
II - -

SOBRE LA REALIDAD HISTORICA
- DE LA ADOPCION

' Es digno de deshacar el iriter6s que ha despertado recicnte-
mente la adopci6n entre los juristai'.espanoles, hasta e1 punto de
haberse -llegado a pensar seriamente en una nueva, r6gulaci6n
del-instituto, semejante a la de otros paises extranjeros . Ape=
sar de que la adopcion' es una instituci6n sin use en el ambiente
espanol, una institucion que'ha dejado de tener raz6h de ser en
el-Derecho tomano, los civilistas espanoles quiza han vuelto a
ella sus ojos por-la iinfluencia de las huevas iegulaciones extran-
jeras . Durante la p6stguerra, .en algunos paises europeos, se,1e

`j pido atribuir la funci6n d. remediar el estado de desamparo fa-
iniliar de un gran numer,o de hu6rfanos, que no era la .suya
originaria . La realidad social de otros pai.ses, especialmente Jos,
americ.anos, es distinta, pero, indudablemente, no se da en Ls-

- paifia .-Las inuevas- regulaciones de la adopci6n, como .3a de. la
ley francesa de', ig4o, adaptada para algun pail .sudamericano,
tienen el aspecto de modernas, es - decir, semejan actualizacio-
nes..`de la adoptio minus plena. del Derecho justiniaineo .

En Espana se dieron tambi6n circunstancias de postguerra,
y a- ellas obedecen probablemente las reformas de 1a adopcion
e instituciones afines de las Ordqnes de 3o de diciembre de. 1936
y i.° de abril de 1937 y de la Ley de 17 de octubre de 1941 . Estas
disposiciones puede decirse .que han convertido el prohijamiento
tradicional en una forma de adopci6n cualificada,por la proceden-
cia, o la condici6n del adoptado . La situacion social espanola de
hoy .es la misma de la .epoca del proyecto de C6digo Civil de
1851 . Hasta entonces ntznca habia arraigado en la p.rktica 1,
y se incluyo en el proyecto de C6digo de 1851, como es bien sa-
bido, contra -la opinion de la mayoria de los miembros de la co-
misi6m codificadora, que la suponian, fundadamente, una. insti-
tuci6n ique no estaba en nuestras costumbres.

Los intientos de nueva reglamentaci6ii parecen obedecer ex-
'clusivamente a influencia del Derecho comparado, sin corresp on_-

- der a una- realidad social que to aconseje . '

i := . A. "OTERO, La ddapcion en la ,IIisto'ria.' del Deyecho espanol
(Roma-Madrid 1953) .
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No se expliea con tanta facilidad la atenci6n que ha dedicado
iiltimamente a la adopci6n el ilustre maestro conimbrigense Pau-
lo Werea z. Las notas del Profesor Merea pretenden probar .
fundamentralmente que aquell'a adopcihn cuyos trazos se perfilan
en el siglo xiii fu.& conocida y practicada haata el siglo xvi .
Pero no aparecen datos suficientes para confirmar estas afirma-
ciones, en especial la de la fecha hasta la que se .mantiene viva
la adopci6n . Tampoco apar.ece claro el por que de la vigencia du-
rante estos tres siglos, precisamente, ni la causa de su posterior
e mjustificada desaparici6n 3 . '
E.1 primero de los trabajos de Merea, Perfilhaqao, de interes

aparentemente secundario, puede proporcionar datos para cono-
cer la intensidad de la practica de la adopci6n en determinadas
6,pacas . duando, la adopci6n bajo la forma de perfiliaci6n cay6 en
olvido en e1 siglo xvi, tree Merea que fu-6 facil desviar la pa-
labra de su . propio sentido y emplearla en el de reconocimiento
de un hijo ilegitimo, seguido o no de confirmaci6n-.regia . El use
del t&minb en este~sentido comenzaria por ser un barbarismo,,
pero se fu& .abriendo camino por la desaparicion de la practica
de la adopcidn, por ei nexo semantico entre adoptar y reconocer,
por la diferencia de efectos entre la legitimaci6n por subsiguiente
matrimonio, y la legitimaci6n por concesi6n real, y, finalmente,
porque el C6digo portugti&, al seguir al Codigo Napoleon, in-
trodujo tin reconocimiento distinto de la antigua 'legitimacidn
par lettre du roi, y le deriomitn6 perfiliacidn .

No ha ocurrido tal fen6meno en Espana . Pero, probablemen-
te, la explicaci6n del-hecho-portugues es mas.sencilla y tiene an-
tecedentes hist6ricos . No se tratiia de un simple nexo semantico,,
sino de una antigua tendencia al empleo de formas de adopci6n
paralegitimar. Respecto al Derecho germanico, en el periodo,
de los Libros de Derecho, ya°no se encizentran empleadas con
el fin de prohijamiento las formas de adopcidn que nos ofrecen
las noticias de la 6poca franca . Se desaparicidn se conexiona
presumiblemente con el disfavor de la Iglesia sobre la filiaci6n
extramatrimonal, pues parece ,clue aqu-ellas sirvie-ron con fre-
cuencia en los tiempos antiguos para la adopci6n de los hijos
extra matri rconium.

En nuestro Derecho medieval, cuando no existia un clima

2 . P. MEREA, Pirfilhagao, en aRevista Poi-tuguesa de Filolofia»,
7 0956) p. rig ss . ; Sobre a adofao no seculo XII, -en ((Boletfin F. de
D . Coimbra)), 31 (1955) 372-376 ; Sinopse historica da adopgao, en «Bo-
letin F . de-4 D . Coimbrarn 32 (?95'6) .

3 . Debemos advertir que Mewea parece limitar generalmen_te sus
afirmaciones al Derecho portugu6s, pero en algunas ocasiones se basa
en fuentes espanolas, pox to cual se puede presumir un intento de
generalizar a todo el Derecha hispdnico . P
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propicio para la adopcion, la perfiliacion se realizaba, ademas
pie otros varios, tambien con este fin de legitimacion . F. Real
4,22,7 nos pone de manifiesto que el prohijamiento debia de ser
una forma corriente de legitimacion de hijos habidos fuera del
rnatrimonio, como se habian empleado ya entre los germanos
las'formas de adopcion para el mismo fin. Lo -establecido en este
,cuerpo legal es un intento de diferenciar el recibimiento que se'
hate en caso de hijo d6 tal naturaleza, es decir, una forma de le-
gitimacion . Esto se pone .a~ln mas de relieve si. se tiene en cuenta
que F. Real recoge las formas de legitimaclon del Derecho ro-
mano . El mismo fenomeno parece apreciarse en las adopciones
de Mudarra Gonzalez por dona Sancha y la del bastardo Ramiro
par dona Mayor, esposa del rey Sancho el Mayor, que nos con-
servan las fuentes literarias 4.

En Portugal debio de ser frecuente este empleo de formas de
adopcion para legitimar, como parece deducirse incluso de algu-
nos documentos de ((adopqao e .;legitirnaqao)) aportados por Me-.
rea para probar la practica de la adopcion despu6s del siglo xii 5 .
En este ambiente .no s,er'ia dificil° desviar e1 termino perfiliaciori
de su sentido originario para designar el de &u eficacia real .

No puede menos de impresionarnos fuertemente la afirma-
cion de Merea de que la adopcion es una de las instituciones
mas importantes de la historia juridica, pues habiamos llegado
.a una conclusion bastante distinta al estudiarla en el Derecho
espanol s . Las vicisitudes de la adopcion en nuestro Dere-
,cho historico nos parecian. facilmente resurnibles .

La adopcion adquirio en el Derecho romano una impor-
tancia grande, principalmente por las circunstancias politicas
de Roma . Era muy apropiada para asegurar la continuacion
de la dinastia, y aunque significaba un acto esencialmente pri-
vado, tiienia como consecue'ncia la accesion del adoptado .a la si-
tuacion politica .del adoptante. Era un instrumento de politica
dinastica llamado a ejercer un eficaz papel en un regimen elec-
tivo . Sustancialmente, las adopciones practicadas en la nobleza
y las imperiales son ~ de la misma naturaleza . Sus diferencias
son puramente' extritisecas y debidas a los cambios introduci-
dos ;en la Constitucion romana . Como ha visto p'revoist 7,

:1a realidad social que recubren las contingecias constituciona-
les es la misma. Cualquiera que sea la tecnica juridica de atri-
bucion de las compietencias de Derecho pitblico, estas son
;siempre confiadas, practicamente, , a los detentadores de una

q. OTLRO, La adoption cit. p. 127 Ss
5. MEREA, S'inopse tit. P. 42 . ,
6. OTERO, La adopciOn tit. p. 14 .5 ss.
7. M. H. PREVOST, Les adoptions politiques a -Rome sons las Repu-

blique eat le PrinciPat (Parts x94,9) p, 4o .



1146 Misceldnea

pujanza social concretada por la posesion :d. clientelas : Y- el-
hijo adoptivo sucede de pleno derecho al Tango social del adop--
tante, con. to cual se hate posible sucederle en su situacion po-.-
litica . En EspaAA, donde no se daban las circunstancias politif
cas de Roma, la adopcion no tuvo razon de ser, y por eso, las
fuentes espanolas no nos conservan ni la mas ligera noticia
de ella .

Despues de la caida del Imperio no cambian las circunstan-
cias y tampoco logra imponerse. Aparece recogida -en el Bre-
viario de Alarico y ya evolucionada con respecto a la 'Ldopcion
cltisica, pero su simple inclusion en el Breviario no es. garan-
tia suficiente, de su aplicacion . El ' hecho de aparecer descrita
identificandola con una institucion de derecho vulgar y 1a ca-
rencia de documentos en toda la 'epoca llevan a la conclusiori
de que seguiria ignorada en la wida practica. La. addopcion no se
menciona siquiera en las demas fuentes. visigodas, por to coal
puede afirmarse que fue .desconocida por el Derecho visigotico .

La dificultad de acompanar 1a evolucion de .la adopcion co-
mienza en la epoca postgotica . En el Breviario aparece la pri-
mera noticia de la perfiliatio en nuestra historia juridica . Sigue
luego un largo periodo sin dar, senales de vida pasta la .epoca
posterior a la invasion musulmana, en la que aparecen gran can- '
tjidad de documentos de esta iAstitucion .

Los documentos mas. antiguos muestran que la perfiliatio te-
nia como fin inmediato crear un vinculo artificial-de filiacion
entre- dos personas-a, veces tambi-en t~ratan de crear un vincu-
lo de fraternidad-, y como fin ultimo se pretende llevar a cabo
un acto de naturaleza patrimonial, como una donacion,' com-.
praventa, etc. Pero este 1igero aspecto, de adopc16n se difuini-
na con el* transcurso del tiempo, hasta llegar un momento en
q-ue solo aparece la naturaleza patrimonial de la'periliatio . Bra-
ga da Cruz 8 encuentra la. explicacion de la extraneza que
produce e1 que se conjugaran en un mismo contrato dos actos
de naturaleza tan ~diversa en el hecho de :que to.da la importan-
cia de la perfiliacion como adopcion habia desaparecido por .
completio para dar lugar exclusivamente al acto patrimonial.'
Pero la explicacion es otra, que Braga da Cruz descuido de
referirse a ella .

No existia tampoco~ en la epoca postgotica un clima propicio
para la adopcion, entendida comp un acto en virtud del cual
un .individuo era colocado por otro en 1a situacion de hijo para
l,os efectos consiguienies. Sucederia, ni mas ni menos, que la
perfiliatio se utilizo en la practica no con su verdadero fin, no

8 . BRAGA DA CRuz, Algvnas consideragoes sobre a aPerfiliation,, era
((Boletin F . de D . de C'oi:mbra)) (1938) .
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como- adopcion, sino, con fines fra-udulentos . Se utilizaria, :' pi-inci-
pahnente, con el fin de eludir .1-as consecuencias del principio ode la
comunidad patrimonial- familiar . . Seria, .po-r consiguiente, un ne=
gocio juridico indirecto . Asi se Explica que de la,epoca visigoda
--Jexcepcion hecha del Breviario-no se conserve m. un documen-
to ni una sola alusion a nuestra institucion len los texios legales ;

`1 porque en el campo del Derecho visigodo no se dan las-circuins'-
tancias ique aparecen eri la Alta Edad Media. Si en Castilla se hu-
bieran observado Ids -leyes visigodas que autorizaban .al padre
pama ~disponbr de una parte de su hacienda y fijaban la legitima
de ,los thijo:s, seguramente no hubiera'sido necesario'fingir Ia .filia--
cion para eludir los efectos de la comunidadpatrimonial familiar,
en virtud de 1a cual se consideraba a los hijos-como participes en
la propiedad del padre. Ademas, quiza la perfiliatio sb emplea-
ra tambien para''escapar a los gravamenes fiscales . Nada desen-
tonan en estie aspecto algunos documentos de perfiliacion de
las numerosas `donaciones y ventas, a Monasterios e Iglesias,
cuya cantidad -se puede justificar- por el ~des-eo de aprovechar4
de la imnunidad eclesiastica . En ultimo termino, se emplearfia
asimismo con mucha frecuencia para 1levar a_ cabo legitimacio-
nes de hijos habidos fuera de matrimonio . Es este 6l unico sen-
tido en que aparece aludida en -algunos fueros MUnicipales, q
parece confirmarlo el testimonib cla.ro del Fuero Real, ..segun
hemos visto anteriormente

Segun . Merea, las fuentes del. siglo xizr revelan' un nuevo
tipo de perfiliatio o adopcion . propiamente dicfia, diferente de
la perfiliacion de lcs cartularios ; y ,seria en aquel siglo cuan-
do se definen los rasgos esenciales'de la adopcion tal coma fuve
conocida y practicada entre nosotros (?) hasta el siglo xvi-. No
se trataria ya de perfiliaciones de `tipo arcaicb, sino de . verda-
dera adopcion seinejante a la del Derecho romano, y ;para la
cual este Derecho conta-ibuiria en gran-medida. La- transicio`.n
de un tipo a otro de perfiliacion se'operaria antes del. siglo xiis,
como parece'deducirse de los documentos . La institucion sufri-
ria una transformacion profunda, si bien los efectos principa-
les segtiirian siendo los de caractrer patrimonial, p.ero ,la institu-
66n asimilo algufios' elementos de la adopcion justinianea, to-
niarido el caracter de irna i*nitatio naturae y pasando a regirse
supletoriamente por -el Derecho comun . La influencia romana
es particularmente clara para Merea eri la regulacion de 1as
Partidas . La adopciori, bajo esta nueva forma; fue-si-empre
segun Merea-una practlca efectiva hasta el siglo xvi, aunque
nose divulgaria mucho 1° .

g. OTERO, La adopcidn cit. p. 168 ss . y u4. .
1O. MEREA, SiAopse cit. p. 31 SS . . .
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Si fueran exactas las afirmaciones de Merea no dejaria de
ser sorprendente como se habria iniciado una practica de la
adopcion a partir del siglo xzii, inexistente hasta entonces,
comp hemos visto . La existencia de algunos documentos no
prueba macho, ni las nuevas forma's documentales confirman
el renacimiento de un 'uso, sino simplementre una influencia
formal del Derecho justinianeo . Conviene recordar que la adop-
cion no merece un puesto particular en el Derecho comun. Las
.alusiones a la adopcion son raras :.n la Edad Media y en la Mo-
derna, aunque en los formularios se reproduzcan fielmente los
modelos segfin los cuales debian ser redactados los documentos
de adopcion 1'- . Y no debe sorprendernos que las formas do-
cumentales de la adopcion hayan sufrido cambios al- calor de
las nuevas influencias justinianeas .

La situacion de facto de . la adopcion no debio de cambiar
-en el siglo xiii . Sigue sin aparecer un ambiente social que la
hiciera necesaria. Seguiria te-niendo una realidad de negocio
juridico indirecto, mientras la influencia del Dereclio justinia-
neo no hizo cambiar aquella reali'dad familiar que pudo hacerla
florecer en la Alta Edad Media.

La periliatio no sufrib una . transformacion radical par la in-
.fluencia del Derecho justinianeo, como supone Merea: Es cier-
to que en los documentios terrimina por aparecer con tin aspecto
,descaradamente patrimonial, que :es el fin que verdaderamente
interesa conseguir. C'uando esto sucede, o un poco mas tarde,
.al llegar el siglo xiii, aparecen las primeras noticias de la epo-
ca postgotica en fuentes legales. Y esto conviene tenerlo may
,presente. Los fueros municipales no se ocupan de la perfiliativ .
Se refieren algunos, exclusivamente, .al recibnmiento de hijos
habidos fuera del matrimoriio, comp F. Alcala 277, F . Sepdlve-
da fir y F. Real 4,22,7 . Al desconocer la adopcioh son cans.e-
cuentes con el Derecho comfin . Las' primeras noticias de perfi-
liacion con cierto sentido de adopcion aparecen en F. Soria,
cuya regulaciori pasa al F. Real, a veces literalmente, pero en
,otros casos con modificaciones que supbnen una mayor influen-
cia del Derecho justinianeo.

Es indudable que el recibiVnient,o de fijo del. F. Soria Y Fue-
,ro Real no supone una transformacion de la perfilia-tio tradicio-
nal. Resulta may claro si se compara el recibimiento con la ad-
fliatio, hoc est adoptio del Breviario . F. Soria 457 y F. Real
4,22,2 definen el recibimiento de hijo diciendo : porque el reci-
bimiento de ffijo es semeiable Wa natura ; exactamente- igual
<que Er Gaii 1,5 pr., aunque llevado en F . Soria y F. Real al

ii . tussi, La forma'aione dei dogini di diritto privato nel diri6to
--comune (Padua 1939) P. 285.
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,extremo de limitacian de edad-es a que habia llegado .aquei prin-
<cipio romano en el Derecho justiniano . La institucion sigite,
:por consiguiente, erg la misma linea. Estamos en un caso de lo,
que podiamos llamar fenomeno de primera recepcicrn, inuy

fre-cuenteen los fueros municipales 1z . El redactor de F . Soria
-,configure aquella practica fundamentalmente patrimonial come -
una adopcion.xomana. ,Era facR revestir a la institution del dere-
cho vulgar con las galas de la regulation justinianea, y es na-
-tural que el redactor de F. Soriabuen conoeedor del Derecho
justinianeo y sus fuentes-tendiera a ver en la perfiliatio una
.adoption. Pero come todavia .es una recepciorn partial la que se
opera en F. Soria ,y F. Real, los -efectos del recibimiento siguen
ziendo marcadamente patrimoniales . Son, ademas, los {unicos
~que interesa conseguir, piles sigue sin existir tuna realidad que .
haga nec.esaria la adoption 13 .

No es posible decir que la influencia romana sea nitida . en
'la regulacian de las Partidas . La adoption de las Partidas es
una recepcian total y exclusiva del DErecho justinianeo . Pudo
tomarse,en ajquel C'odigo esta reguilacion integramente porque las
Partidas suponen ya una reception total del sistema ,justinianeo .
A .partir de este momento, desaparecen ya las circunstancias que
justificaban la utilization ,de la perfiliacion come, negocio -juridico
indirecto . Desde este memento aparecen solo documentos esca-
:sisimos, sin embargo, de adopciones conforme al Derecho de
Partidas r4

Sigue sin formarse .una practica de adoptar antes y despues
,del siglo xvi . Y esta situation llega hasta nuestros dias . La ,
:adoption no esta eii nuestras costumbres, pero existen algunos
-cases de ella . Sueien tener una finalidad que ha visto claramente
la Ley ~r R,6glamento del Impuesto de Derechos reales . .

ALFONSO OTERO

12 . OTERo, Las arNas en el Derecho medieval espanol, er1 Af-IDE .
~25 ~I'955) ; La patria potestad en el Derecho hist6rico espa1iol, en Al DE.
-z7 {I95~) 155 ss .

i3 . OTERO, La adoption tit . p . izo 8s .
1q . OTERo, La ado¢cidn tit . p, 138-
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