modo que cuando se han dado una
serie de actos formalmente constatados (consentimiento, autoriza-
cién judicial, escritura publica, inscripcién registral). entonces y
s6lo en ese momento surge la adopcién como negocio juridico fa-
miliar.

Su naturaleza familiar no ofrece dudas, una vez admit,ido su
caracter de negocio juridico, ya que mediante la adopci6n seesta-
blece un nuevo tipo de familia, de creacién eminentemente legal,
la adoptiva, cuyo ambito personal y patmmonia] es, precisamente
por no fundarse en la naturaleza, mas restringido que el de la
familia legitima (63).

(63) Acerca de la familia adoptiva, Espin CANovas: Una nueva familia
civil; la adoptiva, Publicaciones de la Escuela Social y Junta Proviacial de
Beneficencia, Salamanca, 1963; L. CampacNa: Famiglia legitima e famiglia adot-
tiva, Pubblicazioni dell'Istituto di Scienze Giuridiche, Economiche, Politiche e
Sociali dell’Universitd di Messina, nimero 77, A. Giuffré Milano, 1966; CASTAN
TosERAs, J.: Derecho civil..., cit., 1958, pags. 12-13.

¢ Hasta qué punto cabe apllcar el término «negocio juridicon en el Derecho
de familia? Todo depende del criterio, mas o menos amplio, que se tenga acerca
del negoclo juridico. Si se limitase a un estricto sentido patrimonial en el que
iugase ampliamente la autonomia de la voluntad, resultaria -descartada, en
principio, su aplicacién a la adopcién, que establece directamente una rela.clén
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En cuanto tal negocio juridico del Derecho de familia participar
de los caracteres que la doctrina les atribuye (64), algunos de los
cuales, los mas relevantes, se recogen en la definicién descriptiva
que he dado. Asi, los caracteres de solemne e irrevocable (este ulti-
mo a pesar de su posible extincién a peticion de parte interesada
0 del Ministerio fiscal en determinados casos, segin el articulo 177
del Codigo civil que, como se vera, no encajan en el concepto téenico
de revocabilidad) en consonancia con la trascendencia, seguridad y
fijeza que requieren las relaciones familiares en general y de estado
civil en particular (65).

Se trata, al propio tiempo, de un negocio juridico de formacion
sucesiva, es decir, integrado por una serie de actos que se van pro-
duciendo escalonadamente segin el orden previamente establecido
por la Ley, de modo que no podria otorgarse primero la escritura
publica (y menos aun, pretender previamente la constancia regis-
tral) a reserva de obtener luego la aprobaciéon judicial. Y ello por
las siguientes consideraciones, entre ofras que pudieran apuntarse:

— El caracter imperativo o de orden publico interno que, en
general, tienen las normas correspondientes, las cuales establecen

personal y s6lo indirectamente surte los correspondientes efectos patrimoniales.
Pero si aceptamos el concepto que da el profesor D CastrRO Y BRravo como «la
declaracion o acuerdo de voluntades, con los que los particulares se proponen
conseguir un resultado que el Derecho estima digno de su especial tutela, sea
en base solo a dicha declaracién o acuerdo, sea completado con otros hechos
o actosy (El negocio juridico, Madrid, 1967, pag. 34), nada impide calificar de
tal a la adopcién. Hay, por tanto, negocios juridicos patrimoniales (contratos)
v negocios juridicos extra-patrimoniales, entre los cuales se encuentra la adop-
ci6n, La lines divisoria vendria marcada por la circunstancia de producir o no
directamente efectos juridicos pecuniarios o, dicho vulgarmente que su contenido
propio y directo sea o no crematistico. El que en la determinacion de esos efectos
juegue la voluntad de las partes (v. gr.: testamento con o sin disposicién de
bienes, en el que s6lo se reconoce a un hijo natural), no debe impedir la dife-
renciacion objetiva y a priori, de acuerdo con la regulacion legal tipica. En
el mismo Derecho de obligaciones tenemos negocios juridicos, como la asuncion
de deuda, e incluso la subrogacién, que estan tefiidos de una coloracién perso-
nalista (arts, 1.205, 1.211 del Cbédigo civil). De igual modo, los negocios juridicos
familiares pueden llevar consigo ingredientes patrimoniales (v. gr.: capituia-
ciones matrimoniales) que no desvirtian, sin embargo, su esencia personal (en
el ejemplo propuesto, las capifulaciones se pactan de acuerdo con las exigencias
y cualidades de unos determinados esposos).

(64) Vid. L. Digz-Picazo: El negocio juridico del Derecho de familia.
R. G. L. J., junio 1962, y separata, pags. 6 y 7 especialmente; A, pg 1A VALLINA:
Naturaleza..., cit., R. D. P, junio 1969, pig. 444, numero 3.

(65) El profesor don Federico pE Castro incluye a la adopcién entre los
negocios juridicos de caricter formal (EI negocio juridico, cit., pag., 279).
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claramente la necesidad de obtener primero la aprobacién del Juez
competente con intervencién del Ministerio fiscal (art. 173), otor-
garse a continuacion—esto es, una vez “aprobada la adopcién por
el Juez” (art. 175)—escritura piliblica y proceder segmdamente a su
constancia en el Registro civil.

— Que es légico que asi sea, porque la apreciacién de si con-
curren o no los requisitos necesarios es una funcién que, encua-
drable dentro de los llamados actos de jurisdiccién voluntaria, com-
pete a organos judiciales, con preceptiva intervencion del Fiscal
que, si no la exigieran los articulos 173 del Cédigo civil y 1.828 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil vendria de todos modos impuesta
por otros preceptos legales, al engendrar la adopcién un cambio
de estado civil (arts. 5.° num. 2 del Reglamento organico de su
Bstatuto, aprobado por Decreto de 27 de febrero de 1969 y 4.°, 92 y
97 de la Ley del Registro civil). ‘

— Que los actos relativos al estado civil no pueden ser afectados
por una condicién, de modo general, como sucederia si se dejara
sujeta la adopcién a la ulterior aprobacién judicial. La condicién
no conviene en lineas generales a las relaciones de estado civil. De
mantener otra solucién, se incurriria en la posibilidad de otorgar
una escritura que de nada habria de servir si el juez denegaba la
aprobacién, mientras que en el actual sistema, el ambito de cali-
ficaciéon notarial es mucho mas restringido, como se vera en el
momento oportuno (v. gr.: el notario no puede negarse a autorizar
so pretexto de que, a su juicio, 1a adopcién no se inspira en justos
motivos 0 no ofrece ventajas para el adoptado) (66).

(66) EIl profesor don José Castin ToBERAS parece rechazar la posibilidad de
una adopcién condicional al decir: «No prohibe el Coédigo que €l contrato de
adopcién se concluya por medio de representante, ni bajo condicién o términ..
Parece que seri valido el consentimiento manifestado por medio de apoderadc
con poder especial, pero es muy dudoso, en cambio, que pueda ser admitido el
término y mucho menos la condicién» (Derecho civil..., ediciébn 1958, t. V, volu-
men 2°, cit, pags. 215-216). Abundo en tal apreciacién. En todo caso, 1a condi-
cién o el término habrian de ser aprobados por €l Juez y dudo mucho que,
efectivamente, el Juez autorizase una adopcién condicionada o sometida a tér-
mino; seguramente resolveria que se reprodujese la peticion una vez que e!
evento condicionante se hubiera o no realizado, segtin los casos, esto es, cuand:
hubiera desaparecido la incertidumbre.

En cuanto al problema concreto apuntado, parece claro que la escritura no
puede tener por celebrada la adopcién bajo posible resolucién si no se obtiene
la aprobacién judicial, ni tampoco someterla a la condicién suspensiva de obte-
nerse dicha aprobacién, por cuante la calificacién del Notario sobre los requi-
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-Aungue la cuestién ha de ser examinada luego con mayor dete-
nimiento, merece la pena preguntarse cuil es €l respectivo valor de
los actos gue, unidos, integran la adopcién. Fundamentalmente:
La autorizacién judicial, la escritura publica y la constatacion re-
gistral jtienen el mismo valor constitutivo? ¢Cabe, por el contrario,
establecer alguna diferencia?

Del preambulo' del Proyecto parece desprenderse el idéntico
rango y valor consbitutlvo de esos tres requisitos (67). No obstante,
ia cuestién ‘no puede decidirse por las palabras de la exposicién de
motivos, no vinculantes. Una cosa es lo que en ella se dice y otra
muy distinta puede ser la expresion legal, a la que hay que atenerse.
Y el articulo 175 del Cédigo civil sblo dice que “se inscribira en el
Registro civil correspondiente”, sin hacer referencia, en inciso al-
guno, a su eficacia o validez (v. gr.: no dice: “... y, para su eficacia,
se inscribira..”). Ante la escueta dicci6én legal, ¢cabe atribuir valor
constitutivo a la inscripcién de 1a adopcion en el Registro civil? Si,
segiin la interpretacién que la mejor doctrina da a la legislacién
relativa al estado civil (arts. 2.° y 62 de la Ley y 18, 19, 25 y 330 de
su Reglamento) se requiere disposicién expresa para que la inscrip-
cion tenga alcance constitutivo (68), la respuesta debe ser nega-
tiva: la mscnpcién de la adopcitn en el Registro civil no es consti-
tutiva. Lo que puede encontrar confirmacién en la falta de alusion
expresa 2 la inscripcién en el antes transcrito parrafo de la exposi-
ci6n de motivos, que sdlo cita “el concurso de la voluntad, la autori-

sitos precisos para autorizar la escritura condicional invadiria la competencia
reservada al Juez. Y si fuera necesaria la previa apreciacion y declaracién de
la situacién de abandono (art, 174, parrafos 5° y 6.0), la imposibilidad de otor-
gar en primer lugar la escritura es atin mas evidente.

(67) «No se han introducido modificaciones sustanciales en la consideracién
de 1a adopci6n como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere indis-
pensablemente el concurso de la voluntad, 1la autorizacién judicial y el otorga-
miento de escritura publica, todo ello con igual valor constitutivon. Pero no
hay que creer, contra lo gque parece dar a entender este parrafo, que en-la
legislacion derogada fuese cuestién pacifica la del valor de los requisitos, espe-
cialmente aprobacién judicial y escritura, en torno a los cuales se discutia
cuando se perfeccionaba la adopcién. Con lo que, bien se estimase perfecta al
aprobarla el Juez, bien al otorgarse la escritura, lo cierto es que nunca seria
constitutiva la constancia en el Registro civil que, por ofra parte, no se efectia
mediante un aslento de inscripcién, sino a través de una inscripcién al margen
de la correspondiente inscripcién de nacimiento que, en el fondo, viene a ser
una nota marginal (art. 46 de la L. R. C)).

(68) Cfr. DE CastRO Y BRAvVO, F.: Compendio de Derecho civil, Madrtd 1964
pagina. 339.
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zacién judicial y el otorgamiento de escritura publica”. Del con-
junto de los: preceptos legales no se desprende que en cualquier
caso en que se modifique el estado civil—lo que sucede con la adop-
cibn—Ila modificacién no surtira efecto alguno mientras no se ins-
criba. Por ultimo, la solucién propugnada era la mantenida por ia
generalidad de la doctrina bajo la vigencia del anterior régimen
legal del estado civil y no parece que haya fundamento serio para
cambiar de criterio bajo la actual legislacion (69).

. La consideraciéon de la adopcion como negocio juridico bilateral
viene dada porque normalmente juega en ella el consentimiento de
dos personas, que aparece como fundamental: el del adoptante y
el del adoptado mayor de catorce afios y capaz. Frente a ello, creo
que no cabe aducir los casos en que €l adoptando no presta su con-
sentimiento (por ser menor de catorce afios o incapaz) o aquellos
otros en que adoptan los conyuges, ademas de cuando intervienen
otras personas u organismos si el adoptando es menor de veintiun
afios (art. 173, parr. 2.°), para calificar, respectivamente, el negocio
juridico de unilateral y plurilateral, porque precisamente en el pri-
mer caso la Ley llama a otras personas a dar el consentimiento por
el adoptando menor o incapaz € incluso en la situacién de abandono
existe 1a voluntad del Director del Centro benéfico de dar al acogido
en adopcién (art. 174), lo que no impide que la voluntad del adop-
tando pueda ser eventualmente tomada en consideracion para ex-
tinguir la adopeién (art. 177, num. 1), revelando asi cémo el legis-
lador concibe la relacién como eminentemente personal y bilateral,
entre adoptante y adoptando, cuyas respectivas voluntades son las
unicas que el juez no puede suplir (art. 173, parrafo 4.°). La voluntad
de esas personas que actdan por el adoptando menor 0 incapaz n
la del juez que la suple, basta para que la adopciéon conserve su
caracteristica bilateral, aparte de que no se concibe persona alguna
tan desamparada que carezca incluso de guardador de hecho al que
también alude la Ley (art. 173, parrafo 3.°). Cuando concurren, ade-
mas del adoptando mayor de catorce afios, pero menor de veintiuno,

(69) Vid, M. L6pEz-ALARCON : La adopcién y el Registro ctvil, «Pretor», enero-
febrero 1956, niimeros 41-42, pags. 5-43, especialmente pigs. 16 y 17. En el Dere-
cho aleman la adopcidon es eficaz sin necesidad de inseripcién en el Registro
del estado civil (G. Berrzre: Die Eintragung der Adoption in Standesregister,
E. F, junio 1956, pags. 172-174).
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otras personas a dar el consentimiento para la adopci6én (art. 173,
parrafo 2.°), el negocio no se convierte en plurilateral; puesto que
la voluntad de estas personas puede ser suplida por el juez (art. 173,
parrafo 4.°) carece de la trascendencia precisa para calificar el
negocio de plurilateral. Su tnica trascendencia es cuando se oponen
y entonces, como no puede efectuarse la adopcién, esta de mas
hablar de si ésta es bilateral o plurilateral. Tampoco la adopcién
realizada por ambos conyuges hace perder a ésta su caracter bila-
teral, pues viene a ser como si se realizaran dos adopciones que,
por razén de su simultaneidad e intima relacién de convivencia
entre adoptantes y adoptados, se funden externamente en una sola,
al actuar los dos adoptantes en el mismo sentido, para conseguir
idénticos fines y respecto a la misma persona (70).

En el resto del concepto que he dado se destaca, en primer lugar,
al adoptado, en interés del cual se concibe la institucion. Si ya res-
pecto a la reforma de 1958 se habia podido afirmar que la ratio
legis es la proteccién al adoptado, que ha de tenerse presente en
la interpretacién del texto legal (71), lo mismo y con mayor motfivo
ha de seguirse manteniendo en la actualidad, tras una reforma que,
sin entrafiar novedad considerable respecto a la precedente, per-
sigue facilitar y robustecer el vinculo adoptivo. Ese robustecimiento
se traduce en la equiparacién general de los hijos adoptivos a los
legitimos—y no a los naturales reconccidos: comparense antiguos
articulos 174 y 179 con los actuales articulos 176, parrafo 1.c y 179—
conforme a una tendencia muy difundida actualmente que responde
al frecuente deseo de los adoptantes y viene a potenciar el instituto
de la adopcién. Esta equiparacién se traduce en una modificacién
del estado civil, como se vera con detalle al estudiar los efectos de
la adopcién, y lleva consigo, si el adoptado es menor de edad que

(70) Consideran la adopcién como negocio juridico bilateral, entre otros,
F. SancHo ResuLLpA ¥ J. L. Lacruz BERDEJO, en €l articulo del primero, Notas
sobre perfeccién y forma de la adopeion, en. esta REviSta, septiembre-octubre 19656,
paginas 1.111-1.112), al que responde sustancialmente la redaccién del namero 346
del Derecho de familia (Bosch, 1966), debido a amhos profesores, y también
A, DE 1A VaLuINa: Naturaleza juridica..., cit., R. D. P., junio 1969, pag, 453:

(71) Puede comprobarse en mi trabajo Limitaciones a las disposiciones patri-
moniales «mortis causa» establecidas en la escritura de adopcién, publicado en
el volumen ITI de los «Bstudios de Derecho civil en honor del profesor CasTin».
citado, pags. 101-102.
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la patria potestad la ejerza el padre adoptante incluso con prefe-
rencia a la madre por naturaleza esposa de aquél (es decir, cuando
€l marido adopta al hijo, incluso legitimo, que su esposa tuvo: ar-
ticulo 176, parrafo 3.° in fine).

(Continuard).
FraNCISCO CASTRO LUCINI.
Notario.



