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SOBRE LA REALIDAD HISTORICA
DE LA ADOPCION

" Es digno de destacar el irite‘révs que ha despertado reciente-
mente la adopcién entre los juristas. espafioles, hasta el punto de
haberse llegado a pensar seriamente én tina nueva regulacién

del instituto, semejante a la de otros palses extranjeros. A-pe-

sar de que la adopc1on es una institucién sin uso en el ambiente
espafiol, una institucién que'ha dejado de temer razén de ser en

el Derecho fomano, los civilistas espafioles quizd han vuelto a -

ella sus ojos porla 1nf1uenc1a de las huevas regulaaones extran-
jeras. Durante la postguerra,.en algunos paises europeos, se. le

pudo atribuir la funcién de remediar el estado de desamparo fa-

miliar de un gran nimero de huérfanos, que no era la .suya

orlgmarla La realidad social de otros paises, especialmente .los.

americanos, es distinta, pero, indudablemente, no se da en Es-
pafia.” L.as nuevas regulaciones de la adopc1on como. Jla de la
ley francesa de’ 1940, adaptada para algun pa1s sudamericano,
tienen el aspecto de modernas, es-decir, semejan actualizacio-
nes de la adoptio minus plena del Derecho justinianeo.

En Espafia se dieron también circunstancias de postguerra,
y a ellas obedecen probablemente las reformas de la adopcién
e instituciones afines de las Ordenes de 30 de diciembre de 1936

~ y 1.>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 adopcién cualificada por la proceden-
cia. o la condicién del adoptado La situdcion social espafiola de
hoy es la misma de la época del proyecto de Cédigo Civil de
1851. Hasta entonces nunca habia arraigado en la practica *,

y se incluyé en el proyecto de Cod1go de 1851, como es bien sa- -

b1do, contra la opinién de la mayona de los miembros de la co-
misién- codificadora, que la suponian, fundadamente, una mstl-
tuc1on que no estaba en nuestras costumbres. .

Los intentos de nueva reglamentacién parecen obedecer ex-
‘clusivamente a influencia del Derecho comparado, sin correspon»
der a una reahdad soc1a1 que lo aconse_]e

A OTERo, La a.do{)cwn en la sttoma del Défe;:ho es‘{iaﬁ’él
(Roma-Madrld 1953) N
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No se explica con tanta facilidad la atencién que ha dedicado
altimamente a la adopcidn el jlustre maestro conimbrigense Pau-
lo :Meréa 2. Las notas del Profesor Meréa pretenden probar.
fundamentalmente que aquella adopcién cuyos trazos se perfilan
en el siglo xur fué conocida ly practicada hasta 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 adopcién. Tampoco aparece claro el por qué de la vigencia du-
rante estos tres siglos, precisamente, ni la causa de su posterior
e injustificada desaparicién 3. o :

El primero de los trabajos de Meréa, Perfilhagdo, de interés
aparentemente secundario, puede proporcionar-datos para cono-
cer la intensidad de la practica de la adopcion en determinadas
épocas. Cuando la adopcidn bajo la forma de perfiliacion cayd en
olvido en el siglo xvi, cree Meréa que fué facil desviar la pa-
labra de su.propio sentido y emplearla en el de reconocimiento
de un hijo ilegitimo, seguido o no de confirmacion.regia. El uso
del término en este sentido comenzaria por ser un barbarismo,
pero se fué abriendo camino por la desaparicién de la préctica
de 1a adopcidn, por el nexo semantico entre adoptar, y -reconocer,
por la diferencia de efectos entre la legitimacién por subsiguiente
matrimonio, y la legitimacién por concesién real, y, finalmente,

“porque el Cédigo portugtés, al se€guir al Cédigo Napoledn, in--
trodujd un reconocimiento distinto de la antigua legitimacién
par lettre du roi, y le denomind perfiliacion.

No ha ocurrido tal fenémeno en Espafia. Pero, probablemen-
te, la explicacion del-hecho portugués es mas sencilla y tiene an-
tecedentes histéricos. No se trata de un simple nexo semantico, ~
sino de una antigua tendencia al empleo de formas de adopcion
para legitimar. Respecto al Derecho germanico, en el periodo
de los Libros de Derecho, ya no se encuentran empleadas con
el fin de prohijamiento las formas de adopcién que nos ofrecen
las noticias de la época franca. Se desaparicién se conexiona
presumiblemente con el disfavor de la Iglesia sobre la filiacion

_extramatrimonal, pues parece que- aquéllas sirvieron con fre-
cuencia en los tiempos antiguos para la adopcién de los hijos
extra matrimoninm. ) V . :

En nuestro Derecho medieval, cuando no existia un clima

‘.

2. P, Mgres, Pirfilhagdo, en «Revista Portuguesa  de Filolofian,
7 (1956) p. 119 ss.; Sobre a adopgdo no seculo XII, en «Boletin F. de
. Coimbran, 31 (1955) 372-376 ; Sinopse historica da adopcdo, en «Bo~
letin F. del D, Coimbra» 32 (1956). . .

3. Debemos advertir que Meréa parece limitar generalmente sus
afirmaciones al Derecho portugués, pero en algunas ocasiones se basa
en fuentes espafiolas, por 16 cual se puede presumir un intento de
generalizar a todo el Derecho hispdnico. .
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propicio para la adopcion, la perf1hac1on se realizaba, ademas
de otros varios, también con este fin de legitimaciéon. F. Real
4,22,7 nos pone de manifiesto que el prohijamiento debia de ser
una forma corriente de legitimacién de hijos habidos fuera del

matrimonio, como se habian empleado ya entre los germanos

las formas de adopciéon para el mismo fin. Lo establecido en este

cuerpo legal es un intento de diferenciar el recibimiento que se-

hace en caso de hijo de tal naturaleza, es decir, una forma de le-
gitimacién. Esto se pone .atin mis dé reheve si se tiene en cuenta
que F. Real recoge las formas de legitimacién del Derecho ro-

-mano. El mismo fendémeno parece apreciarse en las adopciones

de Mudarra Gonzalez por dofia Sancha y la del bastardo Ramiro

- por dofia Mayor, esposa del rey Sancho el Mayor, que nos con-

servan las fuentes literarias *. ,

En Portugal debié de ser frecuente este empleo de formas de
adopcion para legitimar, como parece deducirse incluso de algu-
nos documentos de «adop¢io e degltlma(;ao» aportados por Me-~
réa para probar la practma de la adopcidon despues del siglo xi1 °.
En este ambiente.no seria dificil desviar el término perf1]1ac1on
de su sentido originario para des1gnar el de su eficacia real.

No ‘puede menos de impresionarnos fuertemente la afirma-

"cién de Meréa de que la adopcién es una de las instituciones

més importantes de la historia juridica, pues habiamos llegado
a una conclusién bastante distinta al estudiarla en el Derecho
espafiol 6, ILas vicisitudes de la adopciéon en muestro Dere-

" cho histdrico nos parecian ficilmente resumibles.

La adopcién adquirié en el Derecho romano una impor-

tancia grande, principalmente por las circunstancias pohtlcas

de Roma. Era muy apropiada para asegurar la continuacién
de la dmastla, y aunque significaba un acto esencialmente pri-
vado, fenfa como consecuencia la accesién del adoptado a la si-
tuacién politica .del adoptante Era un instrumento de politica
dinAstica llamado a ejercer un eficaz papel en un régimen elec-
tivo. Sustancialmente, las adopcmnes practicadas en la nobleza

y las 1mper1ales son de la misma naturaleza. Sus diferencias

son puramente extrinsecas y debidas a los cambios introduci-
dos en la Constitucién romana. Como ha wisto Prevost 7,

la realidad social que recubren las contingecias const1tuc1ona~
les es la misma. Cualquiera que sea la técnica juridica de atri-

bucién de las competencias de Derecho ptiblico, éstas son
siempre confiadas, practmamente a los detentadores de una

OTErO, La adoj)cwn cit, p 127 $S
MEREs, Sinopse cit. p. 42,
OtERO, Lai adopcidn cit. p. 145 ss.
M. H. PrevosT, Les adoptions politiques & Rome sous las Répu-
blique et le Principat (Parfs 1949) p. 40. ’

R
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pujanza social concretada por la posesmn de clientelas: Y- el

hijo adeptivo sucede de pleno detecho al rango social del adop-

tante, con lo cual se hace posible sucederle en su situacién po--
litica. En Espafia, donde no se daban las circunstancias politi-

cas de Roma, la adopcién no tuvo razon de ser, y por eso las
fuentes espanolas no nos conservan ni la més hgera noticia

de ella.

Después de la calda 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 Ja adopcidn
clasica, pero su simple inclusién en el Breviario no es garan-
tia suficiente. de su aplicacidon. El hecho de aparecer descrita
identificindola con una institucién de derecho vulgar y la ca-
rencia de documentos en toda la epoca levan a la conclusion
de que seguiria ignorada en la vida practica. La adopcién no se
menciona siquiera en las demis fuentes. visigodas, por lo cual
puede afirmarse que fué desconocida por el Derecho visigotico.

La dificultad de acompafiar la evolucién de la adopcién co-
mienza en la época postgdtica. En el Breviario aparece la pri-
mera noticia de la perlezatw en nuestra historia juridica. S1gue
‘luego un largo pemo'do sin dar sefiales de vida hasta la época
posterior a la invasién musulmana, en la que aparecen gran can-
tidad de documentos de esta institucion.

Los documentos mis. antiguos muestran que la perfiliatio te-
nia como fin inmediato crear un vinculo artificial -de filiacién
entre dos personas—a, veces también tratan de crear un vincu-
lo de fraternidad—, y como fin dltimo se pretende llevar a cabo
un acto de naturaleza patrimonial, como una donacién, com-
praventa, etc. Pero este ligero aspecto.de. adopcidn se dlfun;u— -
na con el transcurso del tiempo, hasta llegar un momento en
que s6lo aparece la naturaleza patrimonial de la ‘perfiliatio. Bra-
ga da Cruz ® encuentra la exphcaclon de la extrafieza que

© produce el que se conjugaran eén un mismo contrato dos actos
de naturaleza tan diversa en el hecho de que toda la importan-
cia de la perfiliacion como adopcién habia desaparecido por
completo para dar lugar exclusivamente al acto patrimonial;
Pero la explicacién es otra, que Braga da Cruz descmdo de
referirse a ella. -

No existia tampoco en la. época postgo‘uca un chma PI‘OPICIO
para la adopcién, entendida como un acto en virtud del cual -
un .individuo era colocado por otro en la situacion de hijo para
los efectos consiguientes. Sucederfa, ni mas ni menos, que la
perfiliotio se utilizd en la practica no con su Verdadero fin, no

.

- 8. Braca pa Cruz, Algunas conszderagoes sobre a «perﬁhatwn, en
«Boletin F. de D. de Coimbran {1938).
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como. adopcién, sino.con fings fraudulentos. Se utilizarid, princi- -
palmente, con el fin de eludir las consecuencias del principiode la
comunidad patrimenial familiar. Seria, por consiguiente, un ne-

. gocio juridico indirecto. Asi se explica que de la época visigoda:

—excepcion hecha del Breviario—no se conserve ni un documen-
to ni una sola alusién a nuestra institucidn en los textos legales;
porque en el campo del Derecho visigodo no se dan las circuns-
tancias ique aparecen en la Alta Edad Media. Si en Castilla se hu-
bieran observado las leyes visigodas que autorizaban .al padre
para disponer de una parte de su hacienda y fijaban la legitima
de los hijos, seguramente no hubiera’sido necesario fingir la filia-
cién para eludir los efectos de la comunidad patrimonial familiar,
en virtud de la cual se consideraba a los hijos como participes en
la propiedad del padre. Ademds, quiza la perfiliatio se emplea-
ra también para’escapar a los gravamenes fiscales. Nada desen-
tonan en este aspecto algunos documentos de perfiliacion de

- las numerosas ‘donaciones y véntas ‘a Monasterios e Iglesias,

cuya cantidad se puede justificar- por el des€o de-aprovecharse
de la inmunidad eclesidstica. En dltimo término, se empleafia
asimismo con mucha frecuencia para llevar a cabo legitimacio-
nes de hijos habidos fuera de matrimonio. Es éste el finico sen-
tido en que aparece aludida en -algunos fueros municipales, ¥
parece confirmarlo el testimonio claro del Fuero Real, .segtn
hemos visto anteriormente ®.% o T o

Segtin. Meréa, las fuentes del siglo x11r revelan un nuevo
tipo de perfiliatio o adopcién propiamente dicha, diferente de
la perfiliacién de los cartularios’; y seria en aquel siglo cuan-
do se definen los rasgos esenciales de la adopcion tal como fue
conocida y practicada ertre nosotros (?) hasta el siglo xvr. No
se trataria ya de perfiliaciones de tipo arcaico, sino de verda-
dera adopcién semejante a la del Derecho romano, y para la

" cual este. Derecho contribuiria en gran.medida. La_transicion

de un tipo a otro de perfiliacién' se operaria antes del siglo X111,
como parece deducirse de los documentos. La institucion sufri-
ria una transformacién profunda, si bien los efectos principa-
les seguirian siendo los de caracter ‘patrimonial, pero la institu-

cibn -asimil6é algiinios” elementos de la adopcion justinianea, to-

mando el caricter de ima wmitatio naturae y pasando a regirse
supletoriamente por el Derecho comin. La influencia romana
es particularmente clara para Meréa en la regulacién de las
Partidas. La adopcion, - bajo esta nueva forma, fué—-siempre
segiin Meréa—una  préictica efectiva hasta el siglo xvi, aunque

no 'se divulgatia mucho °." :

9. OtERO, La adopcidn cit, p. 108 ss. y 114, "
10. MEREA, Sinopse cit. p. 31 ss. T



| - SALIR |

| SUMARIO ANO 1957-58 | | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

1148 Misceldnea

Si fueran exactas las afirmaciones de Meréa no dejaria de

ser sorprendente cémo se habria iniciado una practica de la
adopcidon a partir del siglo - xu11, inexistente hasta entonces,
como hemos visto. La existencia de algunos documentos no
prueba mucho, ni las nuevas formas documentales confirman

el re_nacimiento de un ‘uso, sino simplemente una influencia
formal del Derecho justinianeo. Conviene recordar que la adop-

cién no merece un puesto particular en el Derecho comtn. Las
alusiones a la adopcién son raras en la Edad Media y en la Mo-
derna, aunque en los formularios se reproduzcan fielmente los
modelos segtin los cuales debian ser redactados los documentos
de adopcion **, Y no debe sorprendernos que las formas do-

cumentales de la adopciéon hayan sufrido cambios al calor de

las nuevas influencias justinianeas.
La situacién de facto de la adopcién no debié de cambiar

-en el siglo x111. Sigue sin aparecer un ambiente social que la

hiciera necesaria. Seguiria téniendo - una realidad de negocio
juridico indirecto, mientras la influencia del Defecho justinia-
neo no hizo cambiar aquella realidad familiar que pudo hacerla
florecer en la Alta Edad Media.

La perfiliotio no sufrié una transformacién radical por la in-
fluencia del Derecho justinianeo, como supone Meréa. Es cier-
to que en los documentos termina por aparecer con un aspecto

" «descaradamente patrimonial, que es el fin que verdaderamente

interesa conseguir. Cuando esto sucede, o un poco mis tarde,
al llegar el siglo xi11, aparecen las primeras noticias de la épo-

‘ca postgdtica en fuentes legales. Y esto conviene tenerlo muy

presente. Los fueros municipales no se ocupan de la perfiliatio.
Se refieren algunos, exclusivamente, .al recibimiento de hijos
habidos fuera del matrimonio, como F. Alcala 277, F. Septlve-

‘da 61 y F. Real 4,22,7. Al desconocer Ia adopcidn son conse-

<uentes con el Derecho comun. Las primeras noticias de perfi-

. liacién con cierto sentido de adopeién aparecen en F. Soria,

cuya regulacién pasa al F. Real, a veces literalmente, pero en
otros casos con modificaciones que suponen una mayor influen-
.cia_del Derecho ‘justinianeo.

Es indudable que el recibimiento de fijo del.F. Soria y‘ Fue-
To Real no supone una transformacion de la perfiliatio tradicio-
nal. Resulta muy claro si se compara el recibimiento con la ad-

filiatio, 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 ala natwra; exactamente igual

que Er Gaii 1,5 pr., aunque llevado en F. Soria y F. Real al

© 11, wussi, La formazzone dei dogmi di dzntto prwato nel’ dzwfto

. womune (Padua 1939) p. 285.
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extremo de limitacién de edades a que habia llegado aquel prin~
«ipio romano en el Derecho justiniano. I.a instituciéon sigue,
por consiguiente, en la misma linea. Estamos en un caso de lo
que podiamos llamar fenémeno de primera recepcion, muy fre-
cuente en los fueros municipales *2. - El redactor de ¥. Soria
-configurd aquella practica fundamentalmente patrimonial como
una adopcion.romana. Era ficil revestir a la institucion del dere-
.cho vulgar con las galas de la regulacidén justinianea, y es na-
‘tural que el redactor de F. Soria—buen conocedor del Derecho
justinianeo y sus fuentes—tendiera a ver en la perfiliatio una
.adopcién. Pero como todavia es una recepciéon parcial la que se
opera en F. Soria y F. Real; los efectos del recibimiento siguen
:siendo marcadamente patnmomales Son, ademas, los tnicos
que interesa consegmr pues sigue sin existir una Tealidad que.
‘haga necesaria la adopcion 22,

No es posible decir que la influencia romana sea nitida.en

la regulacmn de las Partidas. La adopcién de las Partidas es

una recepcion total y exclusiva del Derecho justinianeo. Pudo

tomarse en agitel Cédigo esta regunlacmn integramente porque las

Partidas suponen ya una recepcién total del sistema justinianeo..
A partir de este momento, de¢saparecen ya las circunstancias que
justificaban la utilizacién de la perfiliacion: como negocio juridico
indirecto. Desde este momento aparecen sélo- documentos esca-
wsisimos, sin embargo, de adopciones conforme al Derecho de
Partidas .

Sigue sin formarse una practica de adoptar antes y después
del siglo xvi. Y esta situacién llega hasta nuestros dias. La
adopcién no esti en nuestras costumbres, pero existen algunos
casos de ella. Suelen tener una finalidad que ha visto claramente
la Ley iy Reglamento del Impuesto de Derechos reales. .

ArroNso OTERO

12. Otero, Las arras en el Derecl;zo medieval espasiol, en AHDE.

:25 (1955) ; La patria potestad en el Derecho histérico espafiol, en AHDE.

27 (1956) 15 ss.
13. OTERO, La adopcidn cit. p. 120 ss. -
14. OtErO, La adopcién cit. p, 138.
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