La adopcion y el Registro
de la Propiedad
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IV. LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES,

I
(GENERALIDADES Y CARACTERES DE LA NUEVA REGULACION

Nuestro Codigo civil regulé insuficientemente la adopcién en
sus articulos 175 a 180, siendo criticado por su falta de orientacion
practica y de matiz moderno. Esta normativa vino complementada
por la Ley de 17 de Octubre de 1941 para la adopcion de los expo-
sitos y acogidos en Establecimientos de Beneficencia. Aparte de esta
regulacién subsistian—como instituciones analogas a la adopcion—
el prohijamiento y el acogimiento familiar.

La Ley de 24 de Abril de 1958 regulé la adopcién dando nueva
redaccién a los articulos 172 a 180 del Codigo civil y derogando la
Ley de 1941, intentando con ello superar todos los defectos que a
1a anterior redaccién se le atribuian y que la doctrina habia ido .
poniendo de relieve en una abundante bibliografia sobre el tema.
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La rapidez vertiginosa de la vida moderna se ha encargado de
dejar anticuada esta ultima regulacién exigiendo otro retoque de
nuestro primer cuerpo legal. Campafias de prensa, gestiones, reu-
niones y trabajos procedentes de diversos angulos de la vida na-
cional llevaron el tema de la adopcion a unas Jornadas Naciona-
les y, por fin, cristalizaron en un Proyecto de Ley remitido a la
Presidencia de las Cortes por acuerdo del Consejo de Ministros y
que fue publicado en el Boletin de las Cortes de 6 de Febrero de
1970 conteniendo la modificacion del Capitulo V, del Titulo VII del
Libro I del Cédigo Civil. E1 Ministro de Justicia aclaré al presentar
el Proyecto que dos finalidades fundamentales se advertian en el
mismo: una, la de facilitar la constitucién de las adopciones, des-
truyendo algunos obstaculos existentes dentro del régimen actual y
que demoran excesivamente, la creacion del vinculo adoptivo; otra,
1a de potenciar los efectos de la adopcién constituida, robustecien-
do aquel vinculo e integrando del modo mas perfecto al adoptado
en la familia del adoptante.

Este Proyecto de Ley fue sometido al estudio de una Ponencia
expresamente deslgnada y compuesta por 1os Procuradores CaBANI-
LLAS (Pio), FanJuL SEpeEf0 (Juan Manuel), GOMEZ DE ARANDA Y SE-
RRANO (Luis), PEREZ SErraNO (José Luis) y PiNar LOpPez (Blas), que
vistas las enmiendas presentadas y las discusiones planteadas, emi-
ti6 el informe correspondiente para que la Comisién de Justicia a
su vista elevase al Presidente de las Cortes el Dictamen del texto
definitivo, que en publica sesién fue defendido por el procurador
CaBaniLLas (Pio) como Ponente y aprobado con solamente dos vo-
tos en contra de los procuradores Pifar y MERINO. Publica el dic-
tamen de lo que ha sido Ley el Boletin de las Cortes del dia 22 de
Junio de 1970. El B. O. del Estado de 7 de Julio de 1970, publica la
Ley Modificativa de 4 de julio de 1970.

El hecho de que el Director del Centro de Estudios Hipotecarios
me encomendase unas sugerencias criticas sobre el primitivo pro-
yecto de Ley, relacionadas con la institucién registral, me ha ani-
mado a llevar a cabo una comparacién entre lo que entonces escribi
y la nueva letra de la Ley que se ha transformado en los articu-
los 172 a 180 del Cédigo civil. Me propongo hacer una referencia
a las orientaciones generales de la reforma y precisar los caracte-
res de la misma, para luego exponer la nueva regulacién y relacio-
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nar la ultima parte del trabajo con la institucion registral y la
adopcién donde ambas pueden tener puntos de confacto inte-
resantes.

a) Orientaciones.

Antes hemos transcrito las palabras que el Ministro de Justicia,
pronuncié cuando presenté a las Cortes el Proyecto de Ley y que
sustancialmente vienen a coincidir con el espiritu que la reforma
persigue y que se plasma en la Exposicién de Motivos de dicho
proyecto: Como tonica dominante—se dice—, el proyecto persigue
tacilitar y robustecer el vinculo adoptivo. Mientras en la Ley
de 1958, en donde ya hizo irrupcién ese propésito, entrafiaba una
considerable novedad respecto de las directrices imperantes en el
afio 1889, ahora lo nuevo no se traduce tanto en una mutacién
de rumbo como en la continuada y progresiva apertura de de-
rroteros ya esbozados.

Para centrar la principal orientacién .que las nuevas reglas
imprimen a la adopcién es preciso contemplar el fenémeno en su
inevitable variacién. LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA, asi como JORrs y
KuNgEL, nos lo explican brevemente. Hago la cita de estos autores
a través de otro que los recoge: PuiG BRUTAU (J.), en un volumen
de su obra (1). El significado de la adopcién—dice dicho autor—ha
variado profundamente en sus diversas fases. I.ACRUZ Y SANCHO RE-
BUuLLIDA dicen que su evolucién responde, en general, al desplaza-
miento de su finalidad. Si comparamos su punto de partida y su
momento actual, observamos la existencia de dos finalidades com-
pletamente diferentes: fortalecer y asegurar la continuacion de la
familia del adoptante y conceder proteccion a los menores desva-
lidos. Romanistas como Jors y KUNKEL advierten que la adopcion es
una figura juridica, cuya significacién en la vida de los pueblos
primitivos era totalmente distinta de la que hoy tiene en el mundo
moderno. En general, los motivos que en la actualidad pueden in-
ducir a la adopci6én son de indole estrictamente personal; pero en
las etapas més atrasadas de civilizacién predominaba en ella el
interés objetivo de la familia, el interés en la continuacién de la

(1) Puic BrUTAU (J.), Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, volumen II
Plliacién Patria Potestad. Adopclén. Allmentos y Tutela. Bosch, Barcelona.
1910, pag. 275.
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estirpe, absolutamente necesaria para la supervivencia del culto
de los antepasados.

CABANILLAS (GaYAS, en su defensa del dictamen ante las Cor-
tes (2), ponia de relieve esta misma idea diciendo que, dado que la
adopcion es una creacién juridica, no debe olvidarse nunca que la
finalidad de la institucién ha variado con las circunstancias histo-
ricas, a través de una evolucién que es necesario tener siempre en
cuenta para la comprensiéon de las cuestiones derivadas de dicho
fenémeno. Se refiere al Derecho romano con su postura objetiva,
al Derecho intermedio y a la Edad Moderna con su escasa regula-
ci6n y gran complejidad. Hoy podemos decir, remata dicho autor,
que la ori_entaciOn de esta materia es precisamente la contraria, y
se habla de una “teologia benéfica de la institucién”, e incluso al-
gun autor ha podido afirmar que se trata de una institucion civil
en euforia. Este momento, que coincide con las posguerras, es el
que justifica el nuevo planteamiento del tema y exige pensar en
cual es la orientacién que a su tratamiento debe darse. Las reglas
actuales son las de facilitar al maximo la adopcion y proporcionar
un status familiar s6lido al hijo adoptado. Si los viejos Codigos
hacian descansar el concepto de familia en la unica fuente del
matrimonio, quiza haya que pensar en el mafiana en superar esta
exclusividad y admitir la coexistencia y compatibilidad de otras
fuentes normativas que permitan la regulacién de vinculos afec-
tivos.

A esta posicién impulsan, en el momento presente, razones po-
liticas: la eliminacién de todo principio discriminador entre los
componentes de la comunidad y la igualdad de los ciudadanos
ante la Ley; sociales: el vasto movimiento en pro de la infancia
abandonada y la necesidad de proteccién para ella (hablandose en
algunas obras reclentes de la adopcién como servicio social), vy,
finalmente, razones histéricas: como son la reduccién del concepto
de familia, que, afectada por “el principio de la contraccidon” en
la sociedad industrial, queda reducida al nucleo familiar elemen-
tal (padres e hijos) y fuerza, por tanto, a revalorizar otros
vinculos.

(2) CasantiLas Gavas (P), Discurso en defensa del Dictamen sobre modi-
ficacién del Coédigo civil en materia de adopcion, pronunciado el dia 30 de junio
de 1970 en e! Pleno de las Cortes. La referencla de que me valgo es puramente
periodistica (A B C, miércoles 1 de junio de 1970).
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BrLas PIfar (3), en su magnifico trabajo sobre el tema, ya in-
vocaba a Puic PeNa, quien al contemplar el panorama legislati-
vo mundial pudo decir con gran acierto que estabamos asistiendo
indudablemente a la “tercera vida” de la institucion. Esta frase
no puede ser mas oportuna en los momentos actuales, en los que
la nueva regulacioén trata de facilitar y dar vigor a una institucién
que, en el fondo, como diria IHERING, no pasa de ser una “ficcion
juridica” (4).

Pero se trata, no debemos olvidarlo, de una institucién que, al
decir de Puic BRrUTAU (5), es de verdadera trascendencia social,
pues proporciona familia y hogar al menor que carece de estos
elementos fundamentales para su normal existencia y para su for-
macion personal. El Preimbulo de la nueva Ley sobre Adopcion
de 4 de julio de 1970 (B. O. del 7 de julio de 1970) resume las ideas
sobre la materia, destacando este sentido social, diciendo: “Dado
el sentido progresivo, beneficioso y concorde con las aspiraciones
sociales que entrafia el régimen de la adopcién, ha parecido con-
veniente no referirle de modo exclusivo al futuro; y asi por medio
de la oportuna disposicion transitoria, se permite acomodar las
adopciones anteriores al nuevo régimen legal, siempre que concu-
rran los requisitos sustanciales y de forma exigidos”.

De las palabras pronunciadas por el defensor de la Ponencia
y del preambulo de la nueva Ley podemos exprimir las orientacio-
nes principales que presiden la nueva reglamentacién:

1. La principal orientacién de la nueva normativa es la de fa-
cilitar y desarrollar la institucion. Con palabras del propio
legislador transcribimos este destacado parrafo: “Como t6-
nica dominante, la Ley persigue facilitar y robustecer el
vinculo adoptivo. Mientras en la Ley de 1958, en donde ya
hiza irrupcién este propésito, entrafiaba una considerable no-
vedad respecto de las directrices imperantes en el afio 1889,

(3) 'Priar LO6pez (B.), La adopcién y sus problemas juridicos, Conferencia
pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia 31 de enero
de 1950. «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo VIII, pa-
ginas 143 y sigs.

(4) Von Hikring (R.), Abreviatura del espiritu del Derecho romano, «Re-
vista de Occldente», Buenos Aires, 1947, pag. 418. Habla este autor de «una
mentira téchica consagrada por la mnecesidady.

(5) Op. cit, pag. 278.
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ahora lo nuevo no se traduce tanto en una mutacién de
rumbo como en la continuada y progresiva apertura de
derroteros ya esbozados”.

MapruGA MENDEZ (6), entre otros autores, ya ponia
de relieve en el afio 1963 que el sistema espafiol en mate-
ria de adopcion era incompleto; sus normas, decia, no son
bastantes para dar satisfaccion a una legitima necesidad
social. Ha de tenerse presente, a la vez, que la imposibili-
dad actual de identificar con la propia familia legitima al
hijo extrafio que se cita en su seno, determina a muchos
matrimonios a no tomarle a su cargo. Y lo que se necesitan
son medios que estimulen a recoger a nifios desampara-
dos, no sb6lo por las innumerables razones que hacen in-
sustituible el hogar, sino hasta por el interés elemental de
defender a la Sociedad contra el aumento de la delin-
cuencia.

Las normas que responden a esta orientacién o finalidad
se traducen en las condiciones exigidas para adoptar y ser
adoptados, tanto en su forma plena como en la simple.
Esto es, los elementos llamados personales sufren un re-
toque importante. Ello va unido a esas disposiciones que
precisan los efectos de la figura.

También debemos calificar de decisiva la orientacién de la
reforma en materia de efectos directos de la adopcion al
llegar a la casi total equiparacion del hijo adoptado con
el legitimo. Materia ésta que puede calificarse de “avance”
legislativo de la Ponencia sobre el proyecto formulado por
la Comision de Justicia. Ya compararemos en su momento
los dos textos al examinar los reflejos de esta equiparacién
en los distintos campos del Derecho.

MapruGA MENDEZ, ya citado anteriormente, y otros auto-
res, entre los que destacamos a CasTro Lucini (7), ya ha-
bian hecho notar esta necesidad. El1 ultimo de ellos nos

(6) Mapruca MEnDEz (J.), La adopceidén, gAnuario de Derecho Clvily, 1963.
fasciculo XIT, pags. 747 y sigs.

(T Castro LuciNt (F.), Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos
de la adopcién. I. El adoptante, «Anuario de Derecho Civily, 1866, pags. 337

y slgs.
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decia, al comentar la prohibicién de adoptar a quienes tu-
vieran hijos iegitimos, que la conclusién légica’'es que ei
adoptado debera gozar de lgs mismos derechos hereditarios
que corresponderian a los hijos legitimos, sin perjuicio de
respetar la porcion legitima de aquellos que naciesen con
- posterioridad o caso de supervivencia del hijo legitimo fa-
llecido; si, por el contrario, no se concede tal equiparacion,
no existe razén suficiente para mantener dicha prehibicion.
Dos son principalmente las proyecciones de esta igualdad.
La primera es la que recoge el articulo 176 en su primer
parrafo al decir “al hijo adoptivo le corresponden los mis-
mos derechos y obligaciones que al legitimo” y el articulo 179
al senalar que “el hijo adoptivo ocupa en la sucesién del
adoptante la misma posicién que los hijos legitimos”. Este
ultimo principio sélo es de aplicacion a la adopcion plena.

3. La tercera orientacién podria sintetizarse diciendo que la
nueva Ley procura reforzar el status de hijo. adoptivo ini-
ciando una desvinculacién entre el adoptado y la familia de
origen y da nuevas bases objetivas a la situacion de aban-
dono, facilitando con ello al maximo la posibilidad de
adoptar. .

La ficcion juridica que supone la adopcién ha tenido
siempre el inevitable juego de dos intereses familiares: el
de la familia que surge por la adopcién y la familia por
naturaleza. La coordinacién de ambos intereses es de dificil
solucién, pues s6lo puede lograrse restringiendo unos y au-
mentando otros, cosa que la nueva reglamentaciéon ha reali-
zado fortaleciendo la situacién de adoptante y'addptado vy
reduciendo a inevitables efectos 1os intereses de la familia
de origen. Con ello ha tratado de evltarse aquel panorama
que dibujaba MADRUGA MENDEZ (8), al decir: “Es fé,cu apre-
ciar la importancia y frecuencw. de un grave problema ac-
tualmente sin solucién satnsfactorla que ‘se plantea en las
familias que han criado y educado como h1]o ‘a un menor
desamparado, que ocupa en su seno eI mlsmo lugar que ten-

. dria el legitimo, tanto en 10s cuida}dos comol en el afecto,
. IR S

(8) 'Op cit, pag. T80.
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¥y a quien, sin embargo, no puede otorgarsele sinp la calidad
de hijo adoptivo. La cuestion tiene caracteres dramadticos
cuando el menor cree ser hijo del matrimonio que lo ha
formado, y a quien se producira duro quebranto, con reper-
cusiones morales y psiquicas irreparables, en muchos casos
si se le descubriera su verdadera situaciéon. Desde el punto de
vista de la formacién espiritual de los nifios, ha interesado
fundamentalmente evitar toda causa que pueda provocar
penosos procesos que alteren el psiquismo infantil y originen
estados de inferioridad”.

Las medidas tomadas por la nueva normativa se tradu-
cen en la atribucion de derechos y obligaciones iguales al
del hijo legitimo, la supresion de ciertos derechos de los
parientes por naturaleza en la herencia del adoptado y otras
que veremos mas concretamente al exponer su regulacion.
De ofra parte el concepto de abandonado se realiza sobre
otras bases, diciendo el preambulo legislativo que la situa-
cién del menor abandonado, que en el texto precedente se
contemplaba junto con 1a del expésito y a los estrictos efec-
tos de la adopcién plend, es considerada ahora de manera

-mas amplia y precisa en el plano de las disposiciones gene-

rales. El texto propuesto bosqueja un concepto del menor
abandonado en términos que hacen innecesaria la referencia
a la flgura anacroénica y peyorativa del exposito.

La ultima orientacién digna de ser destacada es el consi-
derable refuerzo que sufre el arbitrio judicial, permitiéndole
la. valoraciéon de la conveniencia de la adopciéon para el
menor.

Esta orientacion realmente no es mas que una vuelta
“reforzada” a la legislacién del afio 1889, pues el Cédigo ci-
vil, en su articulo 178, imponia que el Juez, previas las
diligencias que fueran necesarias, aprobara la adopcion, si
estd ajustada a la Ley y la cree conveniente al menor. La
Ley de 24 de abril de 1958, al dar nueva redaccién al ar-
ticulado de la adopcién precisé tinicamente que el Juez, a
qufen se eleve el expediente, en el plazo de ocho dias y pre-
via audiencia del Ministerio Fiscal, 10 aprobari o seftalara
las causas que lo impida. Ante esta nueva situacién creada
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a partir del afio 1958 CasTrO LUCINI (9) se preguntaba si
esta intervencion judicial deberia apreciar los posibles “jus-
tos motivos” para la adopcién y las posibles “ventajas para
el adoptado”. Cosas ambas que soluciona favorablemente
considerando que la resolucion judicial debe ser fundada, a
diferencia de lo que sucede en los Derechos francés e italia-
no, y ello sobre los siguientes argumentos: a) Nada indica
que exista un cambio a partir del afio 1958, a pesar del si-
lencio de la Ley. b) Porque el icriterio de la reforma es pro-
teger o mejorar la situaciéon del adoptado. ¢) Porque la Ley
de Enjuiciamiento Civil determina expresamenie que se
ofrecera informacién sobre “la utilidad de la adopcién para
el adoptado” y que “si el Juez estimare que procede 1a adop-
cion segun derecho y que es util al adoptado, concedera la
autorizacion...” d) Porque parece que cabe esta actuacién
judicial dentro del amplio término utilizado por el articu-
lo 176 al hablar de “comprobaciones necesarias”.

Actualmente la terminologia es clara y terminante. No
sélo en el articulo 173, que habla de que el Juez, aun cuan-
do concurran todos los requisitos necesarios para la adop-
cién, valorara siempre su conveniencia para el adoptado,
sino en el 174, en el que se le faculta para apreciar y de-
clarar la situacion de abandono. Ya insistiremos sobre este
punto al tratar de los requisitos formales, no obstante aqui
debemos destacar cdmo la decision judicial suple consen-
timientos en varios casos.

b) Caracteres.

CasTAN ToBeENAs (10) dibujé con singular maestria unos carac-
teres que servian de orientacién general para encuadrar o centrar
la institucion de la adopcién, Aquellos caracteres, ajustados a las
inevitables variantes de la nueva normativa, podemos sintetizarlos
de la siguiente forma:

(9 Op. cit., pag. 341.
(10) CasTAN ToBeffas (J), Derecho civil espafiol comun y joral, tomo IV,
Editorial Reus. 1942, pag. 62.
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Se reconocen dos clases de adopcion: la plena y la sumple.
Antes se distinguia entre adopcién plena y menos plena, re-
servandose la primera para los llamados abandonados 0O ex-
positos. El preambulo de la Ley explica las razones de la
conservacion de estas dos clases de adopcion muy en la linea
de la legislacién europea (legislacion francesa de 1966 y 1967,
legislacion portuguesa de 1966; legislacion italiana de 1967
y. 1a belga de 1969) a las que se anticipd el legislador espafiol
si es que no llegé a inspirarlas. En el orden terminolégico
la Ley, si bien conserva para la iclase de adopcion de efectos
mas intensos el nombre de “plena”, elimina para la otra el
de -“menos plena’”, pues aundque gramaticalmente correcto
parece denotar una adopcioén de entidad escasa y movia a
verla con recelo, por lo que se ha sustituido aquella expre-
sién. por la de adopci6én “simple”, la cual, sin ser totalmente
satisfactoria, parece preferible. El texto propuesto admite
de una manera expresa la posibilidad de transformar o con-
vertir la adopcién simple en plena.

Se trata de un acto juridico de forma determinada :cond:-
c'ignado por el consentimiento del adoptado o de las perso-
nas que deben darlo y sometido a la aprobacién judicial,
seguido inevitablemente del otorgamiento de la correspon-
diente escritura publica. El preambulo de la Ley claramente
lo dice: “No se han introducido modificaciones sustanciales
en la consideracién de la adopcién como un acto, a la vez,
consensual y formal, que requiere indispensablemente el
concurso de la voluntad, la autorizacién judicial y el otor-
gamiento de escritura publica, todo ello con igual valor cons-
titutivo”.

Se trata de un acto juridico irrevocable, aunque se sefialan
casos de extincion de la adopcién en el articulo 177 del C6-
digo civil. De todas las maneras, la posible extincién de la
adopcion no alcanzari a los efectos patrimoniales anterior-
mente producidos, principio éste que junto con el de la
irrevocabilidad produce clertos efectos dignos de ser tenidos
en cuenta y que luego veremaos.
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4. La adopcién causa parentesco entre el adoptante de una
parte y el adoptado y sus descendientes de otra; pero no
respecto a la familia del adoptante, sin perjuicio de lo dis-
puesto sobre impedimentos matrimoniales. Del resto de las
consecuencias de este parentesco nos ocuparemos luego.

5. Se regula por el principio de unidad de personas, ya que
ninguno puede ser adoptado simultdneamente por mas de
una, a excepcion de cuando los adoptantes sean cényuges.
Con mas sencillez lo dice el articulo 172 del Cédigo civil:
“Fuera de la adopcién por ambos cényuges, nadie puede
ser adoptado simultaneamente por mas de una persona”.

II

REGULACION LEGAL

Para exponer la nueva reglamentacién de la adopcién contenida
en la Ley de 4 de julio de 1970 pueden escogerse diversos sistemas
de ordenacion, distinguiendo, por ejemplo, entre requisitos inter-
nos y externos, de fondo o fundamentales y accesorios, etc. Elegi-
maos de la serie de sistemas de exposiciéon el que tradicionalmente
brindé CasrtAn al distinguir entre requisitos personales, formales y
efectos.

A) Elementos personales.

En la exposicién agrupamos las normas referentes a la adopcion
en general, a la plena y a la simple para asi evitar repeticiones y
excesiva extensién del trabajo.

~a) Personas que pueden adoptar.

Exige el actual articulo 172 del Cédigo civil que “la adopcién
requiere que el adoptante se halle en el ejercicio de todos sus de-
rechos civiles y tenga treinta afios cumplidos. En la adopcién por
marido y mujer basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad.
En todo caso el adoptante o uno de los conyuges adoptantes habra
de tener, por lo menos, dieciséis afilos més que el adoptado”.
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Los diversos requisitos que este nuevo articulo plantea y exige
vamos a desglosarlos para una mas facil exposicién y comparacion
con disposiciones anteriores:

an

La adopcion requiere que el adoptante se halle en el ejercicio
de todos sus derechos civiles.—Exige, pues, una plenitud de
capaicidad, bastando que alguno de los derechos civiles no
se le otorgue para que quede impedido ante la adopeion. La
redaccion anterior exigia tnicamente en el articulo 173 que
el adoptante o adoptantes “se hallen en pleno uso de sus de-
rechos civiles”. Las férmulas, aunque aparentemente sean
semejantes, difieren en ciertos puntos. Estimo que no es lo
mismo el “ejercicio de todos sus derechos civiles” que en-
contrarse “en pleno uso de sus derechos civiles”. No obs-
tante, ello nos lleva a perfilar cuando estaremos en lo que la
Ley llama ejercicio de todos los derechos civiles, es decir,
cuando debemos entender que el adoptante tiene plena ca-
pacidad de obrar. La tendra cuando no sufra ninguna de las
causas restrictivas o modificativas de su capacidad de obrar
consignadas en el articulo 32 del C6digo civil (locura o de-
mencia, imbecilidad, sordomudez que impida la lectura y
escritura, prodigalidad e interdiccién civil). Dejamos a un
lado la menor edad y la emancipacién, pues tampoco la
mayoria de edad significa aqui la plenitud de derechos, pues
al mayor de edad se le niega uno de sus derechos civiles:
el de adoptar.

CasTro LucINI (11) mantuvo en una interpretacién am-
plia del articulo 173 anterior que el quebrado y el concursado
no podian adoptar, pues no gozaban en toda su extension de
los derechos civiles. En 1a actualidad esta opinién tiene mas
apoyo en esa diccion legal que habla, como hemos visto,
del ejercicio de todos sus derechos civiles”. Estoy tambien
con este ultimo autar al estimar que ni el ausente ni €l ex-
tranjero estan incapacitados para adoptar, pues el primero
puede hacerlo en el lugar donde se encuentre y los segundos
gozan en Espafia de los mismos derechos civiles que los espa-

Op. cit.,, pag. 350.
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fioles, salvo lo dispuesto en las Leyes especiales y en los Tra-
tados (art. 27 del Codigo civil).

El adoptanbe debe tener treinta afios cumplidos.—El primi-
tivo Codigo civil de 1889 exigia cuarenta y cinco, la Ley
de 1958 rebajo la edad a treinta y cinco y ahora se reduce
el requisito en cinco afios menos. La razon de esta reduccion
reside unicamente en la idea central de facilitar la adopcion.
El preambulo de la Ley dice que bajo el propésito de facilitar
el acceso a la institucion se rebaja la edad exigida al adop-
tante, que pasa ahora a ser la de treinta afios y es soluciéon
concorde con el derecho comparado, justificada también por
la mayor facilidad con que hoy se anticipa si se carece de
posibilidad de descendencia.

Es novedad la disposicién segun la cual en la adopciéon
conjunta por marido y mujer basta que uno de ellos tenga
la edad de treinta afios. No se exigia antes que el marido
y la mujer tuvieran determinada edad, sino simplemente que
el que adoptase tuviere la edad fijada, consintiendo simple-
mente el otro. Ahora la cosa se simplifica, exigiéndose que
cualquiera de los cényuges tenga treinta afos, aunque no
sea el que lleve la iniciativa de la adopcién. No creo que
quepa hablar aqui de que uno de los conyuges adopta y el
otro consiente, sino que la adopcién en estos casos es con-
junta, como dice la Ley, “adopeién por ambos coényuges”. Si
creo, sin embargo, que debe mantenerse eso que he llamado
“iniciativa”, pues el mismo articulo 172, como veremos, nos
habla de una prohibicién especial para adoptar: la de un
conyuge sin el consentimiento del otro.

El adoptante o uno de los cényuges adoptantes habrdn de
tener en todo caso dieciséis afios mds que el adoplado.—He-
mos estado a punto de regresar histéricamente al Coédigo
de 1889 en el que se exigian s6lo quince afios mas que el
adoptado: s6lo un afio nos separa de la regresién. En la Ley
de 1958 la diferencia es la que establecia la mayor parte
de la legislacién extranjera: los dieciocho afios.

La razén de esta disminucién de edad-—pulsada por nues-
tro “viejo” Cédigo civil—esta en funcién de facilitar el ac-
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ceso a la institucién, como dice el preambulo de la Ley. Cas-
TRO LUCINI (12) tantas veces citado, decia que “cuanto me-
nor sea la diferencia exigida, tanto mas se facilitara la
adopcion y dejara de ser este requisito un obstaculo para
llevarla a cabo. Por eso quiza hubiese sido conveniente re-
bajar la diferencia de edad por bajo de los dieciocho afics,
o, al menos, permitir su dispensa, en el caso de que uno de
los conyuges adopte a un hijo de su consorte, pues, de no
ser asi, como la diferencia de edades es siempre constante,
puede darse el caso, sobre todo en los viudos que contraen
nupcias, de no poder llevar a cabo la adopcién. Sin embargo,
la exigencia de que el adoptante tenga, por lo menos, treinta
y cinco afios, soslayara este problema cuando el adoptando
sea de edad temprana, quedando un margen bastante am-
plio”.

BEstimo criticamente que no era preciso establecer una edad es-
pecial para la adopcion, bastando, como dijo un Procurador en la
discusion del proyecto de Ley, con la diferencia de edad. También
estimo que las facilidades dadas para la adopcion deberian tener
un limite de edad para evitar debilidades seniles de ultima hora.
La testamentificacién activa y la capacidad adoptiva deberian ser
cuidadas por el legislador = ciertas edades. '

Al lado de la capacidad para la adopcion es preciso contemplar
los casos en que se prohibe la misma. Mas que prohibicién es falta
de capacidad para llevarla a cabo. Tanto el Cédigo civil de 1889
como la reforma del 1958 hablaban de prohibicion. La actual re-
daccién establece una terminologia distinta, pues habla de que no
podrdn adoptar:

Primero.—Las personas a quienes su estatuto religioso prohiba
el matrimonio. Aunque la incapacidad no se ha concretado tanto
como en la legislacién del Coédigo civil y su reforma de 1958, que
se referian exclusivamente a los “eclesiasticos” ha prevalecido en
el texto definitivo este impedimento para llevar a cabo la adopcion.

Como el proyecto de Ley suprimia la prohibicién concerniente
a los eclesiasticos, dando a los mismos la posibilidad de ser adop-

(12) Op. cit., pég. 346.
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tantes, se generd en la discusién parlamentaria una division de
opiniones que tuvo que resolverse a base de una votacion. Pese a
las opiniones de CaBaNILLAS ¥ GOMEZ DE ARANDA, contrarios a esta-
blecer tal prohibicién, estimo que teniendo en cuenta los votos de
pobreza y castidad que han de prestar los pertenecientes al estado
religioso, son razones mas que suficientes para pensar en una posi-
ble incapacidad. Aceptando la postura de dichos Procuradores, per-
Lenecientes a la Ponencia, hubiéramos desembocado_en aquel fa-
moso caso de particién realizado por un “zurupeto” que a la muerte
del. sefior cura-parroco asign6é al “ama” la cuota viudal usufruc-
tuaria.. .

La doctrma concretamente Puie BruTau (13), habia precisado que
la prohibicién se referia a los ordenados in dacris y a 1los profesos
en una orden religiosa, como dice, para otros efectos, el articu-
lo 83, 4°, del Cédigo civil. Observa GamBON ALIx (14) que esta
prohibicién “tiene un indudable matiz nacional. No se encuentra
en las legislaciones extranjeras, ni aun siquiera en las de aquellos
paises en que se profesa la religion catélica u otra en que impere él
principio del celibato eclesiastico”. Segun este autor—sigue di-
ciendo Puic BRUTAU—, “se ha querido evitar que mediante este
instituto puedan ampararse relaciones familiares no permitidas”.
Pero quiza cabe pensar, en términos mAs generales, que el es-
tado clerical es poco idéneo para cumplir los deberes que derivan
de la adopcién. PEREz GONZALEZ Y CASTAN (15) dicen que la pro-
hibicién se reflere, no sélo a los clérigos que hayan recibido 6r-
denes mayores, sino también a los profesores en una orden reli-
giosa canénicamente aprobada, ligados con voto solemne de
castidad, maxime si se tiene en cuenta que los votos religiosos
serian .incompatibles con el ejercicio de derechos y cumplimien-
to de deberes que nacen de la adopcién” (186).

(13> Op. clt., pdg. 284.

(14) " GameON ALx (G.), La adopcién, Barcelona, 1960, pag, 98.

(15) PERez GoONzALEZ ¥ CastiN Togefias, Notas al Derecho de Familza de
Krpp y WoLrr, Barcelona, 1946, vol. II, pag. 166.

(16) CasTRO LUcCINI (F) Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos
de la adopcién, 11, El adoptado, «Anuario de Derecho Civily, 1968, pag. 406.
Este autor concreta la prohibicién de adoptar a los «eclesiasticosy diciendo que
no comprende la generalidad de las personas Hgadas con voto perpetuo de cas-
tidad, sino que se limita a los que han recibido Ordenes Sagradas y Ordenes
mayores, puesto que las menores pueden ser quebrantadas por determinacion
voluntaria y no ligan per aeternum al ordenado. El articulo 173, por tanto, no
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Si 1a adopcién como ficeién legal no supone mas que una imi-
tacion de la naturaleza en la que se calculan edades para que el
vinculo adoptivo se parezca al que la naturaleza crea por genera-
cion, es evidente que aquellos a quienes noe se permite el matrimo-
nio estén también impedidos para acceder a esta institucion. Sera
preciso tener en cuenta los canones 1.072 y 1.073 del Codigo ca-
nonico, y el articulo 83, 4, del Cédigo civil.

Segundo.—E] tutor respecto de su pupilo antes de ser aproba-
das definitivamente las cuentas de la tutela. Sustancialmente es
la misma incapacidad que el Cédigo civil de 1889 y la Ley de 1958
establecieron. En la redaccién actual solamente se han hecho
correcciones de estilo.

Tercero—Uno de los cényuges sin el consentimiento del otro,
salve el declarado inocente en virtud de ejecutoria de separacion.
Fuera de la adopcién “por ambos cényuges”’, nadie puede ser
adoptado simultdneamente por mdas de una persona. Esta incapa-
cidad, que la falta del consentimiento del cényuge supone, dio
margen a la doctrina para plantear una serie de problemas que
parcialmente ha resuelto la nueva regulacion. La exigencia del
consentimiento del cényuge se arrastra desde el Cédigo civil
de 1889 en su primitiva redaccion y se funda o basa en la necesi-
dad de evitar que la adopciéon provoque desavenencias conyuga-
les. De entre los problemas que la doctrina plantea, destacamos
aqui éstos:

— De la redaccion actual del Coédigo se desprende que tanto
para la plena como para la simple cabe que un cényuge adop-
te y el otro consienta, como que adopten “conjuntamente;’
ambos conyuges. En la anterior redaccion Espin CAnovas (17)
habia concretado que la exigencia del consentimiento del
conyuge solamente se referia a la adopcién “menos plena”,‘
pues para la plena era preciso que se realizara conjuntamente

se reflere a los religiosos profesos, sino en tanto en cuanto los mismos hayan
sido ordenados de mayores; ahora bien, como segin sus reglas particulares no
suelen poder adoptar, la consecuencia sera la misma que si los comprendiese.
Por otro lado, el voto de pobreza les imposibilita, dado el caso de que pudieran
adoptar, para la prestacion de alimentos, y 1o cierto es que desde que se con-
sagran exclusivamente a la vida de oracién y recogimijento, renuncian a todos
los afectos mundanos, por lo que en la practica no se plantearan conflictos.
(A7) Esein Cinovas (D.), Manual de Derecho civil, IV, 22 edici6n, pag. 339.
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por ambos cényuges. Ahora en la plena cabe una adopciéon
de “consuno” o por amhos conyuges, pero también una adop-
cién de un coényuge respecto de hijo legitimo, legifimado, na--
tural reconocido o adoptivo de su consorte y una adopciéon de
un padre o madre respecto del hijo natural reconocido. En
la menos plena, o simple, caben la conjunta, la unilateral
con consentimiento y la que un cényuge haga del hijo legi-
timo, legitimado, natural reconocido o adoptivo del consorte.
Por todo ello quiza hubiera sido mas correcto hablar en
vez de “consentimiento” de “asentimiento”, como dice Cas-
TRO LucINI (18), o limitar la actuacién del cényuge del adop-
tante a ‘“ser o0ido” por el Juez en el expediente de adopcién.
Aventurar aqui que el consentimiento del conyuge es un caso
analogo a la llamada licencia marital o uroris es atrevido,
pues en ningdn caso la falta de consentimiento del conyuge
no adoptante puede ser suplida por el Juez. Actualmente, €l
articulo 173 del Codigo civil hace cierta la opinién de este
autor, ya que la voluntad del Juez suple consentimientos al
decidir “lo que considere mas conveniente al menor”.

El problema que la doctrina planteé para los casos de sepa-
racién legal y que PiNar LoOpez (19) soluciond, diciendo que
como la Ley no distinguia era preciso en todo caso el consen-
timiento del cényuge, no siendo suficiente 1a habilitacién ju-
dicial, ha sido en la actualidad solventado por la reforma:
en los casos de separacién legal, no separacién de hecho, el
cényuge inocente puede adoptar sin el requisito del consen-
timiento del otro cényuge.

Hay otra serle de supuestos, como los de incapacidad
mental, imbecilidad, efc., asi como separaciones de caricter

(18) Castro LUciNt (F.), Algunas consideraciones criticas sobre los requisitos
de la adopcién. I. El adoptante, «Anuario de Derecho Civiln, 1966, pig 363. El
preambulo de la actual Ley se hace eco de esta opinién doctrinal y dice: «En
segundo lugar aparecen clertas modalidades del consentimiento, como el del
conyuge si la adopcidén no es conjunta, €l de los padres del menor de edad y el
del tutor, que técnicamente tendrian mejor encaje quizd en la figura del
‘asentimiento’; sl bien la falta en el cédigo de una acepcién de la palabra en
ese slgnificado especifico ha aconsejado prescindir de su empleo». No obstante.

cEn las hipétesis indicadas, si la citacién del llamado a consentir o

asentir no pudiera efectuarsé o, practicada, no concurriere, el Juez resolvera lo
mas conveniente para el adoptados.
(19) Op. cit., pag. 167.
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temporal que claudican por la reconciliacién, que no han
sido recogidas por el texto legislativo, aun y a pesar de ser
planteadas en la discusién parlamentaria y' que llevan a la
inevitable conclusién de que sélo en el caso indicado el con-
yuge inocente puede adoptar sin el consentimiento o asen-
timiento del otro. Con ello se ha hecho cierta la opiniéon de
GaMBON ALIX (20), al decir que “si existe separacion de de-
recho—pues la de hecho no cuenta juridicamente—entre los
conyuges es comprensible que no se exija el requisito de que
tratamos, ya que careceria de verdadera finalidad, salvo la
demasiado remota de prevenir dificultades en una eventual
reconciliacién” (21).

Estas vienen a ser actualmente las tres incapacidades que la
Ley sefiala para la adopcién en general y que se aplican, no s6lo a
la simple, sino a la plena. Se ha suprimido una prohibicién impor-
tante, con el animo de facilitar hasta limites extremos la adopcion.
Me estoy refiriendo a la que establecia el articulo 173 del Coédigo
civil en su ultima redaccién y que decia que se prohibia la adop-
cién a los que tuvieran descendientes legitimos, legitimados o hijos
naturales reconocidos. .

En el proyecto de Ley presentado a las Cortes se suavizaba la
prohibicién dicha al permitir la adopcién en caso de descendencia
legitima, legitimada o reconocida, si mediara dispensa del Jefe del
Estado; pero la Ponencia, en su informe, suprimié esta prohibicion
suavizada. aceptando enmiendas de BATLLE VAzQuEz, ANGULO MON-
TES, VILLEGAS GIRON y PEIRO Rimas, explicAndose unicamente esa
supresién en el preambulo legislativo con estas palabras: se su-
prime la prohibicién relativa a quienes tienen ya descendientes,
aproximandose con ello el Derecho comun al catalan, en el que,
a, tenor de la Compilacién especial de Derecho civil, no existe la

(20) Op. cit, pag. 165. '

(21) No obstante, mantiene un criterlo mas amplio Puic Brutav en la obra
ya citada, pag 290, al decir que sl el conyuge del adoptante no puede prestar
el consentimiento por ausencla, incapacidad o alguna otra causa de justificada
imposibillidad, la prohibicién dejard4 de tener eficacia.” Y esta oplnién, a ‘pesar
de 1a letra de la Ley, debemos hoy dia reputarla viable pues en el expediente
de adopcién st cualquiera de los llamados a prestar consentimiento ho pudiere
ser citado o no concurriere, el Juez resolvera 10 més conveniente para el menor
o, 1o que es lo mismo, el Juez tlene facultades deciwrlas que auplen consenh-
mientos en todos esos casos. Ta



ESTUDIOS 1419

llamada prohibicion de descendientes. En efecto, el articulo 6 de la
Compilacién dispone: “Ademas de las personas a que se refiere el
Cédigo civil, podran adoptar quienes tengan hijos legitimos, legi-
timados o naturales reconocidos”. La tnica limitacion es la valo-
racién judicial de conveniencia en estos casos especiales (art. 173.
ultimo parrafo).

La supresion de la prohibicién no hace mas que seguir la linea
de numerosas legislaciones extranjeras que no la incluyen (Suecia,
Ecuador, Noruega, Dinamarca, Holanda, Hungria, Servia, Ingla-
terra, Estados Unidos en su mayoria, etc.) y elimina una serie de
problemas que la doctrina habia elaborado en torno a la figura
del concebido, de la legitimacién y el reconocimiento anterior o
posterior a la adopcion, etc.

Precisada. hasta aqui la teoria general se hace necesario ex-
poner las exigencias que el Codigo impone para llevar a cabo la
llamada adopcién plena. A este respecto, el articulo 178 del Cdédigo
civil dice que “so6lo podran adoptar plenamente’:

— Los conyuges que vivan juntos, procedan de ’consuno’” y lle-
ven mds de cinco anios de matrimonio.—Al haberse respetado
por el legislador la misma redaccion en este punto que la que
tenia el articulo en el afio 1958, pudiera parecer que la ra-
z6n del precepto sigue siendo la misma, pero la situacion, a
nuestro entender, ha cambiado.

Por la fortaleza del vinculo que se crea—se dijo entonces—
se reserva esta forma de adopcidon plena sélo a los matrimo-
nios sin hijos, exigiéndose un plazo de cinco afios, que viene
a asegurar una cierta probabilidad de que no llegara a te-
nerlos. LACRUZ BERDEJO y SaNCHO REBULLIDA (22) decian que
“la Ley s6lo autoriza esta clase de adopcién a quien no
tenga hijos y sea previsible que no va a tenerlos; pero si
después de la adopcién los tuviere el matrimonio adoptan-
te, aquélla subsiste: s6lo as{ tienen sentido los articulos 84,
6.°, y 174 del Codigo civil; asi lo prevé el preambulo de la
Ley de 1958”. Dicho preambulo hablaba de evitar posibles
adopciones precipitadas en los primeros afos del matrimo-

(73) ' Lacruz BERDEJO y SaNcHO REeBuLLmA, Derecho de familia, Barcelona,
1966. pag. 434. .
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nio, sin eliminar la posible superveniencia de hijos con pos-
terioridad a la adopcién.

La intencién del legislador en el afip 1958 era permitir
esa adopcion a los matrimonios sin hijos, pero sin descartar
la posibilidad de tenerlos. Posibilidad que -curiosamente
cita Castro LuciNI (23), al decir que “una vez haya logrado
vencer esa flaqueza, la adopcién tendra resultados favora-
bles, habiéndose llegado a comprobar numerosos casos de
mujeres que, habiendo adoptado después de ocho, diez o
incluso quince afios de esterilidad, han concebido después
de la adopcién; lo que explica el ginec6logo americano W. S.
KROGER por la desaparicion del proceso inhibitorio, debido al
optimismo provocado por la adopcion”.

Al haber desaparecido la prohibicion de adoptar a los
matrimonios que tengan descendientes legitimds, legitima-
dos o hijos naturales reconocidos, queda sin razén de ser Ia
argumentacion utilizada por el legislador en sl preambulo
y que la doctrina interpretd correctamente. Hoy basta con
el transcurso de los cinco afios para adoptar, existan o no
hijos. En todo caso, claro esta, habran de cumplirse las
exigencias de edad que impone el articulo 172 del Cdédigo
civil ya visto.

El cényuge declarado inocente en virtud de ejecutoria de
separacion legal—El supuesto es nuevo y responde de una
parte a la orientacion general legislativa de facilitar la
adopeién, y de ofra, a la neceSaria coordinacion con la nor-
ma que dispensa del consentimiento del conyuge al decla-
rado inocente en los casos de separacion por ejecutoria (24).

Las personas en estado de viudedad o solteria—En la re-
glamentacion anterior al viudo se le permitia el acceso a la
adopcion plena, pero nada se decia del soltero. Ahora se
comprenden las dos situaciones, y en ellas la doctrina man-

Op. cit., T parte, A. D. C, 1966, pag, 365,

(24) No debe olvidarse que entre las prohibiciones para adoptar estd la de
uno de los cényuges sin el consentimiento del otro, salve el declarado inocente
en virtud de ejecutoria de separacién, Al ser este precepto genérico, el legislador
pudiera. haberse ahorrado la repeticién del supuesto, tanto en la. adopcion
plena como en la simple. En la plena al admitirlo expresaménte y en 1a simple
al remitirse a los preceptos de la plena en el articulo 180.
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tendra el problemsa de si cuando el viudo o viuda, el soltero
o la soltera contraigan nuevo matrimonio, deben o no adop-
tar por su parte al adoptado para hacer viable esa exigencia
de que los cényuges deben proceder de “consuno’.

Las soluciones doctrinales que se dieron al problema del
viudo podrian ser también aplicables al caso del soltero, pero
entendemos que, en la actualidad, el problema ha cambia-
do. Decia—por ejemplo, GAMBON ALIX (25)—que en tales su-
puestos habria que pensar en una ‘“adopcion plena y con-
junta por insercién”, lo que se conseguiria mejor permi-
tiendo la adopcién complementaria del cényuge del viudo.
También CasTro Lucini (26) se plante6 el problema al tra-
tar de la adopcién “péstuma” del Derecho francés que en
el espafiol no cabia, ni cabe, precisamente por la autoriza-
cion al viudo para adoptar. Resolvia este autor que el nue-
vo conyuge det viudo podia adoptar plenamente, ya que
cuando el viudo adopté no existia el presupuesto necesario
que luego surge con el nuevo matrimonio.

Conviene pensar que antes el Codigo sb6lo admitia como
excepcion al hecho de que los conyuges tengan que pro-
ceder de “consuno”, el del cé6nyuge viudo y ahora no soélo
se admite este presupuesto, sino que se extiende a aquellos
casos de solteria e incluso se admite, como luego veremos,
que un cényuge adopte al hijo legitimo, legitimado, natural
reconocido o adoptivo de su consorte, lo cual viene a solu-
cionar plenamente la cuestiéon planteada. En esos casos se
hace realidad la llamada adopcion “sucesiva”.

Uno de los conyuges al hijo legitimo, legitimado, natural
reconocido o adoptivo de su consorte—Todos estos supues-
tos presuponen una situacién anterior y un matrimonio
posterior en el que uno de los conyuges “aporta” al matri-
monio un hijo legitimo, legitimado, natural reconocido o
adoptivo. Debo aclarar que el reconocimiento del hijo na-
tural cabe que sea posterior al matrimonio.

En todos estos casos, la adopcién posibilita una convi-

Op. cit., pag. 109.
Op. cit, I parte, A. D. C, 1966, pig, 366,
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vencia familiar, aunque provogque ciertas complicaciones
sucesorias y patrimoniales, como luego veremos.

— El padre o la madre, al propio hijo natural reconocido.—Con
anterioridad a la reforma actual, el problema del hijo na-
tural reconocido y su posible adopcion fue resuelto negativa-
mente por la Resolucién de 23 de octubre de 1947 sobre la
base de que el hijo natural reconocido tenia mas derechos
con arreglo al Codigo civil que el adoptivo. En igual sentido
se pronunciaba Puic BruTau (27), al decir que cuando se
trate de hijos naturales, la facultad de reconocerlos ha de
excluir la de adoptarlos. Es decir, ante el hecho de que los
hijos naturales reconocidos tienen mayores derechos que
los adoptivos, permitir su adopcién seria equivalente a to-
lerar que empeorara su estado civil.

Estas razones han desaparecido en la actualidad, pues
el adoptado plenamente se equipara al legitimo y, por ello,
el natural reconocido, que se transforma en adoptado, no
solamente no pierde derechos, sino que los gana.

Para terminar esta exposicion de las personas que pueden
adoptar se hace preciso insistir en que en todos 10os casos enume:
rados sera necesario observar los requisitos de edad y de diferencia
que sefiala el articulo 172 del C6digo civil, salvo para €l caso de los
hijos naturales, como veremos. Conviene también destacar que el
fenémeno juridico de la adopcién no rechaza la institucion de la
representacién y, por ello, la sentencia de 30 de mayo de 1851
admitia que la adopcién se realizara mediante apoderado.

Para la adopcién simple no exige—como dice el articulo 180—
otros requisitos que los prevenidos en la secciéon 1.* del presente
capitulo, esto es, l0os generales antes expuestos. Unicamente hace
1a salvedad respecto del cényuge declarado inocente, que se rige
por lo establecido en el articulo 178, conforme a la remisién que
dicho articulo hace y que el intérprete no alcanza a comprender,
pues en dicho parrafo 1.° sélo se habla de una adopcién plena
que puede realizar el céHnyuge inocente, y ya en el articulo 172 del
mismo Cddigo, al inocente se le dispensaba del! consentimiento
del otro cényuge, lo cual implica una repeticion normativa.

(27 Op cit., pég. 266
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b) Personas que pueden ser adopladas.

En un tema gque estudié para la preparacion de oposiciones
se decia la siguiente frase—que ahora al releeria provoca este co-
mentario—: “podran ser adoptados aquellas personas que Nno e€s-
tén ya adoptadas”, cosa que hoy, ante la redacciéon del articulo 178
del Codigo civil, debe ser descartada como principio general. La
facilitacion que la nueva ordenacién hace del instituto, fuerza las
posibilidades de adopcién casi al maximo.

Conforme a esta nueva reglamentacioén, podriamos concretar
las personas que pueden ser adoptadas de la siguiente forma:

1. Podrdn ser adoptados aquellas personas que tengan dieci-
séis afios menos que el adoptante.—Este requisito de dife-
rencia de edad estimamos que debe ser aplicado a todos los
casos de adopcion, incluida la plena, salvo el supuesto de
los hijos naturales que a continuacién veremos.

2. Los hijos mnaturales (propios) reconocidos podrdgn ser
adoptados, aunque no roncurran los requisflos de edad
mencionados en el pdrrafo anterior—Antes hemos visto
como el problema de los hijos naturales ha cambiado con
la actual legislacién, en la cual cabe la adopc10n de los
mismos en sus dos formas de plena y simple.

En esos casos no es preciso que el adoptante o su conyu-
ge tenga treinta afios cumplidos y tampoco lo es que exista
la diferencia de edad. )

La palabra “propios” que utiliza el articulo 172 del C6-
digo civil v en cuya virtud se dispone que la edad y de su
diferencia pone un interrogante sobre los casos en que
cabe la adopcién con esas ventajas. Hemos de concretar
que no solamente cabe que el padre o la madre adopten

~a sus “propios hijos naturales”, sino que ambos pueden
hacerlo respecto de los “propios” hijos naturales comunes
que en estado de solteria hubiesen tenido. La adopcién en
este caso choca con la legitimacién por subsiguiente ma-
trimonio que equipara plenamente a los hijos legitimados
con los legitimos y evita todas las formalidades de la
-adopcién. Pero como también cabe, la adopc1c’>n——tanto en
. su forma plena como simple—dé los "hijos naturales reco—
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nocidos del consorte del adoptante (arts. 176 y 178 del Co6-
digo civil) se plantea el problema de si a dichos casos se
les aplica la dispensa de edad y su diferencia.

Creo que la solucién del caso reside en la interpreta-
cién de la frase “los propios hijos naturales reconocidos”
y su alcance restrictivo o extensivo. Entendemos que asi
como no es lo mismo “la legitima estricta” que “estricta-
mente su legitima”, aqui no creo que pueda contraponer-
se la frase “los propios hijos naturales” a “los hijos na-
turales propios”, pues no puede hablarse de ‘“‘impropios”
hijos naturales, ya que entonces desembocariamos en lo
que el Cddigo civil llama “los hijos ilegitimos en quienes
no concurra la condicién de naturales...”. Por ello, aunque
a la frase “los propios hijos maturales reconocidos” pueda
oponérsele gramaticalmente ciertos reparos, ya que el ad-
jetivo que designa una cualidad eventual de las personas
o las cosas se pospone siempre al substantivo, ese defecto
no puede repercutir en la interpretacién, y el adjetivo
“propios” solamente debemos entenderlo referido a los hi-
jos comunes de los conyuges adoptantes o propilos del
adoptante, pero no a esos casos en que una personsa adop-
ta al hijo natural reconocido del consorte. Podria ofrecer-
se ¢l argumento contrario, haciendo destacar la finalidad
primordial de la nueva regulacién, esto es, la de facilitar
el vinculo adoptivo hasta el maximo, pero si esa hubiera

- sido 1a intencién legislativa con haber hablado de hijos na-
turales reconocidos simplemente, sin adjetivarlos de pro-
.- pios, hubiese facilitado la comprensién, dentro de la frase,'

- de todos los casos (28).

3. .Los hijos legitimos, legitimados o adoptivos del olro con-
sorte—E]l supuesto se contempla por la nueva regulacion,
tanto para el caso de la adopcidon en general o simple

. como para la plena (arts. 176 y 178 del C. c.).

(28) Tanto la Ley como el preaAmbulo utilizan indistintamente la frase «los
propios hijos naturales reconocidos» como los hijos naturales propios. Asf el
‘articulo 172 y el parrafo nueve del preambulo hablan de eproplos hijos natu-
rales». El mismo parrafo nueve, sin embargo, habla del ¢hijo natural proplon.
Por su parte, el articulo 178, 1o habla «de propio hijo natural reconocidon.
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La problematica que estas adopciones plantea la vere-
mos en su momento oportuno al hablar de las repercu-
siones sucesorias y patrimoniales, como ya hemos anun-
ciado al tratar de las personas aptas para la adopcidn.

4. Los menores abandonados.—La legislacién anterior parecia
equiparar los términos abandonado o 'expésito, ya que el
articulo 178, 2, al referirse a la adopcién plena, decia:
lnicamente podran ser adoptados plenamente los aban-
donados o expésitos que, siendo menores de catorce ainos,
lleven mas de tres en tal situacién, o siendo mayores de
catorce afios fueran prohijados antes de esa edad por los
adoptantes.

La situacién ahora ha cambiado. E! Proyecto de Ley
decia en su preimbulo que “la situacion del menor aban-
donado, que en el texto precedente se contemplaba junto
con la del expésito y a los estrictos efectos de la adop-
ci6én plena, es considerada ahora de manera mas amplia
y precisa en el plano de las disposiciones generales. El
texto propuesto bosqueja un concepto de menor abando-
nado en términos que hacen innecesaria la referencia a 12
figura anacrénica y peyorativa del expoésito. Sobre la base
de datos facilitados por la experiencia, unidos a criterios
que tienen el respaldo de la ciencia médica, con el pro-
posito de dispensar la maxima proteccién al menor, ha
parecido oportuno reducir el tiempo requerido para apre-
ciar determinadas situaciones de abandono al exigir sélo
el transcurso de seis meses. Asi resultarsd legalmente po-
sible la adopcién en edad 6ptima para el adoptado, tanto
en el sentido de poder beneficiarse primero de los cuida-
dos del adoptante como en el de no percibir el cambio que
en otras edades se experimenta”. En parecidos términos se
pronuncia el preambulo de la Ley sancionadora de la nue-
va reglamentacién de la adopcién.

La doctrina, concretamente Castro Lucint (29), habia
llegado a una precision entre los términos abandonado y
exposito. Utilizando antecedentes histéricos, Derecho com-

(29) Op. cit., II parte A, D C., 1968, pag. 381,
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parado y clertas disposiciones de caracter penal y admi-
nistrativo, lleg6-a decir el autor mencionado que por aban-
donados deberiamos entender ‘“aquellos que por su edad
o. circunstancias estén imposibilitados de atender a su sub-
sistencia por sus propios medios. Quien pueda valerse por
si mismo, no podra ser abandonado”. Por lo que se refiere
al expoésito, decia dicho autor, que “el abandono constituye
el género y la exposicion la especie o, dicho de otro modo,
que todo expésito es un abandonado, pero no todo aban-
donado es un expodsito. Este es el hijo de padres desconoci-
dos, abandonado al nacer, de modo que no se ponga en
peligro su vida. De suerte que, faltando alguna de estas
circunstancias, no existira exposicion, sino abandono”.

La Ley, guiada un tanto por estas directrices doctri-
nales, por el Derecho comparado y por otras disposiciones,
ha precisado solamente el concepto de abandonado, re-
fundiendo en el mismo el de expésito que aun persiste en
Leyes y Reglamentos de Beneficencia. Dice €l articulo 174
del Codigo civil que “se considera abandonado el menor
de catorce afios que carezca de persona que le asegure la
guarda, alimento y educacién. Para apreciar la situacién
de abandono sers irrelevante que ésta se haya producido
por causas voluntarias o involuntarias.

La entrega del menor en una casa ¢ establecimiento
benéfico se considerara también como abandonado en los
siguientes casos:

a) Cuando el menor hubiese sido entregado sin datos que
revelen su filiacion.

b) Cuando, aun siendo conocida su filiacién, constare la
voluntad de los padres o guardadores de abandonar al
menor manifestada con simultaneidad a su entrega o
inferida de actos posteriores. ’

En uno y otro caso la apreciacién del abandono exigira
que hayan transcurrido durante el internamiento del me-
nor seis mieses continuos sin que el padre, madre, tutor u
otros familiares del menor se interesen por él de modo efec-
tivo mediante actos que demuestren su voluntad de asis-
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tencia. La mera peticiébn de noticias no interrumpe por si
sola el referido plazo”. Esta disposicién supone un avance
con relacién a la legislacién anterior en que la situacion
de abandono exigia el transcurso de tres afios, dentro de

. los cuales habia el tiempo suficiente para que la familia

natural “interrumpiese” ese plazo de usucapiéon de estado
de abandono que ahora se reduce sensiblemente.

Aparte de la novedad que estas definiciones encierran
y que presuponén un concepto del abandono, la legislacion
no reduce la posibilidad de la adopcién a solamente la ple-
ha, como las disposiciones anteriores, sino que extiende
la posibilidad de la adopcion simple a los abandonados y
para la plena comprende no solamente a los abandonados,
sino otros supuestos que a continuaciéon veremos. El preAm-
bulo de la Ley dice que “cabe la adopcién plena del menor
de catorce afios sin necesidad de que se encuentre en la
situacién de abandono; esta situacién contarad so6lo a los
fines de no requerirse €l consentimiento de los padres...”.

Para la adopcion plena se dan normas especiales y amplias.
Ya no se circunscribe “a los abandonados o expésitos que,
siendo menores de catorce afios, lleven méas de tres en tal
situacién, o siendo mayores de catorce afios fueran pro-
hijados antes de esa edad por los adoptantes”. Ahora los
términos son maéas amplios y se dispone en el articulo 178
que lUinicamente podrin ser adoptados en forma plena:

a) Los menores de catorce afios. — Estos menores pueden
ser los abandonados del articulo 174 del Codigo civil
(en cuyo caso la edad minima es la de seis meses y la
maxima de catorce =afios), los propios hijos naturales
vy los hijos legitimos, legitimados o adoptivos del con-
sorte.

b) Los mayores de catorce afios, siempre y cuando estuvie-
ran viviendo antes de alcanzar dicha edad en el hogar
y compaififa de los adoptantes o de cualquiera de ellos.
Considero que esta diccién legal suple dos situacio-
nes anteriores llamadas prohijamiento y acogimiento
familiar y comprende las posibles situaciones de los
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hijos naturales, legitimos, legitimados y adoptivos en
situacién de convivencia con el adoptante. Al prohija-
miento se llegaba por el cumplimiento de las disposi-
ciones que establecia la Ley de Beneficencia de 23 de
enero de 1822 y el Reglamento de 14 de mayo de 1852,
dictado para la ejecucién de la Ley de 20 de junio
de 1849, asi como el Decreto de 2 de junio de 1944. El
acogimiento familiar lo regulaba la Orden de 1 de abril
de 1937 (30).

¢) También pueden ser adoplados los mayores unidos al
adoptante por vinculos familiares o afectlivos, que el
Juez valorard en la forma establecida en el articulo 173.
No obstante, para este caso se dispensa que no medie
esta circunstancia, refiriéndose, sin duda, al hecho de
la convivencia con el adoptado o adoptantes o cual-
quiera de ellos antes de alcanzar la edad de los catorce
afios.

CasTrRO Lucini (31), tantas veces citado, habia estu-
diado el problema de la adopcién entre parientes y
realmente sus conclusiones sirven ahora para precisar
de quiénes habla la Ley cuando se refiere a los mayores
de catorce afios unidos al adoptante por vinculos fami-
liares. Para €l autor citado dentro de la adopcién en-
tre parientes en linea recta hay que descartar la que
pueda hacer el descendiente frente al ascendiente y la
que pudiera realizar el padre de su propio hijo, redu-
ciéndose, por tanto, a las que se hagan entre parientes
de segundo o ulteriores grados (verbi gracia: abuelo y
nieto, etc.). Cabe también admitir como viables las
adopciones entre colaterales y la adopcién entre afines.
No cabe, sin embargo, la adopcién entre cényuges. Ya
Bras PiNArR habia planteado el problema y lo habia re-

(30) Aunque la Ley no contiene disposicién derogatoria. de las normas que
rigen el prohijamlento y el acogimiento familiar, siempre resulta un dato orien-
tador del criterio legislativo el preimbulo de la Ley en el cual se dice que:
«Y se admite asimismo la adopcién plena del mayor de catorce afios sln nece-
sldad de que se dé la poco clara situacién de prohijamiento, pues le basta vivir
con anterioridad a la adopcién en compafifa del adoptante. O, sin mediar esta
circunstancia, hallarse unido a él por vinculos familiares o afectivosy.

(31) Op. cit, IT parte, A. D. C,, 1968, pag, 399,
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suelto negativamente, pues un c¢ényuge no puede com-
portarse como hijo adoptivo del otro (32). Ahiade ahora
CasTrRO LUCINI que si conforme al articulo 84, 5, del Co6-
digo civil el matrimonio es imposible entre adoptante y
adoptado, por el camino inverso de la adopcién vendria
a crearse la misma situacién que trata de evitarse. Creo
que la cuestion de si cabe la adopcién entre cényuges
no podemos plantearla a la vista de estas conclusiones.

Los “vinculos afectivos” de que habla el articulo que
comentamos dan una gran amplitud para incluir infi-
nidad de casos, pero creo que es llegado el momento de
afrontar si dentro de dicha- frase cabe la adopcién de
los hijos ilegitimos no naturales. También BLAS PINAR
habia puesto la cuestién en tela de juicio y mientras
descartaba la posibilidad de adoptar a los hijos natu-
rales (posicién que reforzé la Resolucién de 23 de octu-
bre de 1947), se pronunciaba favorablemente hacia la
adopcién de los hijos ilegitimos cuya paternidad o ma-
ternidad no conste, ya que juridicamente se consideran
como extrafios (33). GaMBON ALIX (34), refiriéndose a
los hijos ilegitimos dice que “su adopcion por el padre
no ofrece cuestiéon alguna, tanto porque la paternidad
—aunque no la maternidad—es legalmente desconocida,
como porque, aunque asi no fuera—y puede no Sserlo
para algunos aspectos en los casos del articulo 140, 1.°
y 2.°—, les seria sin duda beneficiosa su adopcién por
el padre o madre”. CasTRO LucIiNi (35) consideré que
la adopcion de los hijos ilegitimos era viable, siempre
y cuando se reuniesen los requisitos generales y espe-
ciales segin la clase de adopcién. aunque posteriormen-
te se descubra o ponga de manifiesto, incluso por acto
voluntario del padre o madre adoptivo, esa relacién de
paternidad, no afecta a la adopicién, pues desde el
punto de vista legal no existe, en realidad, una situa-

. cit., pag. 169.

. cit., pag. 169.

. cit., pags. 143 y 144,

. cit., II parte, A. D. C, 1968, pig. 403:
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cion familiar, sino s6lo efectos muy concretos y restrin-
gidos de esa generacion ilegitima (arts. 140, 143 y 845
del Codigo civil).

Si con arreglo a la legislacion anterior la postura
doctrinal era uninime en admitir el caso de la adop-
cion de los hijos ilegitimos, es indudable que ahora debe
ser admitido no s6lo para la adopcién en general, sino
para la plena en la que ese “vinculo efectivo” da en-
trada sin discusion a los hijos ilegitimos. L0 que no
precisa el Codigo es si ese “vinculo efectivo” admlite la
adopcién entre personas del mismo sexo o tienen que
ser de sexo contrario. En general, este ultimo caso es
el que suele prohibirse en ofras maciones (Inglaterra,
Ecuador, Panama, etc.).

B) Elementos formales.

En esta materia se han introducido algunas modificaciones y
ciertas matizaciones, pero creemos que la fundamental es la que
ya destacabamos al hablar de las orientaciones: el considerable
refuerzo que sufre el arbitrio judicial, permitiéndole la valoracion
de la conveniencia de la adopcién para el adoptado y suplir vo-
luntades en ciertos casos,

Sigue respetandose la cualificacién del acto juridico adoptivo
como revestido de una forma determinada y condicionado por el
consentimiento del adoptado o de las personas que deben darlo y
sometido a la aprobacion Jjudicial y seguido inevitablemente del
otorgamiento de la correspondiente escritura publica. Por ello po-
driamos seguirlo encuadrando, como dice CasTro Lucint (36) den-
tro de los llamados negocios de formacién sucesiva con tres fases
(fase judicial o previa a la creacién del vinculo adoptivo; fase
notarial o central generadora del vinculo adoptivo y fase registral,
final o de publicidad).

El preambulo de la Ley explica sucintamente las reformas in-

(36) Castro LucIini (P.), Algunas consideraciones criticas sobre los requisiios
de la adopcién, III. Forma o procedimiento, «Anuario de Derecho Civiln, 1970,
paginas 271 y sigs.
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troducidas en este punto (37) y conforme a ello y a los articu-
los 173, 174 y 175 del Codigo civil debemos distinguir:

a) . Ezpediente y aprobacion judicial.

La redaccién anterior del Cédigo civil en su articulo 176 esta-
blecia que “la adopcién se autorizari previo expediente...” La ac-
tual redaccién del articulo 173 (que hace las veces del antiguo 176)
nada dice de “expediente”, exigiendo unicamente que la adopcion
requiere aprobacién judicial con intervencién del Ministerio Fiscal.
No obstante, teniendo en cuenta la Ley de Enjuciamiento Civil, cuya
vigencia en este punto es clara, ya que no ha sido derogada, es
preciso utilizar mas que la expresion “expediente” la de “procedi-
miento”. La palabra “expediente” tenia su razén de ser en la re-
daccién anterior, pues cuando el adoptando estuviere sometido =a
la tutela de una casa de expdsitos u otro establecimiento de bene-
ficencia, el expediente habia de ser tramitado exclusivamente por
la administracion del establecimiento. Hoy, al haber sido suprimida
esta posibilidad, s6lo queda el cauce judicial del procedimiento de
jurisdiceién voluntaria regulado en los articulos 1.825 a 1.832, co-
~vgspondientes al titulo IT del libro III de la Ley de Enjuiciamiento
il

(37) «No se han Introducido modificaciones sustanciales en la consideracién
de la adopcibn como un acto, a la vez, consensual y formal, que requiere indis-
pensablemente el concurso de la voluntad, la autorizacidén judicial y el otorga-
miento de escritura publica, todo ello con igual valor constitutivo. Por lo que
se refiere al consentimiento se han estimado oportunas algunas matizaciones.
En la regulacidn propuesta son distinguibles tres grados o escalas. Hay un
consentimiento basico, sin el cual careceria de sentido siquiera pensar en la
adopcién: el del adoptante y el adoptado mayor de catorce afios. El Juez ca-
rece, como es natural, de facultades decisorias en contra del consentimiento de
tales personas o ante la falta del mismo. En segundo lugar aparecen ciertas
modalidades del consentimiento, como el del conyuge si la adopcidén no es con-
junta, el de los padres del menor de edad y el del tutor, que técnicamente ten-
dran mejor encaje quiza en la figura del asentimiento; si bien falta en el
Cédigo civil de una aceptacién de la palabra en ese significado especifico ha
aconsejado prescindir de su empleo. En las hipotesis indicadas, si la citacién
del llamado a consentir o asentir no pudiera efectuarse o, practicada, no
concurriere, el Juez resolvers lo mas conveniente para el adoptado. El ultimo
grado o escala lo ocupan las personas que simplemente habran de ser ofdas:
el adoptado menor de catorce afios, el padre o la madre privados o suspendidos
en el ejercicio de la patria potestad y la persona que ejerciere la guarda del
adoptado. En tales casos el Juez tiene plenas facultades para decidir no sélo
si és imposible citar a dichas personas o si, citadas, no concurrieren, sino tam-
bién para hacerlo en contra de un crilerio de las mismas, opuesto o desfavo-
rable a la adopcidony,



1432 ESTUDIOS

Debemos advertir, sin embargo, que determinadas disposiciones
de dicha L. E. C. estdn en abierta contradiccién con la nueva re-
gulacién dada a la adopcién y, por ello, sera preciso resolver la
disyuntiva en forma favorable al Co6digo civil por ser Ley poste-
rior, entendiendo derogadas o no aplicables las disposiciones cita-
das. No debemos olvidar tampoco que la reglamentaciéon que esta-
blece la Ley de Enjuiciamiento Civil tiene puro caracter supletorio,
como lo demuestra su articulo 1.825, al decir: ‘“para aquellos casos
en que con arreglo a Derecho sea necesaria licencia judicial para
adoptar” (38).

Partiendo de estas bases, debemos distinguir los siguientes re-
quisitos del procedimiento:

1. Se inicia por medio de un escrito dirigido al Juez de Pri-
mera Instancia del domicilio del adoptante (art. 62, 16,
L E. C), sin que sea preciso la intervencion de Abogado ni
de Procurador (arts. 4° y 10 de la L. E. C.), exponiéndose
en el mismo las razones que el adoptante tenga para la
adopcién y, como es 16gico, el cumplimiento o concurrencia
de todos los requisitos legales exigidos por el Cédigo civil.
Al escrito se deberan acompafiar las partidas de bautismo
o certificaciones de nacimiento del adoptante y adoptado y
los demas documentos que sean pertinentes, ofreciéndose in-
formacién sobre los extremos que no puedan justificarse con
documentos, y sobre la utilidad de la adopcién para el adop-
tado (art. 1.825 de la L. E. C.).

2. El segundo requisito de este procedimiento es el consenti-
miento que, como dice el preambulo de la Ley, tiene tres
grados o escalas: el consentimiento basico, la decision judi-
cial y el simple tramite de las personas que so6lo deben ser
ofdas.

-— Deben prestar consentimiento: a) El adoptante y su cén-
yuge. b) El adoptando mayor de catorce afios y su cén-
yuge. Es preciso en este caso tener en cuenta que el ma-

(38) No obstante, como reminiscencia de situaciones anterlores y descuido
legislativo, en el articulo 197, numero segundo, se sigue hablando de gexpe-
diente» y en base de ello nosotros hemos seguido conservando el tradicional
epigrafe.
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trimonio canénico s6lo puede contraerse por el vardon a
partir de los dieciséis afios y la mujer a partir de los
catorce, edades que para el civil se reducen a catorce y
doce respectivamente. Por ello la dicciéon legal s6lo cobra
realidad inmediata en el caso de varén que contraiga ma-
trimonio civil, 0 la mujer que contraiga matrimonio ca-
noénico, pues en los otros dos casos el mayor de catorce
afios no puede tener cényuge canénico que preste con-
sentimiento hasta que cumpla los dieciséis y la mujer
casada a los doce no precisa el consentimiento del esposo
civil. De otra parte en el caso de la adopcién plena no
sera preciso €l consentimiento de los menores de catorce
afos (art. 178 C. c.). En caso de separacion legal, no sera
necesario el consentimiento del conyuge del adoptando.
¢) Bl padre o la madre, conjuntamente o por separado,
del adoptando menor de edad sujeto a la patria potestad.
d) El tutor con autorizacion del Consejo de Familia si 1a
tutela estuviere constituida (art. 173 C. c.).

En la adopcion de menores abandonados no seré ne-
cesario el consentimiento de los padres o del tutor, pre-
venido en el articulo anterior, sin perjuicio de que se oiga
a los padres si fueran conocidos o0 se presentaren (ar-
ticulo 174 C. c.).

Estimamos que el articulo 1.826 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en el que se dice que los padres del
adoptando pueden suscribir la solicitud de adopcién, ra-
tificandose de ella 0 prestando su consentimiento, sélo
puede estimarse en vigor si por "ratificacién” debemos
entender consentimiento que como hemos visto es pre-
clso conforme al articu’o 173 del Codigo civil.

Si cualquiera de los llamados a prestar el consentlimiento
fuera del caso del adoptante y adoptado (consentimien-
tos de los que no se puede prescindir), no pudiera ser
citado o citado no concurriese, €l Juez resolvera lo que
constdere mds conveniente para el adoptando.

La decisién Jjudicial en estos casos cobra relieve y
trascendencia, sin que, como dice el preambulo, tenga
caracteres decisorios en contra del consentimiento del
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adoptante y del adoptando menor de catorce afios, pero
st en los demas casos.

Deberan simplemente ser oidos el adoptado menor de ca-
torce afios si tuviera suficiente juicio (entre los que pue-
den encontrarse todos los casos de adopcién plena de
menores de catorce anos), el padre o la madre a quienes
se hubiere privado o suspendido en el ejercicio de la pa-
tria potestad y la persona que estuviere ejerciendo la
guarda del adoptado. Cuando se trate de huérfanos, seran
tambien oidos los abuelos de la linea del padre o madre
premuertos.

Si cualquiera de 10s que debieren ser oidos, fuera del
caso del adoptado, no puede ser citado o citado no com-
pareciere o compareciendo manifiesta criterio desfavora-
ble a la adopcién, el Juez resolvera 1o que considere mas
canveniente a la adopcion (art. 173 C. c.).

La Ley de Enjuiciamiento Civil afiade en el articu-
lo 1.827, que cuando el adoptando sea mayor de siete anos,
el Juez le har4d comparecer para explorar su voluntad,
consignandose también en los autos si estd conforme
con la adopcién o no la contradice. Este articulo fue co-
mentado por MabpruGa MEeENDEzZ (39), refiriéndolo a la an-
terior redaccion del Codigo civil, en la que parecia haber
contradiccién, pues s6lo se imponia este tramite de ser
oido al adoptado cuando se tratase de adoptados some-
tidos a la tutela de una Casa de Expositos (art. 176
del C. c.) y en los casos de peticion de extincion de la
adopcion (art. 175 C. c.). Consideraba dicho autor que
el Juez deberi siempre ponerse en contacto con el me-
nor, bien para averiguar la suficiencia de su juicio o
estado de razén o bien para explorar su voluntad res-
pecto de la adopcion. Estimamos que hoy dia el precepto
de 1a L. B. C. cobra relieve y vigencia aunque la edad de
siete afios en muchos casos no “suponga suficiente juicio”
ni prefije la ausencia de “suficiente Juicio” de un menor
de siete afios. '

Op. cit.,, paAg. T7564.
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El tercer tramite de este procedimiento es la admisién de
la informacién ofrecida por el Juez con citacién del! Minis-
terio PFiscal. Esta informaciéon debera ser por lo menos de
tres testigos, de cuyo conocimiento dara fe el Actuario, y si
no Tos conociere, se presentaran dos testigos, que respondan
al conocimiento de aquéllos (art. 1.828 L. E. C.).

Dada la informaci6én, se pasari el expediente al Minis-
terio Fiscal, por término de seis dias, para que emita dicta-
men sobre si se han justificado en forma los requisitos lega-
les para la adopcidéa, o si se estima necesario que se amplie
la justificaciéon o se subsane algun defecto en el procedi-
miento (art. 1.829 L. E. C.). Devuelto el expediente por el
Ministerio Fiscal y subsanados o suplidos, en su caso, los
defectos u omisiones que hubiere notado, el Juez llamara los
autos a la vista, y dentro de cinco dias dictara auto con la
resolucion que estime procedente (art. 1.830 L. E. C.).

La resolucién judicial que revestir4, segun hemos visto, la
forma de auto, esti supeditada a la valoracién de conve-
niencia que el Juez debe hacer, asi como lo referente al
cumplimiento de los requisitos legales establecidos.

El Juez, de una parte, debe estimar o valorar la existen-
cia de los requisitos legales o, como dice la L. E. C., estimar
que procede la adopcién conforme a Derecho (art. 1.831),
pero también, y esto es muy importante, valorar lo que la
Ley de Enjuiciamiento Civil denomina la utilidad que la
adopcién puede tener para el adoptado o como el Cddigo
civil establece actualmente: “El Juez, aun cuando concurran
todos los requisitos necesarios para la adopcién, valorarg
siempre su conveniencia para el adoptado, conforme a las
circunstancias de cada caso, y muy especialmente si el adop-
tante tuviere hijos legitimos, legitimados, naturales recono-
cidos u otros adoptives” (art. 173 C. c.).

La valoracién del Juez tiene una gran amplitud en la
nueva reglamentacién de la adopecidén, ya que no solamente
en el momento de la decisién judicial de la procedencia o
improcedencia de la adopcién se le oforga la facultad de
valorar la “convenlencia”, sino que se le impone esta valo-
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racion en los casos de dificultades para citar a los que deben
prestar consentimiento, a 10s que deben ser oidos, a la ausen-
cia de concurrencia de unos y otros y a las manifestaciones
contrarias a la adopcién. En todos estos casos el Juez debe
resolver valorando lo “que considere mdas conveniente” para
el adoptando. Igualmente se otorga al Juez la facultad va-
lorativa de la situacion de abandono, ya que el articulo 174
dice en su ultimo parrafo que: “La situaciéon de abandono
sera apreciada y declarada por el Juez competente para
conocer del expediente de adopciéon”. Que la valoracion de
estas conveniencias y situaciones deben de estar fundamen-
tadas en el propio auto es indudable sélo con pensar en la
redacciéon del articulo 371 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Si el Juez estimare que procede la adopcién y que es util
al adoptando, concedera la autorizacién y licencia judicial
para que se lleve a efecto, mandando que se libre y se en-
tregue a los interesados el oportuno testimonio para el otor-
gamiento de la correspondiente escritura (art. 1.831 L. E. C.)
En caso de denegacién nada dice el texto legal, pero la
forma de auto seria la mas adecuada. Discutida es—segin
dice MapruGA MENDEZ (40)—la posibilidad de que contra el
auto denegatorio quepa recurso. CASTAN neg6 su posibili-
dad (41), pero tanto el autor antes citado como CASTRO LvU-
cINT (42) admiten la posibilidad de recurso (reposicién y
apelacién), conforme a los articulos 1.819 a 1.824 de 1a L. E. C.

Escritura de adopcion.

Pocas novedades présenta la nueva legislacién en este punto.
El actual articulo 175 dice que: “Aprobada judicialmente la adop-
cién, se otorgara escritura publica...” En relacion con el articu-
lo 177 anterior se notan dos modificacicnes: a) La palabra “escri-
tura” va seguida ahora del calificativo de publica, que la identi-
fica siempre con la notarial. b) Antes se decia que en dicha escri-
tura se expresarian las condiciones en que se haya hecho y ahora

(40)
(41)

Op. cit., pag. 758. )
CasTiN ToBeENas, Notas a Kipp y WoLr, tomo 4 Derecho de fami-

lia, pag. 168.
(42) Op. cit, IIT parte, A, D, C, 1970, phg. 288.
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nada de esto se dice. También es preciso destacar la supresiéon del
pacto sucesorio, manteniéndose, sin embargo, el pacto de sustitu-
cion de apellides. :

De los diversos problemas que la doctrina ha planteado en el
otorgamiento de la escritura publica, estimo que pueden destacarse
tres fundamentales: 1) El valor de la escritura. 2) Las personas
que en ella deben comparecer. 3) El contenido propio de ella.

Por lo que se refiere al primer punto hay cierta unanimidad
en la doctrina—referida siempre a la legislacion anterior—en con-
siderar a la escritura publica como el momento culminante en el
que la adopcién se perfecciona eliminando la otra posibilidad en
1a que el Notario, como dice CasTRo LucCINI (43), se limita a dar fe
de que la adopcion existe, pero no crea el vinculo. Militan en la
direccion de considerar a la escritura publica como constitutiva
Piiiar LOPEZ (44), LACRUZ Y SANCHO REBULLIDA (45), PuIG PENA (46),
PERE RaLuY (47), DE CasTro (48) y MapruGcA MENDEZ (49). Se destaca
como postura aslada la de Camy SANCHEz CANETE (50), que hace re-
sidir en el auto judicial toda la fuerza de la adopcién, ya que los
consentimientos son precisamente dados en el procedimiento ju-
dicial y no deben ser reproducidos en la escritura. Utiliza algun -
otro argumento como €l de la antigua sancion de nulidad que esta-
blecia el articulo 176 del Cédigo civil y que no se establecia en el 177
al hablar de la escritura. Estimo que poco se puede afiadir a las
brillantes argumentaciones dadas por la doctrina en defensa del
caracter constitutivo de la escritura publica, aparte de que la legis-
lacién, al no variar nada en este punto, permite utilizar favora-
blemente esos argumentos. No obstante, creo que debemos apuntar
la idea de que la escritura pdblica al ser exigida por el legislador
s6lo puede tener por objeto dos finalidades: o ser forma constitu-
tiva de la adopcion o servir de vehiculo para lograr la inscripeion

(43) Op. cit.,, IIT parte, A. D C., 1970, p4ig. 294.

(44) Op. cit, pag. 159,

(45) Op. cit, pag. 429.

(46) PuUic PrfNa, Las sttuaciones finales en la adopcion, «Revista de Derecho
Privado», 1948, pag. 1.045.

(47) PERe RaLuYy, Derecho del Registro Civil, Madrid, 1962, pag. 480.

(48) Dr Castro Y Bravo (F.), Compendio de Derecho civil, Madrid, 1964,
pagina 219, y Derecho civil de Espasia, tomo IT, Madrid, 1952, pag. 78

(49) Op. cit., pag. 759.

(50) Camy SANCHEz CaARETE (B.), La adopcion y figuras similares ante la
nueva regulacion, «Revista Critlca de Derecho Inmobiliarion, 1959, pags. 42 y sigs.

7
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en el Registro Civil, al estilo del Registro de la Propiedad. Esta
segunda finalidad debemos descartarla, ya que, conforme al ar-
ticulo 23 de la Ley de 8 de junio de 1957, sobre el Registro Civil
las inscripciones se practicaran en virtud de documento auténtico
o por declaracién en los casos sefialados por la Ley. Todos sabemos
que el testimonio judicial del auto con el que acaba el procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria de la adopcién es documento au-
téntico y, por ello, no cabe pensar que el legislador haya querido
afiadir un nuevo documento auténtico, sino dar a la escritura pu-
blica otro rango y caricter (51).

En lo referente a las personas que deben comparecer en la es-
critura publica se hace necesario la cita de PiNar LOPEz (52), que
es de los primeros en plantear el problema de si en la adopcién de
los menores de edad debe 0 no comparecer el adoptado. A tenor
del articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la escritura
“intervendran el adoptante, el padre o madre del adoptado y éste
si fuera mayor de catorce afios”, lo cual provocaba cierta antinomia
con el primitivo articulo 178 del Cédigo civil y el 176 en su reforma
de 24 de abril de 1958. El citado autor resolvia el problema consi-
derando que tan so6lo el adoptante o adoptantes, el adoptado si es
mayor de edad o las personas que por minoridad o incapacidad del
adoptado representen a éste, son las que han de comparecer y
otorgar su consentimiento para que la adopcién surja. La Rica (53)
solucion6 el problema sosteniendo que la antinomia podria resol-
verse pensando en que existe una edad especial de catorce afios
para ser sujeto pasivo de la adopcién. Estimo que la posicién mas
acertada y la que parece encajar mas en la terminologia y espiritu
actual de 12 Ley es la que mantuvo CasTRO LucinI (54) al decir que
el articulo 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil debe reputarse
derogado y que en todo caso sera el Notario quien determinari
quiénes deben intervenir en el otorgamiento de la escritura y el

(51) Ngo obstante se hace preciso apuntar que el preaAmbulo de la Ley, con
cierta influencia interpretativa de la mente del legislador, dice que la adopcién
requiere indispensablemente el concurso de 1a voluntad, la autorizacién judicial
y el otorgamiento de la escritura publica, «todo ello con igual valor constitutivon.
Lo cual demuestra que la escritura publica sigue siendo el dltimo momento de
un acto suceslvo en el cual todas sus fases son constitutivas,

(52) Op. cit, pag. 160,

(53) LA Rica Y ARenaL (R.), La adopcién y sus problemas jurfdicos, en esta
REvVISTA, 1950, pags. 89 y sigs.

(54) CastrOo Lucmnt (F.), III parte, pag. 292, °
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modo y manera de acreditar la representacion de los incapaces y
demas personas en casos especiales a tenor de lo que dispone el Re-
glamento Notarial (art. 164, 168). En la escritura de adopcion de-
beran intervenir el adoptante, el adoptado si es mayor de edad y
capaz, 0 menor emancipado (no debemos olvidar que el articulo 173
actual exige el consentimiento del adoptado menor de catorce afos
v de su cényuge, lo cual supone una posible emancipacién por ma-
trimonio, siempre y cuando se cumplan las edades que para con-
traerlo exige la legislacion canonica y la civil, segin la clase de
matrimonio), su representante legal en otro caso y el cényuge del
adoptante (55).

El altimo punto que nos queda por abordar es el del contenido
de la escritura piblica que hoy dia queda un poco huérfano de re-
gulacién al haberse supriinido aquella frase del articulo 177 del
Codigo Civil “expresando en ella las condiciones en que se haya
hecho”. Estimo que la estructura de la escritura de adopcién en
cuanto al orden de su contenido debe ser el de todas las demas:
comparecencia, manifestacién y exposicién de antecedentes, esti-
pulaciones y otorgamiento, siendo preciso que el testimonio judi-
cial del auto se incorpore a la matriz para su reproduccion en
las copias. La firma del secretario judicial debe ser legitimada por
el Notario autorizante. Pui¢ BrRUTAU (56) opina que en la escritura
no se pueden alterar los términos de la adopcién que figuran en
el auto judicial, sobre todo si es en sentido desfavorable al adop-
tando, pero es preciso estimar como posible que en la escritura
se concedan al adoptado derzchos superiores a los consignados en
el expediente judicial. En el mismo sentido parece pronunciarse
Castro Lucin: (57). Estimo que en la actualidad las estipulaciones
han-de-sujetarse al cohtenido del auto judicial y a los limites que
la ley marca en los derechos y prerrogativas concedidas al adop-
tado. Suprimido el pacto sucesorio que admitia estas posibles am-
pliaciones de derechos, la estipulacién queda hoy reducida legal-
mente al problema de la sustitucion de apellidos en la adopcién
simple (articulo 180, 2, Cédigo civil).

(55) MaprUGA MENDEZ (J.) en su citada obra opina que en la escritura de
adopcién deben intervenir las mismas 'personas que en el expedlenté judicial,
pagina 758,

(56) Op. cit, pig 299,

(57) - Op."cit., III parte, A. D. C.,, 1970, pag. 295.
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¢) Inscripcion en el Registro Civil correspondiente.

Establece el articulo 175 del Codigo civil en su nueva redac-
cion: que “aprobada judicialmente la adopcién... se inscribira en
el Registro Civil correspondiente”. Afiade el segundo parrafo que
“el Registro Civil no publicara, a partir de la adopcién, dato al-
guno que revele el origen del adoptado ni su condicion de tal. Fuera
-de los casos taxativamente establecidos en la legislacién del Regis-
tro Civil, no podra expedirse certificacion literal”.

Las modificaciones que la actual redaccion establece frente a la
anterior las explica genéricamente el preambulo de la Ley, diciendo
que: “Tras establecer que el Registro Civil no publicara nada con-
cerniente a la filiacién u origen del adoptado, ha parecido mejor,
en lugar de regular el derecho de expedicién de certificaciones li-
terales, remitirse a las disposiciones del Registro Civil, el cual, sobre
todo a raiz de su ultima reforma, refleja un criterio mas restric-
tivo, con determinacion taxativa de supuestos, entre los cuales con-
templa el de la adopcidon en términos mas limitados que los esta-
blecidos por la Ley de 24 de abril de 1958 en el Codigo civil”’. De-
bemos recordar que la redaccion anterior del articclo 178 del Cédigo
civil restringia la publicidad registral tnica y exclusivamente para
1a adopci6on plena, mientras gue ahora las normas vienen a ser de
tipo general para toda adopcién, como veremos.

Aparte la Legislacion creadora de! Registro Civil constituida por
la Ley de 8 de junio de 1957 y Reglamento de 14 de noviembre
de 1958, es preciso tener en cuenta el Decreto de 22 de mayo de 1969
por el que se modifican determinados articulos del Reglamento del
Registro Mercantil, La Resoluciéon de 24 de febrero de 1970 sobre
Instrucciones en materia de Registro Civil a los juzgados de Paz y
la Circular de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 21 de mayo de 1970 sobre los cambios de apellidos.

Conforme a todo ello podriamos distinguir cuatro puntos claves
en orden a estas inscripciones: a) Registro Civil competente. b)
Forma y contenido de la inscripcion. ¢) Valor de la misma y d) Pu-
blicidad.

— El Registro Civil competente para verificar la inscripcién de
la adopcién es siempre el que contenga la inscripcién de
nacimiento del adoptado, (articulo 46 de la Ley del Registro
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Civil, aunque, confcrme al articulo 2 del Reglamento, los
particulares podran formular peticiones ante el Registro Ci-
vil de su residencia o domicilio cuando la Oficina compe-
tente, a Ia que se dara inmediato traslado, radique en otro
término o demarcacion., Caso de falta de competencia de
cualquier Registro lo sera el Central en la forma que esta-
blece el articulo 18 de la Ley.

La forma de la inscripcion se reduce a una anotacién mar-
ginal. Dispone el articulo 46 de la Ley que la adopcién se
inscribira al margen de la correspondiente inscripcién de na-
cimiento. Se verificara en virtud de copia de la escritura
publica y, conforme al articulo 6 del Reglamento, en el plazo
de tres dias siguientes al otorgamiento de la escritura. En
la inscripcién se haran constar, segin dispone el articulo
175 del Reglamento, si la adopcidén es plena o menos plena,.
debiendo entenderse reformado dicho precepto en el sentido
de hablarse hoy dia de adopcién plena y simple. Igualmen-
te se hara constar las circunstancias generales que establece
la Ley y el Reglamento.

El valor de la inscripcibn—como dice CasTRO LuCINI (58)—
queda reducida a ser titulo legitimador, careciendo de valor
constitutivo. La adopcién no inscrita no puede, de otra parte,
oponerse al tercero de buena fe.

Respecto a la publicidad, la adopcion se ajusta a las nor-
mas genéricas de la Ley y Reglamento del Registro Civil,
por lo cual puede llegarse a su conocimiento a través de la
manifestacion y examen de los libros, asi como a través de
las certificaciones literales y en extracto (articulo 6 de la
Ley).

Esta publicidad estd también facilitada por la constata-
cion que en el Libro de Familia y en el de Filiacién se hace
de la adopcién, aunque en los casos de la adopcién plena
el articulo 36 se remite al 21 del Reglamento. Y los articulos
21 y 22 de dicho Reglamento, éste tltimo reformado por el
Decreto de 22 de mayo de 1969, precisan que no se dari pu-
blicidad, sin la autorizaciéon del Juez de Primera Instancia

Op. cit., III parte, A, D. C,, 1970, pag. 297,
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- de las adopciones cuando el adoptado lleve como primer ape-
llido el del adoptante, no necesitando dicha autorizacion
en la adopcion plena, el adoptado mayor de edad y en la
menos plena (0 simple, actualmente), el adoptante, el adop-
tado y los ascendientes, descendientes o herederos de uno
y otro.

De las consecuencias de estas restri¢ciones y de otras dis-
posiciones de la legislacion del Registro Civil, nos ocuparemos
mas adelante.

C) Efectos de la adopcion.

Ya destacamos al hablar de las orientaciones el gran avance
legislativo que suponia el efecto fundamental que se concede hoy
dia a la adopcién en general: la equiparaciéon de los hijos adop-
tivos a los legitimos. Este avance se llevé a sus ultimas posibilida-
des por la Ponencia frente al proyecto formulado por la Comisién
de Justicia, sobre todo en lo que se refiere al aspecto sucesorio del
que mas adelante trataremos. El preambulo de la nueva Ley dice
que: “La Ley, al enunciar como norma general la equiparacion de
los hijos adoptivos a los legitimos, salvo preceptos expresos en sen-
tido distinto—los cuales principalmente han quedado circunscritos
a algunos aspectos del régimen sucesorio—, se mantiene fiel a su
tendencia muy difundida en el mundo que responde al frecuente
deseo de los adoptantes y viene a potenciar el instituto de 1a adop-
cién”. El articulo 176 del Coédigo civil en su nueva redaccion dice
en su primer parrafo: “En todo lo no regulado expresamente de
modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mis-
mos derechos y obligaciones que al legitimo”.

Adoptando clasificaciones ya tradicionales en este punto, po-
driamos distinguir, a los efectos de precisar estos efectos, los que
son puramente personales de los patrimoniales y sucesorios.

a) Personales.

Dentro de ellos es preciso destacar en forma general la orienta-
ciéon que la nueva Ley lleva en si al procurar reforzar el status de
hijo adoptivo iniciando una desvinculacién entre el adoptado y la
familia de origen. Para su precisién conviene distinguir:
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Patria potestad.—Dispone a este respecto el articulo 176, 3,
del Coédigo civil que “la adopcion confiere al adoptante la
patria potestad respecto del adoptado menor de edad”. La
norma es de tipo general aplicable, por tanto, a 1a adopcién
simple como a la plena.

La nueva regulacién unificada en este punto presenta
esa idea antes apuntada de la desvinculaciéon de la fa-
milia de origen que se manifiesta, a diferencia de la legis-
lacion anterior, en que cuando faltase el adoptante en la
plena la patria potestad se extinguia y en la simple pasaba
a los padres por naturaleza (arts. 179, 2.°, y 180 C. ¢.). Ac-
tualmente cuando se extinga la patria potestad del adop-
tante, el Juez proveera a la guarda del menor, conforme
a lo establecido en los capitulos II y IV del titulo IX, li-
bro I. El Consejo de Familia se compondria de las personas
que el padre o la madre adoptantes hubiesen designado en
su testamento o, en su caso, de cinco personas honradas,
prefiriendo a los amigos de los adoptantes.

De otra parte, aunque parcialmente ya estaba recogida
la norma, la prueba de la filiacion legitima del adoptado,
el reconocimiento de su filiacién natural o la legitimaciéon
no afectan a la adopcién (art. 177, 2, C. c.). Como ve-
mos, a la diccion del antiguo articulo 1756 del Codigo ci-
vil, en su ultimo parrafo, se le ha agregado nada menos
que la ineficacia de la prueba de la filiacién legitima, sin
perjuicio de que tanto los padres legitimos como los na-
turales puedan impugnar 1a adopcién dentro de los dos afios
siguientes a la misma en los casos de no haber intervenido
en el procedimiento (el art. 177 habla de “expediente”) o no
haber prestado consentimiento, si probaren que fue por
causa imputable a ellos (art. 177, 2.°, C. c.).

Debe también sefialarse en este proceso desvinculador
de la familia de origen el dato que ya apuntabamos al hablar
de 1a definicién que el Cédigo civil hace de los abandona-
dos y que exige el transcurso de ”sels meses” (antes era pre-
ciso que transcurriesen tres afios, conforme al art. 178, 2,
del Cédigo civil), sin que el padre, madre o tutor se “intere-
se” por &l de modo efectivo mediante actos que demuestren



1444

ESTUDIOS

su voluntad de asistencia. Antes, las meras preguntas o vi-
sitas por parientes del abandonado interrumpian ese lapso
de tres afos y hacian dificil la adopcién a2 temprana edad.
Ahora, la mera peticién de noticias “no interrumpe por si
sola el referido plazo de seis meses” (art. 174).

Por lo que a la adopcion plena se refiere, 1a desvinculacion
llega al maximo, pues segun el articulo 178, 4, del Cédigo civil,
al adoptado no le seran exigibles deberes por razén de pa-
rentesco con sus ascendientes o colaterales por naturaleza,
prescindiendo de las matizaciones que respecto de alimen-
tos establecia la normativa anterior (art. 179, 2, y 3 C. ¢.).

Regla general, también en materia de patria potestad,
es que cuando uno de los conyuges adopte al hijo legitimo,
legitimado, natural reconocido o adoptivo del otro consor-
te, la patria potestad se atribuira a ambos por el orden
establecido en el articulo 154, 1°, del Cédigo civil; esto
es, al padre y en su defecto a la madre. Con esta disposicién
se hace incierta la diccion del articulo 168 del Coédigo civil
en la redaccion que al mismo le dio la Ley de 24 de abril
de 1958: “Las ulteriores nupcias del padre o de la madre
no afectaran a la patria potestad...”. El signo legislativo
espafiol es el de la precipitacién y, sobre todo, el de no saber
o no querer afrontar en los casos inevitables de reformas
parciales un retoque general de la legislacién, que queda
afectada por la reforma.

Lo dicho del articulo 168 del Cédigo civil puede predicarse
del articulo 47 del Cédigo civil. Conforme a dicho articulo,
si se tratase de hijos adoptivos, se pedira la licencia para
el matrimonio al adoptante. En su defecto, si la adopcion
es plena, se solicitara del Consejo de Familia; si es menos ple-
na (ahora simple), antes que a éste, se pedira a las personas
de la familia natural a quienes corresponda. Y esta norma-
tiva era l6gica antes de 1a 1ultima reforma, pues en el caso
de la adopcién menos plena, en defecto del adoptante, la
patria potestad pasaba a los padres por naturaleza; pero
ahora hemos visto que, en defecto de la patria potestad
del adoptante, 1a institucién tutelar y el Consejo de Fami-
lia son las personas encargadas de la guarda del menor
adoptado.
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Y la pregunta surge inmediata: ¢Debemos entender de-
rogadas estas disposiciones que estan en contradiccién con
la nueva reglamentacién—entre ellas, el articulo 168, 47, y
otros que veremos del Coédigo civil y 1.831 y 1.832 de la
L. E. C—o0 debemos hacerles decir cosa que no dicen? La
actual Ley reformadora del Codigo civil en materia de adop-
cién no ha tenido ni la mas previsora disposicion deroga-
toria en 1o que contradiga a sus preceptos y, sobre todo, en
esa normativa de prohijamientos, acogimientos y demés
figuras colindantes con la adopcion.

Debemos, sin embargo, respetar esa disposicion del ar-
ticulo 166 del Codigo civil, en el cual al padre adoptan-
te en forma menos plena (ahora simple) se le priva del
usufructo de los bienes de los hijos adoptivos, asi como de
la administracién de dichos bienes, salvo que presten fian-
za a satisfaccidon del Juez para asegurar sus resultados. Digo
que debemos respetar esta disposicién—que al contrario de
las otras no esta en contradiccién con la nueva normativa—,
pues en ella se prevé que “en todo lo no regulado expresa-
mente de modo distinto por la Ley, al hijo adoptivo le
corresponden 1los mismos derechos y obligaciones que al
legitimo” (art. 176 C. c.).

Vinculo parental.—Dispone actualmente el articulo 176. 3,
del Codigo civil en forma general que: “La adopciéon cau-
sa parentesco entre el adoptante, de una parte, y el adop-
tado y sus descendientes, de otra; pero no respecto a la
familia del adoptante, sin perjuicio de lo dispuesto sobre
impedimentos matrimoniales”.

Creo que el comentario mas acertado—y, por tanto,
mas previsor en este punto del vinculo parental—es el que
adelanté Pifar LOpez (59), en su conocidisimo trabajo, di-
ciendo: “Tan parcos y limitados son los efectos que esta-
tutariamente nacen de la adopcioén, que puede preguntar-
se si en nuestro Derecho es licita la frase filiacion adoptiva,
como paralela a la filiacidn legitima y filiacién natural, toda
vez que si el vinculo de filiacién confiere un sfatus de pa-

Op. cit., pags. 171 y sigs.
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dre y de hijo y por status, hemos de entender, al decir de
Farzea, una cualidad personal que coloca al sujeto en una
situacién juridica compleja, integrada por todo un siste-
ma de derechos y deberes, dificil resulta atribuir dicho
status filiationis a las personas ligadas por el vinculo
civil de la adopcién. En efecto, el status filiationis, aparte
de las acciones de impugnacién y de reclamacion, viene
caracterizado, como se desprende de 1los articulos 114, 127
y 134, por un triple derecho del adoptado al nombre, a la
prestacién alimenticia y a la sucesion. Pues bien, el exa-
men mas ligero y superficial de los articulos 175, 176 y
177 del Cdbdigo civil pone de relieve que, estatutariamente,
del vinculo adoptivo no surge mas derecho que el de exigir
la prestacion alimenticia. El derecho al nombre y el dere-
cho a la sucesién son fruto de la simple estipulaciéon de las
partes”.

Estas ideas, escritas en el afio 1950, no fueron plena-
mente recogidas por el legislador del afio 1958, aun cuando
algo se adelantd en materia de adopcién en aquella refor-
ma legislativa, pero lo grave es que tampoco ahora se ha
llegado a su pienitud. Es bien cierto que la Ley proclama
la existencia de parentesco entre adoptante y adoptado, y
que el hijo adoptivo tiene los mismos derechos y obli-
gaciones que el legitimo, pero a la hora de concretarse esta
afirmacién legislativa quiebra en algunos puntos. Es bien
cierto que, en la adopcién plena, los derechos al nombre,
a los alimentos y a la sucesion (con cierta restriccion que
luego veremos) parecen afirmar ese status filiationis de
que nos habla PiNar LOPEZ; pero en la adopcidén simple, la
afirmacién legal quiebra en el derecho al nombre (que sélo
surge de la estipulaciéon expresa de la escritura publica) y
en el Derecho sucesorio, donde los derechos y obligaciones
de padre e hijo legitimo se transforman en padre e hijo
natural (art. 180 C. c.).

El1 vinculo parental, aparte de esta ftriple direccion
apuntada, se circunscribe a una relacién entre adoptante
y adoptado y descendientes de éste (no dice si legitimos o
naturales, cosa que antes se reducia a los legitimos, segun
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el art. 174 C. c.), eliminando toda relacién del adoptado
con la familia del adoptante. Es decir, l1a familia del adop-
tante (ascendientes, descendientes, colaterales y afines) no
quedan vinculados con el adoptado y son considerados
como ‘“extrafios”, salvo €l caso de impedimentos matrimo-
niales. Este caso lo recoge el articulo 84, 5, y 6 del Cédigo
civil: que impide el matrimonio al padre o madre adop-
tante y el adoptado; éste y el conyuge viudo de aquéllos;
y aquéllos y el coényuge viudo de éste; los descendientes
legitimos del adoptante con el adoptado, mientras subsista
la adopciéon. Como vemos, al haber suprimido 1a palabra
<legitimos» del vinculo de parentesco que une al adoptante
con los idescendientes del adoptado obliga a plantear el
problema de si el articulo 84, 6, del C6digo civil debe com-
prender también a los descendientes naturales dentro de
los impedidos para contraer matrimonio con el adoptante.

Derecho al nombre.—Aqui, la regulaciéon de este derecho
es preciso escindirlo, pues no es comun a las dos clases de
adopcion. La distincién entre la plena y la simple es de-
cisiva:

— En la adopcién plena, el articulo 178 del Coédigo civil
dispone que: “El adoptado, aunque constare su filiacién,
ostentard como unicos apellidos los de su adoptante o
adoptantes”. Para asegurar esta ‘“ficcion legal”, la le-
gislaciéon anterior imponia silencio al Registro Civil
respecto de los apellidos que en el acto de nacimiento
se hubiesen impuesto al adoptado, ni de dato alguno
que revelase su origen, y solamente con auforizacion
judicial se podia lograr una certificacion literal.

La legislacién actual, tras establecer en el articu-
lo 175 que el Registro Civil no publicara, a partir de la
adopcién, dato alguno que revele el origen del adoptado
ni su condici6n de tal, dice el preambulo de la Ley, que
en lugar de regular el derecho de expedicién de certifi-
caciones literales, se remite a las disposiciones del Re-
gistro Civil, el cual, sobre todo a partir de la ultima re-
forma, refleja un criterio muy restrictivo en este punto.
Como de esta materia hemos de tratar mas adelante al
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afrontar los problemas de las sucesiones, transmisiones
y liquidaciones, junto con las cuestiones que de ellas
se desprenden y del silencio que la Ley impone, solo
diremos aqui que son fundamentales los articulos 17,
19, 21, 22, 27 y 29 del Reglamento del Registro Civil, re-
formado parcialmente por el Decreto de 22 de mayo
de 1969. También debemos citar los articulos 201 al 204 del
mismo Reglamento, que regulan lo relativo al nombre
del adoptado y que, por lo que a la adopcién plena se
refiere, disponen que cuando la adopcién se hace por
varén, tiene por el mismo orden los apellidos del adop-
tante; pero si el adoptante es mujer, llevara sus dos
primeros apellides, pudiéndaose invertir el orden de los
mismos en la escritura o después, con sujecion a las
formalidades de la adopcién (art. 201 del Reglamento
del ‘Registro Civil). Expresamente regula la forma de
hacer la modificacién de apeliidos posteriormente a la
adopcidén el articulo 203 del mismo Reglamento (60). Es
regla substantiva e importante la que recoge el articu-
lo 204 del mismo Reglamento, al establecer que el adop-
tado transmite a sus descendientes el primer apellido,
alcanzando el cambio de apellidos a los sujetos a la pa-
tria potestad y a los demas descendientes que expresa-
samente lo consientan en la propia escritura o dentro
de los dos meses siguientes.

No se regula, por ser posterior la reforma, los com-
plicados casos que pueden surgir en caso de adopciones
de hijos legitimos, legitimados, naturales reconocidos y
adoptivos del consorte, sobre todo cuando se trata de la
adopcién plena.

— En la adopcién simple, el derecho al nombre depende
de la estipulacion que expresamente se establezca en la
escritura de adopcién. Dice a este respecto el articu-

(60) Articulo 203: «El uso de los apellidos del adoptante, su anteposiciéon
o la sustitucién de los apellidos no naturales, puede establecerse después de la
adopcién con sujecibn a las formalidades de ésta, o a peticion del adoptado,
por autorizacién de Ministerio de Justicia, si el adoptante o sus herederos y,
por sf o sus representantes legales, el cényuge y descendientes de aquél lo hu-
bieran consentidon.
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lo 180, 2, que: “En la escritura de adopciéon podra con-
venirse la sustituciéon de los apellidos del adoptado por
los del adoptanie o adoptantes, o el uso de un apellido
de cada procedencia, en cuyo caso se fijara el orden de
los mismos. A falta de pacto expreso, el adoptado con-
servara sus propios apellidos”.

Completa esta disposicion el Reglamento del Regisiro
Civil, que prevé el caso de que se estipule el usc de
apellidos del padre o madre adoptantes, pero “sin sefialar
el orden”. La redaccion del actual articulo 180 en este pun-
to parece mas exigente que la anterior, ya que antes
se hablaba de que “podri usar el apellido... si se expresa
en la escritura.., en la que en tal caso se establecera
el orden en que haya de usarlos”. Actualmente parece
que lo facultativo es la estipulacién de la sustitucion
de apellidos, pero es imperativo la fijacién del orden
de los mismos. No obstante, cabria también la interpre-
tacién—para asi dejar a salvo el articulo 202 del Re-
glamento del Registro Civil y, por supuesto el articu-
lo 56 de la Ley del mismo Registro—, considerando que
el orden debe fijarse siempre cuando se estipule el uso
de un apellido de cada procedencia, en caso de ser dos
los adoptantes... Suponiendo que esté vigente el articu-
lo 202 del Reglamento del Registro Civil, diremos que
en el mismo se establece que, en el caso de no sefialar
orden y hacerse la adopcion por el padre, se antepondra
al primer apellido natural el del adoptante, y en caso
de ser mujer la adoptante, el apellido primero de ésta
precederi al segundo del adoptado. Los apellidos no na-
turales pueden ser sustituidos en todo caso en la escri-
tura, seguin la linea, por los del adoptante. Debe tenerse
en cuenta también la disposicién transitoria 6.* del Re-
glamento del Registro Civil, que arbitra unas normas
para cuando no se hubiera establecido el orden de ape-
1lidos en la adopcién.

4. Otros efectos personales.—Para no hacer excesivamente lar-
ga esta exposicién, agrupamos dentro de este epigrafe otros
que vamos a sintetizar en aras a la brevedad:
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— Deuda alimenticia. La redaccion anterior establecia este

derecho del adoptado y del adoptante, subordinandolo al
preferente de los hijos legitimos, legitimados o naturales
reconocidos; pero desde el momento en que la Ley equi-
para al adoptante y al adoptado como padre e hijo legi-
timo, atribuyéndoles 1os mismos derechos y obligaciones,
queda claro que les son aplicables sin restricciones las
normas que el Codigo civil establece sobre la deuda ali-
menticia (arts. 142 al 153 del C. c.). Ello quiere decir que
nunca en el orden de parientes con derecho a alimen-
tos pueden ser preferidos a los adoptivos—como antes
lo eran por virtud del articulo 174 del Cdédigo civil—
los hijos legitimos y los naturales reconocidos. El cri-
terio orientador que trata de desvincular al hijo adoptivo
de la familia natural se refleja en el ultimo parrafo del
articulo 178, referente a la adopciéon plena que libera
al adoptado de todo deber con los ascendientes o cola-
terales por naturaleza, lo cual implica que no ‘“deba”
alimentos a dichos parientes.

La disposicion anterior, que establecia la conserva-
cion de los derechos de alimentos del adoptado frente
a, su familia natural cuando no los pueda obtener del
adoptante, deben reputarse derogados por el criterio
desvinculador que la legislacién persigue y solamente
en los casos de que la impugnacién de la adopciéon lo-
gre la extincion de la adopcién, podria hablarse de este
derecho del adoptado y, como es l6gico, del correspon-
diente a los padres por naturaleza, conforme a los ar-
ticulos 142 y siguientes del Cédigo civil.

Defensa tutelar. Estimamos que la antigua disposicion
del articulo 174 del Cédigo civil, en el que al hablar de
la tutela y defensa del ausente se concedia derecho de
preferencia a los hijos legitimos y a los naturales reco-
nocidos, ha quedado derogada y es preciso sostener hoy
dia en pie de igualdad al hijo adoptivo con el legitimo
por la equiparacién que a éstos y otros efectos hace el
articulo 176 del Codigo civil.
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Pueden sefialarse dentro de estos efectos el trato de favor que se
dispensa a los extranjeros menores de edad que hubiesen sido adop-
tados por espaficles en orden a la adquisicién de la nacionalidad
espailola, pues el plazo queda reducido a una vecindad de dos afos
(articulo 20 del Codigo civil en su redaccion de 15 de julio de 1954).
Igualmente cabe incluir aqui el articulo 58, 1, de la actual y vigente
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964, en el
que se concede al adoptado el derecho a suceder en el arriendo al
fallecimiento del inquilino si la adopcién se realizé antes de los
dieciocho afios. Iguales condiciones exige el articulo 24, 1, para
que el inquilino pueda subrogar en sus derechos al hijo adoptivo,
exigiéndose, ademas, una convivencia habitual con dos afios de
antelacion.

El Reglamento del Ilustre Colegio Nacional de Registradores
de 15 de octubre de 1958, reformado parcialmente por la Orden
de 3 de febrero de 1964, se refiere a los hijos adoptivos, pero no
los pone en pie de igualdad con los legitimos. A ellos se referia el
antiguo articulo 71 y actualmente lo hace el 82 a los efectos de
obtener los complementos o las pensiones de viudedad u orfan-
dad. Y dice dicho articulo que se entiende por familia del Regis-
trador, aparte de la viuda, l0s hijos legitimos, legitimados y na-
turales reconocidos; los adoptivos, que podran obtener de la Mu-
tualidad el complemento que les corresponderia de tener igual
pensién de Clases Pasivas que los hijos legitimos, siempre que no
haya otros familiares con derecho preferente a la pensiéon. El pa-
rrafo 2 de dicho articulo precisa por remisién quién debe enten-
derse por familia del personal auxiliar.

b) Patrimoniales o sucesorios.

Una de las principales materias afectadas por la reforma le-
gislativa es la que se refiere a los efectos patrimoniales o suceso-
rios del hijo adoptivo. De todos es conocido el primitivo sistema
del Cédigo civil, en el que se atisbé un sistema sucesorio del! hijo
adoptivo en el articulo 177 y que provocoé diversos trabajos de
gran altura doctrinal (61), que fueron el precedente del sistema

(61) CastAn ToBERAS (J.), La sucesién «ab intestaton del hijo adoptivo,
«Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», 1916, pags. 39 y slgs.; Ca-
BELLO, Derechos hereditarios de los hijos adoptivos en el Cdédigo civil, Madrid,
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que implantd definitivamente la Ley de 24 de abril de 1958, ba-
sandose fundamentalmente en el sistema del “pacto sucesorio” y
que, como es loégico, damos por conocido,

El proyecto presentado por la Comisién de Justicia a las Cor-
tes eliminaba o superaba el sistema de pacto sucesorio, pero com-
plicaba de una forma extraordinaria el problema sucesorio, ya que,
después de equiparar a los hijos adoptives con los legitimos, des-
lindaba unos supuestos de concurrencia, tanto en sucesion testada
como en la intestada que con solo su lectura se nublaba la vi-
sién juridica del problema. La discusién parlamentaria fue dura
y llena de sugerencias, precisandose dos posturas: la de los que
trataban de equiparar al hijo adoptivo con el legitimo (y ahi—se-
gun dijo el Procurador FanjuL—puede estar el éxito o el fracaso
del proyecto) y la que pretendia la equiparacién al hijo natural
reconocido. Triunfé la posicién intermedia que recoge la actual
redaccion del Codigo civil: en la adopcion plena, el hijo adoptivo
ocupa la misma posicién que los hijos legitimos, con las dos par-
ticularidades siguientes: si concurre con hijos legitimos no podra
ser mejorado mas que el hijo legitimo menos favorecido, y si con-
curriese con hijos naturales, cada uno de ellos no podran percibir
menos porcidén que el adoptivo (art. 179 C. c.).

Se completa la regulacién estableciéndose en el mismo articu-
o 180 que los adoptantes ocuparian en la sucesién del hijo adop-
tivo la posicion de los padres legitimos. Los parientes, por natu-
raleza, no ostentaran derechos por ministerio de la Ley en la
herencia del adoptado, sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 812 del Cédigo (art. 179 C. c.).

Para la adopcién simple, la equiparacién al hijo legitimo no
fue posible. El hijo adoptivo, aunque para otros efectos sea legi-
timo, ocupa en la sucesién del adoptante la misma posicion que
los maturales reconocidos. El adoptante, por su parte, ocupa en

1917; RoBLES, JPuede el padre adoptante desheredar a su hijo adoplivo?, en
esta RevisTa, 1942, pags. 464 y sigs.; D r1a CimaRa Arvarez (M.), Los derechos
hereditarios del hijo adoptivo en el Coédigo civil, «Revista de Derecho Privadon,
1951, pags. 89 y sigs.; VALVERDE Y VALVERDE (C.), Tratado de Derecho civil espa-
fiol, tomo IV, pag. 460; Puic PeNa, Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo IIL.
pagina 134; ORrTeGa LORCa, en la 5 ediciébn de Muscius ScAEvoLa, tomo III.
paginas 728 y 729; VaLLEr pE GoyTisoro (J.), La donacién «mortis causa» en el
Cédigo civil, «Anales de la Academia Matritense del Notariado», tomo V, pa-~
gina 762, etc.
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ia sucesion del hijo adoptivo una posicién equivalente a la del
padre natural (art. 180 C. c.).

Explica esta nueva regulacion el preambulo de la Ley, diciendo
que: “Con la atribucién a adoptado y adoptante de la posicion
sucesoria del hijo y del padre legitimos, el Proyecto agota las po-
sibilidades de favorecimiento del vinculo adoptivo. El no poder
recibir, por via de testamento, el hijo adoptivo mas que el legitimo
menos favorecido, no es un limite propiamente dicho, sino mas
bien la consecuencia de la estricta equiparaciéon que de lo con-
trario resultaria desbordada. Alguna atenuacién de la regla ha
de reconocerse, en cambio, en 1a hipdétesis del hijo adoptivo uni-
co”. Y por lo que se refiere a la adopcién simple, dice dicho
preambulo: “Superado el sistema, a la par insuficiente y expues-
to a complicaciones, del pacto sucesorio, al hijo adoptivo en la
adopcién simple se le reconocen por la Ley unos derechos que
tienen considerable entidad y sobrepasan incluso a los hasta aho-
ra otorgados por la adoracién plena”.

En la unica disposicién transitoria de la Ley se dispone la
posibilidad de que las adopciones anteriores a la vigencia de la
presente disposicion puedan adaptarse a sus disposiciones, diciendo
que en el caso citado puede “quedar sin efecto el pacto sucesorio
s1 hubiera mediado”. De las repercusiones que el sistema sucesorio
plantea y de esta situacién transitoria hablaremos posteriormente
al enfrentar el problema con el Registro de la Propiedad y la Ofi-
cina Liquidadora.

D) Extincién de la adopcion.

Como la adopcion—decia el preambulo de la Ley de 24 de
abril de 1858—ha de gozar de la mayor estabilidad por afectar
profundamente al estado y condicién de las personas, seria per-
turbador dejar su subsistencia supeditada a la voluntad, concorde
o unilateral de los interesados. Por ello, ya en dicha legislacién
se establecié el principio de que la adopcién era irrevocable.

Actualmente, con la nueva redaccion de la Ley de 4 de julio
de 1970 se dice en su preambulo que: “La extincién de la adop-
cién continua sometida a causas taxativas, en las que ha procu-
rado acentuarse el matiz restrictivo. De ahi que tenga el verda-

0
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dero significado de principio juridico basico la irrevocabilidad pro-
clamada al frente del articulo correspondiente. La norma, ya esta-
blecida en el texto anterior acerca de que el reconocimiento de la
filiacién no afecta a la adopcién, comprende en el Proyecto, ade-
mas, €l supuesto de la prueba de la filiacidén legitima”.

Bajo este principio general y esas orientaciones se dispone en
el articulo 176 del Cédigo civil:

“La adopcion es irrevocable.

La prueba de la filiacioén legitima del adoptado, el recono-
cimiento de su filiacién natural o la legitimacién ne afecta
a la adopcién.

Podran pedir judicialmente que se declare extinguida la
adopcidn:

Primero—El adoptado, dentro de los dos afios siguientes
a su mayoria de edad o a la fecha en que Ia incapacidad hu-
biese desaparecido, siempre que se funde en alguna de las
causas que dan lugar a la desheredacion de los ascendientes..

Segundo.—E] padre o la madre legitimos o naturales, den-
tro de los dos afios sigulentes a la adopcién, sélo en el caso
de que no hubieren intervenido en el expediente de adopcion,
ni prestado consentimiento, si probaren gue fue por causa
no imputable a ellos.

La extincién de la adopcién no alcanzara a los efectos pa-
trimoniales anteriormente producidos”.

Aparte el avance ya sefialado por el preambulo, debemos se-
fialar—con relaclon a la legislacién anterior—que l0s plazos para
la peticion de extincién se han acortado sensiblemente, pues de
cuatro pasan a ser de dos afios, y ese derecho del padre o madre
legitimos, para pedir la extincién de la adopcion, cigrtamente con-
trario, como decia Espin CAnNovas (62), al principio de irrevocabi-
lidad, se condiciona—como dicho autor apuntaba—al cumpli-
miento de ciertos requisitos. entre los cuales figuran la prueba
de su falta de intervencidén en el expediente, su falta de consen-
timiento y su inimputabilidad por estos hechos.

(62) Espfn CiNovas (D.), Una nueva familia civil: la adoptiva, Salamanca,
.1963. pégs. 6 7 14.
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No cabe duda que, aunque en la actualidad no se reproduce lo
que disponia el articulo 176 en orden a la nulidad de la adopciéon
(sera nula la adopcién en la que no se cumplan estos requisitos),
la norma sigue siendo la misma, y toda adopcién que no se ajuste
a, lo preceptuado en la Ley queda viciada de nulidad por disponerlio
asi genéricamente el articulo 4 del Cédigo civil.

m

REPERCUSIONES REGISTRALES DE LA NUEVA REGULACION

Expuesta en forma genérica la reglamentacion actual de la
adopcién y afrontando solamente aquellos problemas que hemos
cansiderado de cierto interés, debemos en esta tercera parte del
trabajo enfocar el estudio de la adopcion, frente a una institucion
que en su funcién publicitaria exige para el despliegue de sus
efectos que los actos que puedan provocar sus asientos sean va-
lidos y estén ajustados a la Ley. Nos estamos refiriendo al Registro
de la Propiedad que, con su principio de calificacién, hace de gran
juez para decidir si el acto que se pretende inscribir se encuentra
tramitado con arreglo a la Ley. Para gozar de la publicidad y
proteccién que el Registro de la Propiedad otorga es preciso so-
meterse al control de la legalidad.

La equiparacién que la Ley hace entre hijos legitimos y adop-
tivos, y las limitaciones que la Ley del Registro Civil impéne para
el conocimiento de la cualidad de adoptivos de los hijos, no se-
rian ciertamente dificultades si so6lo existiese un hijo adoptivo
y no hubiese concurrencia de hijos adoptivos con legitimos, legi-
timados, naturales y adoptivos. que legalmente ostentan diferen-
tes derechos frente 2l adoptado. Existiendo estas. diferencias, .tan-
to en la adopciéon plena como en la simple, 1a falta de publicidad
del Registro Civil ha de dificultar enormemente la .tramitacién
de los actos patrimoniales y sucesorios en los que intervenga un
hijo adoptivo y, ademas, concurran otros que no lo sean o que,
siéndolo, hayan sido adoptados de nuevo. Sélo con hacer un repa-
so general de instituciones, como el testamento la pretenmon la
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desheredacion, la representacién, la sustitucion, la sucesion ab intes-
tato, las reservas, las reversiones, las enajenaciones, cancelacio-
nes, etc.,, hemos de ver como hay algo dificil de encajar sin la
potente ayuda de la publicidad del Registro Civil

En las lecturas apresuradas, hechas para redactar estas li-
neas, encontré unos parrafos que me han impresionado y que creo
va he citado en este trabajo. Se refieren a que la “ficcion juridica”,
creada por la adopcion, debe ser llevada hasta los ultimos extre-
mos, haciendo siempre creer al adoptado, que es de derecho y de
hecho, hijo legitimo. Dice Mapruga MENDEZ (63) que: “La cues-
tion tiene caracteres dramaticos cuando el menor cree ser hijo
del matrimonio que lo ha formado, y a quien se producira duro
quebranto, con repercusiones morales y psiquicas irreparables, en
muchos casos, si se le descubriera su verdadera situacion. Desde
el punto de vista de la formacion espiritual de los nifios, ha in-
- teresado fundamentalmente evitar toda causa que pueda provocar
penosos procesos que alteren el psiquismo infantil y originen es-
tados de inferioridad”. Pero este gran secreto—muy parecido en
su montaje a la institucion de los Reyes Magos-—debe ser revelado,
como dice CasTrRO LUCINI (64), en el momento de morir el adop-
tante y sucederle el adoptado. El aspecto fiscal de la adopcitn y
las inevitables operaciones registrales a que dara lugar una tes-
tamentaria abren el secreto de la adopcién y ponen al adoptado
frente a una dura realidad: <La Ley te ha considerado como legiti-
mo, pero te ha mentido, ti no eres mas que un adoptados, Sin poder
entrar ahora en los nuevos procesos educativos ni en sus directri-
ces principales, ni en la problematica de la juventud actual, lo
cierto es que la linea que parece apuntarse en el proceso educativo
es la de la claridad, el de la ausencia de mentira, el de la sinceri-
dad. Nos extenderiamos demasiado al intentar desarrollar este pun-
to, y por ello solamente cabe una cita de LOreEz IBOR en su conocido
libro Rebeldes (65), en donde se dice que “la tradicion es la hipo-
cresia; el progreso, la sinceridad”, aunque tampoco se descarta la
posibilidad de una hipocresia que “es creadora como la sinceridad”.

Por todo ello entiendo que si la juventud actual avanza con

(63) Op. cit, pag. 780.
- --'(64) Castro Lucint (F.), Los derechos sucesorios del hijo adoptivo, «Anuario
_ de Derecho Civils, 1862, pag. 654,

(65) Lorez Isor (J. J.), Rebeldes, Editorial Rialp, 1965, pags. 52 y 57.
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plena capacidad recepticia de sinceridades, y de exigencias de éstas,
no puede hablarse de traumas psiquicos y procesos que originen
estados de inferioridad. Los padres adoptantes deben afrontar.ese
problema como uno mas de los educativos del nifio que va creciendo.
O eso, o que la Ley arbitre un sistema de “ficcién leéal” llevada
a los ultimos extremos, donde en ningin momento—ni siquiera el
fiscal—pueda el nifio adoptado descubrir su verdadero origen.
Esto es, habria que regresar histéricamente a la institucidén ger-
manica del procedimiento simboélico, imagen de la generacion
presunta, del perpallium et indusium, de la que hablaba con au-
téntico ardor un amigo facultativo, al decirme, “ya que estamos
mintiendo, hagamoslo con todas las consecuéencias: finjamos una
maternidad”.

Prescindiendo de estas consideraciones que so6lo trataban de
centrar el momento culminante del descubrimiento de la cuali-
dad de hijo adoptivo—de la que nadie tiene por qué avergonzar-
se—, pasemos al examen de una serie de problemas que la nueva
reglamentaciéon provoca en relacién con el Registro de la Pro-
piedad: )

A) El problema del pacto sucesorio.

Del pacto sucesorio solamente cabe hablar actualmente como
simple problema f{ransitorio. Desaparecida en la [regulacién vi-
gente la ‘“delacién contractual” que provocaba el contrato su-
cesorio, no cabe abordar el problema de la inscripcién registral
de dicho pacto que 1la escritura de adopcién podia contener.

El pacto sucesorio contenia una vocacion hereditaria que atri-
buia al adoptado la simple e irrevocable cualidad de heredero
sin concesion de “titularidad actual” sobre los bienes del adop-
tante, suponiendo solamente para éste una limitacién en sus fa-
cultades disposifivas mortis causa. La proyeccidn registral de este
pacto sucesorio podia tener realidad al amparo del articulo 80 del
Reglamento Hipotecario, que admite, como sabemos, la inscrip-
cién de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en lo futuro,
en virtud de contrato sucesorio, pero que al intentar llevarlo a la
practica en materia de adopciébn chocaba con ciertas dificultades
en orden al asiento o asientos a practicar. Nosotros hicimos ya un
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estudio (66) con caracter de pioneros, concluyendo que era muy
dificil predicarse la posibilidad de una inscripcién, de una anoia-
cion preventiva o de una simple nota marginal, sobre todo si esa
inscripcion se pretendia realizar antes del fallecimiento del cau-
sante adopfante.

Por ello, la supresidn del pacto sucesorio no va a provocar al-
teraciones en las posibles situaciones registrales. Dificilmente en-
contraremos casos de inscripciones de pactos sucesorios de hijos
adoptivos, salvo que éstos hubieran concretado la sucesion a bie-
nes determinados o que se hayan realizado una vez fallecido el
adoptante. No obstante, para aquellos casos existentes convendria
tener muy presente una norma de Derecho transitorio de cierta
trascendencia registral. Dice la disposicion transitoria uUnica de la
Ley de 4 de julio de 1970 que: “Las adopciones anteriores a la
vigencia de la presente Ley podran ser acomodadas a sus dispo-
siciones, siempre que concurran los requisitos y formalidades en
la misma exigidos, pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto
sucesorio si hubiera mediado”.

Esta ultima frase supone negar el caracter de ‘“irrevocable”
qgue la legislacidn anterior atribuia al pacto sucesorio y admitir
su revocabilidad mediante un concierto de voluntades. La Ley,
sin embargo, no declara nulo el pacto, sino “sin efecto”. No dice
la Ley “sin ningun efecto”, sino “sin efecto”, esto es, sin el efec-
to principal que la misma producia: la delacién hereditaria. Pu-
blicada esta delacion por el Registro, cuando recaiga sobre bienes
concretos, ofrecera sin ninguna duda ciertas dificultades €l pro-
blema de su cancelacién, ya que los principios de publicidad que
rigen la institucién registral seguiran publicando, salvo que se
cancelen los asientos respectivos, una delacién hereditaria y una
limitacién dispositiva. Creemos que la posible cancelacién de esas
inscripciones puede llevarse a cabo mediante la nueva escritura
publica que deje sin efecto el pacto sucesoric y en la que estimo
imprescindible que se consienta expresamente en la cancelacion
con arreglo al articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

(66) CHico ORTIz (J. M) y Boniia Enciva (J. P.), Apunies de Derecho
inmobiliario registral, Madrid, 1968, tomo II, 2.2 edicién, en pag. 38.
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B) La sucesion testada y la intestada del adoptante frente al
Registro.

La proyeccion registral de la sucesion solamente tiene lugar
en el momento del fallecimiento del adoptante o adoptantes, ba-
sandose sobre un titulo testamentario o ab intéstato, y un docu-
mento particional, cuyo contenido sera distinto, segun se trate
de adopcién plena y simple y segun la clase de sucesién. Por ello,
vamos a distinguir una y otra clase de adopcion y en ellas una
y otra clase de sucesién:

a) Adopcion plena.—La norma general que establece el ar-
ticulo 176 del Codigo civil, diciendo: “En todo lo no regu-
lado expresamente de modo distinto por la Ley, al hijo
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obliga-
ciones que al legitimo”, viene confirmada para la adopcién
plena en materia sucesoria, diciendo, por ello, el articu-
lo 179 del Cédigo civil que el hijo adoptivo ocupa en la
sucesion del adoptante la misma posicién que los hijos le-
gitimos con ciertas particularidades.

La actual regulacién ha simplificado enormemente la
que figuraba en el proyecto de la Comision de Justicia,
pues en €l si bien se partia del mismo principio general de
equiparaciéon del adoptivo con el legitimo, se restringia
el poder disposisivo del adoptante y los supuestos de con-
currencia quedaban poco claros y dificiles de resolver.
Prescindamos de ellos en aras de claridad.

— 8i la sucesién es testada, el hijo adoptivo tiene los mis-
mos derechos legitimarios que los hijos legitimos, pero
con una restriccién, pues concurriendo sélo con hijos
legitimos, y tratandose de sucesiéon testamentaria, no
podra percibir por mejora mas que el hijo legitimo me-
nos favorecido (art. 179, regla 1.2, del C. c.).

Ante esta redaccién se ofrecen dos dificultades. Una,
es la de saber cuando el hijo adoptivo concurre con
hijo legitimo, pues no debemos olvidar que el adoptivo
es considerado como legitimo en todo lo no expresa-
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mente dispuesto en contrario. La unica pista para lo-
grar descubrir esta situacién es la manifestacién del
adoptante o adoptantes, ya que la legislaciéon del Re-
gistro Civil cierra la expedicién de certificaciones, -
mitando asi la eficacia publicitaria. Por lo pronto, la
certificacién en extracto no da fe de la filiacién, y
tratandose de =adoptados, mencionara tnicamente el
nombre del padre y madre cuyos apellidos ostentan
en primer lugar (art. 29 del Reglamento del Registro
Civil). A falta de manifestacién del adoptante—que si
mentalmente tiene el gran temor del trauma psiquico
que puede causar al adoptado no dir4d nada—habra que
acudir al examen directo, certificacion o nota simpie
informativa, todo ello a juicio del Encargado del Re-
gistro, si se solicita por Autoridad o Funcionario, cuan-
do lo exijan los asuntos de su respectiva funcién (ar-
ticulo 19 del Reglamento del Registrg Civil), o también
a la certificacién literal con autorizacidén judicial con-
cedida a quien o quienes justifiquen interés legitimo y
razon fundada para pedirla (art. 21 del Reglamento del
Registro Civil). Como en la adopcién plena ésta debe
ser conjunta y los apellidos de los adoptantes se ante-
ponen siempre a 10s de la naturaleza, la equiparacién con
los hijos legitimos es practicamente absoluta en este
punto. S6lo en los casos de conyuges separados, de
viudos, de solteros y de cényuges respecto de hijos del
nuevo consorte, podria descubrirse por el funcionario
la cualidad de adoptado. En los demas casos es preciso
exigir certificacion literal.

La segunda dificultad reside en esa palabra que €
articulo 179, regla 1.2, utiliza para matizar la concu-
rrencia. ¢La limitacién testamentaria de la mejora se
refiere solamente al caso de que el adoptivo concurra
“solo con hijos legitimos” o se da también en aquellos
casos en que el adoptado concurre con legitimos, natu-
rales, legitimados y adoptivos? Las reglas interpretati-
vas ensefian que las normas limitativas deben ser in-
terpretadas, no con generalidad, sino cifiéndolas al caso
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que el legislador pretende aplicarlas y sin extenderlas
por analogia a otros supuestos. A pesar de la redacciodn,
creo que la presencia de hijos Iegitimos, aun concu-
rriendo con naturales, legitimados y adoptivos, debe
mantener el limite que el articulo sefiala, pues de lo
contrario el hijo legitimo que concurriese solamente
con el adoptivo se beneficiaria de la disposicién, vién-
dose perjudicado el fambién hijo legitimo que concu-
rriese con otros hijos de diversa procedencia.

Parece que la disposicién legal trata de evitar la
desigualdad solamente en el tercio de mejora y, por
ello, la disposicién del tercio libre a favor del adoptivo
no violaria la normativa del Cdédigo civil. No obstante,
el proyecto en su redaccion no concretaba asi la nor-
ma, ya que hablaba genéricamente, diciendo que los
hijos adoptivos “no podran percibir mas que el hijo
legitimo menos favorecido”. El sentido restrictivo de la
limitacién y la palabra mejora—aunque no esté prece-
dida del substantivo “tercio”—hace inclinarse al intér-
prete por la limitacién reducida al tercio de mejora,
entendiendo siempre que el otro tercio lo es, efectiva-
mente, de libre disposicién.

Hemos apuntado al comienzo que la equiparacion
entre legitimos y adoptivos sblo tenia la restriccién, en
la sucesién testamentaria, que la de la concurrencia
con los primeros de los segundos, 1o cual es bien cierto.
ya que la concurrencia con hijos naturales no supone
restriccién, sino aumento de derechos para los hijos
naturales. Conforme al apartado 2.° del articulo 170 del
Cédigo civil: “Si concurriere con hijos naturales reco-
nocidos, cada uno de éstos no podra percibir menos por-
cién que el adoptivo”. La gran meta a alcanzar por el
hijo natural reconocido es 0 la de ser hijo adoptivo o la
de concurrir con hijos adoptivos, pues la concurrencia
con los legitimos no le beneficia. En efecto, conforme
al articulo 840 del Cddigo civil, en caso de concurren-
cla con hijos legitimos, los naturales reconocidos sola-
mente tienen derecho a la mitad de la cuota que co-
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rresponde a cada uno de los legitimos no mejorados, si
cabe dentro del tercio de libre disposicién, pudiendo
satisfacer la legitima en dinero o en otros bienes de la
herencia a justa regulacion.

Entiendo que cuando concurran con hijos adoptivos
—aunque éstos, a efectos sucesorios, puedan ser consi-
derados como legitimos—la norma del articulo 840 del
Cédigo civil no tiene aplicaciéon. En primer lugar, por-
que ya el articulo 179, regla 2.2, eleva la cuantia de los
hijos naturales concurrentes con los adoptivos a la
misma porciéon que éstos, lo cual supone no aplicacién
del articulo 840 del Cédigo civil, y, en segundo término,
porque la excepcidn que representa el articulo 179 del
Coédigo civil, frente al 840 del mismo cuerpo legal, no
solamente ha de referirse a la cuantia, sino a la forma
de pago que estimo que el hijo adoptivo no puede re-
ducir a dinero o a otros bienes de la herencia a justa
regulacion. No obstante, caben opiniones en contra y,
sobre todo, esa norma genérica del articulo 176 del C6-
digo civil, en la que se dice que: “En todo lo no regu-
lado expresamente de modo distinto por la Ley, al hijo
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obliga-
ciones que al legitimo”, y “expresamente” en el articu-
lo 179 del Cddigo civil no se cercena este derecho.

El articulo 840 del Cdédigo civil y su norma comple-
mentaria 0 modificativa del 179, regla 2.%, sera de di-
ficil compaginacién en el case de que concurran hijos
legitimos, naturales reconocidos y wadoptivos, supuesto
claramente advertido por la nueva reforma en diversos
articulos. La concurrencia con los legitimos limita a la
mitad 1a de los hijos naturales, pero la concurrencia
con los adoptivos eleva la cuantia a la misma que co-
rresponde a los adoptivos, que solamente no supera a
la de los legitimos en el tercio de mejora. La limitacién
frente al hijo legitimo y la elevacién frente al adop-
tivo parecen chocar abiertamente.

Juegan en esta institucién testamentaria el proble-
ma de la pretericién, aunque éste esta ciertamente
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salvado en parte por esa norma del articulo 772 dél
Codigo civil (redactado de acuerdo con la Ley de 24 de
abril de 1958), en el que se dispone: “En ei testamento
del adoplante, la expresiéon genérica hijo o hijos com-
prende a los adoptivos”. Aunque esta norma, lo mismo
que la citada anteriormente de la concurrencia con los
hijos naturales reconocidos, exige demostraciones ulte-
riores, pues no debemos olvidar que aqui se habla de
testamento del adoptante. Otro problema en orden a la
pretericion lo trataremos mas adelante, pero se cir-
cunscribe a esa frase que emplea el legislador en el ar-
ticulo 179, ultimo parrafo, al considerar aislados de todo
derecho, salvo el del articulo 812 del Cédigo civil, a los
parientes por naturaleza, diccién demasiado amplia que
puede incluir hasta los descendientes legitimos o na-
turales del hijo adoptivo...

Las instituciones de la transmisién de derechos su-
cesorios y las sustituciones no creo tengan inconveniente
en su aplicacién a los casos del adoptado en su calidad
de hijo legitimo “asimilado”. Pudiera plantear algun
problema la desheredacién en alguno de los supuestos,
ya que habla el articulo 853, 1.°, de haber negado, sin
motivo legitimo, los alimentos al padre o ascendiente
que le desherede. El hijo adoptivo no tiene deberes res-
pecto de la familia del adoptante y, por ello, al ascen-
diente, aunque se le nieguen alimentos, serd siempre con
justo motivo.

Si la sucesidn es intestada debemos acudir a los llama-
mientos legales que para la misma establece el Coédigo
civil. Por ello, estimamos aplicables los articulos 930 y
siguientes del Codigo civil, sin que en caso de concu-
rrencia con hijo legitimo pueda aplicarse la norma res-
trictiva que expresamente dispone el Cdédigo civil en su
articulo 179, regla 1.8, para la esucesién testamentarias.

El problema surge cuando la concurrencia sea de
hijos adoptivos e hiJos naturales reconocidos, cosa siem-
pre poco facilitada en su conocimiento por el legislador.
En este caso que no puede estimarse circunscrito -a la
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sucesion testamentaria, pues de lo contrario se hublese
expresado en la forma que lo hace la regla 1.2 la con-
currencia de hijos adoptivos con hijos naturales hace
que estos ultimos no puedan percibir menos porcién que
el adoptive (art. 179, regla 2.*). Conforme al articulo 942
del Cédigo civil, en el caso de quedar descendientes o
ascendientes legitimos (y hay que incluir ya en el pri-
mer grupo a los adoptives por lo dispuesto en el articu-
lo 179 del Cédigo civil), los naturales y legitimados sélo
percibiran de la herencia la porcién que se les concede
en los articulos 840 y 841 del Cdédigo civil. Creo que la
doctrina que debe prevalecer es la del articulo 179 del
Cédigo civil, en cuanto ofrece un trato de faver para los
hijos naturales reconocidos, pero para que ello sea via-
ble y no se aplique el articulo 942 en su remisién al 840
del Coédigo civil, es preciso demostrar que el hijo que
aparentemente pasa como legitimo descubra su verda-
dera identidad (67).

b) Adopcién simple.—La equiparacién que el articulo 176, 1.
del Codigo civil hace entre hijos adoptivos e hijos legitimos
prevé la posibilidad de que esta equiparaciéon se haga ilu-
soria en caso de que la Ley regule “de modo distinto” las
consecuencias de esa asimilacién. Este es precisamente el
caso en que entra en juego una regulacién diferente, pues
el articulo 180 del Cédigo civil dispone que el hijo adoptivo
ocupe en la sucesién del adoptante la misma posicién que
los naturales reconocidos. Siguiendo la misma orientacién
que hemos hecho en la adopcién plena, distinguimos:

— Si la sucesiéri es testamentaria, la posiciéon del hijo
adoptivo como hijo natural reconocido es la que le co-
rresponde en dicha sucesion, con lo cual habra que
traer a colacién los articulos 840 y siguientes del Cédigo
civil para su debida aplicacién a cada uno de los casos
que Se vayan presentando. Como el hijo adoptivo “sim-
ple” puede tener los apellidos del adoptante o adoptan-

(67) Al considerar aplicables los articulos 930 y siguientes del Cédigo civil
doy por supuesto que entra en juego €l llamado derecho de representacién.
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tes, o el uso de un apellido de cada procedencia, depen-
diendo todo de la estipulacion de la escritura publica
correspondiente, los casos de calificaciéon de tal hijo
adoptivo (por conservar sus propios apellidos) ¢ de hijo
adoptivo “inducido” de certificacion registral, son mas
viables. Si el adoptivo conserva sus propios apeliidos es
facil que el liquidador en su cometido y el Registrador
en su calificacién descubran su verdadera cualidad y,
caso contrario, el Reglamento del Registro Civil en su
articulo 22, reformado por el Decreto del 22 de mayo
de 1969, dispone que en- caso de adopcién simple no es
precisa autorizacién judicial para obtener certificacién
literal cuando la solicite el adoptante, €l adoptado y los
ascendientes, descendientes o herederos de uno y otro.
Con lo cual, los posibles casos de concurrencia de here-
deros, legitimos, legitimados o adoptivos, pueden ser so-
lucionados mas facilmente.

— Si la sucesién es ab inlestalo, la norma anterior sigue
siendo la misma, ya que el adoptivo se considera como
natural reconocido. El proyecto que presento la Comision
de Justicla era excesivamente complicado en este pun-
to, haciendo inviable la aplicaciéon del articulo 942 del
Codigo civil con su remisién al 840 del mismo cuerpo
legal (68). Hoy dia creemos aplicables sin dificultad los
articulos 939 al 945 del Codigo civil con las limitaciones
que luego diremos referidas a la sucesion ab intestato
del hijo natural. Al considerar aplicables los citados ar-
ticulos damos por supuesto la aplicacion del derecho de

(63) Dicho proyecto en el parrafo 3. del articulo 180 del Codigo civil decia:
«Fl hijo adoptivo ostenta en la herencia del adoptante la misma posiclién que
los legitimos si no concurre con éstos, con la limitacién establecida en la regla
tercera del articulo anterior (sl el hijo adoptivo unico no concurre con otros
hijos, el adoptante s6lo habri de respetar en su testamento, en concepto de
legitima del hijo, un tercio de la herencia), En caso de concurrir, le correspon-
derad una cuota lgual & la mitad de la legitima estricta de los hijos legitimos.
Si concurren hijos naturales reconocidos e hijos adoptivos, recibiran éstos el
mismo trato que aquéllos...» Es claro que cuando no concurrian hijos legitimos.
los adoptivos tenian el mismo trato, pero cuando en vez de hijos legitimos
concurren naturales reconocidos, éstos se equiparan en derechos a los adoptivos,
lo cual impedia la aplicacién de los articulos 942 del Co6digo civil con su remi-
sién al 840 de] Cédigo civil
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representacién en la forma que determinan los articulos
antes citados.

C) La sucesion testada y la intestada del adoptado frente al
Registro.

Para la exposicién de este punto debemos descender a la doble
distincion que hicimos con el adoptante considerando que la adop-
¢ién sea plena o simple. Las normas generales aqui son practica-
mente las mismas, ya que rige el principio de equiparacién entre
padre adoptante y padre legitimo, salvo las excepciones que pre-
senta la adopcién simple. Marginalmente esta la llamada familia
natural frente a la cual el adoptado no tiene ningun derecho,
aunque dichos parientes pueden tenerlo en cierto caso, quedando
la duda de si dichos parientes siguen teniendo obligaciones suce-
sorias frente al adoptado. Procedamos ordenadamente:

a) Adopcion plena—E]l testamento del hijo adoptivo no tiene,
légicamente, tanta trascendencia como el del adoptante,
en el cual se trata de asegurar la subsistencia del hijo
adoptivo. No obstante. la equiparacién que el Codigo civil
hace entre padre adoptante y padre legitimo a los efectos
sucesorios con la frase “los adoptantes ocuparan en la su-
cesion del hijo adoptivo la posicién de padres legitimos”
(art. 179, parrafo 2.°), provoca ciertos requisitos a tener en
cuenta en el ejercicio de la testamentificacién activa del
hijo adoptivo.

— Toda la problematica de la sucesién testamentaria re-
side en salvar el peligro de la pretericion que en caso
de la adopcién plena comprende no solamente los des-
cendientes del adoptado, sino, en su caso, los conyuges
adoptantes, ya que en esta clase de adopcion el acto debe
ser de “consuno’”, salvo los casos de viudez, solteria, se-
paracion y adopcién de propios hijos naturales (articu-
lo 178, 1.°, C. c¢.). La pretericién no puede alcanzar mas
alla de los descendientes y padres adoptantes, pues los
ascendientes (posibles abuelos del adoptado) no causan
parentesco con el adoptado (art. 176, 2, C. c.). También
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es interesante apuntar que al adoptado no se le exigen
deberes por razon de parentesco con sus ascendientes o
colaterales por naturaleza (art. 178, 4.°, C. c.), lo cual
excluye de la temida institucién de la pretericién a di-
chos parientes. Solucién ésta que viene ratificada por
el articulo 179, 3., del Cé6digo civil, al decir que: “Los
parientes por naturaleza no ostentaran derechos por
ministerio de la Ley en la herencia del adoptado, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 812 del Cddigo
civil”.

Debemos fijarnos en la redaccion del articulo 179, 3,
del Codigo civil, que habla de que “los parientes por
naturaleza” no ostentan derechos por ministerio de la
Ley en la herencia del adoptado, lo cual hace que con
esta diccién amplia debamos eliminar de posibles pre-
tericiones—y consiguientes llamamientos en la sucesién
intestada—a. los descendientes del menor adoptado, bien
sean legitimos, legitimados o naturales reconocidos. ¢Esta
interpretacién es correcta? Atendiendo a los términos
de la Ley no habria ningun inconveniente en afirmarla,
pues estd hecha en forma muy general y s6lo salva de
esta prohibicién que afecta a los “parientes por natu-
raleza” a los ascendientes del adoptado que, conforme
al articulo 812 del Cédigo civil, pueden suceder con ex-
clusién de otras personas en las cosas dadas por ellos
a sus hijos o descendientes muertos sin posteridad. Pero
este derecho que se ha querido reconocer a los ascen-
dientes, padres y abuelos por naturaleza [véase la am-
plitud de este derecho en el proyecto (69)], es preciso
relacionarlo con el articulo 178, 4, del Cédigo civil, en el
que la diccién legal parece ajustarse a sus propios tér-
minos, circunscribiendo los parientes por naturaleza a
los ascendientes y colaterales, dejando abiertas y apli-

(89) aLos parientes por naturalezs no ostentaran derechos por ministerio
de 1a Iey en la herencia del adoptado, Sin embargo, en caso de monr éste,
intestado y s8in descendencia, dejando bienes o derechos adquiridos a titulo
lucrativo de sus parientes por naturaleza, le sucederan en ellos estos parientes
segin 1as reglas de la suceslén intestadan. Daba pie esta redaccion a compren-
der no s6lo a los padres, sino a los ascendlentes y colaterales.
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cables las normas legales que rigen la legitima de los
hijos y descendientes, legitimos, legitimados y natura-
les reconocidos, indudablemente también parientes por
naturaleza.

Queda en pie el problema de si en la sucesion tes-
tada del padre o madre por naturaleza del hijo adop-
tivo deben respetarse los derechos legitimarios que la
Ley concede a todo hijo legitimo. En la legislacion an-
terior el articulo 174 del Codigo civil en su parrafo 5.
establecia el principio general que el adoptado conser-
vaba los derechos sucesorios que le corresponderian en
la familia por naturaleza. En la misma forma se pro-
nunciaba el proyecto de Ley que presentd la Comision
de Justicia a las Cortes. No obstante, en el texto defi-
nitivo ha desaparecido tal reserva de derechos y la duda
esta en si se conservan los mismos o deben considerarse,
por el silencio legal, que dichos parientes naturales nada
tienen que respetar frente al hijo que es adoptado. Al
exponer los criterios orientadores de la reforma dijimos
que una de las finalidades perseguidas por la legislacion
actual es la de ‘“desvincular” al hijo adoptivo de su
familia natural, pero aun asi creo que debe prevalecer
la norma anterior que respeta los derechos del adop-
tivo frente a la familia natural en base de dos razones:
1) Si asi no fuera las adopciones que se ajusten a la
nueva regulacién pondrian en duda el principio de los
derechos adquiridos y, aparte de ello, considero que todo
lo que pueda beneficiar al adoptivo debe ser respetado.
2) El pronunciarse en sentido contrario lleva consigo a
una grave situacidén, pues si conforme a la Ley cabe la
adopcién de los hijos legitimos, legitimados, naturales
reconocidos y adoptivos del otro consorte, resulta que al
ser adoptados pierden la posibilidad de heredar a la
madre o padre “por naturaleza” que al contraer matri-
monio “aports” al mismo una serie de hijos que fueron
adoptados por el céonyuge. La adopcién en este supuesto
supondria disminucién de derechos, y' esta idea, pre-
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vista o no por el legislador, creo que no pudo ser que-
rida por el mismo.

Supuesto ese principio la practica exige una viabi-
lidad para el mismo, pues el cambio de apellidos que
supone la adopcion plena y la restriccion en torno a la
obtencién de certificaciones del Registro Civil dificul-
taran a la hora del otorgamiento del testamento y de
la inscripcion registral-—salvo excepcionales supuestos de
declaracion de verdad—Ila consiguiente incursion en la
institucién de la pretericion.

— Tratandose de sucesion ab intesiato también existen
ciertos problemas que se hace preciso exponer. La con-
sideracion de padre adoptante e hijo adoptivo, como si
se tratase de un vinculo legitimo, lleva consigo la apli-
cacion de los articulos 930 y siguientes del Cédigo civil,
aun y a pesar de la poco afortunada diccién del Cédigo
civil en su articulo 179, parrafo ultimo, en el que se
excluye a los “parientes por naturaleza” de todo derecho
hereditario por ministerio de la Ley.

Por todo ello cabe apuntar que la posible falta de
descendientes del adoptado hace entrar en la sucesién
al padre adoptante que ocupa la postura de padre legitimo,
siendo excluidos los padres legitimos del adoptado en
virtud de lo que dispone el articulo 179, 3, del Cédigo
civil, en su ultima redaccién. No obstante, los “ascen-
dientes” del adoptado que muera sin posteridad (70) tie-
nen derecho de suceder, con exclusién de otras perso-
nas, en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descen-
dientes cuando los mismos objetos donados existan en
la sucesiébn o en las acciones 0 en los bienes que los
hayan sustituido si los permuté o cambié. Es una clau-
dicaci6én legislativa a favor de los parientes legitimos
basada en el articulo 812 del Cé6digo civil.

Como la adopcién no causa parentesco mas que en-
tre adoptante de. una parte y adoptado de otra, con-

(70) Ver fundamentalmente el trabajo de MEezQuIiTA DRL CacHO, Recobro
«mortis causan de donaclones a descendientes, «Anuario de Derecho Civils, 1958.
pagina 21.

]
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forme al articulo 176, no puede hablarse de sucesién a
favor de parientes colaterales, esto es, de hijos legitimos,
legitimados o naturales reconocidos del padre adoptan-
te. Creo que lo mismo debe predicarse del caso en que
los adoptados sean mas de uno, pues no pueden ser con-
siderados como hermanos, ni como medio hermanos a
los efectos del articulo 946 y siguientes del Cédigo civil.
Ajustandose un tanto a la letra del Codigo civil, la adop-
cién, conforme a} articulo 176, solamente causa paren-
testo entre el adoptante, o adoptantes, de una parte, y
el adoptado y sus descendientes, de otra. Creo, fun-
damentalmente, que en contra de esta interpretacién no
debe alegarse el principio general de que al hijo adop-
tivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones
que al legitimo, pues la misma Ley ya dice que ‘“en todo
lo no regulado expresamente de modo distinto por la
Ley” esta asimilacién no debe entenderse como cierta.
Pues bien, uno de esos casos es precisamente el de que
la adopcién no causa parentesco mas que entre adop-
tante o adoptantes y adoptado y sus descendientes. No
obstante, no hay que olvidar que “todos” los hijos adop-
tivos en forma plena ocupan en la sucesion del adop-
tante 1a misma posicién que el hijo legitimo, pero tam-
poco debe olvidarse que se esta refiriendo el Codigo civil
a la herencia del adoptante y no del adoptado.
Debemos destacar otro supuesto un tanto problema-
tico y es el del hijo legitimo, legitimado, natural reco-
nocido o adoptivo del consorte del adoptante. El futuro
padre o madre del consorte adopta a cualquiera de es-
tos hijos o a todos, lo cual supone que si-el hijo o hijos
adoptivos tiene o tienen hermanos legitimos, legitima-
dos o naturales o nacen del matrimonio realizado, deben
ser tenidos en cuenta para la sucesién ab intestato po-
sible, pues si la adopcién no crea mas que un parentesco
entre adoptante y adoptado, aqui en el adoptado se
reunen dos condiciones: la de hijo y hermano o medio
hermano legitimo y la de adoptado. La adopcién: no
puede despojar de su cualidad de legitimo al que-lo fue-
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ra. La multiplicacidn de supuestos se hace dificil de
exponer en estos casos, pero si queremos citar el caso
dei hijo adoptivo del consorte que es adoptado por el
nuevo coényuge, que adquiere derechos sucesorios del
nuevo adoptante, pero que no causa parentesco ni res-
pecto de los hijos legitimos, legitimados o naturales re-
conocidos del nuevo padre o madre adoptivos, ni, como
es natural, respecto de los adoptivos que el padre o ma-
dre tuvieran.

A falta de descendientes, padre o madre adoptante o
padres adoptantes, hermanos (que como hemos visto es
dificil su existencia), ni conyuge viudo', sera llamado a
la sucesién el Bstado.

Adopcion simple.—Para este caso la normativa se refiere
unicamente a la posiciébn que tanto en la sucesion testada
como en la intestada ocupa el adoptante: la equivalente a
"1a del padre natural. Sigulendo las distinciones que hemos.
venido haciendo debemos separar los casos.de la sucesién
testada y la intestada.

—— Si 1a sucesién es testada procedera la aplicacién del dis-

cutido articulo 846 del Cddigo civil, que atribuye por
reciprocidad al padre o madré natural el derecho de
sucesién que la Ley da a los hijos naturales. Nada dice
el Cédigo civil, ni lo decia antes, de la familia por na-
turaleza o de origen a diferencia del caso de la adop-
ci6n plena en la que los parientes por naturaleza que-
dan excluidos como hemos visto. Si el legislador espafiol
hubiese querido excluir a dichos parientes lo hubiese
hecho expresamente. No obstante, el respeto de esos de-
rechos plantearia auténticos problemas de muy dificil
solucién. Suponiendo que al momento de hacer testa-
mento el adoptado en forma simple conserve sus pro-
pios apellidos y no tenga descendientes, debera respetar
la legitima de sus padres y los derechos que el articu-
lo 180 concede al padre adoptante. Muerto sin descen-
dientes, ;c6mo se compatibilizarian los derechos suce-
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.-sorios de 10s padres por naturaleza y los del padre adop-

tante? .

MapruGa MENDEZ (71) ya planted el problema si-

guiendo las sugerencias expuestas por EspinN CANOVAS,
para quien era extrafio que ningun precepto del Co6digo
se refiriera a los derechos sucesorios en la adopcién me-
nos plena. “Este silencio, unido a la expresa privacion
en la adopcién plena, y a la existencia de derechos su-
cesorios en la adopcién unica anterior a la reforma (si
bien no enunciada de modo expreso), permiten afirmar
la existencia de derechos hereditarios en favor de la
familia de origen; congruentemente debemos negar ta-
les derechos al adoptante, no porque exista precepto que
asi lo disponga, sino por una coherente interpretaciéon
de la institucion”. La argumentacién servia para la re-
glamentacién anterior, pero es dificil de encajar en la
actual, ya que el reconocimiento de los derechos del
adoptante parece excluir los derechos de la familia na-
tural. Lo que si es evidente es que si la adopcién simple
se convierte en plena—por estar en el caso del articu-
lo 172, 2, del Codigo civil—, la familia por naturaleza
deja de tener esa expectativa sucesoria.
Si la sucesion es ab intestato la aplicacién de las nor-
mas del Codigo civil destinadas a la misma no ofrecen
dificultad. Vuelve a plantearse aqui el problema de la
familia natural y su posible llamamiento. De otra parte
al permitirse la adopcién de hijos legitimos, legitima-
dos, naturales reconocidos y adoptivos del otro consorte,
la apertura de una sucesion ab intestato de un hijo legi-
timo adoptado, supone tener en cuenta a los posibles
colaterales caso de que se den los supuestos para su
llamamiento. El hijo legitimo de viuda que tenga mas
hermanos y solamente sea adoptado por el futuro ma-
rido de su madre, no pierde su cualidad de hermano legi-
timo y sus hermanos seguiran manteniendo los dere-
chos que les conceden los articulos 946 y sigs. del Co-
digo civil.

() Op. cit., pag. 768
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D) Reservas y reversion.

Realmente el problema de las reservas afecta muy poco 21 Re-
gistro de la Propiedad. No hay que olvidar esa norma reglamen-
taria recogida en el articulo 265 del Reglamento Hipotecario en
el que se dispone que “En tanto los reservistas no hagan constar
'e}fpresamente el caracter de los bienes reservable de los bienés
ios Registradores se abstendran de asignarles este caracter al
pra'cticar los correspondientes asientos...” No obstante planteare-
mos unos casos en los que a nuestro juicio puede surgir tanto la
reserva clasica, como la del 811 del Codigo civil. '

El caso de la reserva clasica supone que un viudo o v1uda pase
a segundo matrimonio y tenga del primero hijos o descendientes.
Como los hijos que el viudo o viuda traiga al segundo matrimonio
pueden ser legitimos, legitimados, naturales reconocidos o adopti-
vos, debemos precisar si en todos esos casos surge la obligacion
de reservar. Conforme al articulo 971 (que habla de descendientes
legitimos), la doctrina que lo interpreta y la jurisprudencia que
lo aclara, es evidente que se excluye la reserva cuando existan hi-
jos legitimados por concesién o naturales reconocidos, pues nin-
guno procede del matrimonio anterior. Nos queda ahora el caso
del hijo adoptivo aportado por el viudo o viuda al nuevo matri-
monio y adoptado o no nuevamente por el consorte. Si 1a adop-
cién plena causa parentesco estre adoptante y adoptado, si al hijo
adoptivo le corresponden los mismos derechos y obligaciones que
al legitimo y si en la sucesién .del adoptante el adoptivo ocupa
la posicién de hijo legitimo y viceversa, parece indudable la apli-
cacién del articulo 968 en caso del segundo matrimonio del adop-
tante.

Otra cosa puede opinarse en el caso de que la adopciébn sea
“simple”, pues, en ese caso el padre y el hijo adoptivo, aunque en
principio, deben ser considerados como padre e hijo legitimo, a la
hora de precisar sus derechos sucesorios se les considera como padre
e hijo natural, 1o cual, conforme al articulo 971 del Codigo civil,
elimina su posibilidad. Pudiera darse un caso de reserva en el su-
puesto de viuda con descendencia legitima que adopta durante su
viudez. Esto es, estariamos ante un caso que guarda cierta ana-
logia con el 980 del Cddigo civil.
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Puede darse el caso de la reserva lineal del articulo 811 del
Codigo civil en aquellos supuestos en los que se adopta a un hijo
legitimo del nuevo consorte, se contrae matrimeonio y se produce
el supuesto de hecho que da lugar a la reserva lineal: fallece la
madre y le heredan sus hijos (entre los que esta el adoptivo), pre-
muere el adoptivo sin haber otorgado testamento y le hereda el
padre adoptante. Pero este supuesto al suponer un nuevo matri-
monio provoca una colisiéon de reservas que tradicionalmente se
ha solucionado dando preferencia a la vidual frente a la lineal
(S. 4 de enero de 1911 y 22 de enero de 1922), criteric mantenido por
opiniones doctrinales de tanto prestigio como Roca SASTRE (72)
y VALLET pE GoyTisonLo (73), aunque otra cosa pudiera deducirse
de la 8. de 30 de mayo de 1956 que niega esa incompatibilidad.

Respecto al derecho de recobro o reversién del articulo 812 del
Codigo civil es clarisimo, como vimos antes, que la Ley se 10 con-
cede a los parientes por naturaleza del adoptado plenamente. Es
el unico derecho sucesorio que se les reserva dificultado en su
realizacién por el criterio restrictivo en orden a la averiguaciéon
del hecho juridico de la adopcion. Creo, sin embargo, que la prue-
ba de la filiacién legitima del adoptado, a pesar de la diccién del
articulo 177 del Cédigo civil, afecta a la adopcién en este punto
concreto del derecho de reversion. Hemos restringido el supuesto
a los hijos legitimos, pero como es natural la amplitud o restric-
cion del supuesto del articulo 812 del Codigo Civil reside en esa
famosa frase “muertos sin posteridad” y en la interpretacion que
a ella se le de (74). BEstimo que este derecho, tratandose de la
adopcion plena, puede entrar en juego respecto del adoptante que
es considerado legalmente como padre legitimo, sin que pueda te-
ner la amplitud del! articulo 812 que habla de “ascendientes”.

E) Inatacabilidad de ciertos actos patrimoniales.

Es principio general de la adopcién, tanto en la actual regu-
lacion como en la anterior, que se trata de un acto irrevocable

(72) Roca Sastre (R. M), Estudios de Derecho privado, Madrid, 1948, pa-
ginas 303 y sigs.

(73) VaLLET DE GovmisoLo (J.), La jurisprudencia del Tribunal Supremgo y el
articulo 811 del Cédigo civil, cAnuario de Derecho Civily, 1957, pags. 327 y sigs.
y otros diversos trabajos.

(74) Ver la nota numero 64.
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y que las causas que pueden producir su extincidon, limitadas al
maximo, aun teniendo éxito no pueden alcanzar a los efectos pa-
trimoniales anteriormente producidos (articulo 177 del Cédigo ci-
vil). Practicamente venia a estar asi dispuesto por la anterior le-
" gislacion, aunque las palabras no fueran las mismas (75). Ello
supone confirmar el criterio de la teoria de los derechos adquiri-
dos y el principio de la no retroaccién de las leyes. De entre los
muchos. actos que podemos citar considerandolos firmes, vamos a
sefialar los siguientes:

1. La donacién hecha por el adoptante a favor del adoptado
se hace irrevocable cuando se extinga la adopcibén, sin que
puedan entrar en juego ninguna de las causas que la puedan
provocar conforme a los articulos 644 y sigulentes del Co-
digo civil (supervivencia o superveniencia de hijos, incum-
plimiento de condiciones e ingratitud). Claro est4 que con
arreglo a la diccién legal la extincién de la adopcién no
alcanza a los efectos patrimoniales anteriormente produ-
cidos, lo cual nos llevaria a un analisis minucioso del mo-
mento de produccién del efecto. Tratandose de donaciones,
el caso puede ser éste: hecha la donacién y no aceptada
la misma por el donatario, sino después de provocada la
extincion. ¢Debemos considerar irrevocable dicha donacion
al no estar perfecta antes de la extincién de la adopcidén?
Los supuestos podrian multiplicarse.

2. La sucesion en el arriendo por fallecimiento del inquilino,
en este caso el adoptante, asi como la subrogacion que la
L.A.U. regula y que ya vimos venian establecidos en los ar-
ticulos 58,1 y 24,1 del texto vigente de 24 de diciembre de 1964,
deben ser actos irrevocables aunque se provogque posﬁerior—
mente a ellos la extincién de la adopeién.

3. Igualmente consideramos irrevocable, aunque solo tenga as-
pectos patrimoniales muy remotos, la nacionalizacién lleva-
da a cabo conforme al articulo 20 del C6digo civil en su
redaccion de 15 de julio de 1954.

(75) «En los casos en que se declare extinguida la adopcién quedars sin
otros efectos que los ya consumados» (art. 175 del Cédigo civil en su anterior
redaccién). Como vemos, era mis amplia la conclusién legislativa,



1476

ESTUDIOS

La lista podriamos prolongarla, pero en honor a la brevedad
dejamos al pensamiento del que leyere el completo de la misma.

F) Enajenaciones y otros actos juridicos.

Bajo este epigrafe sefialaremos esquematicamente una serie de
actos que por la equiparacién legal entre adoptante y adoptado co-
mo padre e hijo legitimo nos llevan de la mano a la aplicacion de
preceptos juridicos que el legislador espafiol pens6 para la situa-
cion creada por la naturaleza, pero que ahora debemos reputarlos
aplicables a estos supuestos de “ficcidén legal”:

a)

b)

Conforme al articulo 176 del Coédigo civil en su nueva re-
daccién la adopcion, en general, confiere al adoptante 1a pa-
tria potestad respecto del adoptado menor de edad. Lo cual
nos lleva a la aplicacién no sé6lo de los articulos 154 a 158 del
Coédigo civil en el aspecto personal de la relacién, sino los
articulos 159 a 166 en lo que tradicionalmente se ha venido
llamando doctrina de los peculics, asi como en materia de
enajenacion de bienes inmuebles y la institucién del defen-
sor judicial (aunque el orden de llamamientos tendra que
ajustarse a lo que dispone actualmente el articulo 176 del
Codigo civil).

Lo dicho se refiere en general para la adopcién, pero no
debemos olvidar que la adopcitén simple (0 menos plena) tie-
ne un precepto especial en el articulo 166 del Co6digo civil
en el que el padre adoptante no se le concede el usufructo
y la administracién de los bienes del adoptado hasta que se
preste la correspondiente fianza a satisfaccion del Juez o
de las personas que deben concurrir a la adopcién, lo cual
supone que hasta que esa fianza no esté constituida no en-
trara en juego el articulo 164 del Cédigo civil.

Conforme a los articulos 644 y siguientes del Cédigo civil, el

-mero hecho de ocurrir el nacimiento de un hijo legitimo, le-

gitimado por subsiguiente matrimonio o natural reconocido,
la donaci6én puede ser revocada. Esta disposicién provoca el
problema de si la revocacién de donaciones también puede
producirse en el caso de que €l donante adopte a una per-
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sona. Si la equiparacién entre hijos legitimos e hijos adopta-
tados debemos llevarla a todos aguellos casos en 10s que no
se regule por la Ley de modo distinto (articulo 176 del Co-
digo civil) es evidente que las razones de la revocacién deben
ser idénticas y, por ello, debe estimarse aplicables al caso
de adopcién los posibles de revocacidon. En este supuesto debe
estimarse indiferente los efectos de la revocaciéon el que la
adopcién sea plena o simple.

En la legislacion hipotecaria también existen ciertos precep-
tos que por razon de la asimilacion legal de los hijos adop-
tivos con los legitimos deben ser aplicados. Asi tenemos en
materia de cancelaciones el articulo 82 de la Ley Hipotecaria
y su concordante 178 del Reglamento Hipotecario. Conforme
a este ultimo el representante legal—y en la adopcién esta
representacién correspondera durante la menor edad del
adoptado al padre o madre adoptantes—puede consentir la
cancelacion de la inscripcion o anotacién hecha a favor del
adoptado, siempre y cuando se cumplan los requisitos exigi-
dos por la legislacién civil para la enajenacién de bhienes
inmuebles o derechos reales constituido sobre lo§ mismos,
esto es, se cumpla lo dispuesto en el articulo 164 del Cédigo
civil. No obstante, no seri precisa la autorizacién judicial
cuando se trate de renuncias o donaciones a favor de hijos
representados por el padre o la madre, salvo el caso de la
oposicion de intereses del articulo 165 del Codigo civil en
que sera preciso el defensor judicial.

Claro estd que toda esta normativa no exige la “prueba”
de la cualidad de hijo adoptivo y padre o madre adoptantes.
pues al ser igual las posiciones y no existir matices diferen-
ciales, las normas se aplicaran haciendo caso omiso de la
situacién que las provoca. No obstante, como la adopcion tie-
ne dos matices seglin sea plena o simple, todo lo dicho es
aplicable a la plena, pero para la simple existe el precepto
especial del articulo 166 del Cédigo civil en el que para que
el padre o madre adoptantes puedan tener el usufructo yla
administracion es necesaria la prestacion de la fianza co-
rrespondiente, no pudiendo mientras tanto proceder a la
cancelacién en calidad de representantes legales.
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Como estimo aplicables a la adopcién las instituciones ju-
ridicas de la emancipacion y habilitaciéon de edad, es pre-
ciso también dar entrada al parrafo 3 del articulo 178 del
Reglamento Hipotecario en cuanto admite 1la posibilidad de
practicarse cancelaciones otorgadas exclusivamente por los
menores emancipados o habilitados de edad.

La materia referente a las hipotecas legales, tanto en lo
que se refiere a la hipoteca por razones de patria potestad
como por razon de tutela, debe reputarse aplicable al hijo
adoptivo y, por ello, cuando el padre o madre adoptantes
contraigan nuevo matrimonio surge la obligacién de dicha
hipoteca en los términos que previene el articulo 168, 3, de
la Ley Hipotecaria y preceptos concordantes de la misma
Ley y Reglamento Hipotecario. Igualmente cuando se extin-
ga la patria potestad y surja la tutela del hijo adoptivo, sur-
gir4a también la obligacion del tutor sefialada en el name-
ro 4 del articulo 168 de la Ley Hipotecaria en orden a la hi-
poteca legal.

v

LIQUIDACION DEL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES

El momento mas dificil de salvar por el hijo adoptivo el padre o
madre adoptantes es aquel en que tiene que enfrentarse al Fisco,
pues éste por todos los medios a su alcance intentara descubrir la
verdadera situacion existente a los efectos de que la tributacién que
corresponde a la herencia del adoptante o a la del adoptado se
ajuste al rigor legal que se separa de esa pretendida equiparacion
entre hijos legitimos y adoptivos. Hacer pasar por hijo legitimo al
que solo lo sea adoptivo supone un posible fraude fiscal (76).

(76) MEeRCEDES ForMIcA, en el A B C del dfa 27 de agosto de 1970, decia:
«Quienes me leen saben que he mantenido el criterio de llegar a la destruccién
de las partidas literales de nacimiento de los hijos adoptivos, sigulendo el ejem-
plo del Codigo chileno, por entender que sélo razones de indole econémico-
material se oponfan a ponerlo en practica. Ahora debemos aceptar la realidad.
La Ley reformada mantiene las partidas originales, lo que significa que tarde
0 temprano los nifios conocerin su origen. Colocados en ese trance, no hay
duda que lo més conveniente para ellos es que sepan cuanto antes la verdad.
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Parece ser que el legislador civil ha tenido la habilidad sufi-
cierite para que este aspecto fiscal quede a salvo, ya que en el
tantas veces repetido articulo 176 del Céodigo civil se establece que
“en todo lo no regulado expresamente de forma distinta por la
Ley, al hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos y obli-
gaciones que al legitimo”. Regulado en forma distinta y expresa-
mente se encuentra el aspecto fiscal de la adopcion.

Conforme a los articulos 41, 42 y disposicién transitoria 4 del
Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales
sobre las Sucesiones y sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados de 6 de abril de 1967, la adopcién, tanto
si es plena como simple, no provoca la asimilacién que la Ley ci~
vil establece:

— Si la adopcién es plena tributara por el numero 2 de la
Tarifa y, en su caso—si la adquisicién hereditaria es supe-
rior a 10.000.000 de pesetas—, por la letra B) del nume-
ro 8. Esta Tarifa o este nimero de Tarifa es gravoso para
el adoptado, pues corresponde, no a la que se aplica para
los descendientes legitimos y cényuges (num. 1), sino a la
que corresponde a los ascendientes legitimos que oscila en-
tre el 5 y el 26 por 100. Sin embargo, el adoptante es asi-
milado por el Fisco al ascendiente legitimo sobre la posible
creencia de que, generalmente, es dificil que el adoptado
deje fortuna a favor del adoptante y sobre esa Ley natu-
tural de que la muerte del adoptante sea anterior a la del
adoptado.

— 8i la adopcion es simple 0 menos plena, el articulo 42 que la
sucesién que se cause entre adoptantes y adoptados tribu-
tara por el numero 3 de la Tarifa y, en su caso—cuando
exceda de 10.000.000 de pesetas—, por la letra C) del ni-
ro 8, cuando los adoptados tuvieran menos de veintitun afios
al tlempo de otorgarse la escritura de adopcién. Esto es,

Existen muchos padres adoptantes que aceptan este principlo por tener fe
ciega en los lazos indestructibles del vinculo adoptivo. A su entender, el nifio
que tiene una infancia sin complejos, por creer padres por naturaleza, a quienes
no lo son, viven una ficcién, un engafio, I.a adopcién debe llevar tal fuerza en
sf misma que sea capaz de hacer la felicidad del nifio formandose equilibrado y
sln complejosy.
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se les aplica la escala que grava las sucesiones entre ascen-
dientes y descendientes por afinidad que va -del 23 =l
55 por 100.

En forma transitoria, la disposicién 4.* aplica esta mis-
ma escala a las adopciones otorgadas antes del 1 de abril
de 1945, cualquiera que sea la edad de los adoptados, a las
adopciones realizadas antes de la entrada en vigor de la
Ley de 24 de abril de 1958 y a las adopciones cuya escritura
sea anterior al 1 de julio de 1964, si el adoptado fuese me-
nor de treinta afics en esa fecha.

Todo ello supone la inevitable necesidad de investigar la si-
tuacién adoptiva por parte del liquidador del impuesto, a fin de
evitar el correspondiente fraude. Investigaciéon dificultada enorme-
mente por la legislacion del Registro Civil. La escritura de adop-
cién puede ser no solamente un medio de prueba, sino la prueba
definitiva; pero lo dificil es lograr descubrir el lugar del otorga-
miento y la fecha, pues de lo contrario el sistema de remisién de
indices no supone control directo para este.acto.

Queda pendiente para la adopcién simple el problema de si
debera aplicarse el parrafo 22 del articulo 21 del Reglamento del
Impuesto de Derechos Reales en su ultimo inciso, esto es, cuando
dice: “En otro caso, tributaran por la escala de las herencias, en-
tre personas extrafas, salvo que por razén de parentescoile co-
gresponda otra menor”. Hemos visto que para que la adopcién sim-
ple tenga el trato de favor de la aplicacién de la escala de suce-
siones entre ascendientes y descendientes por afinidad (nim. 3
de la Tarifa) es preciso que el adoptado tenga menos de vein-
tiin afios al otorgarse la escritura de adopcién. Caso de no te-
nerlos, aunque la Ley nada dice a este respecto, es légico pensar
que debe aplicarsele la regla restrictiva que impone el Reglamen-
to, pues de lo contrario sobraba esa referencia a los veintiun anos.
Y ello a pesar de ese parentesco que dice el Cédigo civil, que nace
de la adopcién entre el adoptante y adoptado.

Debe entenderse aplicables a la adopcién, ya que ésta crea ese
parentesco entre adoptante y adoptado y descendientes de este 1l-
timo del que nos habla el articulo 176 del Cddigo civil, el articu-
lo 74 del Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones y Trans-
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misiones de 6 de abril de 1967, y en el cual se dispone: “Las trans-
misiones onerosas de bienes y derechos otorgadas por los ascen-
dientes a favor de sus descendientes se liquidaran por el numero
correspondiente de la Tarifa del Impuesto de Sucesiones, si las
cuotas resultantes fueran superiores a las derivadas de la aplica-
cién del Impuesto General sobre Transmisiones patrimgniales y
Actos Juridicos Documentados”. Realmente, el precepto tendra
siempre o casi siempre una aplicacidén efectiva, pues raro serd el
caso en que el tipo de transmisiones patrimoniales supere al de
Sucesiones.

Ante todo ello cabe apuntar esa falta de coordinacion legis-
lativa cuando se acomete una reforma parcial de la normativa
vigente, aunque en este caso el Codigo civil con su ficcién ha dado
un quiebro al legislador fiscal, que tendra que afinar mucho para
que 8iga tributando por su verdadera escala la adopcién realizada
u optar por una modificacién, en la que la adopcién, si es que de
verdad quiere facilitarse, tribute como si de hijos y ascendientes
legitimos se tratase (77).

Jost Maria CHIco ORTIZ,
Registrador de la Propiedad.

(T7) Entrego este articulo el dia 30 de septlembre de 1970 y al corregir
pruebas veo que la «Revista de Derecho privado» publica un artfculo de Cas-
TAN VAzQuez sobre La descendencia del adoptante como obstdculo para la adop-
cién (mes de octubre) y que esta Revista en su niimero 480 de septiembre-
octubre inserta un trabajo de RaraeL GOMEZ-FERRER SaPINaA, titulado Reflerto-
nes sobre el nuevo articulo 179 del Cédigo civil, Ninguno de estos dos articulos
han sido tenidos en cuenta en este trabajo mio en su fase gestatorla y en la
sucesiva de correccién de pruebas Lo lamento. '



