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«Hoy, tras la nueva Ley de adopcion de 11 de noviembre de 1987, no
cabe duda que el adoptado se integra por completo en la familia del
adoptante, no quedando pues, ligado solo a éste, sino pasando a ser un
miembro mds de su grupo familiar y, por tanto, hermano de sus hijos, nie-
to de sus padres, sobrino de sus hermanos, etc., todo ello, jclaro!, adop-
tivamente.»

Manuel ALBALADEJO!
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RESUMEN

Las adopciones crean un vinculo entre padres e hijos completamente
analogo al obtenido por naturaleza. Solo escapan a semejante regla expre-
siones juridicas de la sucesion en supuestos especificos, como los titulos

! Este trabajo estd dedicado a la memoria del Profesor D. Manuel Albaladejo Gar-
cia, fallecido en el aho 2012. La cita esta tomada de su articulo «El impedimento matri-
monial de adopcion del Coddigo civil a hoy», en Centenario del Codigo Civil (1889-
1989), 1, Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Madrid, 1990, pag. 2.
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nobiliarios y la Corona. Sin embargo, el nexo entre los hermanos adopti-
vos y naturales no siempre responde a idéntico esquema. Las reformas
operadas en el Codigo civil parecen permitir el matrimonio entre los her-
manos por adopcion. En esta linea, los hijos habidos en una relacion entre
los mismos protagonistas estan libres de las formulas especiales para dar
eficacia a su reconocimiento juridico. Todo esto conduce al examen de las
desigualdades juridicas entre ambos tipos de filiacion a la luz de los pre-
ceptos constitucionales y la doctrina de nuestros Tribunales.

PALABRAS CLAVES: filiacidon por naturaleza y adopcion: igualdad y
diferencias; matrimonio, filiacion y herencia.

ABSTRACT

Adoptions create family ties between parents and children similar to
those obtained by nature. They only escape to such rule inheritance legal
expressions in certain cases, such as noble titles and the Crown. Nevertheless,
the link between an adopted child and an illegitimate child does not always
follow the same pattern. The reforms operated in the Civil Code seem to
allow marriage between brother and sister by adoption. Following this
trend, the children born in a relationship between the same protagonists are
free of the specific ways of giving efficacy to its legal recognition. All of
this leads to an examination of legal inequalities between both types of
affiliation following constitutional prescriptions and our Courts’ doctrine.

KEY WORDS: natural affiliation and adoption: equality and differences;
marriage, affiliation and heritage.

I. JUSTIFICACION. EL EFECTO SUCESORIO PLENO
DE LAS ADOPCIONES Y SUS SALVEDADES

El proceso de revitalizacion moderna de las adopciones, con indu-
dable reflejo en las de caracter internacional, provoca en la préactica
nuevos escenarios que antes parecian insolitos. Uno de los méas sobre-
salientes se observa en la posible adopcion de varios menores, de dis-
par procedencia, incluso con rasgos distintivos de visu diferenciadores,
y a menudo concurrentes con hijos biologicos de los adoptantes. Has-
ta puede afirmarse que no constituye una excepcion el hecho de que
quienes emprendieron adopciones en su dia, luego logren descenden-
cia bioldgica propia, coincidiendo entonces hijos de distinto origen
dentro del mismo ambito familiar.

No resulta infrecuente, pues, la presencia conjunta de hijos natura-
les y adoptivos, y puede distinguirse, asimismo, el supuesto de que
sean estos Gltimos, a su vez y entre si, hermanos de sangre o no. Inclu-
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so cabe referir el fendmeno de que coexistan en un mismo matrimonio
tales hijos comunes con los de uno solo de los conyuges, y siempre con
reserva de los concebidos mediante fecundacion artificial que pudie-
ran concurrir. Todo esto da idea de la enorme complejidad de relacio-
nes que pueden entablarse en el grupo familiar, y que adquieren relie-
ve no solo en el terreno de los afectos, sino también del Derecho. Su
examen debe realizarse, segin creemos, de forma independiente, a
riesgo de incurrir de lo contrario en hipotesis confusas.

Este relativamente nuevo escenario permite analizar por extenso
capitulos que antes se crefan sobreentendidos, y entre todos ellos que-
remos ahora destacar el alcance juridico que contempla el Derecho
para el vinculo de la fraternidad creada por via de adopcion. Elegimos
el término de vinculo porque asi designa el propio Codigo civil a las
relaciones que median entre los hermanos, y que califica como doble,
cuando presentan el mismo padre y la misma madre conjuntamente, o
de un solo lado, expresion aplicable a los hermanos que solo poseen
en comin el padre o la madre, pero no sendos, a los que también de-
nomina, por eso, medio hermanos (Cfr. arts. 109, pfo. 3, in fine; 920;
925, pfo. 2; 947; 948; 949; 950; 951 y 955 CC).

Bien analizadas las cosas, el nexo adoptivo liga propiamente a los
adoptantes con el adoptado. Supone una especie de remedo del hecho
bioldgico, que sirve para que los menores desamparados consigan un
hogar que no les facilito su trayectoria vital. A este concepto respon-
de ahora la institucidon, que ha superado antiguas nociones relativas a
integrar en un status concreto a parientes y allegados, con las 16gicas
repercusiones sucesorias y familiares. Por consiguiente, obedece me-
jor en su actualidad a una figura tuitiva y de asistencia que a otras
perspectivas e intereses sociales quizas desfasados®. Por eso afirma el
Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se mo-
difican determinados articulos del Codigo civil y de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en materia de adopcion, que «se quiere que ésta res-

2 La Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 41/85, de 3 de di-
ciembre de 1986 —fechas muy proximas a la reforma de la adopcion en Espana por Ley
21/1987, de 11 de noviembre—, sobre Declaracion sobre los principios sociales y juri-
dicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional,
se muestra «preocupada por el gran niimero de nifios que quedan abandonados o huér-
fanos a causa de la violencia, los disturbios internos, los conflictos armados, los desas-
tres naturales, las crisis economicas o los problemas sociales». En su virtud, el art. 16,
in fine, contempla que «la legislacion deberd asegurar que el nifio sea reconocido legal-
mente como miembro de la familia adoptiva y que goce de todos los derechos pertinen-
tes a su condicion de tal».
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ponda a su verdadera finalidad social de proteccion a los menores pri-
vados de una vida familiar normal».

En este sentido, parece oportuno plantearse cudl es el alcance del
lazo juridico que vincula entre si a los hermanos adoptivos. Sinceramen-
te pensamos que hacer analogia completa entre filiacion biologica y
adoptiva no responde del todo a la realidad. Si se quiere, a lo sumo pue-
de sostenerse la identidad para la relacion paterno filial, es decir, la que
une a los padres e hijos adoptivos resulta idéntica a la que mantienen los
padres con los no adoptivos. Ahora bien, dicha identidad no es extensi-
ble a los hermanos, cuyo nico ligamen, de corte basicamente afectivo,
procede de la convivencia. Cuando se repasan con detenimiento las nor-
mas codificadas sobre la adopcion, se comprueba que solo de forma in-
diciaria cabe deducir semejante prejuicio igualitarista. Es cierto que, con
arreglo, al segundo parrafo del art. 108 del Codigo civil «/a filiacion ma-
trimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo», pero dicha expre-
sidon condiciona su ajuste a las normas concretas y no cabe deducirse in
genere de «la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado y su
Sfamilia anterior» (art. 178.1 CC). En suma, el adoptado no asume de
modo automatico un rol idéntico en su nuevo entorno, al menos en to-
das las expresiones imaginables del fendmeno?.

Buena prueba de cuanto afirmamos es que, con arreglo al art. 175.4
del Codigo civil, «nadie puede ser adoptado por mds de una persona,
salvo que la adopcion se realice conjunta o sucesivamente por ambos
conyuges»*. Si se deseara un completo camuflaje como biologico del
adoptado dentro de su nuevo entorno, la regla seria completamente la
contraria, mas ésta obedece al carecer tuitivo que comporta la institu-
cion en sus modernos caracteres. A dicha idea responde que «unica-
mente podrdn ser adoptados los menores no emancipados» (art. 175.2,
in initio, CC)>.

3 Lacruz BERDEJO, J. L., con su habitual maestria, sostiene que los vinculos de pa-
rentesco colateral causados por adopcion no son propiamente un efecto de la filiacion
adoptiva (cfr. Elementos de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia, Madrid, 2002, pags.
46 y 47). Es decir, que si las adopciones comportan un nexo de caracter artificioso, esta
notoria ficcidon juridica no basta para establecer con absoluta equivalencia relaciones de
parentesco colateral entre quienes de ninguna manera participaron en la generacion del
lazo juridico.

4 Es lo cierto que la practica registra distinta tendencia, pues, por lo comin, al he-
cho tuitivo de las adopciones se suman los anhelos de matrimonios en tener descenden-
cia que se les resiste por via de naturaleza. Sin embargo, debe reconocerse que tales in-
tereses de ninguna manera logran categoria juridica equivalente, pues el Gnico principio
rector en la materia es el beneficio del adoptado y no el de los adoptantes.

5 Aunque «por excepcion, serd posible la adopcidn de un mayor de edad o de un
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Luego, entendemos justificado que las analogias entre la filiacion
biologica y la de caracter adoptivo se circunscriban sobre todo a las re-
laciones entre hijos y padres, pero no incondicionalmente vinculen a
los hermanos, haciéndolos sin mas de la misma especie que los natu-
rales. En muchas ocasiones podria decirse que hasta el aspecto exter-
no repudia semejante ficcion. Los adoptivos pueden comportarse juri-
dicamente al modo de hijos si se quiere, pero no siempre, y a cualquier
efecto, como hermanos, seglin intentamos a sostener. Eso no supone de
ninguna forma que aboguemos por el sistema de adopcion simple an-
terior, pues, de acuerdo con el Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, resultaba un inconveniente «la misma pervivencia de la fi-
gura de la adopcion simple, reducida a una forma residual de escasa
trascendencia juridica y que solo se utilizaba en la mayoria de las
ocasiones para fines marginales no merecedores de una proteccion es-
pecial». En efecto, «aquel sistema no estaba suficientemente fundado
en la necesaria primacia del interés del adoptado, que debe prevale-
cer, sin prescindir totalmente de ellos, sobre los demds intereses en
juego en el curso de la adopcion, como son los de los adoptantes y los
de los padres o guardadores del adoptado». Por el contrario, se defien-
de que las adopciones tengan un (nico estatuto juridico, aunque, asi-
mismo, que responda de modo mas eficaz a su auténtico perfil tuitivo
y que no expanda de forma indiscriminada sus efectos a terceros dis-
tintos de los padres e hijos unidos por su exclusivo vinculo, no siem-
pre transmisible sin otras consideraciones complementarias. Defender
un modelo distinto por el inico motivo de su simple analogia globali-
zadora de las relaciones familiares creemos que supone un error que
debe rectificarse por razones de ldgica y de justicia.

Son tres grandes los capitulos en que cabe traducir la equivalencia
(o su falta) entre filiaciones adoptivas y bioldgicas. El primero seria el
relativo al parentesco, que se disciplina conforme a dos grandes face-
tas: los alimentos, como un género de obligacion que une a los parti-
cipes mediante deberes de asistencia mutua, y las prohibiciones de
contraer matrimonio, que vetan uniones entre sus componentes. Este
aspecto familiar se completa con las consecuencias sucesorias del fe-
ndémeno. En cuanto a esta Gltima circunstancia, los efectos de los dis-

menor emancipado cuando, inmediatamente antes de la emancipacion, hubiere existido
una situacion no interrumpida de acogimiento o convivencia, iniciada antes de que el
adoptando hubiere cumplido los catorce afios», contintia el precepto citado.

El texto del Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, designa este asunto
como una de las claves del cambio de sistema, reprochando al antiguo «como otros in-
convenientes, la posibilidad indiscriminada de adopcion de los mayores de edad».
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tintos tipos de filiaciones parecen idénticos. La idea se basa en que
cuando el Codigo no distingue, dificil es hacerlo al intérprete. Ademas,
los términos taxativos del Cuerpo legal impiden lo contrario, pues «los
hijos y sus descendientes suceden a sus padres y demds ascendientes
sin distincion de sexo, edad o filiacion» (art. 931 CC). En correspon-
dencia, y aunque no sea en este punto tan claro el texto que lo recono-
ce, los padres adoptivos sucederan en ausencia de descendientes,
adoptivos o no, a sus adoptados, porque «a falta de hijos y descendien-
tes del difunto le heredardn sus ascendientes» (art. 935 CC), en cuyo
caso «el padre y la madre heredardn por partes iguales». En ausencia
de ambos y otros ascendientes, hereda el conyuge, que, de no existir o
permanecer separado, abre la herencia sin testamento a favor de los
hermanos. No hay precepto positivo que distinga con arreglo a su na-
turaleza, por lo que su asimilacion entre biologicos y adoptivos se im-
pone®.

Sin embargo, estas premisas analizadas mas detenidamente mere-
cen algunas matizaciones o al menos un cierto debate. Asi, plantea nu-
merosas dudas lo relativo a la sucesion ab intestato de los descendien-
tes adoptivos de segundo y ulterior grado sobre la herencia deferida de
aquel modo por los ascendientes superiores a los padres adoptivos. En
efecto, la sucesion de los descendientes tiene su fundamento en garan-
tizar los patrimonios familiares. Por eso resultan prioritarios en la he-
rencia causada sin testamento al conyuge, pese a que, sin duda, en el
terreno de los afectos queda éste mucho mas proximo, maxime cuan-
do en caso de separacion quedan excluidos. Esta prevalencia de la li-
nea recta permite discutir si el vinculo entre los padres adoptivos con
los hijos de tal especie, que resulta mas débil para los hermanos, a su
vez no sera mucho méas tenue todavia para los abuelos. En realidad,
hay padres adoptivos, pero solo cabe referirse a los abuelos adoptivos
por simple recurso retorico. Nadie dice que los sentimientos no se ori-
ginen con firmeza, pero en tales casos la opcion de nombrarles here-
deros voluntarios queda expedita. Sin embargo, resulta muy dudoso
que puedan acceder sin otras consideraciones a la sucesion intestada
de quienes en modo alguno intervinieron en su parentesco artificial y

% Analogo modo sucede con la protocolizacion del testamento olografo, en cuyo
proceso se debe seguir un conjunto de cautelas que comprenden la citacion a la mayor
«brevedad posible» del «conyuge sobreviviente, si lo hubiere, los descendientes y los as-
cendientes del testador, y en defecto de unos y otros, los hermanos» (art. 692 CC). Entre
dichos hermanos constan los hipotéticos adoptivos, en la medida que seran los posibles
afectados por la Gltima voluntad asi expresada y ademas en el Gltimo lugar que ocupan
entre los parientes directos, si bien el primero de los colaterales.
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sobrevenido, sobre todo porque su cuota pudiera reducir la de quienes
guardan con ellos vinculos de sangre naturales a que atiende de mane-
ra directa la institucion hereditaria’. No es seguro que la integracion
familiar tan anhelada suponga de la misma manera una incorporacion
patrimonial a todos los efectos y con expansion a grados ulteriores. Es
lo cierto, no obstante, que «la adopcion produce la extincion de los
vinculos juridicos entre el adoptado y su familia anterior» (art. 178.1
CC)® —asi, «la determinacion de la filiacion que por naturaleza co-
rresponda al adoptado no afecta a la adopcion» (art. 180.4 CC)— y
entonces cabria esgrimir que se deja en cierto desamparo los derechos
de los descendientes adoptivos si los excluimos de la herencia intesta-
da de los ascendientes superiores al primer grado. No es un obstaculo
menor, pero tampoco creemos que venza por entero las resistencias 10-
gicas que implica lo contrario.

La relacion de convivencia familiar entre quienes no son parientes
de sangre o, al menos, no respecto de ambos polos del matrimonio que
la funda, logra cada dia mayor relevancia juridica. Es un fendmeno que
registra el paso de la familia basada en el parentesco a otra que radi-
que mejor en los afectos. El transito no estd garantizado en todas las
esferas juridicas, quedando muy al margen de las facetas sucesorias,
pero se abre camino paulatinamente. Incluso el veto a la legitima del
conyuge viudo cuando conste su separacion meramente factica consti-
tuye un indicio en el ambito hereditario (cfr. arts. 834 y 835 CC) o su
relegacion en idénticas condiciones del llamamiento ab intestato a su
favor (cfr. art. 945 CC). Ahora bien, esta eficacia, llamémosla negati-
va de la separacion de hecho —que tiene otras numerosas expresiones

7 Cfr. SERRANO ALONSO, E., Manual de Derecho de Sucesiones, Madrid, 2009, pag.
197, aunque se refiere solo a la sucesidn legitima o forzosa, no a la intestada.

Podria, asimismo, defenderse a contrario que la ausencia de vinculaciéon genética
también se da en otros casos (reconocimientos de complacencia, parentescos logrados
por la via de las técnicas de reproduccion asistida, por ejemplo) en los que, sin embargo,
no se discuten los derechos hereditarios de los ascendientes. Se trata de situaciones, a
nuestro juicio, no equiparables. El reconocimiento se concibe como una formula de de-
terminacion no contenciosa de la filiacion pero esta basado en la existencia de una liga-
z06n carnal entre reconocedor y reconocido que, de no darse, produce su debilitamiento y
lo convierte en impugnable. Las filiaciones resultantes del empleo de técnicas de repro-
ducciodn asistida, por su parte, tienen un régimen juridico sui generis, muy apartado del
comun aplicable a la filiacion tradicional.

8 Como asevera el Predambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, «tales fina-
lidades de integracion familiar y de consecucion, con cardcter prioritario, del interés del
menor, son servidas en el texto legal mediante la consagracion de la completa ruptura
del vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia anterior, y la creacion de
una relacion de filiacion a la que resultan aplicables las normas generales de filiacion
contenidas en los articulos 108 y siguientes del Codigo Civil».
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en materias como la causa de disolucion de la sociedad de gananciales
(cfr. art. 1393.3 CC)— se complementa de forma muy adecuada con la
relevancia que a las relaciones familiares facticas se les viene conce-
diendo. En efecto, desaparecidas del panorama juridico las causas de
separacion y divorcio, sin embargo se mantiene un vestigio para elimi-
nar cualquier plazo en la solicitud «cuando se acredite la existencia de
un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o libertad e indemnidad sexual del conyuge demandante o de
los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio»
(art. 81.2 CC)°. Los hijos no comunes que convivan en el d&mbito fa-
miliar adquieren un status especifico a que aludimos aqui.

Asimismo, la convivencia de los hijos, comunes o no, a veces su-
pone ciertas facultades que complementan las atribuciones caracteris-
ticas de la filiacion. Asi, por ejemplo, el cobro de una contribucidon
para «el levantamiento de las cargas familiares» en caso de tener me-
dios suficientes (art. 165, pfo. 2, CC); o la improcedencia de «la guar-
da conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un pro-
ceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
conyuge o de los hijos que convivan con ambos» (art. 92.7 CC); o la
fijacion conjunta por el juez de la pension alimenticia con otros her-
manos menores en caso de crisis matrimonial «si convivieran en el do-
micilio familiar hijos mayores de edad o emancipados que carecieran
de ingresos propios» (art. 93, pfo. 2, in initio, CC); o, por Gltimo, que
«la alimentacion y educacion de los hijos de uno solo de los conyuges
correrd a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan en el
hogar familiar», sin derecho a reintegro de ninguna especie (art.
1362.1, pfo. 2, CC).

Sin perjuicio de todo ello, la faceta hereditaria se ajusta de forma
muy adecuada con la trayectoria historica del fenomeno adoptivo, por
cuanto en sus primeras fases esa era precisamente la perspectiva real
del asunto, como una especie de integracion de los adoptados en los de-
rechos sucesorios de los adoptantes. No extraia, por tanto, que a efec-
tos de la sucesion mortis causa conserven los derechos como iguales.
Por consiguiente, «las disposiciones hechas en favor del tutor o cura-
dor que sea ascendiente, descendiente, hermano, hermana o conyuge
del testador» y que resultan por excepcidn validas (art. 753, pfo. 2 CC),

° En la redaccion del precepto anterior a la Ley 15/2005, de 8 de julio, se recogia
como causa de separacidon en el mismo namero, «cualquier violacion grave o reiterada
de los deberes respecto de los hijos comunes o respecto de los de cualquiera de los con-
yuges que convivan en el hogar familiar».
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incluyen a los hermanos adoptivos, especialmente porque constituye
un beneficio legal que debe ser interpretado en su mas amplio espec-
tro. Igualmente sucede con la reserva troncal sobre los bienes adquiri-
dos a titulo lucrativo de los hermanos (cfr. art. 811 CC), que luego es-
tudiaremos con mayor atencion; el obligatorio pago en metalico de «la
cuota hereditaria de sus hermanos» (art. 842 CC); el derecho de repre-
sentacion «en favor de los hijos de hermanos, bien sean de doble vin-
culo, bien de un solo lado» (art. 925 CC) y su distribucidn por cabezas
en la concurrencia de sobrinos en exclusiva, sean adoptivos de los her-
manos del causante o no (cfr. art. 927 CC); el llamamiento ab intesta-
to a su favor (cfr. art. 946 CC) y su concreta medida (cfr. arts. 947 y
ss. CC); y, por supuesto, el computo de los grados en las distintas 1i-
neas, especialmente colateral, «por esto, el hermano dista dos grados
del hermano» (art. 918, pfo. in fine, CC).

Un precepto especialmente destacado en la materia, por atender de
modo especifico a los hermanos de doble y de simple vinculo, es el
que determina que «si el testador instituye a sus hermanos, y los tiene
carnales y de padre o madre solamente, se dividird la herencia como
en el caso de morir intestado» (art. 770 CC). La expresion resulta in-
teresante, porque designa como carnales a los de doble vinculo (cfr.
art. 947 CC), mientras que serian uterinos los exclusivamente de ma-
dre y consanguineos quienes compartan solo al padre (cfr. art. 144.4
CC), que denomina el Codigo civil también «medio hermanos» (arts.
949 y ss. CC). En este sentido, carnales no contradice a los adoptivos
seg(in la mayoria de la doctrina'?, lo que se concilia bien con la expre-
sada plena identidad de ambos tipos de hermanos a los efectos suceso-
rios. Con arreglo al art. 108 del Coddigo civil a la filiacion adoptiva se
contrapone la lograda «por naturaleza».

La mas profunda excepcidon que advertimos a la completa identi-
dad de las filiaciones adoptiva y bioldgica en su vertiente sucesoria,
aparece con el peculiar estatuto del acceso al Trono, que se disciplina
en Espana por peculiares normas de origen antiguo y no exentas de in-
tenso debate. Asi, dispone la Constitucion en su art. 57.1 que «la Co-
rona de Esparia es hereditaria en los sucesores de S. M. Don Juan
Carlos I de Borbon, legitimo heredero de la dinastia historica. La su-
cesion en el trono seguird el orden regular de primogenitura y repre-
sentacion, siendo preferida siempre la linea anterior a las posteriores;
en la misma linea, el grado mds proximo al mds remoto; en el mismo

10 Cfr. GorpILLO CANAS, A., «Comentario al articulo 770», en Comentarios al Co-
digo civil (Ministerio de Justicia), I, Madrid, 1991, pag. 1891.
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grado, el varon a la mujer, y en el mismo sexo, la persona de mds edad
a la de menos». La justificacion de semejante formula, que repugna
con el principio de igualdad —tanto por la preferencia del varon que
se quiere ahora revertir, como por la de la primogenitura, que incurre
a nuestro juicio en idéntico vicio discriminatorio por motivo de naci-
miento!'' —, radica en que la propia institucion de la Corona desdice de
un principio igualitario estricto, que no debe gobernar ciega e incondi-
cionalmente cualquier esfera del universo humano, ni politico. Demo-
cracia e igualdad a ultranza no resultan siempre las mejores formulas
de disciplina de todas y cada una de las expresiones de la representa-
cion institucional y el error consistiria en rehacer con criterios limita-
damente igualitarios lo que de suyo queda fuera de dicha premisa.
Acabar con la preferencia del varon no impedira que siga el primogé-
nito siendo prevalente para la sucesidon monarquica, lo que constituye
un nuevo capitulo de quiebra de un prejuicio igualitario, por otra par-
te imposible de reparar!?,

Con todo, lo que ahora interesa es conocer con atisbos de certeza si
una posible adopcion por los titulares de la Corona o sus descendientes
podria variar el orden sucesorio a favor del adoptado, o de sus ulteriores
descendientes. La experiencia historica parece inducir a la negatival® y

11 Justo es reconocer que quizis de modo mis tibio, al ser naturalmente admitido
desde antiguo como criterio de distincion. Asf lo sostenfan en nuestro Derecho patrio las
Partidas («Mayoria en nascer primero es muy grant sefial de amor que muestra Dios d
los fijos de los reyes, d aquellos que la da entre los otros sus hermanos que nascen des-
pués dél: ca aquel d quien esta honra quier facer, bien da d entender quel adelanta et le
pone sobre los otros por que lo deben obedescer et guardar asi como d padre et d sefior»,
P. 2, T. 15, L. 2.%), y muy anteriormente el Antiguo y el Nuevo Testamento, en los que las
referencias a la primogenitura y al primogénito son constantes.

Cierto sector de la doctrina constitucionalista espafiola actual considera la primoge-
nitura como un derecho propio de un pasado no democratico, que pugna con los valores
sociales contemporaneos y discrimina al resto de los hermanos del heredero —o la here-
dera— de la Corona. Vid. al respecto, HERNANDEZ BRAVO DE LAGUNA, J. «Monarquia y
democracia: la sucesion en la Corona en la reforma de la Constitucidon espanola», en Es-
tudios sobre la Constitucion Espariola, Libro Homenaje a Gumersindo Trujillo Ferndn-
dez, Madrid, 2006, pag. 227.

12 La doctrina salva la aparente contradiccion entre los postulados del articulo 14 y
lo dispuesto en el art. 57, ambos de la Constitucion espafiola, configurando este tltimo
como una mera excepcion querida por el propio texto en su intento de acomodar la suce-
sion en el Trono al orden histdrico. Vid. al respecto, ARAGON REYES, M. Estudios de De-
recho Constitucional, Madrid, 2009, pag. 704. El Tribunal Constitucional ya se habria
pronunciado en tal sentido en la Sentencia 126/1997, de 3 de julio, dictada a proposito de
la cuestion de la posible inconstitucionalidad de la transmision mortis causa de los titu-
los nobiliarios: «la conformidad con la Constitucion del orden regular de sucesion en la
Corona (art. 57.1 CE) no puede suscitar duda alguna, por haberlo establecido asf el cons-
tituyente» (FJ 7.°).

13 Dejando a un lado, si bien no en el campo estricto de la institucion monarquica,
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la realidad presente también excluye la opcion con caracter genérico'®.

La sucesion en estos casos proviene normalmente de la legitimidad
medida en términos de sangre. Tradicionalmente se ha buscado al su-
cesor entre los descendientes del monarca y solo en su defecto entre
otros parientes colaterales, con los que sigue mediando, al igual que
con los anteriores, lazos bioldgicos'>. Tal es el sentir de las normas que
desde el siglo XIII vienen contemplando estos extremos y que basan
el ascenso al trono sobre los principios de la linea recta legitima, la pri-
mogenitura, la representacion y la preferencia del hombre sobre la mu-
jer. En este sentido se manifestaron las Partidas de Alfonso X
(P.2,15,2)'® y posteriormente las Leyes de Toro y la Nueva Recopila-
cion. El Reglamento de 1713 sobre la sucesion al Trono de Felipe V,
que introdujo un orden nuevo sucesorio basado en la agnacion riguro-
sa entre los hijos varones en perjuicio de la mujer, y los numerosos tex-
tos que vieron la luz a lo largo de todo el siglo xix —entre todos ellos,
la Constitucion de Cadiz, la Pragmatica Sancion de 1830 con vuelta al
sistema de las Partidas, y las posteriores Constituciones de 1837!7,
1845, 1869 y 1876—, son coincidentes, desde diferentes Opticas, en el

el uso que se hizo en otras épocas de las adopciones como mecanismo de designacion del
futuro emperador. Por esta via accedieron al poder en Roma, entre otros, Tiberio, Cali-
gula o Adriano.

14 No exenta de algunas excepciones. TORRES DEL MORAL, A., recuerda que tanto en
Monaco como en Liechtenstein cabe la sucesion del adoptivo, a falta de descendencia le-
gitima o para el caso de que fuera a extinguirse la linea de descendencia masculina (vid.
TORRES DEL MORAL, A. El Principe de Asturias. Su estatuto juridico, Madrid, 1997, pag.
67). No debe olvidarse, por otro lado, que la dinastia que reina en Suecia actualmente
proviene de la adopcidon como principe heredero del Mariscal Bernadotte por el Rey Car-
los XIII.

15 El recurso a la adopcion parece que existio en el Derecho aragonés medieval,
pero solo a falta de descendientes y colaterales, y como solucidon excepcional junto a
otras posibles. Vid. MORA CANADA, A., «La sucesion al trono en la Corona de Aragdn»,
en El territori i les seves institucions historiques. Actes de les Jornades d’Estudi (1997,
Asco), 11, Barcelona, 1999, pag. 563.

16 “Et esto usaron siempre en todas las tierras del mundo do el seiiorio hobieron por
linage, et mayormente en Esparia: ca por escusar muchos males que acaescieron et po-
drien seer fechos, posieron que el sefiorio del regno heredasen siempre aquellos que ve-
niesen por lifia derecha, et por ende establescieron que si fijo varon hi non hobiese, la
fija mayor heredase el regno, et aun mandaron que si el fijo mayor moriese ante que he-
redase, si dexase fijo o fija que hobiese de su mujer legitima, que aquel o aquella lo ho-
biese, et non otro ninguno; pero si todos esos fallesciesen, debe heredar el regno el mas
propinco pariente que hi hobiere seyendo home para ello et non habiendo fecho cosa por
que lo debiese perder».

17 Instauradora de una formula que adelanta la vigente: «La sucesion en el Trono de
las Esparias serd segiin el orden regular de primogenitura y representacion, prefiriendo
siempre la linea anterior a las posteriores: en la misma linea, el grado mds proximo al
mds remoto; en el mismo grado, el varon a la hembra, y en el mismo sexo, la persona de
mds edad a la de menos» (art. 51).
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requerimiento para los pretendientes del nexo bioldgico. Si bien no se
formula siempre de forma categorica y expresa, se deduce sin duda de
la ineludible exigencia de su bsqueda entre los descendientes legiti-
mos del Monarca, «nacidos —llega a decir el texto del primer rey Bor-
bon— todos en constante legitimo matrimonio».

La exclusion, pues, de los posibles adoptivos en el acceso a la Co-
rona queda establecida sin fisuras, con la Gnica y llamativa excepcion
del Estatuto de Bayona de 1808, en cuyo art. 2 se disponia que «La Co-
rona de las Esparias y de las Indias serd hereditaria en nuestra des-
cendencia directa, natural y legitima, de varon en varon, por orden de
primogenitura y con exclusion perpetua de las hembras. En defecto de
nuestra descendencia masculina y legitima, la Corona de Esparia y de
las Indias volverd a nuestro muy caro 'y muy amado hermano Napo-
leon, Emperador de los franceses y Rey de Italia, y a sus herederos y
descendientes y varones, naturales y legitimos o adoptivos». Solo la
preocupacion del Consul francés por una progenie que no acababa de
llegar en aquel tiempo justifica, junto a la novedosa inclusion de la
adopcion en el Code, esa singular prevision, que vuelve a desaparecer
tan pronto como incorpora otros posibles titulares al orden sucesorio.

El siglo xx no registra demasiadas novedades en este asunto. De-
jando a un lado la Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado, de 1947,
continuadora fiel de la tradicion decimondnica'®, con alguna especia-
lidad secundaria derivada de la época en la que surge'®, la norma de
1978, anteriormente recogida, resulta digna heredera de las preceden-
tes, si bien recoge alguna nota caracteristica que, sobre la cuestion que
nos ocupa, no implica apartamiento de los postulados historicamente
asentados. Asi, la declaracion inicial —«la Corona de Esparia es here-
ditaria en los sucesores de S. M. Don Juan Carlos I de Borbon, legiti-
mo heredero de la dinastia historica» —, no deja de presentar unos ras-
gos decididamente tautologicos, puesto que todo lo susceptible de ser
heredado, y la Corona lo es, ha de pasar necesariamente a unos suce-

18 Art. 11.1: «Instaurada la Corona en la persona de un Rey, el orden regular de
sucesion serd el de primogenitura y representacion, con preferencia de la linea anterior
a la posterior; en la misma linea, del grado mds proximo al mds remoto; en el mismo
grado, del varon a la hembra, la cual no podrd reinar, pero st, en su caso, transmitir a
sus herederos el derecho, y, dentro del mismo sexo, de la persona de mds edad a la de
menos; todo ello sin perjuicio de las excepciones y requisitos preceptuados en los Arti-
culos anteriores».

19 Disponfa su art. 9 que «para ejercer la Jefatura del Estado como Rey o Regente
se requerird ser varon y espaniol, haber cumplido la edad de treinta afios, profesar la re-
ligion catolica, poseer las cualidades necesarias para el desemperio de su alta mision y
Jjurar las Leyes fundamentales, asi como lealtad a los principios que informan el Movi-
miento Nacional».
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sores. La cuestion radica en determinar quiénes sean éstos. La propo-
sicion parece comprenderse por las propias circunstancias que rodea-
ban a la institucion en aquel tiempo —instauracion democratica de la
Monarquia parlamentaria en la figura de un nuevo Rey, a quien debia
legitimarse dinasticamente—, y la exigua descendencia del monarca,
constituida ademas por personas de corta edad, que aconsejaba posi-
blemente no cerrar el abanico de posibles herederos sin tener que re-
currir al procedimiento de describirlos nominalmente. En cualquier
caso, no cabe duda de que la norma ampara el requisito de la consan-
guinidad como criterio de determinacion de la figura del sucesor. El ar-
gumento a favor de dicha postura puede cimentarse sobre un doble pi-
lar. Por un lado, la idea presente en el propio texto de la primogenitura
como referencia explicita a una vinculacion genética, biologica, entre
Rey y sucesor, que nunca podria predicarse respecto de un hijo toma-
do en adopciodn, extrano por ello precisamente a esa continuidad de
sangre sobre la que se asienta la Monarquia®. Por otro, el sistema es-
tablecido en la Constitucion marca un camino rigido e inflexible a la
hora de despejar las incognitas sucesorias, que obsta el transito de una
voluntad regia hacia lineas sucesorias originadas por el mecanismo de
la adopcion ajena a los dictados de la naturaleza. Todo lo cual exclui-
ria la hipotesis de alterar el criterio de determinacidn del sucesor por
la via de una adopcidn voluntariamente constituida.

A esta idea responde lo dispuesto en el tercer parrafo del art. 57
CE, cuando advierte que si quedan «extinguidas todas las lineas lla-
madas en derecho, las Cortes Generales proveerdn a la sucesion en la
Corona que mds convenga a los intereses de Esparnia». Es decir, que, a
falta de descendencia legitima por via de sangre, no es al Rey a quien
se confia elegir sucesor por cauce alguno, mucho menos adoptivo, sino
al Parlamento, de lo que han existido algunos precedentes historicos de
interés.

Similares conclusiones pueden predicarse respecto a la sucesion de
los titulos nobiliarios, anclada en unos principios enraizados en una
profunda tradicion historica y, de alguna manera, vinculados también
a los que rigen la sucesion en el Trono. Concebidas las mercedes no-
biliarias como una facultad graciosa conferida al monarca con la fina-

20 Compartimos, en esta linea, la opinion expresada por TORRES DEL MORAL, A., op.
cit., pags. 73 'y 74. «Por el principio de limpieza genealdgica o pureza de sangre queda-
rfan excluidos los hijos ilegitimos y, por el mismo principio de “sangre”, los hijos adop-
tivos (como fictio iuris)», sostiene LOPEZ VILAS, R. [cfr. «La sucesion en la Corona (Co-
mentarios al art. 57 de la Constitucidon)», en La Corona y la Monarquia Parlamentaria
en la Constitucion de 1978, Lucas VERDU, P. (Comp.), Madrid, 1983, pag. 140].
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lidad de destacar hazanas, gestas o méritos del concesionario y mante-
ner viva su memoria a través de los ahos, gozan de reconocimiento
constitucional en el momento presente (cft. art. 62.f CE). Las de carac-
ter hereditario, no las vitalicias, estan sujetas a unas reglas sucesorias
de perfiles propios, muy apartadas de las que disciplinan la sucesion
mortis causa de los bienes, los derechos y las deudas. En este orden de
ideas, hay dos cauces sucesorios a través de los cuales se puede produ-
cir la transmision post mortem del titulo nobiliario: el marcado segiin
el orden irregular establecido en el Real Despacho, la Real Carta o la
Real Cédula de su concesion, y el que sigue el orden regular asentado
sobre los principios de linea, grado, sexo y edad, en la concepcion ini-
cialmente plasmada en la Ley XL de Toro.

Dejando a un lado las cuestiones referidas al principio de masculi-
nidad o varonfa —cuyo acoplamiento a los axiomas constitucionales
tantos debates juridicos ha suscitado, no solo entre la doctrina sino
también ante los tribunales, en via ordinaria como en la constitucional,
y que se han venido a resolver mediante la Ley 33/2006, de 30 de oc-
tubre?!, sobre igualdad del hombre y la mujer en el orden de sucesion
de los titulos nobiliarios —, interesa destacar ahora otra pauta basica en
la que se asienta la sucesion a los titulos nobiliarios. Es la representa-
da por el presupuesto de consanguinidad, en cuya virtud el sucesor ha
de pertenecer a la sangre de aquel a quien se concedid en origen la
merced. Bien es cierto que este principio, prioritario en el orden regu-
lar de sucesion en la nobleza, puede ser trastocado en un mecanismo
irregular previsto especificamente, en el que los adoptados puedan ser
llamados en igualdad de condiciones que los hijos de sangre. La cues-
tion, pues, se reduce a determinar si los hijos adoptivos pueden suce-
der en un titulo nobiliario al igual que los naturales conforme al mode-
lo regular de la sucesion nobiliaria.

21 Si bien con solucion final no exenta de polémica. «En nuestro ordenamiento
—sostiene PERALTA CARRASCO, M. —, se ha producido una modificacion en el orden su-
cesorio de los Titulos Nobiliarios tras la Ley 33/2006 (...) Ley que pretende resolver la
existencia de una discriminacion inexistente, tal y como han refrendado los méas altos
Tribunales, como el de Estrasburgo, que se pronunci6 en noviembre de 1999 y rechazo
la existencia de discriminacion en sintonfa con la postura que en 1997 adopt6 el Tribu-
nal Constitucional espaiiol. A pesar de ello, consecuencia del interés de adecuar la lega-
lidad a una demanda social, sustentada en lo politicamente correcto, se ha declarado la
igualdad en el derecho a suceder en la posesion de un titulo, por lo que son nulas las pre-
visiones de la Real Carta de Concesion existentes que excluyan a la mujer de los llama-
mientos» [vid. «El Derecho Nobiliario en el Derecho Internacional. Estudio de la pervi-
vencia y actual vigencia de los titulos nobiliarios en diferentes ordenamientos
juridicos», en Anuario de la Facultad de Derecho (Universidad de Extremadura), 2007,
n.° 25, pag. 97].
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La disposicion aplicable al respecto, representada hoy en dia por el
Real Decreto 222/1988, de 11 de marzo, por el que se modifican los
Reales Decretos de 27 de mayo de 1912 y 8 de julio de 1922 en mate-
ria de rehabilitaciones de titulos nobiliarios, no deja lugar a dudas
acerca de la exigencia de un vinculo de parentesco, que se adjetiva no
s6lo como consanguineo sino incluso en cuanto consanguineo matri-
monial®?, 1o que excluiria a los parientes adoptivos de forma irreversi-
ble. Los términos del Real Decreto insisten en la exigencia de una re-
lacion parental consanguinea que ya fue destacada en la norma de
1912, en la que no se requeria parentesco minimo, y que la de 1922
vino a esclarecer, clasificando a los aspirantes a la rehabilitacion®’ y, a
fin de solventar dudas que pudieran suscitarse, realiza la precision de
que dicho parentesco «habrd de ser precisamente el de consanguini-
dad legitima y la colateralidad deberd referirse precisamente a la li-
nea de procedencia de la Grandeza o Titulo interesados», (art. 5.°).
Con posterioridad, el Ministerio de Justicia dictd el Real Decreto
802/1980, de 21 de marzo, con el propodsito de «delimitar el grado de
parentesco que ha de concurrir en el solicitante (...) para evitar pro-
longaciones que desnaturalizan el fondo de la Institucion», y circuns-
cribi6 el ambito de los posibles solicitantes a los descendientes direc-
tos, hermanos y descendientes directos de hermanos del Gltimo
poseedor legal de la merced pretendida, los colaterales hasta el cuarto
grado civil, inclusivo, del tltimo poseedor legal y los descendientes di-
rectos de cualquiera que se demuestre haber ostentando legalmente di-
cha dignidad. La norma de 1988 mantiene, como se puede observar, la
exigencia del parentesco consanguineo, pero a su vez incorpora el ca-
racter de matrimonial que no constaba en los textos anteriores?*.

Dado el tenor literal de las normas expuestas, no resulta en conse-
cuencia extraiio que el criterio sostenido de forma tajante por el Con-

22 Cfr. los arts. 5.° («Sdlo procederd la rehabilitacion cuando el solicitante tenga un
parentesco con el ultimo poseedor legal que no exceda del sexto grado civil»), 6.° («A la
instancia deberd acompaniarse por los interesados: a) Un drbol genealogico, fechado y
firmado por el solicitante y en el que se mostrard el parentesco de consanguinidad ma-
trimonial que enlace al interesado con el iltimo poseedor de la dignidad cuya rehabili-
tacion se pretende«) y 8.° («Para acreditar el parentesco de consanguinidad matrimo-
nial entre el interesado y el iltimo poseedor»).

23 Entre descendientes directos, hermanos y descendientes directos de hermanos,
colaterales hasta el cuarto grado del altimo poseedor legal del titulo o de sus descendien-
tes directos, y descendientes directos de cualquiera que lo hubiera ostentado y consan-
guineos del primero o @ltimo poseedor legal cuyo parentesco no quedare comprendido en
los grupos anteriores (cfr. art. 4.°).

24 Vid. sobre dicho particular, SANCINENA ASURMENDI, C., «La prescripcion de los ti-
tulos nobiliarios», Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre, 2011, pags. 1445 a 1479.
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sejo de Estado insista en la idea de excluir a los adoptados de la suce-
sion en los titulos nobiliarios. Ese y no otro es el que se sigue por el
Dictamen de 13 de septiembre de 1995, en relacidon con un marque-
sado pretendido por dos hermanas, una de ellas adoptada por el ulti-
mo cesionario del titulo. En dicho Dictamen se afirma que la adop-
cion resulta irrelevante a efectos de la sucesion en titulos de nobleza,
puesto que el Derecho nobiliario se basa sobre el principio de consan-
guinidad. La sucesion nobiliaria no se disciplina por las reglas dis-
puestas en el Codigo civil para la sucesion hereditaria, ordinaria, sino
por lo contemplado en la Carta de creacion del titulo, y, en su defec-
to, seglin el orden regular, presidido por el principio de progenitura,
que requiere la consanguinidad con el fundador del titulo. La adop-
cion no puede condicionar el establecimiento de sucesor en la merced,
ya que se estarfa admitiendo «una auténtica designacion de sucesor
realizada sin la concurrencia de los requisitos que acaban de enunciar-
se. En este sentido, la recta interpretacion del art. 179 del Codigo ci-
vil lleva a afirmar que el hijo adoptivo ocupa la misma posicion que
los demas hijos en la sucesion hereditaria del adoptante. Pero la suce-
sion nobiliaria no es de la misma naturaleza que la hereditaria ni tam-
poco los titulos nobiliarios forman parte de la herencia de sus posee-
dores».

Similar doctrina es la mantenida en el Dictamen de 4 de julio de
1996, que versa sobre una sucesion, también en un marquesado, ins-
tada por un progenitor en su calidad de representante legal de su hijo
menor de edad, hijo adoptivo de la Gltima poseedora del titulo, falle-
cida sin descendencia. La sucesion en el titulo en cuestion sigue tam-
bién el orden regular, que en el presente caso se definia con la for-
mula «para si, sus herederos y sucesores». El Consejo de Estado
afirma que el orden regular, «con su limitacion de llamamientos a los
consanguineos del fundador, se ha mantenido durante siglos sin so-
bresaltos», y reflexiona acerca de si alguna norma prohibe el requi-
sito de la consanguinidad propio del orden tradicional regular, y si la
Carta real de concesion que la establece debe estimarse contraria a
Derecho. A su juicio, ni el art. 14, ni el 39.2 de la Constitucidn de
1978, ni el art. 108 del Codigo civil han modificado el orden regular
de sucesion en las dignidades nobiliarias en su requisito de consan-
guinidad. Su ambito de aplicacion, circunscrito en puridad a proscri-
bir las discriminaciones asentadas entre los hijos habidos dentro y
fuera del matrimonio y a proclamar la produccion de los mismos
efectos de la filiacion por naturaleza y adoptiva, conforme a las dis-
posiciones de este Codigo, no incluye los titulos nobiliarios que, al
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constituir una sucesion excepcional al derecho comin, no se rigen
por é1%.

Quizas convenga destacar que, en ambos casos, tanto la Diputa-
cion Permanente de la Grandeza como el Area de Asuntos de Gracia
del Ministerio de Justicia manifestaron una opinidn plenamente coin-
cidente con la expuesta por el Consejo, y que esta avalada también
por los tribunales de justicia. En este orden de ideas, el Tribunal Su-
premo ha tenido ocasion de pronunciarse reiteradamente al respecto
de la cuestion que nos ocupa, y no duda en el papel del parentesco
sanguineo en la transmision del titulo; asi, las Sentencias de 18 de
mayo de 1927 («para resolver el preferente derecho de los que aspi-
ran a tales dignidades debe atenderse al vinculo de parentesco o de la
sangre»), 26 de junio de 1963 («porque defiriéndose esta especial su-
cesion no por derecho hereditario sino de sangre, el sucesor se consi-
dera que lo es del fundador y no del Gltimo tenedor»), 17 de octubre
de 1984 («cuando se han extinguido las lineas directas de sucesion del
concesionario y de los demas poseedores legales del titulo, solo im-
porta la relacion consanguinea con aquél, que es la base del derecho,
y la consanguinidad también con el Gltimo poseedor legal de la mer-
ced») y 5 de junio de 1987, entre otras muchas, y las que en ellas se
citan.

Pareja unanimidad se vislumbra entre la doctrina mas autorizada,
como TABOADA Roca, M., que con contundencia afirma que «mientras
los titulos nobiliarios sigan configurados como vinculaciones perpe-
tuas adscritas a una estirpe, con un orden de sucesion predeterminado,
no existe posibilidad de que pueda otorgarse la merced a quien no for-
ma parte de dicha estirpe»”%, o més recientemente FEAS COSTILLA, J.,
que se pronuncia en términos de mayor plasticidad: «El sujeto que su-
cede en el titulo (sea espanol o extranjero) se dice que ha de tener san-

25 «La excepcion —sostiene el Consejo de Estado— obedece a la misma naturale-
za de la sucesion vincular y reside en la misma composicion de la herencia. Segin el art.
659 del C.c. “la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se extingan por su muerte”. Merece advertirse que el articulo mienta los
derechos “de una persona”. Lo peculiar, lo distintivo, lo genuino de los titulos nobiliarios
como derecho esti en que no pertenecen a quien lo ostenta, que sdlo es poseedor del mis-
mo, sino a la estirpe, a todos los descendientes pasados y futuros del fundador, a quien
éstos suceden en una (nica sucesion y pluralidad de delaciones. El titulo no forma parte
del caudal de bienes relictos. El adoptado hereda lo que le corresponda de este caudal de-
jado por la persona del causante, pero el titulo, que se rige por otra Ley, no es uno de esos
“bienes y derechos” de la persona, sino de la estirpe».

26 [as sucesiones nobiliarias y su regulacion legislativa después de la Constitucion,
Madrid, 1983, pag. 178. Vid. también del mismo autor Estudios de Derecho Nobiliario,
Madrid, 2001, T. I, pags. 730 y ss., y T. I, pags. 307 y ss.
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gre (o llevar sangre) de la persona a quien se concedid la merced, es
decir, ha de ser pariente natural del concesionario (y precisamente pa-
riente consanguineo, no por afinidad)»?’.

Si bien la solidez del razonamiento no parece dejar hueco a fisura
alguna, es cierto que la promulgacion de la Ley de 4 de julio de 1970,
de reforma del Codigo civil en materia de adopcion plena, con su equi-
paracion a la filiacion legitima, introdujo algunas dudas entre la doc-
trina acerca de la posibilidad de abrir la via sucesoria de los titulos no-
biliarios a los adoptivos. Asf lo defiende timidamente DE LOsS M0z0s
(«no parece que esto pueda aceptarse sin problemas», dice, aunque
concluye: «no obstante, en principio, hay que inclinarse por la solu-
cion afirmativa»)?® y, como indica parte de la doctrina, si bien el Tri-
bunal Supremo obsta dicha opcidn, seria factible alguna féormula que
sorteara el requisito de la consanguinidad.

Recientemente se alza contra la exigencia del vinculo de sangre
para la sucesion en el titulo nobiliario la opinidn manifestada por Lo-
PEZ GUIZAN, A., para la que surgen dudas acerca de la constitucionali-
dad del principio de consanguinidad, «en virtud del cual el que suceda
ha de tener sangre de la persona a la que se concedio la merced, de
modo que no pueden ser sucesores, por supuesto, personas juridicas, el
Estado, el viudo o viuda, pero tampoco los hijos adoptivos»?. En este
punto, sostiene, la conculcacion del principio de igualdad parece clara
si consideramos el tenor del art. 39.2 de la Constitucion y el 108 del
Cadigo civil, si bien lo cierto es que esta equiparacion legal, recuerda,
se circunscribe a los efectos previstos en el Codigo. Por ese mismo ar-
gumento, y por cuanto hemos dicho a proposito del dmbito de aplica-
cion del mencionado precepto constitucional, esta claro que no com-
partimos dicha opinion.

27 «La sucesion en los titulos nobiliarios», en RIVAS MARTINEZ, J. J., Derecho de
Sucesiones. Comiin y Foral, 111, Madrid, 2009, pags. 2913 y 2914. En el mismo sen-
tido, DE PRADA RODRIGUEZ, M., Tutela sustantiva y procesal de los titulos nobiliarios,
Madrid, 2009, pag. 140: «en nuestra opinion, y siguiendo el parecer del Consejo de
Estado, no estarf{a justificado utilizar la adopcion ni para conseguir establecer una de-
terminada continuacion de un linaje al margen de la consanguinidad y, en perjuicio de
los pertenecientes a la linea de la que procede el titulo, ni como forma de transmitir-
lo, pues ello supondria para el poseedor disponer a su voluntad del titulo a favor de
una persona no incluida en los llamamientos, algo que no es viable ni siquiera por el
mecanismo de cesidon a favor de un pariente consanguineo», y PERALTA CARRASCO,
M., La Sucesion «Mortis Causa» de los Titulos Nobiliarios, Madrid, 2007, pags. 225
a 233.

28 En su revision de CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral,
VI-3.°, Madrid, 1978, pags. 364 y 365.

29 «Titulos Nobiliarios y Principio de Igualdad» (Comunicacion presentada al VIII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional), Sevilla, 2003, pags. 27 y 28.
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Rango distinto adquiere, sin embargo, el papel que cumple la adop-
cion en otras instituciones de naturaleza esencialmente sucesoria, entre
las que se cuentan las reservas y las sustituciones fideicomisarias, vin-
culadas de alguna manera, tanto unas como otras, a la existencia de unos
vinculos previos de naturaleza familiar que condicionan a la postre la
transmision de los bienes hereditarios cuyo destino Gltimo se prevé.

Quizas la reserva ordinaria o vidual presente menores problemas,
a estos efectos. El sistema previsto en los arts. 968 y ss. del Codigo
contempla, como es sabido, la obligacion del viudo de reservar, a fa-
vor de «los hijos y descendientes» del matrimonio anterior, todos los
bienes adquiridos en las condiciones legalmente dispuestas, en los ca-
sos de contraer otro posterior, tener un hijo extramatrimonial o adop-
tar (cfr. art. 980 CC). La necesaria procedencia matrimonial de los re-
servatarios no debe excluir naturalmente a los hijos que hubieran
podido adoptarse durante el matrimonio, de la misma condicidon que
los matrimoniales por naturaleza. Igual sucede con los respectivos des-
cendientes de éstos, que pueden serlo tanto por naturaleza como por
adopcidn, aunque no siempre y necesariamente matrimoniales, porque
esa consideracion solo alcanza a los hijos del viudo habidos durante el
matrimonio®. La equiparacion entre hermanos adoptivos y por natura-
leza no parece que haya de ponerse en duda en este caso.

En lo que a la reserva lineal compete, recordemos, lo dispuesto en
el art. 811 del Codigo civil: «El ascendiente que heredare de su des-
cendiente bienes que este hubiera adquirido por titulo lucrativo de
otro ascendiente, o de un hermano, se halla obligado a reservar los
que hubiera adquirido por ministerio de la ley en favor de los parien-
tes que estén dentro del tercer grado y pertenezca a la linea de donde
los bienes proceden». Singular precepto, limitativo de la libertad dis-
positiva del causante en otras circunstancias que no fueran las que ori-
ginan el nacimiento de la reserva, la ideada por ALONSO MARTINEZ, M.,
constituye terreno propicio para plantear, siquiera sea desde una pers-

30 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., afirma en relacion a la reforma de 7 de julio de
1970, que «cabia aducir en favor de la reserva no so6lo la igualdad establecida entre los
adoptados plenamente y los hijos legitimos (...) sino también que normalmente la ratio
de la reserva vidual incluye a los adoptados plenamente por el matrimonio, pues es pre-
sumible que no est4 en la mente del conyuge premuerto que los bienes que él deje a su
viudo o viuda vayan a parar a los hijos de un segundo matrimonio de éste, en perjuicio
del que ambos adoptaron plenamente y tuvieran como si fuera hijos matrimonial de am-
bos». Tras la reforma de 1981, la razon expuesta, a su juicio, permanece (Panorama del
Derecho de Sucesiones, 1, Fundamentos, Madrid, 1982, pag. 855). Opinidon compartida
por RIvAs MARTINEZ, J. J., para quien, de conformidad con la Ley de 11 de noviembre de
1987, se incluyen entre los hijos del primer matrimonio los adoptados por ambos conyu-
ges (cfr. op. cit., pag. 2422).
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pectiva puramente tedrica, el juego de los vinculos adoptivos en este
mecanismo sucesorio. Es cierto que la norma parece referirse ab initio
a una relacion entre los diversos sujetos intervinientes (originadores
de la reserva, reservistas, reservatarios) de corte esencialmente biolo-
gico, sanguineo, evidenciado a través de la pura terminologia al uso:
ascendientes/descendientes/ascendientes/parientes de la linea, sujetos
de una cadena de adquisiciones, transmisiones y posteriores destinos.
Si acaso, solo los hermanos mencionados en el precepto admitirian sin
esfuerzo el caracter no carnal de la relacion que mediara entre unos y
otros.

La doctrina que analizd la norma se decantaria tradicionalmente
por circunscribir su campo de vigencia exclusivamente a la filiacion
legitima, en consonancia con la raiz historica de la figura y el Derecho
vigente3!. Las reformas operadas en el campo de la filiacion merced a
la vigencia de la Constitucion de 1978 y su legislacion de desarrollo,
y mas concretamente en el de naturaleza adoptiva registrada en el aio
1987 hicieron revisar los postulados tradicionales mantenidos, y abrie-
ron el cauce a una perspectiva de la institucion que podria perfecta-
mente acoger en su funcionamiento ordinario a sujetos unidos por
aquel vinculo. También a los unidos por lazos extramatrimoniales, si
bien es cierto que los defensores no olvidaron en ninglin caso que la
reserva lineal naci6 para ser aplicada en el seno de las familias matri-
moniales, legitimas en la terminologia preconstitucional®?, y en algin

31" Las razones tomadas en consideracion las describe CASTAN TOBENAS, J.: «a) Que
dicho articulo (el 811) esté incluido a continuacion de los que tratan de la legitima de los
padres y ascendientes legitimos. b) Que cuando la ley habla genéricamente de parientes
suele referirse solo a los legitimos. ¢) Que la troncalidad, en su sentido tradicional, se ha
referido siempre a la familia legitima. El Tribunal Supremo ha confirmado esta interpre-
tacion, declarando, en sentencia de 10 de junio de 1918, que la reserva extraordinaria del
art. 811 del Codigo civil viene establecida en favor de los parientes legitimos» (op. cit.,
VI-1.°, 1969, pag. 210).

32 1.Acruz BERDEIJO, J. L., a tenor de los nuevos tiempos, opinaba que «La filiacion
del adquirente que luego transmitir los bienes recibidos de su padre o madre al otro pro-
genitor (o a un abuelo, etc.), puede ser, hoy, extramatrimonial, pues, por un lado, literal-
mente el precepto no distingue y es aplicable a los padres e hijos extramatrimoniales, y
por otro, es clara la voluntad del legislador actual en el sentido de equiparar en todos los
aspectos posibles ambas clases de filiacion, matrimonial y extramatrimonial. Ni que de-
cir tiene que la soluciodn historica es la opuesta». Y en relacion a los reservatarios, nega-
ba esa condicidn a quienes mantuvieran parentesco por afinidad o por adopcidn simple,
pero veia «mas dudoso si, en vista de la actual asimilacion entre consanguinidad y adop-
cion plena, puede ser reservatario el hijo adoptado en esa forma» (Elementos de Derecho
Civil, V. Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1981, pags. 579 y 581, respectivamente). En
la edicion de esta obra correspondiente al afilo 1993, RivERO HERNANDEZ, F., mantiene lo
dicho en relacion a los causantes de la reserva, y afirma lo siguiente en lo tocante a los
reservatarios: «dada la actual corriente adopcionista considero probable una asimilacion
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caso, alin aprecian razones para excluir de su aplicacion a la filiacion
extramatrimonial>3,

En puridad, la presencia de una adopcion en los nexos protagoni-
zados por los parientes que conforman las tres relaciones basicas pa-
rentales que constan en la reserva lineal, no deberia introducir inicial-
mente mayores matices a un mecanismo que seguiria funcionando en
la misma medida, siempre que optaramos por desechar la idea inicial,
anteriormente apuntada, de que la referencia a los ascendientes y a los
descendientes denota la exigencia previa de una ligazon consanguinea
ausente en la adopcion. En detrimento de dicha idea excluyente, resul-
ta claro que la adopcion tal como estaba concebida inicialmente al mo-
mento de elaborarse el Codigo civil presentaba unos perfiles notable-
mente alejados de los actuales, caracterizados por una innegable
asimilacion a casi todos los efectos. Por otro lado, tampoco deja de ser
cierto que la finalidad de la reserva —evitar que los bienes pertene-
cientes a una familia cambien de manos—, puede también ser busca-
da y entenderse cumplida aunque mediara la presencia de un elemen-
to adoptivo, al integrarse los adoptados como miembros de pleno
derecho en la familia del adoptante para los efectos prevenidos en el
Cadigo.

En este sentido, opinamos que la consideracion de hijo adoptivo de
quien causa la reserva (el descendiente que transmite los bienes por he-
rencia) no deberia inicialmente excluir la aplicacion del art. 811 CC.
Nada se anade ni quita con ello a su intervencion como elemento gra-
vitatorio a través del cual se produce transito de los bienes de una fa-
milia a otra: la representada por un ascendiente o los hermanos de
aquél, por un lado, y la que conforma el otro ascendiente, heredero
suyo y adquirente de los bienes trasvasados. Si damos por bueno este
presupuesto, debemos aceptar en consecuencia la vigencia de la norma
para las relaciones adoptivas que se encuentran tanto en el vinculo

sin distingos, también a estos efectos, entre la filiacion natural y artificial. Por mi parte,
veo claro que no fue ésa la mente del legislador, ni es la finalidad del precepto. Al me-
nos, se habré de exigir que la adopcidn sea anterior al fallecimiento del ascendiente o her-
mano origen de la reserva» (Ibidem, pag. 474).

33 ALBALADEJO GARCIA, M., sostiene que «después de la reforma del Codigo por la
ley de 13 de mayo de 1981, la primera impresion parece que seria la de no haber duda de
que actualmente la reserva del art. 811 es aplicable, cualquiera que sea la filiacion matri-
monial o no de los parientes favorecidos de que se trata.// Sin embargo, no por discrimi-
nacion de filiaciones, sino a base de las razones historicas por las que se introdujo la re-
serva y por la concepcion de la troncalidad en que se funda, es también defendible la
opinion de que, en principio, del beneficio del art. 811 queda excluida atin hoy la filia-
¢idn no matrimonial» (Curso de Derecho Civil, V. Derecho de Sucesiones, Madrid, 2004,
pag. 402).
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existente entre los que constituyen el origen de la reserva y el que la
causa, como en el que media entre éste y el reservista. Asi, podria pen-
sarse en que el ascendiente de que habla el precepto fuera uno de los
padres adoptivos del individuo que, al fallecer, causa su sucesion a
favor del reservista, también adoptante del difunto®*. Por lo mismo,
cabria entender aplicable la reserva también a las transmisiones de
bienes a titulo lucrativo efectuadas por hermanos que pueden serlo con
caracter adoptivo, ya que el objetivo de la reserva no se altera porque
el destinatario y posterior transmitente de los bienes tenga naturaleza
biologica o adoptiva®.

Tampoco deberia excluir la aplicacion del art. 811 CC la condicion
de adoptivos de los reservatarios, que han de ser «parientes que estén
dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes
proceden», no ya como consanguineos, que no lo son, sino como inte-
grantes de una agrupacion familiar a la que retornan los bienes reser-
vables, y con mejor derecho que los parientes por naturaleza, matrimo-
niales o extramatrimoniales, si fueran mas proximos al causante de la
reserva, respecto del cual se realiza el computo’.

Mayores problemas plantea la aplicabilidad de la reserva lineal, y la
posterior determinacion de los reservatarios, en los casos de transmisio-

3 «Puesto que el art. 811 no sehala limite de grado reservista puede ser el padre, el
abuelo o cualquier otro ascendiente sea matrimonial, extramatrimonial o adoptivo», afir-
ma O’CALLAGHAN Munoz, X., Cadigo Civil, comentado y con jurisprudencia, Madrid,
2008, pag. 807.

35 PErRez GIMENEZ, M. T., sostiene que «el articulo 811 del Codigo civil ser aplica-
do sin limitacion dentro de la nueva familia adoptiva, de modo que el ascendiente-adoptan-
te que por ministerio de la ley recibe bienes del descendiente adoptado, que éste hubiera
recibido por titulo lucrativo de otro ascendiente-adoptante de linea diferente a la de proce-
dencia de los bienes, se convierte en reservista en beneficio de los parientes dentro del ter-
cer grado, computo que haremos desde el descendiente adoptado, y en la linea de proce-
dencia de los bienes» (La Reserva del articulo 811 del Codigo Civil, Jaén, 2005, pag. 240).

36 VALLET DE GOYTISOLO, J. B., estima que las relaciones parentales que median en-
tre el descendiente y el ascendiente o hermano de quien recibid los bienes a titulo lucra-
tivo, y entre el descendiente y los reservatarios «parece que requieren parentesco matri-
monial, pues la ratio del 811 exclusivamente mira a la proteccion de la familia legitima
de la que proceden los bienes, coincidiendo en esto con la finalidad tradicional de la tron-
calidad» (Panorama..., op. cit.), a diferencia de lo que acontece respecto del reservista,
persona que puede desviar los bienes a que el art. 811 se refiere de la linea de la que pro-
ceden. Desvio que, a su juicio, cabe tanto a través de un ascendiente matrimonial como
no matrimonial o adoptante (Ibidem, pags. 896 y 897). En realidad, si como afirma este
autor, la figura de la reserva persigue la finalidad conocida de evitar las consecuencias
negativas que ocasiona el trasiego de bienes a través de sucesivas transmisiones que aca-
ban empobreciendo a un grupo familiar, en definitiva, negar la operatividad del mecanis-
mo en los casos en que el Gnico reservatario posible fuera un sujeto con filiacion adopti-
va, hermano, por ejemplo, del descendiente, irfa en contra de aquel propio objetivo, y el
resultado de la exclusion serfa justamente el no querido.
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nes de bienes a favor de una persona, el descendiente del art. 811 CC,
posteriormente adoptada y efectuadas por ascendientes o hermanos de
sangre. El problema no deberia ser tal en el caso improbable de trans-
misiones efectuadas con posterioridad a la formalizacion de la adop-
cion, puesto que la extincion de los vinculos juridicos entre el adopta-
do y su familia anterior, ex art. 178.1 CC, consecuencia de la adopcion,
deberia de implicar la exclusion de la reserva. Cosa distinta opera res-
pecto de las transmisiones llevadas a cabo por parientes bioldgicos con
anterioridad a la adopcion. PEREZ GIMENEZ destaca la dificultad, en es-
tos casos, para determinar quiénes son los posibles reservatarios, pues-
to que, «desde el momento de la adopcion, el descendiente no tiene
otros parientes dentro del tercer grado que aquéllos que conforman su
nueva familia»?’. Sin tener que recurrir a la interpretacion a favor del
mantenimiento de los vinculos biologicos que proporciona el criptico
art. 178 CC en su n.° 2, como excepcion a la regla general de su rup-
tura, podriamos considerar el planteamiento negativo como un tanto
reduccionista. La adopcidon no borra la historia del adoptado, y esta
claro que se mantiene la pervivencia de los biologicos a ciertos efec-
tos. El relativo a las reservas puede ser uno de ellos, aunque es cierto
que la solucidn incurre en una sombra contradictoria: si la adopcion
rompe los vinculos con la familia anterior, no habria manera de encon-
trar reservatarios ni en el caso de transmisiones efectuadas antes de re-
solverse la adopcion, ni después, dado que en ninglin caso habria pa-
rientes por naturaleza, o, dicho con mayor precision, careceria de
transcendencia juridica la relacion que hubiera con ellos.

La distinta consideracion que merecen los hijos adoptivos y los
biologicos encuentra en las sustituciones fideicomisarias otro campo
de discusion fecunda, tanto en una vertiente puramente doctrinal como
en la relativa a su aplicacidn practica ante los tribunales de justicia. La
modalidad que queremos contemplar aqui es la de naturaleza condicio-
nal, conocida como si sine liberis decesserit, caracterizada por la vo-
luntad del testador de activar el fideicomiso en aquellos casos en que
el heredero fiduciario falleciere sin hijos, lo que ocasionaria que la
herencia o el legado pasasen al fideicomisario. En el caso de que tu-
viere, 0 dejare, mas bien, hijos, la condicidn no se cumpliria y nada pa-
saria al fideicomisario, manteniéndose el fiduciario entonces como
heredero Gnico y definitivo de los bienes del testador. Dado que la con-
dicion gravita sobre el hecho de tener o no descendencia, se dice que
los hijos son puestos en condicion.

37 Op. cit., pag. 242.
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Muchos son los problemas que plantea esta figura antigua, no con-
templada expresamente en el Codigo civil, pero de enorme difusion y
bastante litigiosidad38. Centrémonos ahora inicamente en la discusion
acerca del alcance que las expresiones elegidas por el testador pueden
ofrecernos y las posibilidades que se abren al intérprete. Ciertamente,
resulta dificil aventurar soluciones definitivas a priori, sin tomar en
consideracion los propios términos en los que se traduce la voluntad
testamentaria, y que abarcan un amplio abanico de opciones: descen-
dencia, hijos, a secas, biologicos, matrimoniales, etc. La cuestion que
nos ocupa gira sobre si la referencia escueta nos conduce en exclusivi-
dad a la descendencia biologica o si cabria pensar que la adopcion de
un hijo realizada por el fiduciario extingue la sustitucion. Dos consi-
deraciones previas. Una: las reglas establecidas en el Codigo acerca de
la interpretacion de los testamentos priman la literalidad de los térmi-
nos empleados, a no ser que esta no sea coincidente con la voluntad del
testador manifestada en el testamento (no otra distinta), en cuyo caso
prevalece esta Gltima (cfr. art. 675 CC). Por lo cual, las posibles dudas
acerca de la extension del término empleado con caracter genérico ha-
bran de ser resueltas en la medida de lo posible sobre el apoyo que pro-
porcione la voluntad cierta del causante, que podria estar movida por
un animo restrictivo que habria que admitir, sea cual fuere el resulta-
do alcanzado. Asi, por ejemplo, la condicion de que el fiduciario hu-
biese tenido hijos varones, contemplada y respetada en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2010, a proposito de una sus-
titucidn fideicomisaria de residuo si aliquid supererit, condicionada a
que el fiduciario no tuviere descendencia masculina.

Dos: por el mismo argumento podria también defenderse la idea de
la equiparacion de los hijos biologicos y los que no lo sean cuando el tes-
tador hiciere una genérica referencia a los hijos, al hilo de las recientes
tendencias equiparadoras entre una y otra filiacion y asi piensa la doctri-
na més reciente®®. Pero no es menos cierto que no siempre se defendio

3 Vid. sobre el particular el extenso trabajo de ROCA SASTRE, R. M.%, «El fideicomi-
so si sine liberis decesserit y el Codigo civil», Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
mayo-junio, 1956, pags. 289 a 346. Mas recientemente, COSTAS RODAL, L., «La sustitu-
cion fideicomisaria. Especial referencia al fideicomiso de residuo», Aranzadi Civil, n.°
11, 2011; MIRANDA ESTRAMPES, M., «Principio de igualdad, prohibicion de discrimina-
cion por razdn de filiacion y sustitucion fideicomisaria (Interpretacion en clave constitu-
cional del término “hijos legitimos™)», Diario La Ley, n.° 7424, junio 2010; RON MAR-
TIN, F., «Fideicomiso si sine liberis decesserit. Sustitucion vulgar en fideicomiso.
Derecho de pseudorrepresentacion en la sucesion testada (De nuevo sobre la sentencia
del Tribunal Supremo —Sala 1.*— de 17 de julio de 1991)», Revista General de Dere-
cho, diciembre 1992, pags. 11377 a 11385.

3 «Yo creo que deberan entenderse comprendidos todos los hijos, ya que si la ley
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esta idea, sino precisamente la contraria. ROCA SASTRE, R. M.%, elucu-
bra sobre el alcance que hay que atribuir a la palabra hijos, tanto mas
en la lengua espanola, en la que no existe, dice, el equivalente de la
palabra liberi. La conclusion a la que llega, con cita de doctrina anti-
gua, es que solo si el fiduciario fallece con hijo legitimo y natural, en
el sentido de hijo carnal, o sea como hijo verus o non factus, queda
incumplida la condicion y, en consecuencia, no puede el fideicomisa-
rio entrar en la herencia, por haberse extinguido el fideicomiso. Ello
es logico, sostiene, «por la sencilla razon de que no debe poder depen-
der de la simple voluntad del fiduciario el hecho de estar o no grava-
do por el fideicomiso»*’. Razonamiento que podria seguir sostenién-
dose hoy en dia porque en nada se ha visto alterado. Bien es cierto que
la jurisprudencia, como tendremos ocasion de analizar méas adelan-
te*!, 1o ha desechado absolutamente.

II. EL MATRIMONIO ENTRE LOS HERMANOS ADOPTIVOS.
EL CONTRAPUNTO DE LAS PAREJAS ESTABLES

En esta misma linea de razonamiento, a nuestro juicio analogo su-
cede con la perspectiva meramente familiar del instituto. Si bien la re-
lacion juridica con el adoptante resulta firme, aunque ficticia en la me-
dida en que rescata del desamparo a quien se adopta, no sabemos si en
justicia esa circunstancia es capaz de predicarse sin matizaciones para
los otros integrantes de la familia y en especial los hermanos. Tema
que vamos a tratar con la extension debida, en los dos ambitos mas so-
bresalientes de su expresion juridica, empezando por las prohibiciones
del matrimonio.

En sintesis, con palabras del PreAmbulo del profundo cambio juri-
dico recogido en la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, para el univer-
so de las adopciones, éste trafa causa de las insuficiencias del régimen
anterior, en la medida en que «aquel sistema no estaba suficientemen-
te fundado en la necesaria primacia del interés del adoptado, que debe
prevalecer, sin prescindir totalmente de ellos, sobre los demds intere-

no establece distinciones entre unos u otros tipos de hijos, las clausulas testamentarias
deberan interpretarse en este sentido», SAN SEGUNDO MANUEL, T., dice «La sustitucion
fideicomisaria condicional si sine liberis decesserit. Los hijos adoptivos como fideicomi-
sarios. La interpretacion de las clausulas fideicomisarias de los testamentos», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio, 2006, pag. 1208.

40 Loc. cit., pag. 314.

41 Vid. supra, apdo. 6.
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ses en juego en el curso de la adopcion, como son los de los adoptan-
tes y los de los padres o guardadores del adoptado». Reparese que la
cita solo incluye a los auténticos protagonistas del asunto, como son
los padres y los hijos que se radican en el vinculo adoptivo, cuyos Uni-
cos intereses, si se quiere hasta divergentes, son resaltados. Nada se
dice de los ascendientes de superior grado y no digamos ya de los co-
laterales, cuyo nexo juridico queda muy relativizado, segin procede-
mos a exponer.

Las prohibiciones de matrimonio basadas en el parentesco respon-
den a una doble perspectiva de valores que deben observarse. Unos tie-
nen que ver estrictamente con el dato genético, que aconseja reprimir
uniones que puedan aparejar problemas de salud a la descendencia por
causa de la endogamia, que, de no limitarse, puede devenir endémi-
ca®?. Otros repercuten en el dato ético y de libertad de los individuos,
que previene no permitir matrimonios entre personas cuya cercania
por cauce de convivencia o de nexos juridicos intensos desdigan de la
consideracion social oportuna.

Esta segunda faceta, sin embargo, ha sufrido profundas transfor-
maciones —asi, el veto al matrimonio de parientes por afinidad ha
desaparecido del Codigo civil—, si bien conserva ciertos atisbos en
otros escenarios. Posiblemente sea el mas destacado el hecho de que
«los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion» tengan
prohibido contraer matrimonio (art. 47.1.° CC). El dato de la consan-
guinidad pertenece al primer grupo de valores antes aludidos, pero el
de adopcion sin duda se justifica por el Gltimo.

Efectivamente, no existe ningln tipo de riesgo endogamico biolo-
gico entre los parientes en linea recta por adopcion. No en vano el pro-
pio Codigo civil impide que se adopte a los descendientes o «a un pa-
riente en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o
afinidad» (art. 175.3 CC), siempre bajo la premisa de adoptados me-
nores, que de suyo excluye a los ascendientes. Sin embargo, conserva
todo su emblema social que repudia semejante unidn, por eso se veda
el hipotético matrimonio entre parientes en linea recta por adopcion,
como si fueran consanguineos. Ademas este impedimento no tiene po-
sible dispensa y nunca sera relajado, al margen de las circunstancias
que concurran. En el fondo, deja de manifiesto que los vinculos adop-
tivos adquieren toda su fuerza entre los padres y los hijos, y, por ex-
tension, con otros ascendientes o descendientes, que componen la li-

42 Cfr. O’CALLAGHAN MuNOZ, X., Compendio de Derecho civil, IN. Derecho de Fa-
milia, Madrid, 2009, pags. 47 y ss.
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nea recta. Esfera en la cual, reiteramos, resulta excluida cualquier tipo
de dispensa (cfr. art. 48, pfo. 2, CC, a contrario).

Ahora bien, en cuanto a otros parientes, la referencia sobre los
vinculos adoptivos desaparece, de suerte que solo tienen prohibido el
matrimonio «los colaterales por consanguinidad hasta el tercer gra-
do» (art. 47.3.° CC)*. Pudiera pensarse que la omision en analogia
de los adoptivos se debe a un simple olvido u error, pero no cabe
mantener semejante idea una vez que se silencia dicho parentesco
mantenido de forma expresa en el niimero inmediatamente ante-
rior**. No puede aducirse una inadvertencia tan palmaria, maxime
cuando se varia en esta reforma el tenor antiguo del precepto, que
prohibia contraer entre si matrimonio a «los descendientes legitimos
del adoptante con el adoptado mientras subsista la adopcion» (dero-
gado art. 84, n.° 6, CC)®. Quiere decirse simplemente que, no exis-
tiendo relacion consanguinea —la endogamia biolodgica por comple-
to descartada—, la social en esas circunstancias puede relajarse
debido a que incluso con frecuencia los signos distintivos externos
revelan de forma palmaria su disparidad antropologica. Desde luego
supone una decision arriesgada, por cuanto quienes conozcan la si-
tuacion de convivencia familiar entre los conyuges pueden sufrir al-
gln punto de rechazo por completo ajeno a quienes lo ignoren. En
cualquier hipotesis, queda todavia en alza el obstaculo de la garantia
sobre la libertad de los contrayentes, en la medida de que su profun-
do grado de intimidad pudiera inducir a errores acerca de la catego-

43 Acerca del matrimonio entre los hermanos adoptivos, véase por extenso, con De-
recho comparado e historico comprendido, ALBALADEIO GARCIA, M., «El impedimento
matrimonial de adopcion del Codigo civil a hoy», loc. cit., pags. 1 y ss., quien mantiene
la prohibicion de contraer matrimonio entre los hermanos adoptivos, como asimismo FE-
LIU REY. M., en Comentarios a la Ley de adopcion, Madrid, 1989, pag. 195. El recorri-
do legal de las distintas reformas también se recoge por ASUA GONZALEZ, C., pero acep-
tando el matrimonio entre los hermanos adoptivos [cfr. Comentarios al Codigo Civil 11-1,
RAMS ALBESA, J. (Coord.), Barcelona, 2000, pags. 509 y ss.].

44 Cfr. DE PABLO CONTRERAS, P., «Comentario al articulo 47», en Cddigo Civil Co-
mentado, 1, Madrid, 2011, pag. 356; SALVADOR CODERCH, P., «Comentario al articulo
47», en Comentario del Codigo Civil (Ministerio de Justicia), I, Madrid, 1991, pag. 270;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentarios al Codigo Civil, Pamplona, 2001, pags.
148 y 149; SERRANO GOMEZ, E., Manual de Derecho de Familia, SERRANO ALONSO, E.
(Dir./Coord.), Madrid, 2007, pags. 51-53; PENA BERNALDO DE QUIROS, M., en Comenta-
rios a las reformas de Derecho de Familia, 1, Madrid, 1984, pags. 937 y ss.; NANCLARES
VALLE, J., «Articulo 125», en Codigo Civil Comentado, 1, Madrid, 2011, pags. 660-664;
Di1az-AMBRONA BARDAII, M.* D./HERNANDEZ GIL, F., Lecciones de Derecho de Familia,
Madrid, 1999, pags. 115 y 116, y GARCIA VARELA, R., Comentario del Codigo Civil, 1,
SIERRA GIL DE LA CUESTA, L. (Coord.), Barcelona, 2000, pag. 651.

45 Cfr. ALBACAR LoPEZ, J. L./MARTIN GRANIZO FERNANDEZ, M., Codigo Civil, Doc-
trina y Jurisprudencia, I, Madrid, 1991, pags. 512 y ss.
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ria de los sentimientos mutuos que alberguen, lo que a buen seguro
serfa de suyo bastante como para mantener el impedimento®®. Igual-
mente, no solo los hermanos adoptivos pueden contraer matrimonio
entre si, sino también el conyuge del adoptante con el hijo adoptado
por solo éste.

En esta linea, no faltan autores de talla que afirman la prioridad del
art. 108, parrafo 2, del Codigo civil —«la filiacion matrimonial y la no
matrimonial, asi como la adoptiva, surten los mismos efectos, confor-
me a las disposiciones de este Codigo»— sobre cualquier otro que
pueda establecer diferencias de trato entre filiaciones biologicas y
adoptivas*®®. Sin embargo, habremos de reconocer que dicha igualdad
queda lastrada por la cita sobre las disposiciones codiciales*’, que
constituyen su contexto. El marco legal sehalado supone a su vez un
indiscutible limite a la confesada y utdpica equivalencia, que la prac-
tica no deja de desmentir, por cuanto el propio Codigo establece con-
cretas excepciones que aqui pretendemos elevar a la categoria de un
modelo diferenciado™.

46 Por causa de la identidad entre filiaciones opinan lo mismo, en clave de lege fe-
renda, LASARTE ALVAREZ, C. (cfr. Principios de Derecho Civil, V1. Derecho de Familia,
Madrid, 2011, pags. 45 y 46); MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C./DE PABLO CONTRERAS,
P./PEREZ ALVAREZ, M. (cfr. Curso de Derecho Civil, IV. Derecho de familia, Madrid,
2007, pags. 114 y 115); MORO ALMARAZ, M." J./SANCHEZ CID, 1. (cfr. Lecciones de De-
recho de Familia, Madrid, 2005, pags. 91 y 92); LLEDO YAGUE, E., (cfr. Compendio de
Derecho Civil: Derecho de Familia, 1V, Madrid, 2005, pags. 45 y ss.); YZQUIERDO TOL-
SADA, M./CUENA CASAS, M. (cfr. Tratado de Derecho de la Familia, 1, Pamplona, 2011,
pags. 566y ss.): ALBACAR LOPEZ, J. L./MARTIN GRANIZO FERNANDEZ, M. (cft. op. y loc.
cit.), y DIEz-PicAzO Y PONCE DE LEON, L./GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho
civil, IV, Madrid, 1997, pags. 315 y 316.

47 Cfr. GARCIA CANTERO, G., en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, 11, ALBALADEJIO GARCIA, M.(Dir.), Madrid, 1982, pags. 79-84. Por otra parte, nos
ha ofrecido el mundo cinematografico algtin llamativo ejemplo de dicha practica.

48 ALBALADEJO GARCIA, M., sostiene que siendo el art. 108 afectante a una institu-
cion variada en la ley 21/87, de 11 de noviembre, tiene una relevancia superior al art. 47.2
del Cddigo civil, por lo que los hermanos adoptivos tiene vedado el matrimonio entre si
(cfr. Curso de Derecho Civil, IV. Derecho de Familia, Madrid, 2002, pag. 47, y El impe-
dimento..., cit., pags. 10 y ss.).

49 Cfr. Rivero HERNANDEZ, F., «Comentario al articulo 108», en Comentario del
Codigo Civil (Ministerio de Justicia), I, Madrid, 1991, pag. 431, y PENA BERNALDO DE
QUIROS, M., op. y loc. cit.

30 Lacruz BERDEIO, J. L., advierte que si existiera una insalvable dicotomfa entre
los arts. 47.2 y 108, ambos del Codigo, deberia resolverse a favor del primero, en virtud
del principio de su especialidad (cfr. op. y loc. cit.). Asimismo, subraya que los impedi-
mentos matrimoniales continlan vigentes con la familia de sangre del sujeto, pese a su
adopcidn, segin el art. 178.3 CC (cfr. también, RAGEL SANCHEZ, F., Estudio Legislativo
y jurisprudencial del Derecho Civil: Familia, Madrid, 2001, pags. 26 y ss., € YZQUIERDO
ToLsADA, M./CUENA CASAS, M., op. y loc. cit.).
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Sin embargo, la mayoria de los autores’! interpretan este precepto
en clave positiva y no como limitacion. Asi, estiman que las filiacio-
nes surten los mismos efectos en relacion con lo dispuesto en el Codi-
go civil; es decir, cuanto concierne a los apellidos, alimentos, derechos
sucesorios, revocacion de las donaciones inter vivos, patria potestad,
parentesco en general y trascendencia en la nacionalidad, vecindad ci-
vil, etc. En suma, La filiacion adoptiva crea un status familiae, no un
status filii y, por tanto, tiene plena trascendencia juridica no solo fren-
te al progenitor, sino también respecto de su familia>?. Este constituye
un punto de discrepancia con nuestro planteamiento que porfia en
mostrar el propio Codigo civil en su regulacion concreta. Creemos,
ademas, que si bien el principio puede ser valido como guia en aque-
llos puntos de inespecifica determinacion juridica, no responde a un
sistema cerrado de perfecta identificacion, que a nuestro juicio seria un
criterio simplista y mucho es de temer que inexacto.

En todo caso, es lo cierto que con arreglo al art. 108 CC existe una
declaracion positiva de la equivalencia de las filiaciones biologicas y
adoptivas, mientras que su distincion, notoria en algunos planos juri-
dicos importantes, se induce a partir del tenor de normas juridicas con-
cretas, pero siempre observadas a contrario. Es decir, no existe una ex-
presa prevision de las diferencias, sino que se derivan del contenido de
las reglas ad casum a través de la oportuna exégesis. Asi, en la hipote-
sis del posible matrimonio de los hermanos adoptivos, se deduce de la
restriccion a los consanguineos. El supuesto de los alimentos deriva de
la cita de los uterinos y consanguineos. Las categorias donde se regis-
tra la dispensa excluyen de su seno a los vinculados por adopcion, pero
efectivamente no se dice de forma rotunda. Por otra parte, resultaria

31 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., op. y loc. cit., pags. 798 y ss.; BARBER CAR-
CAMO, R., «Comentario al articulo 108», en Cddigo Civil Comentado, 1, Madrid, 2011,
pags. 573 y ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., op. cit, pags. 221 y 222; MARTINEZ DE
AGUIRRE Y ALDAZ, C./DE PABLO CONTRERAS, P./PEREZ ALVAREZ, M., op. cit., pags. 417 y
ss.; LASARTE ALVAREZ, C., op. cit., pags. 336 y ss.; SERRANO ALONSO, E., op. cit., pags.
371 y ss.; O’CALLAGHAN Munoz, X., op. cit., pags. 235 y ss.; MORO ALMARAZ, M.*
J./SANCHEZ CID, 1., op. cit., pags. 253 y ss., y DE LA CAMARA ALVAREZ, M., en Comenta-
rios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, 111-1, ALBALADEIO GARCIA, M. (Dir.), Ma-
drid, 1984, pags. 48 y ss.

2" ALBALADEJO GARCIA, M., considera que los adoptados entran por completo en su
nueva familia de igual modo que salen por completo de la familia de sangre (como se in-
duce del Preambulo de la Ley de adopcion, parrafo cuarto, y contempla el art. 178 CC).
Asi pues, desaparecen los derechos y deberes de alimentos, hereditarios, puramente fa-
miliares, etc. En suma, se subroga como si fuera naturalmente suya en la nueva familia,
es hijo del adoptante, hermano de sus hijos, nieto de sus padres, sobrino de sus herma-
nos... La adopcion de hoy no crea parentesco solo entre adoptado y adoptante, sino en-
tre aquél y su descendencia y éste y toda su parentela (cfr. op. cit., pags. 255 y ss.).
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ello imposible, pues en un caso resulta una norma prohibitiva, de la
que se rescata el vinculo entre los hermanos adoptivos; y en la segun-
da, es limitativa respecto de los hermanos uterinos y consanguineos.
Una de las paradojas de nuestro sistema juridico-normativo es que
algunas leyes autondmicas de parejas estables, sin embargo, contem-
plan el veto a los derechos que instituyen para las inauguradas entre los
hermanos adoptivos. Es decir, impiden que alcancen estas uniones re-
levancia juridica en su ambito. Habida cuenta que la regulacion de la
convivencia more uxorio tiene un discutible, pero confesado, referen-
te analogico con el matrimonio, y que, a su vez, trajeron causa de an-
tiguas prohibiciones de contraer, que asi encontraban de alguna forma
licencia practica, resulta palmario el error que se comete. No encuen-
tra excusa posible que la reforma del matrimonio en el afio 2005 acen-
tae las disonancias, pues existen normas de parejas estables casi coe-
taneas que continGlan en la senda discordante que comporta exigir
requisitos mas exigentes a las uniones facticas que al matrimonio ins-
titucionalizado, e incluso causas y requisitos de disolucion que se ob-
vian para éste>>. Asf, la Ley de la Comunidad Autbnoma Valenciana
1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho, es la
primera que inaugurd una senda luego seguida en otras —como la Ley
11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad
de Madrid [cft. art. 2.1.e)]; Ley de las Illes Balears 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas Estables.(cfr. art. 2.1.c)]; Ley 5/2003, de 6 de
marzo, para la regulacion de las parejas de hecho en la Comunidad
Autonoma de Canarias [cfr. art. 2.1.c)]; Ley 5/2003, de 20 de marzo,
de parejas de hecho de la Comunidad Autonoma de Extremadura [cfr.
art. 3.1.e)]— de repudiar las uniones more uxorio inauguradas por co-
laterales por adopcion hasta el tercer grado: «no pueden constituir una
union de hecho de acuerdo con la normativa de la presente Ley: €) Los
parientes colaterales por consanguinidad o adopcion dentro del tercer
grado» [art. 2.1.c)]. Algunas otras reducen el ambito, pero no la signi-
ficacion, al segundo grado; es decir al Ginico vinculo de los hermanos
adoptivos [cfr. art. 3.1 Ley 4/2002, de 23 de marzo, de parejas estables
del Principado de Asturias; art. 4.4.e) de la Ley 1/2005, de 16 de mayo,
de parejas de hecho de la Comunidad Autonoma de Cantabria, y art.
306.c del Codigo del Derecho Foral de Aragon, aprobado por Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon].

33 Cfr. DURAN RIVACOBA, R., «La riforma del matrimonio nel Diritto Spagnolo», en
La Famiglia senza frontiere (Atti del convegno tenuto presso la Scuola Superiore Sant’Ana
di Pisa il 17 ottobre 2008), Pisa (Italia), 2011, pags. 113 y ss.
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Solo cabe justificar semejante discordancia en el hecho de que los
matrimonios cuentan con un expediente civil previo donde pueden
controlarse de manera mas cabal las condiciones del enlace proyecta-
do**, en el que los referentes del consentimiento son un imponderable
tenido en cuenta. Con todo, no deja de ser una contradiccion inexplica-
ble semejante despropdsito. En efecto, «quienes deseen contraer matri-
monio acreditardn previamente, en expediente tramitado conforme a la
legislacion del Registro civil, que revinen los requisitos de capacidad es-
tablecidos en este Codigo» (art. 56, pfo. 1, CC), en cuyo tramite, si se
observan prohibiciones, cabe solicitar licencia oportuna, de suerte que
«el Juez de Primera instancia podrd dispensar, con justa causa y a ins-
tancia de parte, los impedimentos del grado tercero entre colaterales»
(art. 48, pfo. 2, in initio, CC). Resulta ins6lito que pueda concederse pla-
cet para el matrimonio entre colaterales de tercer grado, a quienes sin po-
sible alternativa se les impide una relacion de pareja estable legal.

En esta linea del matrimonio, sucede algo semejante con la equiva-
lencia entre adopciones y la filiacion natural a cuanto acontece con los
enlaces de personas del mismo sexo y las de diverso. Con arreglo al
Preambulo de la ley 13/2005, «los efectos del matrimonio, que se man-
tienen en su integridad respetando la configuracion objetiva de la ins-
titucion, serdn unicos en todos los dmbitos con independencia del sexo
de los contrayentes, entre otros, tanto los referidos a derechos y pres-
taciones sociales como la posibilidad de ser parte en procedimientos
de adopcion». Es decir, igualdad integra y objetiva, que acto seguido
se rebaja de manera fundamental, cuando se matiza que «subsiste no
obstante la referencia al binomio formado por el marido y la mujer
en los articulos 116, 117 y 118 del Codigo, dado que los supuestos de
hecho a que se refieren estos articulos solo pueden producirse en el
caso de matrimonios heterosexuales». Al margen de que leyes poste-
riores hayan ahondado de manera decisiva en dicha disparidad hasta
extremos inaceptables a nuestro juicio®>, la misma igualdad exceptua-

54 Cfr. DURAN RIVACOBA, R., «El expediente civil previo a la celebracion del matri-
monio en la reforma del Reglamento del Registro Civil», Actualidad Civil, 1989, XL,
pags. 3125 y ss.

35 El art. 7.3 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida, introducido de forma insolita por la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, permite que
«cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mu-
Jer, esta ultima podrd manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio con-
yugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor
la filiacion respecto del nacido». Esta facultad es completamente novedosa en el pano-
rama general de la disciplina y constituye una excepcion de neto signo discriminatorio.
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da ocurre con la filiacion adoptiva y natural. El principio de sus efec-
tos idénticos queda extraordinariamente mitigado en supuestos con-
cretos.

III. LA DUDOSA OBLIGACION DE ALIMENTOS ENTRE
LOS HERMANOS ADOPTIVOS

Esta determinacion acerca del vinculo prioritario entre padres e hi-
jos adoptivos, que no podria expandirse sin el necesario fundamento
juridico a los hermanos en determinadas hipdtesis, alcanza mas conse-
cuencias que aquellas relativas a la esfera matrimonial y se adentran en
el ambito de las repercusiones familiares del parentesco.

La obligacion de alimentos representa como pocas otras expresio-
nes la eficacia juridica de los vinculos familiares. El parentesco logra
significacion juridica en este deber que liga mutuamente a los relacio-
nados por consanguinidad, lo que constituye propiamente los nexos fa-
miliares. Es cierto que con alcance analogo se predica similar eficacia
para los adoptivos con caracter general, pero el ordenamiento excep-
tha determinados aspectos que aqui quedan de relieve, sobre todo en
cuanto al ligamen entre los hermanos adoptivos.

Los hermanos tienen una limitada obligacion de alimentos, a dife-
rencia de otros allegados, como ascendientes y descendientes, y con la
natural prevalencia del conyuge, que no representa parentesco de nin-
guna especie, pero pertenece al niicleo donde la familia se anida de or-
dinario. En concreto, «los hermanos solo se deben los auxilios necesa-
rios para la vida, cuando los necesiten por cualquier causa que no sea
imputable al alimentista, y se extenderdn en su caso a los que preci-
sen para su educacion» (art. 143, pfo. in fine, CC). Por el contrario,
con alcance general los alimentos comprenden «todo lo que es indis-
pensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica» y
«también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea me-
nor de edad y aun después, cuando no haya terminado su formacion
por causa que no le sea imputable», aparte de que «se incluirdn los
gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro
modo» (art. 142 CC).

La cita genérica de los hermanos entre los referidos pasiva y acti-
vamente por el deber de alimentos, alienta la idea de su extension a
cualquier especie de vinculo de fraternidad, incluso adoptiva, que asi
registra un nuevo episodio de completa similitud con la consangui-
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nea’®. No obstante, y aunque sea poco pacifico, deberfa discutirse
como conducta impropia pasar por alto su prevision legal expresa y
reinterpretarla con el propdsito de incluir sin matizaciones a los her-
manos adoptivos, por mucho que se retuerza el propio tenor de los pre-
ceptos aplicables. Asi, DELGADO ECHEVERRIA, J., expone sus dudas:
«resulta dificil precisar cudl es la situacion de los hermanos por adop-
cion, y todo lo que digo ahora debe de tomarse con la misma cautela
con la que escribo. Dando por supuesta la vigencia del art. 176 (que
hoy en dia no tiene este contenido), o en cualquier caso que es Dere-
cho vigente (el de 1984) que la adopcion causa parentesco entre el
adoptante, el adoptado, sus descendientes y familia del adoptante, debe
de entenderse que los adoptivos entran en el termino hermanos del art.
143. Por lo tanto puede pedir alimentos a los descendientes de su adop-
tante, y viceversa, como los hermanos de sangre. Pero ;como aplicar-
les la regla graduatoria del articulo 144? La solucion menos mala me
parece ser atender a si la relacion de adopcion media con uno o con
ambos progenitores del hermano a quien se pide o que reclama, ali-
mentos. El adoptado por dos personas de distinto sexo (hoy dia los dos
progenitores) es considerado como hermano de doble vinculo respec-
to de los hijos por naturaleza (o adoptivos) de ambos adoptantes;
mientras que el adoptado por una sola persona solo tiene hermanos
adoptivos de vinculo sencillo»’. Queda de manifiesto que dicha cons-
truccion resulta un modo de adecuar los términos de la ley a otros prin-
cipios generales que se consideran vigentes, pero que no responde pro-
piamente a cuanto la propia norma expresa.

En efecto, a nuestro juicio, distinto parece inferirse de una lectura
mas atenta de las expresiones legales. Los hermanos constituyen el al-
timo llamamiento para cubrir las necesidades de los parientes y ade-

36 Cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, M., op. cit., pags. 632 y ss.; BERCOVITZ RODRI-
GUEZ-CANO, R., op. cit., pag. 262; SIERRA PEREZ, 1., «Comentario al articulo 144», en Co-
digo Civil Comentado, 1, Madrid, 2011, pags. 735y ss.; ALBALADEJO GARCIA, M., op. cit.,
pags. 14 a 16; Roca 1 TriAS, E., Derecho de Familia, MONTES, V. (Coord.), Valencia,
1991, pag. 34; ALBACAR LoPEZ, J. L./MARTIN GRANIZO FERNANDEZ, M., op. cit., pag. 925,
e YZQUIERDO TOLSADA, M./CUENA CASAS, M., op. cit., pag. 223 y ss.

5T Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, 11, Madrid, 1984, pags. 798
y ss. Cfr. asimismo, GARCIA VARELA, R., op. cit., pag. 403.

RAGEL SANCHEZ, F., opina que «evidentemente, la adopcion puede perjudicar en este
sentido de imponer cargas alimenticias a los familiares del adoptante, que no han inter-
venido en el proceso adoptivo ni han asentido a lo que se ha consentido en €I, por lo que
podrian alegar, al menos en teoria, el principio de la relatividad del contrato (art. 1257
CC) y defender que el negocio juridico de la adopcion le es inoponible. Sin embargo,
pensamos que la adopcidn es oponible a los familiares del adoptante por mandato legal
(art. 108. 2 CC)» (op. cit., pag. 27). Esa misma idea nos da pie precisamente a calibrar lo
contrario.
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mas lo hacen con un ambito restrictivo respecto de otros obligados.
Por otra parte, los textos normativos establecen todavia una jerarquia
interna entre todos ellos que se ajusta muy cabalmente a la realidad de
los hechos, de manera que los hermanos de doble vinculo, como es 16-
gico, alcanzan un puesto prioritario en cuanto a la obligacion alimen-
taria. Lo hacen con una terminologia méas propia de otros tiempos, de-
signando a los uterinos y consanguineos para los de simple vinculo,
medio hermanos, seglin sean de madre o de padre. Ahora bien, esa
concreta formulacion también significa que solo se refiere a los de san-
gre, pues los hermanos adoptivos de solo madre o de solo padre, pue-
den ser denominados medios hermanos si se quiere, mas no uterinos ni
consanguineos, que de ninguna manera lo son, como el sentido propio
de las palabras indica con certeza. Con arreglo al art. 144 del Codigo
civil, «la reclamacion de alimentos cuando proceda y sean dos o mds
los obligados a prestarlos, se hard por el orden siguiente: [...] 4.° A
los hermanos, pero estando obligados en iultimo lugar los que solo
sean uterinos o consanguineos»s.

Esta idea se asocia también a las anteriores expresadas, segin las
cuales resulta muy distinto y casi asimétrico el vinculo juridico entre
los padres adoptivos y los hermanos que asi se funden. Es decir, la fi-
liacidon alcanza todos sus efectos, pero mas dudosamente y no de ma-
nera incondicionada expande su efecto a la fraternidad. Por eso, los pa-
dres adoptivos deben en todo caso los alimentos a sus descendientes de
dicha categoria y también, en justa correspondencia, sucede con los
descendientes respecto de sus ascendientes, pero no creemos que tal
cosa pueda predicarse a la ligera de los hermanos adoptivos. A ello
ayuda la terminologia de la ley, junto a consideraciones basicas acerca
de la naturaleza y efectividad de su vinculo.

IV. LA LIBRE DETERMINACION DE LA PATERNIDAD
CONJUNTA

En las Gltimas reformas operadas en el Codigo civil, de ordinario
se ofrece la disyuntiva expresa entre hijos por naturaleza y adopcion
para reconocer sendas hipotesis, asi en vecindad civil (cfr. art. 14 CC,

38 Cfr. MARTINEZ RODRIGUEZ, N., La obligacion de alimentos entre parientes, Ma-
drid, 2002, pags. 410 y ss., quien estima que dicha gradacion debe aplicarse igualmente
a los hermanos adoptivos, en cuyo supuesto habra que atender a si el vinculo de adop-
cion media con uno o con ambos progenitores del hermano que los reclama, o a quien
demanda los alimentos.

4 2 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 26, enero-diciembre 2012. Pags. 9-63



LAS DESIGUALDADES JURIDICAS ENTRE LAS FILIACIONES... RAMON DURAN RIVACOBA'Y JULIO CARBAJO GONZALEZ

por Ley 11/1990, de 15 de octubre) y en nacionalidad (cfr. art. 19
CC, por Ley 18/1990, de 17 de diciembre). Eso facilita su paralelis-
mo, pero también ofrece algunas incertidumbres sobre otros supues-
tos en que dicha incorporacion no resulta expresa, si bien, a nuestro
juicio, con caracter general cabe sostenerla en virtud de su semejan-
za generalizada. En cuanto a los hermanos, existen distintas hipote-
sis relevantes en el ordenamiento privado, como hemos analizado
hasta el momento.

Otra de las circunstancias que permiten discutir la completa
equivalencia juridica entre los hermanos adoptivos y naturales cons-
ta en el reconocimiento de filiacion de origen incestuoso. El liga-
men bioldgico proximo entre los progenitores constituye un presu-
puesto tan polémico desde un punto de vista humano y social que
impide, por su extraordinaria gravedad, el establecimiento del vin-
culo juridico de filiacidon sin permiso del juez con audiencia del Mi-
nisterio Fiscal, en salvaguarda del Gnico bien del hijo mientras no
pueda decidir por si mismo. En efecto, «cuando los progenitores del
menor o incapaz fueren hermanos o consanguineos en linea recta,
legalmente determinada la filiacion respecto de uno, solo podrd
quedar determinada legalmente respecto del otro, previa autoriza-
cion judicial que se otorgard, con audiencia del Ministerio Fiscal,
cuando convenga al menor o incapaz» (art. 125 CC). Naturalmente
la regla busca excluir situaciones que solo concurren en supuestos
de incesto bioldgico y no ficticio®®. Los hermanos adoptivos que
puedan engendrar un hijo en comin no deben permanecer sometidos
a semejante cautela, maxime cuando tiene permitido contraer matri-
monio entre si®. Resulta, pues, otro ejemplo elocuente de la falta de
identificacion absoluta de las filiaciones adoptivas con las naturales.
Ademas, el tenor de la norma limita su ambito al de la consanguini-
dad, al menos para la linea recta que liga entre si a los padres. Lue-
go, con mayor motivo, debe comprenderse asi para los hermanos,
aunque de manera estricta no establezca la disposicion su adecuada
diferencia entre ambos tipos.

3 Cfr. DE LA CAMARA ALVAREZ, M., op. y loc. cit., pags. 323 y ss.; O’CALLAGHAN
Munoz, X., Coadigo Civil comentado y con jurisprudencia, Madrid, 2004, pags. 188 y
189.

% Mucho mas ambiguo se manifiesta LLEDO YAGUE, F., dejandolo al arbitrio judi-
cial, lo que de facto le incluye dentro de la norma, pese a que «no olvidemos que a tenor
del articulo 47 no tienen impedimento para casarse» (op. cit., pags. 387 y 388), argumen-
to que sirve a otros para negar la eficacia del art. 125 CC respecto de los hermanos adop-
tivos (LACRUZ BERDEJO, J. L., op. cit., pags. 347 y 348, y ALBACAR LOPEZ, J. L./MARTIN
GRANIZO FERNANDEZ, M., op. y loc. cit.).
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Es cierto que las repercusiones sociales que pueda suscitar el he-
cho distan mucho de su aceptacion libre de prejuicios®. Mas la norma
se refiere, creemos que sin asomo de duda, sobre un fendbmeno que
precave de la endogamia biologica®? y protege al menor o incapaz de
reacciones en su entorno de caracter negativo por su origen. Ello no
impide, por otra parte, que los juicios de valor permanezcan, pero sin
una dimension juridica efectiva.

V. ULTIMAS POSIBLES HIPOTESIS, A FAVOR Y EN CONTRA
DE LA IDENTIFICACION DE LOS HERMANOS BIOLOGICOS
Y ADOPTIVOS

Entre las categorias juridicas que permiten discutir el tratamiento
igualitario de los hermanos adoptivos y los naturales consta como re-
serva final cuanto concierne a las instituciones de guarda y custodia, y,
en general, las instituciones tutelares. En concreto, interesa debatir si
cuando se confian a los hermanos ad casum, acoge también la perfec-
ta identidad de razon que algunos postulan entre los bioldgicos y adop-
tivos.

No nos ofrece muchas dificultades aceptarlo para el supuesto des-
crito en el art. 184 del Codigo civil. A su tenor, «salvo motivo grave
apreciado por el Juez corresponde la representacion del declarado au-
sente, la pesquisa de su persona, la proteccion y administracion de sus

61 NANCLARES VALLE, J., se refiere sobre todo al supuesto de filiacion entre un pa-
dre y su hija adoptiva (cfr. op. y loc. cit.). En su virtud, ALBACAR LOPEZ, J. L./MARTIN
GRANIZO FERNANDEZ, M., consideran que si el art. 47.1 CC prohibe dicho matrimonio
también quedan en el ambito de las prevenciones de establecimiento de la filiacion habi-
da en comin (cfr. «Articulo 125», en Codigo Civil: Doctrina y jurisprudencia, 1, Madrid,
1991, pags. 854-857).

92 Cfr. MONTES PENADES, V., Derecho de Familia, Valencia, 1991, pags. 394 y 395.
BEercoviTz RODRIGUEZ-CANO, R., se refiere a los hermanos por naturaleza (cfr. op. cit.,
pag. 246). GARCIA VARELA, R., excluye a los adoptivos (cfr. op. cit., pags. 311 y ss.),
como también RIVERO HERNANDEZ, F., en virtud del caracter excepcional de la norma
[cfr. «Articulo 125», en Comentarios al Codigo Civil, 11, RAMS ALBESA, J. (Coord.), Bar-
celona, 2000, pags. 1243 y ss.], defendido por PENA BERNALDO DE QUIROS, M. [cfT. op. y
loc. cit., pags. 937 y ss.; y, asimismo, YZQUIERDO TOLSADA, M./CUENA CASAS, M., op.
cit., V. Relaciones paterno-filiales (1), pags. 318 y ss.]. Cfr., igualmente, NANCLARES
VALLE, J., op. y loc. cit.; SERRANO ALONSO, E., op. cit., pags. 317 y 318; ALBALADEJO
GARCIA, M., op. cit., pag. 218; RUEDA ESTEBAN, L., en Instituciones de Derecho Priva-
do, IV. Familia, 1, DELGADO DE MIGUEL, J. F. (Coord.), Madrid, 2001, pags. 554 y ss.;
GARCIA CANTERO, G., en CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espaiiol, comiin y foral,
V. Derecho de Familia, 11, Madrid, 1985, pags. 153 y ss., y MORO ALMARAZ, M.* J./SAN-
cHEZ CID, 1., que hablan de «hijo/a habido entre personas unidas entre si por lazos de
sangre» (op. cit., pags. 229 y 230).
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bienes y el cumplimiento de sus obligaciones: |[...] 4.° A los hermanos
mayores de edad que hayan convivido familiarmente con el ausente,
con preferencia del mayor sobre el menor». El hecho caracterizador de
la posible analogia es la convivencia familiar en que se funda la enco-
mienda del hermano. En tales condiciones, los adoptivos bien pueden
responder a dicha tesitura y, por consiguiente, quedarian englobados
en la hipdtesis que se contempla para concederles la representacion de
su hermano adoptivo ausente. Su encargo les permite la bisqueda del
desaparecido, con administracion entretanto aparezca de su patrimonio
con el 16gico cumplimiento de las obligaciones exigibles. Todo ello
permanece al alcance del hermano adoptivo sin que se observen impe-
dimentos de consideracion juridica que obsten a la llamada de los her-
manos en condiciones de igualdad.

Cosa semejante sucede, a nuestro criterio, para el ejercicio de la tu-
tela por el hermano del menor o incapaz. La razon no es, como antes,
que radique su nombramiento en la convivencia familiar previa, sino
en el hecho de que sera el juez quien elija en concreto la persona del
tutor entre los posibles llamados — «para el nombramiento de tutor se
preferird: [...] 5. Al descendiente, ascendiente o hermano que designe
el juez» (art. 234 CC)—, lo que permite juzgar con cierto ambito de ar-
bitrio quién resulta mas oportuno para el cargo, sea hermano adoptivo,
séalo bioldgico. Luego al juez compete resolver la duda, que deja de
ser tedrica para mejor adentrarse o, al menos preferir, el ambito prac-
tico dictado por lo mas prudente seglin su criterio, su leal saber y en-
tender. En este sentido, también cabe que se designe «a alguna perso-
na tutor de los hijos de su hermano» (art. 236 CC), en cuyo caso
tampoco se determina el vinculo de fraternidad, que puede recoger am-
bos tipos, maxime cuando sera el propio juez quien los nombre, con
netos rasgos de autonomia (cfr. arts. 234, pfo. 2, y 235 CC).

En cuanto a las tutelas, las prevenciones de que «si hubiere que de-
signar tutor para varios hermanos, el Juez procurard que el nombra-
miento recaiga en una misma persona» (art. 240 CC), se aplican al
margen de que los hermanos sean adoptivos o biologicos, por cuanto
la integracion en la familia no depende de que resulte la originaria o
no, e incluso tratandose de adoptivos esta premisa falla. Sin embargo,
cuando ello parezca imposible, pareceria prioritario mantener unidos a
los biologicos antes que disgregar a éstos agrupando a solo algunos
con otros adoptivos, a no ser, naturalmente que el interés de los me-
nores aconsejara lo contrario. Esa idea creemos que rige también
para la simple guarda y custodia, pues se atiende méas en este ambito
a los vinculos de fraternidad que a otra cosa. En efecto, «el Juez, al
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acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adop-
tard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régi-
men de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos»
(art. 92.5, in fine, CC). Asimismo sucede para el caso de abandono y
de la tutela ex officio de la entidad ptblica, en cuya hipdtesis, «se
buscard siempre el interés del menor y se procurard, cuando no sea
contrario a ese interés, su reinsercion en la propia familia y que la
guarda de los hermanos se confie a una misma institucion o perso-
na» (art. 172.4 CC).

No solo el ambito del Derecho privado abarca el debate acerca de
la discutida equivalencia entre filiacion adoptiva y natural. El propio
Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de enero de 19985 conside-
ra erroneo extender la igualdad juridica con caracter absoluto entre
ambos tipos de filiaciones, pues tanto la interpretacion de la jurispru-
dencia ordinaria como Constitucional rechazan que asi sea. Sin embar-
g0, a la vista de la mas reciente doctrina de los Tribunales resulta muy
dudoso un prondstico tan optimista para su tesis.

El capitulo concreto al que puede adscribirse la citada decision per-
tenece a la esfera tributaria —por eso se circunscribe a la Sala de lo
contencioso-administrativo—, si bien en su desarrollo aborda el asunto
desde la Optica sustantiva y ofrece una extensa cita de resoluciones del
Tribunal Constitucional y de la Sala 1.%, de lo Civil, del Tribunal Supre-
mo. Por tanto, esta determinacion adjetiva no resta de ninguna manera
valor al argumento, sino que acaso lo fortalezca. No se trata ya de algu-
nas determinaciones concretas del Derecho privado, sino de su configu-
racion objetiva dentro del ordenamiento en todas sus ramas, aunque de
forma extraordinaria. Si la excepcidon confirmara la regla —lo que
constituye una simple aporia— el nimero de tales a nuestro juicio cons-
tituye un esquema bien diferenciado de ambos regimenes aplicables a
las filiaciones seglin su categoria ontologica. Esta discrepancia entita-
tiva justifica una distincidon no discriminatoria. Con todo, el profundo
contraste que ofrecen otras recientes Sentencias aconseja su estudio
conjunto en epigrafe aparte.

63 Esta resolucion, segin reconoce literalmente, «no ha representado el parecer ais-
lado de esta Sala, sino que ha ido seguida de otras que han reforzado alin més sus plan-
teamientos». «Singularmente, la Sentencia de 27 de febrero de 1989 mantuvo incoélume
la doctrina de la de 22 de abril de 1988 y, ademas, afiadid nuevos razonamientos».
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VI. LAIGUALDAD DE FILIACIONES BIOLOGICA
Y ADOPTIVA EN LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA
Y CONSTITUCIONAL.

LA FILIACION LEGITIMA VERSUS ADOPTIVA

Del andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las sen-
tencias dictadas por el Tribunal Constitucional podemos extraer la
conclusion de la extraordinaria dificultad que existe a la hora de perfi-
lar con nitidez el alcance de la posible equiparacion entre las filiacio-
nes biolodgica y adoptiva, o bien su caracter diferenciado.

La primera de las cuestiones planteadas con utilidad vigente al dia
de hoy para saber advertir en sus auténticas dimensiones el problema
de la equivalencia juridica entre filiaciones naturales y adoptivas es
que, segln los textos legales historicos, a hijos legitimos no se opo-
nian solo los ilegitimos en sus distintas versiones, sino igualmente los
adoptivos. Hijos legitimos eran los amparados por el matrimonio de
los progenitores y, ademas, bioldgicos (o por naturaleza, en la termi-
nologia actual), mientras que los adoptivos no pertenecian a dicha ca-
tegoria, constituyendo una especial y especifica, por mucho que su
vinculo afectase a los dos conyuges al unisono. Esto tiene indudables
repercusiones en orden a los titulos nobiliarios y otras distinciones que
obran por causa de sangre, pero también aqui.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha roto de forma decidida este
presupuesto Gltimamente. La Sentencia 669/2002, de 28 de junio®*, a
proposito de una sustitucion fideicomisaria instituida bajo doble con-
dicion —que el fiduciario muera con descendencia biologica, si cum
liberis decesserit, en cuyo caso los hijos seran los herederos fideico-
misarios, o que muera sin hijos, si sine liberis decesserit, en cuyo caso
lo seran sus sobrinos—, prevista en un contrato de donacion otorgado

% Cfr. su glosa en BARBER CARCAMO, R., op. cit., pags. 577-579. El Tribunal Supre-
mo sostiene que «el problema juridico —muy concreto— que aqui se plantea parte de un
contrato de donacion, otorgado en escritura pablica de 8 de noviembre de 1965, en el que
son donantes los conyuges don Manuel P. J. y doha Patrocinio P. B., es donatario su hijo
(adoptivo) don Ramén P. P. y el objeto son varias fincas de propiedad ganancial de los
donantes. La donacidn se califica de condicional, con prohibicion de disponer: a la muer-
te del donatario las fincas pasaran a sus descendientes legitimos; si fallece sin dejar des-
cendientes, a sus padres, donantes; si éstos le han premuerto, pasara la mitad a un grupo
de sobrinos (del padre, donante) y la otra mitad, a otro grupo de sobrinos (de la donante,
madre).//. Los donantes premurieron al donatario. Este fallece en 1990 dejando un hijo
(adoptivo); lo cual plantea la cuestion juridica: si el hijo adoptivo adquiere los bienes o
si, al no ser descendiente bioldgico, los deben adquirir los sobrinos. Un grupo de éstos,
el primero, ha formulado la demanda, que ha sido estimada en primera y segunda instan-
cia. La parte demandada ha interpuesto el presente recurso de casacion».
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en el ano 1965, sostuvo, ante la falta de descendencia bioldgica del do-
natario, que fallecid dejando un hijo adoptivo, el pronunciamiento de
que «este problema debe resolverse aplicando, no tanto la interpreta-
cion literal del texto de la donacidon o de la voluntad concorde de las
partes en ella intervinientes, sino la interpretacion que debe darse al
concepto de hijo, en el afio en que debe aplicarse, 1990, en que se cum-
ple la condicion y se purifica la sustitucion fideicomisaria». En conse-
cuencia, el alto Tribunal considera que a esa fecha, dada la literalidad
del art. 108 CC debe defenderse la plena equiparacion entre la filiacion
matrimonial y la adoptiva, y entender que la expresion filiacion legiti-
ma incluye también la adoptiva.

Segin puede observarse, acaso esta Optica resulte un tanto escasa,
por cuanto nadie dudaria que los adoptivos son hijos, pero resulta mu-
cho mas dudoso que lo sean legitimos en los términos de la institucion,
cuya raigambre familiar estricta parece mas que notoria en su expre-
sion. Posiblemente a este prejuicio se deba la solucion del caso, si bien
creemos que satisface los requerimientos de justicia material: «en tal
momento, la legislacion vigente es el Codigo civil reformado por im-
perativo de la Constitucion de 1978. Asi, el art. 14 de la Constitucion
de 1978 consagra el principio de igualdad ante la ley, no permitiendo
discriminacion por razon de nacimiento, lo que reitera el art. 39 al de-
clarar la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con
independencia de su filiacion y recoge el segundo parrafo del art. 108
del Codigo civil: la filiaciobn matrimonial y la no matrimonial, asi
como la adoptiva, surten los mismos efectos».

Buena prueba de cuanto se alega consta en el precedente que la
propia Sentencia cita. En concreto, del propio Tribunal Supremo de 6
de febrero de 1997, que neg6 la revocacion de donacidon por supervi-
vencia de hijos, por razon de que el donante ya tenia un hijo, que era
adoptivo. Ambas Sentencias tuvieron el mismo Ponente, destacado ci-
vilista por més sefias (O’CALLAGHAN MUNOZ), pero sus puntos de par-
tida son muy dispares, en la medida en que no cabe discutir que los
adoptivos son hijos, pero de ninguna manera es indubitable que los
sean legitimos en el sentido historico que se ha dado al término. El me-
jor indicio es que la Gltima Sentencia citada contempla «el ambito de
la donacidn, su revocacion por superveniencia de hijos, segin prevé el
art. 644 del Codigo civil. Este art. fue redactado de nuevo por la Ley
11/1981, de 13 mayo; anteriormente distinguia la clase de filiacion y
no inclufa a los hijos adoptivos». Pues bien, por entonces la norma
contemplaba solo a los descendientes legitimos, concepto en que la
propia sentencia excluye a los adoptivos.
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Este capitulo del alcance juridico que deba otorgarse al concep-
to de filiacion legitima y su no pertenencia en cuanto a las adopcio-
nes tiene un especial hito en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 9/2010, de 27 de abril, resolutoria de un Recurso de amparo
contra la Sentencia de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna, de 22 de enero de 2004, dictada en re-
curso de casacion, y en la que se sostiene que dentro del término
hijo legitimo no esta incluido el adoptivo, en consonancia con la tra-
yectoria juridica que dicho concepto arrastra en el ordenamiento ju-
ridico espafnol®.

En apoyo a su decision, el Tribunal Constitucional alega distintas
Sentencias de la jurisprudencia ordinaria — Sentencias de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002, de 15 de diciem-
bre de 2005, o de 29 de septiembre de 2006 — ademas de Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de julio de 2004, dic-
tada en el asunto Pla y Puncernau c. Andorra®®, «que juzgd un caso si-
milar al ahora examinado en el que los Tribunales andorranos, toman-
do en consideracion el momento historico y juridico en el que se
otorgd testamento (1939) y aquel en que se produjo el fallecimiento de
la causante (1949), estimaron que no podia entenderse puesto en con-
dicion un hijo adoptivo en la sustitucion fideicomisaria que ordenaba
que quien llegara a ser heredero debia trasmitir la herencia a un hijo

65 En efecto, «ante todo, debe tenerse en cuenta que la conclusidn alcanzada por la
Sentencia impugnada en este amparo, en el sentido de que la expresion “hijos legitimos”
empleada por el testador no comprende a los hijos adoptados, no se deduce de manera in-
equivoca de la formulacion literal de la clausula testamentaria, sino que es producto de
la interpretacion que de aquella expresion realiza el 6rgano judicial, de manera que la ex-
clusion de las demandantes de amparo del llamamiento a la herencia no tiene su origen
directo en el ejercicio de la libertad de testar sino en el de la jurisdiccion». «Por un lado,
dicha expresion podia interpretarse de conformidad con el significado que tenia en el
marco de la legislacion vigente en el momento de otorgar el testamento o, en su caso, de
fallecer el causante. Este es el criterio empleado por la Sentencia aqui impugnada que,
con cita de jurisprudencia del Tribunal Supremo, al igual que las resoluciones de las que
trae causa, entiende que, en el presente caso, la voluntad del testador “es clara, tanto en
su interpretacion literal, como puesta en relacion con las disposiciones legales vigentes
en el momento en que es expresada, aio 1927, cuanto en el momento en que se abre la
sucesion, ano 19457, de forma que “el llamamiento a favor de los hijos —para los pues-
tos en condicion— sdlo comprende a los legitimos y a los legitimados por subsiguiente
matrimonio, nunca a los naturales ni a los adoptivos”». «Por otro lado, sin embargo, el
supuesto que afronta la Sentencia impugnada se caracteriza porque, aunque el testamen-
to se otorgd y el causante fallecid mucho antes de 1978, la condicién correspondiente a
la sustitucion fideicomisaria se verificd con posterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion, de tal manera que también podia entenderse que la voluntad del testador
expresada en el testamento debe ser interpretada de conformidad con la situacion juridi-
ca pr%pia del momento en que ha de ejecutarse la sustitucion».

 Cuya inclusion rechaza en su voto particular el Magistrado Rodriguez-Zapata.
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o nieto de un matrimonio legitimo y canonico. A juicio del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que estima la demanda interpuesta
por los recurrentes (el hijo adoptivo del primer instituido y su madre)
y condena al Estado andorrano, la interpretacion judicial que origina la
demanda es discriminatoria y contraria a los postulados del principio
de igualdad proclamado por el art. 14 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Pablicas (en
adelante, CEDH), por cuanto, una vez aceptado que la clausula en
cuestion requeria una interpretacion por parte de los Tribunales inter-
nos, ésta no podria realizarse exclusivamente a la luz del contexto so-
cial y juridico en vigor en el momento de la redaccion del testamento
o del fallecimiento de la testadora (1939 y 1949, respectivamente) y
ello debido al largo periodo de tiempo transcurrido entre las fechas en
las que se produjeron tales acontecimientos y el momento en el que
tomo efecto la disposicion testamentaria (1996), en el curso del cual se
produjeron profundos cambios de orden social, econdmico y juridico
que han dado lugar a nuevas realidades que no pueden ser ignoradas
por el Juez».

En conclusion, el Tribunal Constitucional considera que la desesti-
macion de las pretensiones de las recurrentes realizada por las Senten-
cias que motivaron el amparo esta fundada en un tratamiento discrimi-
natorio contrario al art. 14 CE, interpretado sistematicamente en
relacion con el art. 39.2 del mismo texto legal, «lo que corrobora el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la indicada Sentencia con
invocacion del art. 14 CEDH, un instrumento internacional, éste, de
conformidad con el cual es preciso interpretar los derechos y liberta-
des proclamados por la Constitucion (art. 10.2 CE) y, por lo tanto, tam-
bién el derecho a no ser discriminado por razon de la filiacion recono-
cido en los arts. 14 y 39.2 CE».

Al margen de que se pretenda superada la diferencia entre hijos le-
gitimos y adoptivos en los actuales parametros juridicos, queda de for-
ma evidente de manifiesto que precisamente dicha distincion fue nu-
clear en el curso de la reciente historia juridica espanola. En todo caso,
resulta palmario que la competencia que se arroga el Tribunal revisan-
do la interpretacion realizada por los juzgadores de instancia sobre los
actos de Gltima voluntad constituye un episodio juridico no exento de
polémica, por lo que se comprende bien las expresiones realizadas en
lo fundamentos juridicos para su justificacion.

En efecto, una de las resoluciones citadas del Tribunal Supremo
—902/2006, de 29 de septiembre— afirma textualmente que «la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2005 recuerda re-
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cientemente la abundante jurisprudencia mediante la que se ha decla-
rado que: a) en la interpretacion de las disposiciones testamentarias
debe buscarse la verdadera voluntad del testador (SSTS de 1 de febre-
ro de 1988 y 9 de octubre de 2003, entre muchas otras); b) la interpre-
tacion de los testamentos es competencia de los tribunales de instancia
siempre que se mantenga dentro de los limites racionales y no sea ar-
bitraria y s0lo puede ser revisada en casacion cuando las conclusiones
a que se haya llegado en la interpretacion sean ildgicas o contrarias a
la voluntad del testador o a la Ley (SSTS de 14 de mayo de 1996, 30
de enero de 1997, 21 de enero de 2003, 18 de julio de 2005, entre mu-
chas otras); y c) en la interpretacion del testamento debe primar el sen-
tido literal de los términos empleados por el testador y sdlo cuando
aparezca claramente que su voluntad fue otra, puede prescindirse del
sentido literal y atribuir a la disposicion testamentaria un alcance dis-
tinto (SSTS de 9 de junio de 1962 y 23 de septiembre de 1971, 18 de
julio de 1991, 18 de julio de 1998, 23 de febrero de 2002, entre otras)».
«En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
septiembre de 2005 declara que «sehalan las sentencias de 11 de di-
ciembre de 1992, 27 de febrero de 1997 y de 26 de abril de 1997, y las
que ésta cita, que, aunque la investigacion de la voluntad del testador,
en que consiste la interpretacion del testamento, constituye funcion ex-
clusiva de los Tribunales de instancia, cuyas conclusiones hermenéu-
ticas deben ser respetadas, cabe un control casacional de la misma, en
beneficio de la ldgica y del respeto a la propia Ley». Cuando esto se
afirma respecto del cauce ordinario, imaginense los argumentos juridi-
cos que deben esgrimirse para poder revisar en el recurso de amparo
una interpretacion testamentaria realizada por el 6rgano judicial supre-
mo en la materia, como era en este caso el Tribunal Superior de Justi-
cia competente.

Ademas, si se considera que los efectos diferentes entre las filia-
ciones son discriminatorios, muy dificilmente cabria mantener, como
hace también el Tribunal Supremo, en la mencionada Sentencia de
2006, que la asimilacion de los hijos adoptivos a los hijos habidos
dentro y fuera del matrimonio no implica que el testador no pueda
excluirlos de la sucesion haciendo uso del principio de libre disposi-
cion de su patrimonio, siempre que respete los derechos legitimarios,
por lo que, a su juicio «no nos hallamos ante una clausula testamen-
taria que puede ser considerada contraria a una norma imperativa o
prohibitivax.

El Tribunal Supremo insiste en reforzar su razonamiento trayendo
a colacidn otras resoluciones, tanto del Tribunal Constitucional, como
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suyas propias®’. Recuerda que, «a partir de la modificacion legislativa
del régimen de filiacion, entre otras consecuencias, la jurisprudencia
ha sido constante en la equiparacion de las referencias genéricas a los
hijos o descendientes legitimos efectuadas en actos o contratos de dis-
posicidn gratuita inter vivos o mortis causa o con efectos sucesorios
como comprensivas de los hijos adoptivos, con la importante distin-
cion de fundarse en la necesidad de evitar la vulneracion de principio
de igualdad en la aplicacion de la Ley, cuando la referencia se contie-
ne en un texto legal, o en el hallazgo de la intencion presunta del tes-
tador o donante, cuando se trata de una disposicion testamentaria o de
liberalidad». Asi es a los meros efectos sucesorios y no necesariamen-
te de otra especie, como demuestran los casos del matrimonio entre los
hermanos adoptivos, su paternidad conjunta o los alimentos en idénti-
co ambito subjetivo, seglin hemos puesto de relieve.

Resulta logico, por tanto, que la propia sentencia se ocupe in exten-
so de recapitular los casos recientes de caracter hereditario en los que
la identidad de los efectos de las filiaciones se reivindica, como ha su-
cedido Gltimamente con insistencia%®,

67 En efecto, se cita la Sentencia del Tribunal Constitucional 33/1983, que admitid
la constitucionalidad de la distincion de efectos entre la adopcion plena y la adopcidon me-
nos plena, a la vista de la cual «debe entenderse que la extension del principio de identi-
dad de filiacion a los hijos adoptivos no es consustancial al principio de no discrimina-
cidn por razones de filiacion, pero implica la introduccion por el legislador de un criterio
de igualacion que coloca la situacion de éstos bajo la cobertura del principio de igualdad
en la aplicacion de la Ley». «La Sentencia del Tribunal Constitucional 59/1982 —segui-
da por otras posteriores, como la Sentencia del Tribunal Constitucional 197/2000— de-
clara en el Fundamento Juridico 3 que “para afirmar que una situacion de desigualdad de
hecho no imputable directamente a la norma [...] tiene relevancia juridica es menester de-
mostrar que existe un principio juridico del que deriva la necesidad de igualdad de trato
entre los desigualmente tratados. Esta regla o criterio igualatorio puede ser sancionado
directamente por la Constitucion (por ejemplo, por via negativa, a través de las interdic-
ciones concretas que se sefialan en el articulo 14), arrancar de la Ley o de una norma es-
crita de inferior rango, de la costumbre o de los principios generales del Derecho”». Bue-
na prueba es que «la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1991 declard que
“[1]os articulos 14 y 39-2.° de la Constitucion, no implican una ‘constitucionalizacion’ de
los derechos de los hijos en punto a su igualdad respecto de los padres mas que en los
que sean de la sangre, sin posible discriminacion de si son ‘intra’ o ‘extra’ matrimonia-
les como se infiere del parrafo 3 del mismo articulo 39, pero sin que se configure un de-
recho de igualdad respecto de los adoptivos con relacion a la familia del adoptante, pues
tan solo se define ese derecho de orden legitimario en la herencia del padre adoptante, y
no por disposicion constitucional obviamente, sino a través del articulo 823 del Codigo
Civil segtin redaccion de la Ley de 13 de mayo de 19817».

% «La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1997 parte de la absolu-
ta equiparacion de los hijos adoptivos a los que no tienen esta condicion a efectos de la
revocacion de las donaciones por supervivencia de hijos afirmando que, fundada esta re-
vocabilidad de la donacion en el interés de la familia del donante, este concepto antes de
la Constitucion era muy restringido y alcanzaba a muy poco mas de la familia legitima;
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En fin, «pocas dudas pueden, en consecuencia, abrigarse, sobre la
interpretacion que debe darse al concepto de “hijos o descendientes le-
gitimos” que se emplea en la disposicion testamentaria controvertida
para evitar las consecuencias de una interpretacion discriminatoria por
razon de filiacion que, a falta de una determinacion expresa, no puede
considerarse que constituya la verdadera intencion de testador y, por
ello, adquiere relevancia en relacion con el derecho constitucional de
igualdad. Al no haberlo entendido asi la sentencia de instancia —que
mantiene el criterio de atenerse a una interpretacion de la expresion
utilizada por el testador, con el valor juridico restrictivo que tenia en el
momento en que fue emitida, al margen de las concepciones sociales
y de su evolucion y, con ello, de la intencion presunta del testador—
no se atiene a esta interpretacion y, por ende, incurre en las infraccio-
nes legales que se le reprochanx».

Sin embargo, dicho enfoque resulta excesivamente, a nuestro jui-
cio, uniformador de las filiaciones al margen de su naturaleza y no en-
cuentra respaldo en la legislacion vigente, como ha quedado de mani-
fiesto, pero tampoco en la jurisprudencia, en sus distintos ambitos y
vertientes. Pudiera pensarse que se trata de una evolucion del fendme-

desde la vigencia de la Constitucion y tras la consecuente reforma del Codigo Civil por
Ley 11/1981, de 13 mayo, el concepto de familia incluye a todos los hijos, sin discrimi-
nacidn por razon de su filiacion, incluyendo los adoptivos sin posibilidad de distincion o
discriminacion».

«La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002, en un supuesto que
guarda gran similitud con el aqui examinado, ante el concepto de «descendientes legiti-
mos», utilizado para definir a los fideicomisarios en una sustitucion fideicomisaria con-
dicional, considera que no puede aplicarse al concepto de descendientes legitimos la in-
terpretacion literal que resulta del texto de la donacidn, sino la interpretacion que debe
darse al concepto de hijo, en el afio en que debe aplicarse, 1990, en que se cumple la con-
dicidn y se purifica la sustitucion fideicomisaria».

«La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2005 declara que “[...]
el testador estableci6 una sustitucion fideicomisaria condicional en la que la condicidon
puesta por el testador es la de tener sucesion [...] resulta evidente que en este caso, la con-
dicidon de morir sin sucesion se incumpliod, porque los dos hermanos José Ignacio y Mai-
te [...] fallecieron con sucesion. La referencia a la sucesion, es por tanto genérica y no se
limita a los hijos bioldgicos que pueda tener el fiduciario, en este caso D.* Maite, sino a
sus sucesores, de manera que no se puede discriminar tal como pretenden los recurrentes
y toda la alegacion referida a la aplicacion de la disposicion transitoria 8.* de la Ley
11/1981 resulta absolutamente artificiosa y contraria a lo realmente querido por el testa-
dor. Esta interpretacion esta de acuerdo con las sentencias de esta Sala de 6 de febrero de
1997 y 28 de junio de 2002, que consideran que ‘no debe hacerse discriminacion contra
un hijo adoptivo’ y la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 14 de
julio de 2004, que consider6 que la interpretacion hecha por los tribunales andorranos de
una clausula testamentaria excluyendo a los hijos adoptivos vulneraba el articulo 14 del
Convenio europeo de Derechos humanos, en relacion con el articulo 8 del mismo conve-
nio [...]"».
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no juridico, pero sospechamos — gratificadoramente, por cierto—, que
tal no sucede. No cabe afirmar que a partir de la Constitucion se haya
impuesto una especie de fundamentalismo igualitario de los distintos
tipos de filiaciones, aunque a la vista de algunas decisiones concretas
del Tribunal Constitucional as{ parezca inferirse.

La perspectiva sucesoria del fendbmeno adoptivo ha protagonizado
multiples decisiones del Tribunal Supremo, «como puede observarse
en la doctrina jurisprudencial preconizadora de la tesis de que el in-
cumplimiento de la promesa de instituir heredero al adoptado daba de-
recho a éste a convertirse en heredero universal o a concurrir en la mis-
ma cuota que pudiese corresponder a los herederos legitimos o
terceros, si los hubiese (Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 11 de octubre de 1974 y 30 de mayo de 1951)»%°. Sin em-
bargo, no significa ello una perfecta identificacion a todos los efectos
—ni siquiera sucesorios, en sus repercusiones mas adjetivas si se quie-

% En ella se realizan algunas apreciaciones acerca de la igualdad de los adoptivos
con la familia de sangre (o legitima) de gran interés. La Sentencia de 11 de octubre de
1974 justifica desde un punto de vista historico el trato equivalente que a efectos suce-
sorios merecen los adoptivos con los legitimos. El originario art. 177 del Codigo civil
«establecia que “el adoptante no adquiere derecho alguno a heredar al adoptado. El
adoptado tampoco lo adquiere a heredar, fuera de testamento, a menos que en la escri-
tura de adopcion se haya éste obligado a instituirle heredero”, precepto que rompe la
linea clasica de nuestro sistema pues con apoyo exclusivo en el art. 141 del Proyecto de
1851, se aparta de lo que habia constituido la tradicion espahnola en la materia, que con
base en los precedentes romanos (especialmente Justiniano en 2, 11 y 13 de la Instituta
y VIII, titulo 48, Constitucion 10 del Codigo) se consagrd en las Partidas (Leyes 8 y 9
del titulo X VI de la Partida IV), las Leyes de Toro (ley sexta) y Novisima Recopilacion
(leyes primera y séptima del art. XX Libro X), asi como en el Derecho foral del que es
ejemplo Catalufia que lo mantuvo inalteradamente haciéndose eco actual de ello el art.
125 de la vigente Compilacién de 21 de julio de 1960, como igualmente se aparta de los
precedentes legislativos extranjeros sobre todo los Codigos francés (art. 356), el italia-
no de 1865 (art. 567) a los que siguieron los mas modernos de Alemania (paragrafo
1757), Suiza (art. 268) e Italia de 1942 (art. 567) todos ellos coincidentes de la misma
direccion que se restablece en Espana con la reforma de 1970 en el sentido de equipa-
rar los hijos adoptivos con los legitimos a fines sucesorios, que con el grafismo que la
caracteriza se expresaba de este modo en el Cddigo Alfonsino, “el profijado heredo to-
dos los bienes del que le profijo si muriese sin testamento o non oviese otros fijos, en si
los oviese, partird con ellos su parte como cualquier dellos”». Ademéas entronca con
otras decisiones de nuestro alto Tribunal —de 19 de abril de 1915, de 9 de abril de 1942
y 30 de mayo de 1951 — para el establecimiento de la equivalencia de ambos tipos de
filiaciones en cuanto a los derechos hereditarios, sobre todo por la finalidad por enton-
ces asignable a las adopciones, «correspondiendo a la jurisprudencia la mision de suplir
las omisiones involuntarias de alglin concepto en que los redactores de los preceptos le-
gales hubieran podido o puedan incurrir». Doctrina ésta que, al menos, resulta muy pe-
ligrosa, si no se aplica con la debida cautela, pues en sus actuales términos el art. 1.6 del
Cadigo civil asigna para la jurisprudencia el cometido de interpretar y aplicar las fuen-
tes del Derecho, pero no suplirlas ante sus omisiones, por eso complementa, mas no in-
tegra el ordenamiento juridico.
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re, como serian las tributarias— de la descendencia biolodgica y adop-
tiva, pues «debe rechazarse, una vez mas, el argumento de que los arts.
14 y 32.2 de la Constituciodn instauran la igualdad absoluta entre cua-
lesquiera hijos y que, por ello, han de entenderse derogados todos los
preceptos anteriores que contengan discriminaciones entre unos y
otros, como ocurre con las citadas normas tributarias», tal como ha
afirmado la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 17 de enero de 1998.

El concreto asunto planteado en esta Sentencia «consiste en deci-
dir si una heredera, que una a tal condicion la de ser hija adoptiva de
la causante, debe tributar por la tarifa 3 del Impuesto de Sucesiones, al
igual que los hijos legitimos (tesis de la sentencia apelada), o debe ha-
cerlo por la tarifa 2, que es la expresamente prevista para los adopti-
vos (tesis de la parte apelante)». A la primera de las opciones parece
favorecer «la absoluta equiparacion entre hijos legitimos y adoptivos
que se establece en el art. 931 del Codigo civil, a cuyo tenor «los hijos
y sus descendientes suceden a sus padres y demas ascendientes sin dis-
tincidn de sexo, edad o filiacidon»». Luego se comprueba como el esta-
tuto adjetivo de la faceta tributaria guarda intima correspondencia con
la configuracion juridico-sustantiva de sendos tipos de filiaciones. No
en vano el Derecho civil es el Privado general y, ademés, las normas
fiscales son también tributarias en cuanto a la definicion de las institu-
ciones juridicas que maneja del ordenamiento sustantivo, en este su-
puesto de Familia’.

En efecto, «desde los albores de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (Sentencias 76/1983, de 5 agosto y 10/1983, de 22 noviembre),
el principio juridico de igualdad, o su trasunto de prohibicion de dis-
criminaciones, (recogido en forma general en el art. 14 de la Constitu-
cion y especifica para los hijos en el 39.2 de la misma), contiene un li-
mite a la potestad del legislador y, a la vez, otorga un derecho
subjetivo. El limite (emanado del valor juridico del principio de igual-
dad) consiste en que las normas legales no pueden crear entre los ciu-
dadanos situaciones desiguales discriminatorias». «A su vez, el princi-
pio de igualdad genera el derecho subjetivo de ejercitar acciones para
restablecer la igualdad». «La igualdad, como tantas veces se ha dicho,
consiste en que cuando los supuestos de hecho sean iguales, las conse-
cuencias juridicas que se extraigan han de ser también iguales. Y de-
ben considerarse iguales los supuestos de hecho cuando el factor dife-

70 Con todo, no sucede lo mismo a contrario, como demuestra la Sentencia de 30
de mayo de 1951.
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rencial esté falto de un fundamento racional y sea por tanto arbitrario.
Entre estos factores proscritos en el propio art. 14 figura el del naci-
miento». De tal suerte, «el nacimiento genera un vinculo totalmente
distinto de la adopcidn, que es una mera ficcion legal, que incluso po-
dria no estar reconocida en el ordenamiento y que cuando lo esta, cual
ocurre en nuestra legislacion, es modulable, como lo demuestra la
existencia de la adopcion plena y menos plena (figuras ya desapareci-
das) o actualmente de la adopcidn junto al acogimiento familiar».

«Asi, la Ley 13 mayo 1981 (que, tras la Constitucion de 1978, mo-
difico diversos articulos del Codigo civil) dice que “la filiacion puede
tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial o no matrimonial... La filiacion matrimonial y
la no matrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efec-
tos, conforme a las disposiciones de este Codigo” (art. 108), anadien-
do el art. 179, respecto a la “adopcion plena”, que “El hijo adoptivo o
sus descendientes ocupan en la sucesion del adoptante la misma posi-
cion que los demas hijos o descendientes”, mientras que respecto de la
“adopcion simple” el art. 180 senala que “Adoptado y adoptante care-
cen entre si de derechos legitimarios y su presencia no influye en la de-
terminacion de las legitimas ajenas”. Mas tarde, la Ley 21/1987, de 11
noviembre también postconstitucional, suprimid la “adopcidon simple”
no dejando en vigor més que la institucion denominada “adopcidon”
(que sustituye a la anterior “adopcidn plena”, segin el art. 3.°) y la nue-
va figura del “acogimiento familiar”. Resulta, por tanto, evidente que
la filiacion adoptiva, incluso después de la Constitucion de 1978, res-
ponde a unos u otros designios del legislador y no a la inmutabilidad
que la Norma Suprema atribuyd a la filiacion por naturaleza». Luego
resulta de todo punto evidente que un estatuto diferenciado para las fi-
liaciones naturales y adoptivas no discrimina en orden alguno. Igual-
mente, que la identidad de los efectos predicada en el art. 108 del Co-
digo civil se halla constrenida especificamente a su ambito y medida,
con frecuencia moderada, entre otros aspectos a los ya vistos. Es mas,
el caracter artificial o meramente juridico del nexo entre los padres e
hijos adoptivos concede al legislador amplio margen de maniobra y li-
bertad para establecer la concreta relevancia que quiera designarse a
dicho vinculo, al margen de las que la naturaleza requiera para la filia-
cion biologica.

En consecuencia, concluye la citada Sentencia de 17 de enero de
1998, y «concorde con cuanto llevamos expuesto, la Sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, de 23 de mayo de 1991 dijo con
toda claridad que “los articulos 14 y 39.2.° de la Constitucion, no im-
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plican una ‘constitucionalizacion’ de los derechos de los hijos en pun-
to a su igualdad respecto de los padres mas que en los que sean de la
sangre, sin posible discriminacion de si son ‘intra’ o ‘extra’ matrimo-
niales como se infiere del parrafo 3 del mismo articulo 39, pero sin que
se configure un derecho de igualdad respecto de los adoptivos con re-
lacion a la familia del adoptante, pues tan solo se define ese derecho
de orden legitimario en la herencia del padre adoptante, y no por dis-
posicion constitucional obviamente, sino a través del articulo 823 del
Cadigo civil segtin redaccion de la Ley 13 mayo 1981”». En sus estric-
tos términos, el ambito de la igualdad se predica solo en cuanto a la
herencia legitima del padre adoptivo. Ademas, se realiza en términos
meramente juridico positivos, no de logica interna incontestable o de
caracter constitucionalmente inviolable. Luego no contrariaria el uni-
verso de las esencias juridicas que la norma dispusiera cosa distinta.
En suma, introduce no pocas incertidumbres acerca de los derechos
sucesorios respecto de los ascendientes superiores a los adoptivos,
como en su lugar se adujo. Acaso pudiera excluirse lo relativo al de-
recho de representacion en caso del adoptante legitimario premuerto
al causante.

La conclusion no puede ser mas diafana para el ejemplo que se sus-
cita: «por todo ello, la eleccidon de la adopcion como factor diferencial,
a efectos tributarios, de las distintas clases de filiacion no puede ser til-
dada de arbitraria y discriminadora». «Y es mas, precisamente por su
caracter de institucion modulable, el legislador ha establecido distin-
ciones como puede verse en la actual Ley 29/1987, de 18 diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que ha establecido una
diferencia (no una discriminacion) entre los propios hijos adoptivos,
pues si son menores de 21 anos tienen derecho a una reduccion en la
base imponible de dos millones de pesetas, mas quinientas mil pesetas
por cada afo menos que tenga el causahabiente, y si son mayores de
21 anos sodlo tienen derecho a los dos millones (art. 20)».

Sin embargo, en este orden de cuestiones debemos proceder con la
oportuna prudencia que aconseja el hecho de existir otras resoluciones
que defienden la completa igualdad de las filiaciones por via natural y
adoptiva. En la Sentencia 200/2001, de 4 de octubre, el Tribunal Cons-
titucional analiza la diferencia de tratamiento entre ambas filiaciones
en lo relativo a las pensiones de orfandad. Insistimos en que de ningu-
na manera la doctrina es tan segura como en el anterior caso del Tri-
bunal Supremo, mas no por eso dejara de constituir un indicio podero-
so acerca de la dificultad de la cuestion, medida en términos juridicos
absolutos. El Abogado del Estado defendio «la legitimidad constitu-
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cional de aquellas alternativas que supongan una restriccion de efectos
en la filiacion adoptiva’!. Esta linea de argumentacion encuentra cier-
to grado de réplica en la Sentencia citada, con amplia cita de preceden-
tes’? desde la perspectiva de que «el principio de igualdad, no solo exi-
ge que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino
también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucio-
nal sobre la relacion existente entre la medida adoptada, el resultado
producido y la finalidad pretendida». Igualmente, «dentro de la no dis-
criminacion por razon del nacimiento, este Tribunal ha encuadrado la
igualdad entre las distintas clases o modalidades de filiacion (SSTC
7/1994, de 17 de enero, F. 3.b; 74/1997, de 21 de abril, F. 4; 67/1998,
de 18 de marzo, F. 5; AATC 22/1992, de 27 de enero; 324/1994, de 28
de noviembre), de modo que deben entenderse absolutamente equipa-
radas éstas (ATC 22/1992, de 27 de enero). Y directamente conectado
con el principio constitucional de no discriminacion por razon de filia-

7l Argumenta al respecto que el legislador ordinario es libre para configurar los
efectos de la adopcidn en términos muy proximos e incluso idénticos a la filiacion co-
min, pero también le es licito seguir una via diferencial, regulando, incluso, diferentes
tipos de adopcion con distintos grados de intensidad en el contenido de la relacion cons-
tituida». En concreto, a su juicio, «la posibilidad de que la Constitucion haga juridica-
mente exigible la existencia de formas legales de parentesco y, mas ain, que imponga
una identificacion de efectos con el parentesco bioldgico, s6lo puede justificarse en una
determinacidn concreta del propio texto constitucional», y para justificar la falta de una
exigencia constitucional de trato equivalente, analiza el art. 39 de la Constitucion y sus
exigencias respeto de las adopciones. A su criterio, la identificacion a ultranza de ambos
tipos de filiaciones no consta en el precepto citado y «no viene abonada, ni por sus tér-
minos literales, ni por su significacion histdrica, ni por un anélisis contextual del mis-
mo». En efecto, «El articulo 39 CE no ofrece dato alguno que permita suponer incluidos
a los adoptivos en su enunciado, en el sentido de hacer ilicita cualquier diferenciacion de
trato entre éstos y los hijos bioldgicos, sino que mas bien borra las diferencias de “legi-
timidad” que el Derecho anterior establecia entre estos Gltimos. La propia letra del pre-
cepto parece confirmar esta idea al proyectar la igualdad, no so6lo respecto de los hijos
con independencia de la filiacidn, sino —a renglon seguido— respecto de las “madres,
cualquiera que sea su estado civil”. Es un paralelismo absoluto el que establece el pre-
cepto entre los dos géneros regulados: “hijos” y “madres”. Obviamente, la referencia a
las madres no tendria sentido si hubieran de incluirse los hijos adoptivos, respecto de los
cuales la posicion del padre y de la madre es absolutamente idéntica, al derivar esta con-
dicion no del hecho biologico de la generacion sino de una declaracion de voluntad».
«Las mismas consideraciones cabria hacer en relacidon con el articulo 39.3 CE, que com-
pleta desde un punto de vista sistematico el apartado precedente del propio articulo. El
deber de los padres de prestar asistencia a los hijos se hace independiente de que hayan
sido tenidos dentro o fuera del matrimonio. Tampoco la precision de esta norma casaria
bien con la pretendida comprension en ella de los hijos adoptivos, porque la institucion
de la adopcion discurre en principio al margen del estado civil del adoptante».

72 Sentencias del Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio; 49/1982, de 14 de
julio; 2/1983, de 24 de enero; 23/1984, de 20 de febrero; 209/1987, de 22 de diciembre;
209/1988, de 10 de noviembre; 20/1991, de 31 de enero; 110/1993, de 25 de marzo;
176/1993, de 27 de mayo; 340/1993, de 16 de noviembre; y 117/1998, de 2 de junio.
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cion (ATC 22/1992, de 27 de enero), se encuentra el mandato consti-
tucional recogido en el art. 39.2 CE, que obliga a los poderes publi-
cos a asegurar “la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la
Ley con independencia de su filiacion” (STC 7/1994, de 17 de enero,
F. 3.b), de manera que toda opcidn legislativa de proteccion de los
hijos que quebrante por sus contenidos esa unidad, incurre en una dis-
criminacion por razon de nacimiento expresamente prohibida por el
art. 14 CE, ya que la filiacion no admite categorias juridicas interme-
dias (STC 67/1998, de 18 de marzo, F. 5)».

Con tales presupuestos, quedaria en evidencia que cualquier tipo
de tratamiento juridico diferenciador entre ambos tipos de filiaciones
constituirfa un agravio a la igualdad. Ahora bien, ello es evidente que
no resulta del todo asi. En efecto, «la Constitucidn no contiene una de-
finicion del instituto de la filiacion, dejando un amplio espacio a la re-
gulacion del legislador, el cual se encuentra obviamente vinculado y
constrefiido por distintos mandatos constitucionales, entre ellos, en lo
que ahora interesa, por la prohibicion de discriminacion por razon de
nacimiento (art. 14 CE), en cuanto comprensiva de la igualdad entre
las distintas clases de filiacion, asi como por la obligacion de asegurar
“la protecciodn integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con inde-
pendencia de su filiacion” (art. 39.2 CE). En este sentido no cabe sino
compartir los razonamientos del Abogado del Estado y del Fiscal Ge-
neral del Estado de que dentro del margen de libertad del legislador se
encontraria la posibilidad de establecer o no una institucion a la que
denominase adopcion o, incluso, de configurarla al margen de la rela-
cion genérica de filiacion». Estas declaraciones simplemente reducen
al terreno de lo transitorio cuanto anteriormente se alega. Si el legisla-
dor ordinario es libre de plasmar de una u otra manera esta relacion en-
tre las filiaciones, es que no hay propiamente requerimiento constitu-
cional cerrado al respecto.

Sin embargo, la propia Sentencia del Tribunal Constitucional
200/2001, de 4 de octubre también aborda cual es el status predicable
a las adopciones en nuestro sistema juridico, concluyendo que, desde
la reforma de la filiacion en la Ley 11/1981, de 13 de mayo, «la adop-
cion aparece configurada y caracterizada en nuestro ordenamiento ju-
ridico como una forma de filiacion, determinando, en consecuencia, el
establecimiento de una relacion juridica de filiacion entre el adoptante
o los adoptantes y el adoptado, que el propio art. 108 CC prevé, ade-
mas, que surte los mismos efectos que la filiacion por naturaleza. En
otras palabras, la filiacion puede tener lugar en nuestro ordenamiento
tanto por naturaleza como por adopcion, radicando la diferencia entre
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una y otra modalidad de filiacidon en su origen, pues en tanto aquélla
deriva de la existencia de un nexo bioldgico, ésta viene determinada
por resolucion judicial. De otra parte, esta caracterizacion de la adop-
cion como forma de filiacion sintoniza con lo establecido en el Conve-
nio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacidon en materia de
adopcidn internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993, ra-
tificado por Espana el 30 de junio de 1995, cuyo art. 26.1 dispone que
“el reconocimiento de la adopcion supone el reconocimiento: A) Del
vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos...”». «Asi
pues, siendo la adopcidon, como lo es, una forma de filiacion, las situa-
ciones subjetivas que se pretenden comparar retinen los requisitos de
identidad y homogeneidad que a los efectos del juicio de igualdad im-
pone el art. 14 CE», lo que junto «al mandato que el art. 39.2 CE im-
pone a los poderes piblicos de asegurar la proteccion integral de los
hijos, “iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion™ [...]
ambos preceptos constitucionales imponen un régimen igual entre las
distintas modalidades de filiacion en el plano de sus efectos o conse-
cuencias juridicas».

Con todo, el argumento final que rechaza la constitucionalidad de
la formula escogida estriba en que «en ninglin modo satisfacen el ca-
non mas estricto y riguroso que en estos casos requieren las exigencias
de razonabilidad y proporcionalidad».

Es decir, que no resulta del todo rechazable que si existe razonabi-
lidad y proporcion en una hipotética medida diferenciadora entre am-
bos tipos de filiaciones pueda concebirse como no discriminatoria, se-
gln demuestra el hecho del matrimonio admitidos entre los hermanos
de una clase y no de otra, la libre determinacion de los hijos comunes
y los alimentos en las mismas circunstancias, maxime cuando en este
caso incluso se contempla respecto de los hermanos por naturaleza de-
pendiendo del vinculo doble o sencillo que los ligue.
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