LA LEGITIMACION ADOPTIVA
(Con especial remision a las legislaciones francesa y uruguaya)
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Efectos de la legitimacion adoptiva. XVII. El secreto.

I. ANTECEDENTES

El derecho romano establecié la posibilidad de hacer ingresar a la fa-
milia a un miembro no vinculado por lazos de sangre, dandole el esta-
tuto juridico de hijo legitime. En e] derecho romano arcaico, el vinculo
familiar —dada su funcién politica— no estaba determinado necesaria-
mente por la sangre; el parentesco llamado agnaticio comprendia a to-
dos los que estaban bajo la potestad de un pater familias y tenia su ori-
gen ya sea en el nacimiento, en la adopcidn, en la legitimacién, en la
adrogacién, etcétera,

La adrogatio se ponifa en prictica, al principto, por medio de una
lex comitialis y, en la época imperial, por un rescriptum principis. La
adrogatio permitia adquirir la condicién de hijos legitimos a los ilegi-
timos, incluso a los adulterinos ¢ incestuosos. En la etapa del derecho
justinianeo se introdujo la legitimatio per rescriptum principis, que tie-
ne por antecedentes la adoptio v la adrogatio; la legitimatio per res-
criptum principis era subsidiaria de la legitimacién por subsiguiente
matrimonic; por lo tanto, sdlo se aplicaba al caso de hijos nacidos de
concubinato, cuando no era procedente aquélla. Con el tiempo la ins-
titucién evoluciond adoptando algunas modalidades del derecho ger-
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manico, adquiriendo multiplicidad de formas y efectos y aplicindose a
variados supuestos de hecho. Llegé a incluir a los hijos adulterinos
e incestuosos. La Iglesia recogid en su legislacién al instituto. Los glo-
sadores y posglosadores lo fundaron en la potestad legibus solutus del
emperador, cuyas atribuciones no tenfan limites. La lcgitimatio se re-
coge en el derecho estatutario. Mis tarde, por influjo de la tendencia
que buscaba reforzar los lazos de sangre, 1a adoptio desaparece del an-
tiguo derecho, tanto en los paises de derecho escrito como en los de
derecho consuetudinario. La Revolucién francesa trata de rescatar el
instituto y la Asamblea Legislativa estudia un proyecto de ley al res-
pecto. En la prdctica, los ciudadanos adoptan nifios, en espera de la
ley prometida. Durante la redaccion del Cédigo Napoledn la adopcién
tuvo varios detractores; la corriente conservadora, preocupada por re-
afirmar los lazos de sangre y la cohesién de los patrimonios, desconfia-
ba del instituto, pero el primer consul lo defendid enérgicamente, en
virtud de sus preocupaciones dinasticas. Por fin, conciliando intereses
opuestos, se legislé, en los articulos 343 a 370 del Cddigo, con la forma
de un contrato entre adoptante y adoptado. Se le reglamenté en for-
mgz extremadamente rigurosa, temiéndose que desestimulara el interés de
la gente por el matrimonio. No estaba permitido se adoptara a meno-
res de edad (articulo 346 del Cédigo civil); para éstos operaban los ins-
titutos juridicos de la tutela oficiosa y la adopcion testamentaria. En
cuanto a sus efectos, creaba lazos sdélo entre adoptante y adoptado, ¢ste
mantenia su lugar en la familia de origen y no surgia un parentesco
por adopcion; se heredaba solamente al adoptante, no a su familia. En
suma, era un medio para legar a alguien nombre vy fortuna; se trans-
mitia un patrimonio, teniendo el adoptado la obligacion de asegurar
el afecto y de honrar la memoria de quien lo habia dotado de fortuna.

Paralelamente a esta adopcidn —tipico instituto de derecho civil—
existia la llamada adopcién piblica, en leyes de la época revoluciona-
ria y en algunas posteriores al Codigo civil, que instituyeron los “‘pu-
pilos de la Nacién”, Pero no se trataba en estos casos de una verdadera
adopcidn, sino de formas de cuidar de la suerte de menores huérfanos
de guerra o de hijos de personas fallecidas en actos al servicio del Es-
tado.?

I1. L.EGISLACIONES FRANCESA Y URUGUAYA

A. Legislacton francesa moderna

La adopcidn, en la forma dada por el codificador, sz aplicd muy

1 Weill, Alex, Droit Civil, 3a. ed,, Francia, Dalloz, 1972, p. 597,
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escasamente en Ja practica. Sus estrechos marcos, el criterio restrictivo
con que fue creada, se vieron desbordados con las situaciones emergen-
tes de las sucesivas posguerras, con su tipica secuela de nifios huérfanos
—definitivamente desarraigados de su familia de origen— o de padres
desconocidos. Por oiro lado, el problema de los matrimonios sin des-
cendencia biolégica, que deseaban canalizar sus sentimientos paternales
hacia un menor criado y educado por ellos, llevd al legislador a re-
plantearse el problema de la adopcién. Se dictaron numerosas leyes
que fueron cambiando el espiritu del instituto, teniendo en cuenta el
interés fundamental de los propios adoptados.

Por ley de 19 de junio de 1923, se permitié la adopcién de menores
de edad; asimismo, el adoptante adquirfa la patria potestad (correlato
necesario del primer supuesio).

El Codigo de la familia (Deaeto-ley del 29 de julio de 1939) amplié
las condiciones de la adopcién y aumenté sus efectos: le atribuyé al
Juez, en forma facultativa, la posibilidad de anular los lazos de paren-
tesco del menor con su familia de origen. Estatuyé una forma de adop-
cion, denominada légitimation adoptive, por la cual el nifio entraba
casi por entero a la familia del adoptante. Para que los efectos fueran
completos, los ascendientes debfan prestar su aprobaciéon mediante de-
claracién expresa. Si as{ lo hactan, el adoptado adquirfa con relacién
a ellos la calidad de heredero legitimario, y ambas partes se debfan ali-
mentos, dadas las hipétesis que los hiciesen exigibles. Si los ascendientes
no otorgaban su aprobacién por acto auténtico, igual se mantenian los
demis efectos del parentesco: entraban reciprocamente en el orden de
la sucesién intestada; los ascendientes estaban Namados a la tutela le-
gal, etcétera. En cuanto a los tios y primos, la adhesion podia ser tanto
expresa como tdcita: “...si han tratado al nifio como hijo legitimo”;
enconiramos aqui una verdadera posesién notoria de estado civil res-
pecto a parientes colaterales.?

La Ley del 8 de agosto de 1941 establecié que el menor “deja de
pertenecer a su familia de origen”, manteniéndose s6lo los impedimen-
tos matrimoniales. O sea que, a partir de esta ley, el parentesco bio-
logico se rompe de pleno derecho y su disolucién deja de ser una fa-
cultad judicial.?

Por medio de leyes y decretos posteriores, el instituto de la adopcién
se fue desarrollando y afianzando; se persiguieron dos objetivos prin-
cipales: la ampliacién de las hipétesis en que un menor pueda ser adop-
tado, para que el instituto fuese aplicable a un mayor nimero de ni-

z Cédigo Civil, articulo 370, en el texto dado por el Decreto-ley del 29 de julio
de 1939,
* Cédigo Civil, articulo 370, en €l texto dado por Ia Ley del 8 de agoste de 1941.



836 CARMEN GARCI{A MENDIETA

fios, y, por otro lado, se traté dc proporcionar a los padres adoptantes
mayor certidumbre sobre la estabilidad de la situacidn. A través de la
Ley de 8 de agosto de 1941, la Ordenanza de 23 de diciembre de 1958
y de las Leyes de 21 de diciembre de 1960 y 1° de marzo de 1963, se
simplificaron las condiciones exigidas para la adopcién, se tomaron me-
didas contra la oposicidn abusiva de los padres bioldgicos v se limitd
el nimero de recursos procesales, en caso de juicio.

Las sucesivas reformas parciales de los textos legales crearon proble-
mas de interpretacién y coordinacién de las normas, que adolecfan de
falta de unidad y, a menudo, resultaban confusas.

La Ley del 11 de julio de 1966 recogio y reformu’é las disposiciones
existentes. Cambié la denominacion de “legitimacion adoptiva” por la
de “adopcidn plena”. El principal objetive perseguido por esta ley fue
el de asimilar todo lo posible la situacién del menor adoptado bajo su
régimen, a la del hijo legitimo.

Paralelamente a la adopcién plena, se mantuvo el institute de la
adopcion simple; pero ésta fue perdiendo importancia en favor de
la primera.

B. LEGISLACION URUGUAYA

Uruguay fue el primer pais americano que acogio la adopcién con
efectos plenos. El instituto se creé por Ley numero 10.674, del 20 de
noviembre de 1945. El texto se basé fundamentalmente en el proyecto
presentado al Senado por el doctor Martin R. Echegoyen, el 3 de no-
viembre de 1941.

Posteriormente, varios paises americanos legislaron sobre este tipo
de adopcidn; por ejemplo, Brasil (2 de junio de 1965), Chile (20 de
octubre de 1965), Argentina (21 de julio de 1971), Venezuela (20 de ju-
nio de 1972), Bolivia (23 de agosto de 1972), Colombia (10 de enero
de 1975).4

La ley uruguaya se inspird directamente en sus antecedentes france-
ses: el Decreto-ley de 29 de julio de 1939 y la Ley de 8 de agosto de
194]1. Pero el legisiador uruguayo introdujo modificaciones importan-
tes, que mds abajo analizaremos.

JII. DENOMINACION DEL. INSTITUTO

1. Las distintas legislaciones y la doctrina proponen variadas deno-
minaciones para el instituto, tales como “adopcién plena” (leyes france-

4 Cestau, Saul D., Derecho de familia y familie, Montevideo, Uruguay, Fundacién
de Cultura Univensitaria, 1979, Vol. II, p. 195,
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sa, argentina, venezolana, colombiana), “legitimacién adoptiva”, “adop-
¢i6n  legitimaria”, “adopcién legitimante”, “adopcién privilegiada”,
“adopcidén especial” (ley italiana), “adopcion total” (ley alemana), “arro-
gacién de hijos” (ley boliviana), “familia civil”, “familia legal”, “fa-
milia especial”, etcétera.

El legislador uruguayo prefirié la denominacién de “legitimacion
adoptiva”. Algunos autores sostienen que el término “legitimacion”
lleva a confundir con el instituto de la legitimacién por subsiguiente
matrimonio, y que solamente el que ha procreado un hijo puede legiti-
marlo. En lo personal preferimos la denominacién de legitimacion adop-
tiva a la de adopcion plena, porque la primera supone que se trata de
una nueva fuente de legitimidad, en tanto que la segunda pone el
acento en el aspecto de adopcién. El autor chileno Jara Miranda ex-
presa que “tiene elementos tanto de la adopcién simple como de la
legitimacion propiamente tal, pero que por sus caracteristicas no se
identifica exactamente con ninguna de ellas; tiene individualidad pro-
pia y es distinta en su naturaleza juridica de las figuras ya citadas, y
ha venide a constituir, no obstante, una nueva fuente de legitimidad”.®
Sin embargo, para algunas legislaciones que permiten adoptar, segun
este instituto, a personas solteras —que no pueden, por tanto, conferir
legitimidad— resulta preferible otro tipo de denominacion, tal como
“adopcidn plena”, “adopcidn total”. etcétera.

IV. NATURALFZA JURIDICA

2. La creacién del instituto, en las diversas legislaciones que lo han
acogido, responde a concepciones tanto juridicas como filosdficas, poli-
ticas 0 econémicas. Se trata de una nocidn nueva y audaz, que busca
un perfeccionamiento de la adopcién simple, con efectos de mayor al-
carnce,

Segin Antonio D’ Jests:

La familia adoptiva es producto de un acto juridico formalmente vi-
lido, ... acto del cual deriva no una familia igual a la familia natu-
ral o biolégica que tenia el adoptado, sino una familia nueva, dis-
tinta a la anterior en algunas caracteristicas; similar pero no idéntica,
por otras caracteristicas. Esto la hace una nueva institucién.®

Zannoni y Orguin le atribuyen naturaleza emplazatoria-desplazatoria,
porque confiere al legitimado una filiacién que sustituye a la de ori-

5 Citado por Saul D. Cestau, op. cit., supra, nota 4, p. 197.

6 D'Jests, Antonio, “Contribucién al estudio de la adopcidn especial”, Anuario
de la Facultad de Derecho, Mérida, Veneruela, Universidad de los Andes, Centro
e Investigaciones Juridicas, 1979, No. 10,
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gen:” se desplaza al legitimado de su familia biolégica y se le emplaza
en la de adopcion.

Es una nueva fuente de legitimidad, porque el legitimado adquiere
la calidad juridica de hijo legitimo, con todos los efectos que esta ad-
judicacién conlleva, y se rompe totalmente el vinculo de sangre ante-
rior, excepcién hecha de los impedimentos matrimoniales. En la adop-
cién simple el adoptado mantiene su estado civil en la familia de origen.
En la adopcidén legitimaria esos vinculos se rompen, el adeptade no
permanece como integrando dos familias, sino sdlo una, la nueva® Es,
en suma, un instituto juridico constitutivo de estado civil.

V. OsjJETO

3. Esta forma especial de adopcidn tiene diversos fines y efectos.

Asegura al niflo abandonado o desamparado la insercién en una fa-
milia, proporcionindole un ambiente idéneo para su pleno desarrollo
fisico, intelectual y moral. Asimismo proporciona hijos a aquéllos a
quienes la naturaleza se los ha negado, permitiéndoles canalizar sus
sentimientos paternales, eliminando frustraciones y estados psiquicos
negativos, contribuyendo a su realizacién social y personal. Algunos
autores han dicho a este respecto, que permite vencer un infortunio,
el de los nifios abandonados, gracias a otro infortunio, el de los cén-
yuges sin hijos,

Aparte de esta finalidad esencial, la estructuracion del instituto con-
tribuyé a lograr objetivos complementarios, como son: el evitar el trau-
ma de quienes se llegan a enterar, si es posible en edad adolescente,
que no son realmente hijos bioldgicos de quienes suponian serlo; esto,
mediante el secreto de que se rodea al procedimiento; y evitar asimis-
mo la frecuente comision del delito contra el esado civil de las perso-
nas, consistente en inscribir, sin mis, como propio a un hijo ajeno.

VI. SUPUESTOS EN QUE PROCEDE LA LEGITIMACION ADOPTIVA

4. En Uruguay, la Ley numero 10.674, del 20 de noviembre de 1945,
establece en su articulo primero (modificado por Ley numero 14.759,
del 5 de enero de 1978) cudles son las condiciones que se necesitan pa-
ra ser legitimante y para ser legitimado.

El inciso 19 del referido articulo indica qué sujetos son susceptibles
de ser legitimados adoptivamente:

7 Saul D. Cestau, op. cit., supra nota 4,

8 Vaz Ferreira, Eduardo, “La adopcién y la legitimacién adoptiva en derecho
comparado”, Legitimacién adoptiva y adopcidn, Montevideo, Uruguay, Fondo de
Cuitura Universitaria, 1981, p. 37.
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Articulo 19-Queda permitida la legitimacién adoptiva en favor de
menores abandonados, de huérfanos de padre y madre, de pupilos
del Estado, de hijos de padres desconocidos o del hijo o hijos reco-
nocidos por uno de los legitimantes.

No podrd efectuarse esta legitimacién cuando el beneficiario fuere
mayor de edad.

Edad del legitimoadopiado

5. La Ley ndmerc 10.674, en su redaccién original, sélo permitia
su aplicacién a los menores de 18 afios. Sin embargo, el articulo 89
establecié que durante un lapso de dos afios no regirfa esa exigen-
cia respecto a los menores o mayores que en el momento de la publi-
cacién de la Ley reuniesen las demds condiciones requeridas para que
procediese la legitimacién adoptiva. Ese lapso de tolerancia, a efectos
de regularizar situaciones creadas, se fue prorrogando por sucesivas leyes
transitorias. La Ley ntimero 14.759, modificativa de la namero 10.674,
marca el limite de la mayorfa de edad (21 afios en el Uruguay) para
poder ser legitimado adoptivamente (articulo 19, inciso 59).

En la legislacion francesa —fuente de la uruguaya— sdlo se permite
la adopcion plena en favor de los menores de 15 aiios (articulo 345,
inciso 19). Anteriormente a la Ley de 1966, la edad méxima era de 7
afios; la extensi6n actual del limite de edad tiene por objeto, obvia-
mente, Ja ampliacidén de las posibilidades de adopcién. Existen dos ca-
sos en que el limite de 15 aftes puede ser rebasado: a) Cuando €l nifio
hubiere sido acogido en el seno de la familia antes de tener los 15 afios,
pero los padres adoptantes no cumplian en ese momento las condicio-
nes legales requeridas para la adopcidn; &) Cuando el menor hubiese
sido objeto de una adopcidn simple antes de haberse cumplido los 15
afios. En estos dos casos, la demanda de adopcidén plena puede inter-
ponerse hasta la mayoria de edad. La ley exige que el joven mayor de
15 afios dé su consentimiento expreso para ser adoptado.

Situacion del legitimoadoptado

6. El articulo primero de la Ley nimero 10.674 (modificado por Ley
numero 14.759) establece cinco categorias de menores susceptibles de
ser legitimados adoptivamente:

a) Menores abandonados;

b) Menores huérfanos de padre y madre;

¢} Menores hijos de padres desconocidos;

d) Hijos reconocidos por uno de los legitimantes;
€) Menores pupilos del Estado.
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Las exigencias legales apuntan, ya sea a proveer por la situacién in-
tegral del menor realmente desamparado, proporciondndole insercién
familiar a la vez que un estatuo juridico de hijo legitimo (hipdtesis a,
b, ¢, y €) ya sea a regularizar el estado civil del menor que, en los he-
chos, puede o no estar carenciado de proteccién familiar (hipétesis d).

Analizaremos cada situacién siguiendo el orden establecido por la
ley,

A, Menor abandonado

El articulo 285 del Cddigo Civil uruguayo establece que:

Los padres podrdn perder la patria potestad a instancia de parte,
previa sentencia del juez competente. ..

79 Si se comprobare en forma irrefragable que durante tres afios los
padres han hecho abandono culpable de los deberes inherentes a su
condicién de tales y han dejado de prestar a sus hijos los cuidados
y atenciones que les deben.

El Ministerio Piiblico v el Juez competente apreciardn la prueba,
atendida la situacidn de los padres y especialmente las condiciones
del menor.

7. Debe entenderse que el término de tres afios fue reducido a un afio,
en virtud de la redaccién dada al articulo primero de la ley de legiti-
macion adoptiva, por la Ley numere 14.75%: “Podrin solicitarla los
conyuges ... que lo hubieran tenido bajo su guarda o tenencia por un
término ne inferior a un afio”.

Ei texto primitivo de la Ley nimero 10.674, en cambio, decfa: “. ..
cuya situacién de total abandono por parte de los padres alcance a mds
de tres afios”. O sea, coincidia con el plazo establecido por el articulo
285 del Cdédigo Civil. De la armonizacién del mismo con la Ley nu-
mero 14.759, concluimos que se produjo Ia derogacion tdcita del citado
articulo 285 (inciso 79) en la parte relativa al plazo de tres aiios, siendo
sustituido por el de un afio. La interpretacién contraria conduciria
al absurdo juridico de que los adoptantes que hubiesen tenido al me-
nor “bajo su guarda o tenencia por un término no inferior a un afio”,
“podrin solicitarla” (Ley numero 14.759), pero no podrian obtener la
legitimacién adoptiva hasta pasados tres afios, en que pudiese ser ju-
dicialmente declarada la pérdida de patria potestad. La solicitud im-
plica el derecho a obtener el resultado querido por la ley.

Menor abandonado es, pues, aquél cuyos padres han dejado de pres-
tarle los cuidados y atenciones propias de su condicién de tales, por
el término de un afio. :

El articulo segundo (inciso 4°) de la Ley nimero 10.674 dispone que
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“la condicién de menor abandonado se acreditard por sentencia e]ecu-
toriada que declare la pérdida de la patria potestad”.?

La juez de menores doctora Mabel Rivero de Arhancet'® sostiene que
de la debida armonizacién de los articulos 284 y 285 del Cédigo Civil™?

® El articulo 10 de la Ley ndmero 10.674 dispone que “En los juicios a que se
refiere el art. 285, incise 7o del Codigo Civil, tiene accién el guardador del nifio,
siempre que la promueva con el fin de legitimarlo”,

10 Vaz Ferreira, Fduardo y Mabel Rivero de Archancet, Legitimacidn adoptiva y
adopecisn, Montevideo, Uruguay, F.C.U., 1981.

11 Articulo 284. Los padres perderdn, de pleno derecho y sin que sea necesario de-
claracién expresa al respecto, la patria potestad sobre sus hijos en los casos siguien-
tes:

12 §i fueren condenados por ¢l delito previsto en €] articulo 297 inciso 3o del
Cédigo Penal,

20 §i fueren condenados a pena de penitenciaria como autores o céomplices de un
delito contra la persona de une o varios de sus hijos.

32 8i fueren condenados dos veces con pena de prisién, como auteres o complices
de un delito cometido contra la persona de uno o varios de sus hijos.

La pérdida de la patria potestad comprende la de tedos los derechos a ella inhe-
rentes, pero no la de las obligaciones estahlecidas en los articulos 118 y 279 de este
Cédiga.

Tampoco afecta a las relaciones juridicas emanadas del derscho sucesorio,

El Actuario del Juez que hubiere conocido en primera instancia comunicari de
oficio y dentro del término de cinco dias al Consejo de Proteccién de Menores y al
Ministerio Publico las sentencias ejecutoriadas a gue se refiere este articunle, bajo
pena de multa hasta de cincuenta pesos,

Articule 285, Los padres podrin pevder la patria potestad a instancia de parte,
previa sentencia del Juez competente, en los casos siguientes:

le 8i fucren condenados a penitenciaria como autores o cdmplices de un delito
comun,

27 Si por dos veces fueren condenados por sustitucién, ccultacion, atribucién de
falsa filiacién o paternidad, exposiciéon o abandono de nifios; por vagancia o en el
caso de mendicidad establecido por el articulo 347, sin perjuicio de lo dispuesto en
el nimero anterior,

32 5i fuercn condenados por cualquicra de los delitos previstos por el articulo 297,
incisos le, 20 y 49, y articulo 298 del Cédigo Penal.

4e §i fueren condenados por dos veces a pena de prisién como autores o complices
de delitos a que hubieren concurrido con sus hijos,

50 Los que fuera de los casos expresados en este articulo y el anterior excitaren
o favorecieren, en cualquier forma, la corrupcién de menores,

6o Si por sus costumbres depravadas o escandalosas, ebriedad habitual, malos tra-
tamientos o abandono de sus deberes, pudiesen comprometer 1a salud, la seguridad
o Ia moralidad de sus hijos, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la ley penal.

79 Si se comprobare en forma irrefragable que durante tres afios los padres han
hecho abandono culpable de los deberes inherentes a su condicién de tales y han de-
jado de prestar a sus hijos los cuidados y atenciones que les deben,

El Ministerio Pdblico y el Juez competente apreciarin la prucba, atendida de la
situacién de los padres y especialmente las conveniencias del menor.

El Juez, sélo por causas excepcionales, acreditadas en forma, podrd conceder a los
padres la readquisicién de los derechos de que hubieran sido privados por la causal
expresada en el presente inciso 79.

Es aplicable a los casos de este articulo, lo dispuesto en cuanto a los derechos y
obligaciones de los padres 'y demds, en [a dltima parte del articulo anterior.
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con la Ley mimero 10.647 se desprende que el concepto de “abandono”
no puede limitarse al contemplado por el inciso 7¢ del articulo 285 del
Codigo (abandono culpable por parte de los padres de los deberes
inherentes a su calidad de tales); que “el legislador ha pretendido be-
neficiar con la legitimacién adoptiva ante todo al menor huérfane y al
abandonado, pero es necesario precisar ante todo el concepto de aban-
dono”,

Considera esta autora que la gravedad de las demds situaciones pre-
vistas en los articulos 284-285 del Codigo Civil también configuran ca-
sos de abandono, y que se dan situaciones mds graves que las del inciso
79; por ejemplo, aquélla en que los progenitores fueran condenados por
dos veces a pena de prisiéon como autores o complices de delitos a que
hubieren concurrido con la persona de sus hijos,’? o si fueren conde-
nados dos veces con pena de prisién, como autores o cémplices de un
delito cometido contra la persona de uno o varios de sus hijos.® "De
no aceptarse que tales situaciones configuran casos de abandono, no
tendria lugar la legitimacién adoptiva por terceros de un hijo contra
el cual su padre hubiera cometido un delito sancionado penalmente” .3+

Por nuestra parte, estimamos opinable esta posicion de la distingui-
da magistrada, ya que las hipétesis previstas por el articulo 284 del
Cédigo Civil, dada su gravedad, configuran casos de pérdida de patria
potestad de pleno derecho, sin que sea necesaria declaracidn expresa
al respecto. Llegado el caso de que ambos progenitores incurriesen en
estas causales de pérdida i{pso jure de Ja patria potestad, puede enten-
derse que su hijo pasa a ser “huérfano”, en el sentido que a esta ex-
presién atribuye Saldl D. Cestau'® de “menor de edad no sometido a
patria potestad alguna”, y éste quedaria asi comprendido en el articulo
primero de la Ley nimero 10.674.

De cualquier forma, se hace indispensable acreditar los otros extre-
mos exigidos por la ley: guarda o tenencia no inferior a un afio (articu-
TIo 19, inciso 2%, Ley nimero 10.674), justos motivos y conveniencia pa-
ra el menor {articulo 29, inciso 29).2¢

En cuanto a las otras hipdtesis (excluido el inciso 7¢ del articulo 285
del Cédigo Civil) creemos que debe privar un criterio restrictivo, en
cuanto a la legitimacién adoptiva como paso posterior a la pérdida —a
instancia de parte en este caso— de la patria potestad. No es lo mismo

12 Articulo 285, inciso 4e, Coédigo Civil.

13 Articulo 284, inciso 3¢, Cédigo Civil,

14 Rivero de Arhancet, Mabel, op. cit., supra, nota 10, p. 19.

15 Op. cit., supra, nota 4, p. 205.

15 Algunos magistrados han considerado como causa de pérdida de patria potes-
tad y configurativa de abandono, el heche de que los padres consintieran la adop-

cién simple. Asimismo configuraria abandono lz pérdida de patria potestad de pleno
derecho, segiin el articulo 284 del Cédigo Civil (La Justicia Uruguaya, caso 5188).
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para la relacion paterno-filial el caso previsto por el inciso primero del
referido articulo, “Si fueran (los padres) condenados a penitenciaria co-
mo autores o complices de un delito comin”, que el caso, verbigracia,
del inciso 59, “Los que ... excitaren o favorecieren, en cualquier for-
ma, la corrupcién de menores”. Puede perfectamente darse el caso de
padres condenados por delitos comunes tales como estafa, homicidio
culposo, falsificacidn ideoldgica, etcétera, pero que se empefian en so-
-correr afectiva y econdmicamente a sus hijos, dentro de las relativas
posibilidades que la prisién les permita, y aun cuando los menores se
encuentren temporariamente al cuidado de terceros, ya sean éstos fami-
liares o no.

Pensamos que, dada esta situacién, se hara necesario probar también
el abandono culpable de los deberes que impone la paternidad.

El abandono, en cada caso, debe ser apreciado por el magistrado,
de acuerdo con los principios de la sana critica y dentro de un pru-
dente arbitrio judicial. Es un concepto imposible de ser aprehendido
en los marcos de una estricta definicién legal. Se constituye general-
mente por actitudes negativas: omisiones, falta de asistencia espiritual,
material y moral, negligencias.'?

La juez de menores, doctora Sara Brocqua, sostuvo en una sentencia
que “la simple visita que tal vez satisface una mera aspiracién del pro-
genitor, no impide que el abandono se configure ya que se omite el
cumplimiento de los deberes mds elementales derivados de la paterni-
dad: ayuda econdémica, espiritual y formativa de! hijo”. (La Justicia
Uruguaya, caso 6968).18

Parte de la doctrina entiende que no es necesario probar el abandono
si el menor no se halla sometido a patria potestad; se funda en el ar-
ticulo 29, inciso 49, de la Ley ntimero 10.674 (modificada por Ley nii-
mero 14.759), que vincula la condicién de menor abandonado a la de-
claracién de pérdida de patria potestad por sentencia ejecutoriada,

Entendemos acertada la posicién contraria: en todos los casos debe
probarse el abandono culpable, y se decretard la pérdida de patria po-
testad fundada en esa causal, si tal patria potestad existe.’® Un menor, hi-
jo natural, puede no estar sometido a patria potestad por imposibilidad
legal de ambos progenitores —o de uno de ellos— para reconocerlo;
a titulo de ejemplo, el caso de una madre soltera menor, no eman-
cipada ni habilitada de edad,2® que no puede, en consecuencia, reco-
Nocer a su vastago. EI hecho de que éste, por razones de trabajo ma-

17 En este sentido, sentencia del juez Lépez Esponda, La Justicia Uruguaya, caso
2180, y vista fiscal de Sienra Castellanos, caso 2477,

18 Citado por Rivero de Arhancet, op. cit., supre, nota 10, p- 21.

1% Articulo 302 del Cédigo Civil.

20 Articulo 280, inciso 4o, Cédigo Civil.
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terno, permanezca bajo el cuidado de tercerss, no constituye, por si
solo, prueba suficiente del abandono y se cometeria una gran injusti-
cia al permitir, sin mds, la legitimacién adoptiva por parte de sus goar-
dadores.

El abandono para la legislacion francesa

8. La légitimation adoptive de la primera época estaba destinada
principalmente a favorecer a los menores abandonados. Pero la falta
de precisién legal acerca del concepto de abandono condujo a diversi-
dad de interpretaciones jurisprudenciales y a encarnizadas oposiciones,
en sede judicial, por parte de los padres bioldgicos, cunando éstos exis-
tian (se suscitaron casos que llegaron a conmover a la opinién piblica).

La actual redaccién dada al Cddigo Civil (articulos 347 y siguientes)
condiciona la adoption pléniére a un abandono voluntario, que se con-
figura con el consentimiento expreso a la adopcién, otorgado por acto
auténtico, ante el juez de instancia del domicilio o de la residencia del
declarante, o ante notario francés o extranjero, o ante los funciona-
rios diplomaticos o consulares extranjeros (articulo 348 del Cdodigo Ci-
vil), A falta de este consentimiento, puede ser declarado el abandono
por la autoridad competente (Consejo de Familia). Tratdndose de hi-
jos legftimos o naturales reconocidos por ambos progenitores, éstos de-
ben expresar conjuntamente su consentimiento. Si uno de ellos ha
muerto o estd incapacitado, bastard con el consentimiento del otro. El
consentimiento conjunto se exige aun en caso de esposos divorciados
o separadoes de cuerpos,

Si el nifio ha sido colocado en un establecimiento piiblico de pro-
teccion a la infancia, es este organismo el que debe dar el consenti-
miento. Asimismo, en caso de nifios de hasta 2 afios de edad, la auto-
ridad publica debe otorgar su consentimiento, salvo que los adoptantes
sean parientes hasta el sexto grado. La finalidad de esta norma es im-
pedir el comercio de nifios de corta edad, susceptibles de ser adoptados,
mediante el control estatal (articulo 348, inciso 59, del Cddigo Civil).
La Ley del 11 de julio de 1966 introdujo la posibilidad de que el aban-
dono sea declarado judicialmente. El articulo 350 del Cddigo Civil
—modificado por esta Ley— establece que la declaracién judicial de
menor abandonade puede recaer: a) en niilos recogidos por un par-
ticular, una institucién privada o por la Ayuda Social a la Infancia,

21 “La simple retractacidn del consentimiento a la adopcién o el requerimiento de
noticias no cs sintoma de interés suficiente para motivar de pleno derecho ¢l re-
chazo de una demanda de declaracion de abandono™ (Cddigo Civil, articulo 350,
inciso 1).
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cuyos padres se han desinteresado manifiestamente de ellos por plazo
mayor de un abo. La ley da al juez amplio arbitrio para apreciar los
hechos constitutivos del abandono;*t b) en nifios legitimos cuya madre
haya solicitado secreto acerca de su nacimiento (Cddigo Civil, articulo
350, inciso 3¢). Se trata de hijos adulterinos dados a luz clandestina-
mente en una maternidad. Puede producirse 1a declaracion judicial de
abandono si la madre ha consentido la adopcién y si no han sido re-
clamados por su padre dentro del plazo de un afio, contado a partir
del consentimiento materno.

B. Menor huérfanc de padre y wnadre

9. Menor hudrfano puede ser aquél cuyos progenitores —legitimos o
naturales— han muerto, Debe entenderse asimismo por huérfano al
menor cuyos padres se desconocen en absoluto, aunque no se sepa a
ciencia cierta que hayan muerto.*

En el caso de hijos legitimos o naturales reconocidos, cuyos padres
hayan fallecido, no serd necesario proceder al juicio de pérdida de pa-
tria potestad: bastard con probar el hecho de las muertes con las res-
pectivas copias de las actas de defuncion.s

La duda que puede plantearse es la de si procede la legitimacion
adoptiva en el caso de un hijo legitimo cuyos padres han muerto. La
ley no lo aclara en forma expresa. En esta hipotesis no se agregaria
nada al cstado civil del menor, que ya ostenta la condicidn de legiti-
midad. Opinamos que, dada la ratio legis del instituto, debe permitirse
Ia legitimacidn, siempre y cuando se prueben fehacientemente los otros
extremos requericos: tenencia por €l pericdo minimo de un afio y, muy
especialmente, la conveniencia que pueda existir para el menor. Que-
darfan, obviamente, excluidos los casos de hijos de padres fallecidos
que permaneciesen, sin embargo, amparados por sus familiares (abue-
los, tios, etcétera) y creciesen en el calor de una familia legitima que
vele por ellos 2

La misma solucion debe privar para el caso de hijos ya legitimados
adoptivamente, cuyos padres legitimoadoptantes fallecieran.

22 El Digeionario de la Real Academia Espafiola no relaciona la palabra “huér-
fano” necesariamente con la muerte de los padres, como generalmente ocurre en el
sentido corriente que atribuimos a esta expresion,

23 El articulo 280 del Cddigo Civil dispone: “280. La patria potestad se acaba:
e Por la mucrte de los padres o de los hijos.”

24+ S¢ autorizé en-Uruguay, entre otros casos, la legitimacién adoptiva de hijos
legitimos cuyas familias desaparecieron en cataclismos ocurridos en paises vecinos
(terremotos en Chile y Ecuador),
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C. Menor hijo de padres desconocidos

10. No existe acuerdo en cuanto a la expresion “hijos de padres des-
conocidos”. Para algunos autores?® se trata de los menores cuyos pa-
dres bioldgicos se desconocen en absoluto, nadie sabe quiénes son en
realidad, como es el caso de los expositos, nifos dejados en forma ané-
nima en casas-cuna —privadas o estatales— o en manos de particulares.*

Otros autores sostienen que la ley se refiere a los nifios que no han
sido reconocidos por sus padres, aunque se sepa quiéncs sean éstos.””
De acuerdo con esta tendencia, se hace necesario realizar algunas pre-
cisiones. Legalmente, sélo pueden ser “de padres desconocidos” los hi-
Jos naturales. En el sistema del Cédigo Civil uruguayo (articulo 40) el
hijo de matrimonio queda reconocido de pleno derecho, por el mero
acto de la inscripcién de su nacimiento en el Registro de Estado Civil.
En cuanto a los de filiacién natural, existen varias posibilidades de que
los padres sean legalmente desconocidos: a) hijos de padres solteros,
mayores de edad, que no han sido reconocidos por simple omision de
sus progenitores; b) hijos de padres solteros, menores de edad, legal-
mente imposibilitados de reconocer a su descendencia (articule 285 del
Codigo Civil; ¢ hijos de padres mayores de edad, casados con persona
distinta a aquélla con quien procrearon, ya que, segun el Cédige Civil,
no se puede reconocer voluntariamente a los hijos habidos fuera del
matrimonio (articulo 277), salvo por testamento cerrado o cuando el
reconocimiento se realice después de sentencia ejecutoriada que dé lu-
gar al desconocimiento de la paternidad por parte del esposo.

A la vez, hay que distinguir si el menor hijo natural ha sido inscrito
o no cn el Registro de Estado Civil, va que Ia inscripcidn del nacimien-
to no implica reconocimiento: son dos actos juridicos diferentes, aun-
que, en la hipétesis a), pueden realizarse concomitantemente. La mera
inscripcién con declaracion de maternidad y/o paternidad permite in-
dividualizar a los progenitores; pero la falta de reconocimiento no ad-
judica la patria potestad,

Por nuestra parte, entendemos que: a) s¢ puede proceder a la legi-
timacion adoptiva de hijos de padres desconocidos en sentido legal es-
tricto, 0 sea que no han sido reconocides (en el acta de nacimiento o
en acta posterior, ante el mismo Registro de Estado Civil), aungue su
nacimiento haya sido inscrito; b) que en este caso no es necesario se-
guir €l juicio previo de pérdida de patria potestad, ya que ella no existe;

25 Hugo E. Gatti, Maria Eloisa Galarregui Diaz, Mabel Rivero de Arhancet.

26 El articulo 177 del Codige de]l Nifio establece la posibilidad de que el Consejo
del Nifto inicic de oficio el juicio de investigacién de paternidad, cuando ienga co-

nocimiento de que un menor ha side inserite como hijo de padres desconocidos.
27 Rivero de Arhancet, Mabcl, op. cit., supra, nota 10, p. 27,
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¢) que, de cualquier forma, se debe probar ineludiblemente el aban-
dono de los progenitores, la tenencia por lapso no inferior a un afio y
los justos motivos, mds lo que conviene al menor, con todo lo que ello
implica: insercion del nifio en Ja familia adoptante, consustanciacion
de los futuros padres con la criatura, trato de la misma tal como si
fuese hijo biolégico, etcétera.

11. La ley francesa, inspiradora de¢ Ia uruguayz, solamente permite
lIa exclusion del consentimiento de los padres bioldgicos a la adopecion
plena cuando ¢stos han muerto, o estin impedidos para manifestar su
voluntad (por ejemplo, en caso de enajenacion mental), cuando han
perdido la patria potestad, o cuando la filiacion del nifio no ha podido
ser establecida. En estos casos, a falta de autorizacién paterna para la
adopcion, Ia dard el Consejo de Familia.

¥s necesario tener presente en forma muy especial, los efectos irre-
versibles de la legitimacidon adoptiva (infra N° 34). Una vez legitima-
do el menor, ya no podri ser reconocido jamas por los padres naturales
que omitieron hacerlo antes. Se priva a éstos de un derecho fundamental,
atributivo de la patria potestad, por lo cual debe procederse en forma
exigente a evaluar la condicién de menor abandonado y la convenien-
cia del mismo en adgquirir nueva familia.

12. La jurisprudencia se ha dividido en cuanto al alcance del con-
cepto “hijos de padres desconocidos”. En Uruguay, algunas veces los
jueces consideraron que se es hijo de padres desconocidos cuando no
se puede individualizar al progenitor (La Justicia Uruguaya, caso 2180).2%
Otras veces se ha sostenide que la simple declaracion de paternidad o
maternidad no tiene el alcance de constituir reconocimiento del hijo
natural; que, en tal caso, el hijo lo es de padres desconocidos, no siendo
necesario recurrir al juicio de pérdida de patria potestad (La Justicia
Uruguaya, caso 35621).

En L.J.U., caso 254, dice el proveyente: que habiéndose alegado que
la menor cuya legitimacién se pretende estd en esta ultima situacién
(hijo de padres desconocidos) corresponde examinar si lo es o no.
Que el proveyente no comparte el criterio del Ministerio Pablico en
cuanto a que la expresion usada “hijo de padres desconocidos” equi-
vale a padres que no han efectuado el reconocimiento de sus hijos
en la forma establecida por la ley. Que si la ley hubiera querido
permitir la legitimacién adoptiva de cualquier hijo natural no re-
conocido, sobre todo teniendo en cuenta que por sus efectos defini-
tivos la legitimacién guita a los padres naturales el derecho de reco-
nocer en todo tiempo a sus hijos, lo hubiera dicho expresamente, y
no usando la expresion “hijos de padres desconocidos”. Que de los
antecedentes de la ley surge que se quiso dar a la legitimacién un

28 Jbidem.
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alcance muy limitado y en el informe de la Comisién de Constitucion
y Legislacién de la Cdmara de Senadores se dice: “de acuerdo con el
articulo primero se circunscriben los beneficios que emergen de este
proyecto de ley a casos excepcionales que no admiten aplicacion
analégica.z?

D. Hijo o hijos reconocidos por uno de los legitimantes

13. La posibilidad de legitimar adoptivamente al hijo (o hijos) recono-
cido por uno de los legitimantes fue agregada por la Ley numero 14.75%;
se puso fin asi a las discrepancias de la doctrina y, en especial, de Ta
jurisprudencia, frente a casos concretos que se ventilaron en el ambito
judicial. El texto de la ley contemplé una situacién que la mayoria de
la jurisprudencia habfa ya aceptado; se trata del caso frecuente de una
madre scltera que reconoce a su hijo, pasando a ejercer la patria potes-
tad. Ma4s tarde, contrae matrimonio con persona distinta del padre del
menor, Se cuestiond la posibilidad de que éste pudiese ser legitimado
adoptivamente por su propia madre y por el conyuge de la misma, ya
que no era posible considerar al nifio como menor abandonado, ni huér-
fano, ni hijo de padres desconocidos o pupilo del Estado. La doctora
Sara Brocqua, juez de menores, estimo que a pesar de que el menor con-
taba con la proteccién legal y real de la madre, su situacion no dejaba
de ser irregular, por lo cual correspondia tenerlo por menor abandona-
do.3® Esta posicién fue adoptada por la mayoria de Ia jurisprudenciz,
aduciendo que e] rechazo de la demanda perjudicaria al menor, quien
no podria ser sacado de su estado de hijo natural. Por otra parte, re-
sultarfa contradictorio que se pudiera legitimar a un extrafio y no al
hijo bioldgico de unc de los peticionantes.

En contra de esta posicién, el juez letrado de Primera Instancia en lo
Civil de Artigas, doctor Hugo Bermudez, sentencio:

que si un menor ha sido reconocido por su madre natural no puede
autorizarse la legitimacién adoptiva del mismo, mientras no se de-
clare la pérdida de la patria potestad, mediante sentencia ejecuto-
riada; y la renuncia a la patria potestad que formule la madre na-
tural del menor en beneficio del matrimonio legitime —adoptante—a
efectos de {)ermitir el progreso del procedimiento y allanar €l ca-
mino para la legitimacién, mis alld del loable propdsito que la mo-
tiva, desnaturaliza el alcance y finalidad del instituto de la patria
potestad.

(Fallo de 20 de marzo de 1975, anotado por Santiago Carnelli, Anua-
rio de Derecho Civil Uruguayo t. V, p. 1305

29 Idem, pp. 25-26.

30 La sentencia fue publicada en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y Admi-
nistracién, Montevideo, Uruguay, T. I, p, 2I.

31 Citado por Cestau, Sail D., op. cit., supra, nota 4, p. 208.



LA LEGITIMAGION ADOPTIVA 849

La jurisprudencia llegé incluso a admitir que el hijo legitimo aban-
donado por uno de sus padres, podia ser legitimado adoptivamente por
¢l otro comyuge en ulteriores nupcias. Se planted el caso de una madre
divorciada y vuelta a casar con persona distinta del primer esposo, que
obtuvo la decluracidn de pérdida de patria potestad de éste y solicitd
posteriormente la legitimacién adoptiva con su nuevo conyuge, El juez
de menores, doctor Roberto Parga (La Justicia Uruguaya, caso 8448),
no dio lugar a la demanda, funddndose: a) en que el menor no entraba
en la categoria de abandonado, pues su madre legitima continuaba en
el ejercicio de la patria potestad; b) en que la suerte del hijo no tenia
por qué seguir Ia suerte del matrimonio de la madre; c) en que la legi-
timacion no mejoraria el estatuto juridico del menor, quien ya tenia la
calidad de hijo legitimo.3?

El Tribunal de Apelaciones de Segundo Turno revocé la sentencia, ba-
sindose en: a) que el instituto de la legitimacién adoptiva ha sido ins-
tituido en beneficio de los menores y que en el caso de autos no apare-
jaba perjuicios al menor, y si beneficios; b) que el acogimiento de la
pretension sélo afectaria la relacion padre-hijo, en perjuicio del padre,
permaneciendo inalterada la situacién de la madre.®

La Ley ntmero 14.759 no deja actualmente lugar a discusién, al con-
sagrar en texto expreso la posibilidad de legitimar adoptivamente al
menor reconocido por uno de los legitimantes. Sélo puede tratarse de
hijos naturales, y debe interpretarse, a contrario sensu, que No €s pro-
cedente la legitimacién del hijo legitimo habido de matrimonio anterior.

E. Pupilos del Estado

14. Ei texto de la Ley namero 10.674, de 20 de noviembre de 1945,
decia en su articulo primero (inciso segundo): “También podrin ser le-
gitimados los pupilos del Estado, cuya situacién de total abandono por
parte de los padres alcance a mds de tres afios”,

La reforma introducida al articulo primero por la Ley ntimero 14.759
no especifica plazo alguno de duracién del abandono en este caso espe-
cial, por lo cual debemos concluir que rige el plazo de un afio.

El problema que se plantea es el de determinar quién es en realidad
un “pupilo del Estado” y cuindo y en qué circunstancias un menor pasa
a adquirir tal cardcter.

La legislacién no es concreta al respecto.

La ley de creacién del Consejo de Proteccién de Mencres (antecedente
del actual Consejo del Nifio), del 21 de febrero de 1911, en su articulo

32 Jdem, p. 209.
A Ihidem.
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17 se referia al ejercicio de la tutela en los casos de pérdida de patria
potestad, y la atribuia al organisme por ella creado; para estos efectos
denominaba “pupilos” a los tutelados.

El 6 de abril de 1934 se crea el Consejo del Nifio, mediante la pro-
mulgacion del Codigo de! Nifio. Se trata de un organismo descentrali-
zado del Estado, con autonomia técnica,

Varios articulos del Codigo del Nifio se refieren a la posibilidad de
internacién de menores en el Consejo del Nifio. Asi, los articulos 48 a
50 expresan:

Articulo 48. La entrega de nifios huérfanos e indigentes, para ser
colocados bajo tutela del Consejo del Nifio, s6lo procedera cuando
sea conveniente para la salud fisica ¢ moral del nifio a solicitud del
padre, de la madre o de la persona o institucidn a cuyo cargo se en-
contrare el nifio.

Articulo 49. La admisién de nifios en la Cuna, sélo se realizard por
las oficinas de admisién, con las reservas mds rigurosas cuando se
trate de causas de orden social o familiar.

Articulo 50. La admisiéon de nifios de familias no indigentes s¢ hard
por excepcion, quedando sometida a las restricciones que dicte el

Consejo del Nifo.

A su vez, los articulos 113 (incisos 1 v 3} y 124 (inciso 1), entre las
atribuciones acordadas al jue: de menores, establecen:
Articulo 113. Corresponde al Juez Letrado de Menores:

- €) Recluir en los establecimientos destinados a este objeto a los

menores que observen mala conducta cuando los padres, tutores o
guardadores lo soliciten.
Articulo 124, E] Juez Letrade de Menores puede colocar al menor
en el propio hogar de sus padres o guardadores, determinando en
cada caso si aquél quedara bajo Ia vigilancia del inspector oficial o
de algiin particular. .. disponer la internacién en establecimientos
del Consejo o en otros publicos o particulares. . .

En el Consejo del Nifio funciona, entre otras dependencias técnicas,
un Centro de Diagnéstico, donde el menor que ingresa es objeto de es-
tudios, v es clasificado de acuerdo con su edad, condicién de huérfano,
abandonado, victima de delito, caracteristicas de adaptacién o conflicti-
vidad social, etcétera. Una vez dictado el diagndstico se decide cudl ré-
gimen de internacién serd el mds adecuado para tratamiento del caso:
internacién en alguna dependencia del Consejo, biisqueda de hogar que
sustituya al de origen, colocacién en régimen de cuidadoras a domicilio,
dependientes del propio Consejo, etcétera.

En lo que dice relacién a la legitimacién adoptiva, interviene el De-
partamento de Custodia, cuyo principal objeto es seleccionar familias
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que soliciten menores abandonados en aptitud de ser legitimoadoptados.
Se procede a la ubicacién del menor en casa de un matrimonio que cum-
pla con las condiciones requeridas por la ley para ser padres legitimo-
adoptantes, como periodo de prueba de la adaptacién del nifio a su nue-
vo hogar.

De todo este conjunto de disposiciones legales v reglamentarias se des-
prende la funcién tuitiva que el Estado, por medios del Consejo del
Nino, ejerce sobre los menores de edad. Pero en ningin momento se
puede apreciar con claridad qué es lo que transforma a un menor en
“pupilo del Estado” como categoria juridica distinta, para los efectos
del articulo primero de la Ley numero 10.674,

En nuestra opinién, el “pupilo del Estado” no existe como categoria
juridica autonoma; se trata de una situacién administrativa, que con-
lleva una proteccién especial. Pero, para ser legitimoadoptado el menor
debe encuadrar en los tipos de abandonado, huérfano de padre y ma-
dre, de padres desconcidos, o reconocido por uno de los legitimantes.

Y siempre debe ser el juez letrado de menores (o Juzgado Letrado
Departamental, en el interior del pafs)y quien intervenga en el proce-
dimiento previo a la legitimacién adoptiva. Asi, ]a candicion de menor
abandonado se acreditard por sentencia ejecutoriada, por largo que sea
el plazo en que el menor se hallare internado en dependencias del Con-
sejo del Nino. La patria potestad no caduca de pleno derecho, salvo
los casos taxativamente enumerados en el articulo 284 del Codigo civil;
el informe de las autoridades administrativas, si bien puede ser impor-
tantisimo elemento probatoric, no puede suplir €l acto jurisdiccional.

VII. SITUACION DEL LEGITIMOADCPTANTE

15. En derecho comparado encontramos diversidad de criterios en lo
concerniente a los requisitos exigidos a los futuros adoptantes en régi-
men de adopcion plena.

El surgimiento del instituto que analizamos pretendié dar una res-
puesta a las necesidades planteadas por realidades sociales diferentes.
De alli que cada pais haya legislado segln criterios mds estrechos o mds
amplios, atendiendo a su propia problemitica.

A, Estado civil de los legitimoadoptantes

16. A grandes rasgos, pueden delinearse dos sistemas sobre las condi-
ciones de estado civil exigidas a los futuros padres por adopcion.

a) El de los paises que solamente admiten la adopcidén con efectos
totales en favor de personas con el estado civil de casados. Dentro de
ellos, dos variantes: cuando sélo se permite a cdnyuges que mantienen
su estado de tales, o cuando se permite al viudo, divorciado o separado
de cuerpos.
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b) El de los paises que autorizan esta clase de adopcién tanto a casa-
dos como a personas solteras.

A esta diferencia se debe, en parte, la distinta denominacién que las
leyes dan al instituto (supre n? 1),

La adopcidn especial tiene como fundamental efecto la ruptura abso-
luta de los vinculos parentales con la familia de origen y la insercién en
una nueva familia. Nadie que no esté unido en matrimonio puede confe-
rir una filiacién de hijo legitimo. Por eso, en las legislaciones que optan
por este criterio, resulta congruente el nombre de “legitimacion adop-
tiva”, En cambio, cuando se permite la adopcion a solteros, resulta mas
propia la denominacién de “adopcién plena”, “adopcion especial”, “adop-
cién total”, etcétera, porque se transmiten al menor un conjunto de
derechos, entre los cuales no figura la legitimidad. En general, aquellos
paises en que el numero de familias solicitantes supera la cantidad de
menores susceptibles de ser adoptados, se inclinan por la posicidn res-
trictiva de permitir la adopcidn legitimaria so6lo a parejas unidas en
matrimonio, Lo contraric se da cuando el nimero de menores abando-
nados, necesitados de proteccion por las mds diversas causas (secuelas
de la guerra, subdesarrollo, cataclismos, etcétera), supera al de los ma-
yores en disposicion de acogerlos; en estas situaciones, las personas solas
quedan legalmente habilitadas para adoptar.

17. En Francia, la antigua légitimation adoptive solamente podia ser
autorizada en favor de los esposos no separados. La Ley del 11 de julio
de 1966 amplié Ia posibilidad de solicitar ladoption pléniére aun a per-
sonas solas.’*

Esta ley introduce, como ¢lemento nuevo, el que una persona so'a
—vya sea viuda, divorciada o soltera— pueda adoptar, y el adoptado ad-
quiera los mismos derechos y obligaciones que un hijo legitimo. Es una
formula muy acertada ésta de la ley francesa, ya que no habia del estado
civil de hijo legitimo (no serfa posible tratindose de solteros); pero
es comprensiva de todo un estatuto, de un conjunto de derechos y obli-
gaciones asimilables a los de hijo legitimo.

Parte de la doctrina considera una aberracién juridica el hecho de
que pueda otorgarse una condicién igual a la de hijo legitimo, fuera
del matrimonio, mientras que otra parte adopta criterios menos orto-
doxos, considerando que, a esta altura de la evolucidn legislativa y de

3+ La doctrina francesa ha hecho criticas a la actual legislacién de su pafs, ya
que ésta acoge el criterio amplio, siendo asi que el nimero de personas solicitantes
excede en mucho a los menores en disposicion de ser adoptados. La evolucién de la
legisiacién, permitiendo ¢l libre aborte en ciertas condiciones (ver Lions, Monique,
“La evolucién de la legislacién francesa sobre el aborto y la ley de 17 de enero de
1975 ‘Relativa a la interrupcién voluntaria del embarazo’”, Boletin Mexicarlo de
Derecho Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nueva
serie, afio XIV, nimero 42, sept.-dic. de 1981, pp. 1193-1244) y las pricticas anticon-
ceptivas han hecho disminuir el nimero de hijos no deseados por sus progenitores.
En tales condiciones, parece preferible escoger a aquellos postulantes que puedan
brindar al inenor mayores probabilidades de normalidad en el hogar.
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las costumbres, ya no es posible mantener la invariabilidad de Ia rela-
cién matrimonio-condicién de legitimidad.

La adopcion plena puede ser solicitada conjuntamente por dos es-
posos, no separados de cuerpos, con mas de cinco afios de matrimonio
(articulo 348 del Cédigo Civil). Tambié¢n puede ser pedida por uno solo
de los esposos no separados de cuerpos; en este caso, debe obtener pre-
viamente el consentimiento de su conyuge; el hecho de dar su consen-
timiento no convierte al mismo en coadoptante. No es necesario obte-
ner el consentimiento en el caso de que el conyuge esté incapacitado
para manifestar su volontad {(articulo 343, incisos 1 ¥ 2 del Cédigo Ci-
vily.

18. La ley uruguaya permite solicitar la legitimacién adoptiva a “dos
conyuges con cinco afios de matrimonio”.* Tambi¢n el “viudo o viuda
v los esposos divorciados, siempre que medie la conformidad de ambos,
cuando la guarda o tenencia del menor hubiera comenzado durante
el matrimonio y se completara después de Ia disolucién del vinculo
legal” .28

No se permite, pues, que personas solteras legitimen adoptivamente.
La ley uruguaya, a diferencia de la francesa, no prevé el caso de que
uno de los conyuges esté imposibilitado para manifestar su voluntad.
Opinamos que si la tenencia comenzé antes de la incapacitacion, y estan-
do la misma judicialmente declarada, debe darse lugar a la solicitud;
estamos ante un caso andlogo al de viudez —a los efectos del con-
sentimiento— y esta solucién redundaria en beneficio del menor, va in-
corporado a un hogar. La ley no admite que la legitimacién sea de-
mandada por uno solo de los conyuges, si viven de consuno.

La Convencién de Estrasburgo®” establece un orden de preferencias
para el otorgamiento de la adopcién: primero a parejas estables y, en
segundo orden, a personas solas, a fin de brindar al menor, dentro de
lo posible, las mayores condiciones de normalidad en el hogar.

B. Antigiiedad del matrimonio

19. Para evitar legitimaciones prematuras en caso de matrimonios de
los que razonablemente pueda esperarse descendencia bioldgica, las le-
yes establecen plazos durante los cuales no puede procederse a la adop-
cion,

La legislacién francesa prescribe un plazo de cinco afios (articulo 343
del Cédigo Civil).

3 Ley nimero 10674, en ¢l texto dado por Ia Ley nimero 14459, articulo le,
inciso 2¢,

28 [dem, inciso 3¢

37 La Convencion de FEstrasburgo comprende a los Estados miembros del Conscjo
de Europa que la ratifiquen, y demds Estados que se adhieran a ella; los Estados se
obligan a asegurar la conformidad de su legislacion con las normas de la Conven-
C1on.
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La Ley uruguaya impone un plazo igual, de cinco aiios, y no ha sufrido
variantes en este punto, desde la creacidn del instituto (Ley del 20 de
noviembre de 1945) .

C. Edad de los legitimoadoptantes

20. La edad exigida a los futuros padres legitimoadoptantes ha varia-
do en el mismo sentido en que lo hizo la filosofia que inspird al insti-
tuto en las distintas etapas. Primeramente, las legislaciones lo concibie-
ron desde el punto de vista de los adoptantes: una autorizacidn para
adquirir filiacién adoptiva a quienes habfan perdido toda esperanza de
procrear hijos biolégicos.

Con el correr del tiempo, se {fue poniendo e} acento cada ver mas en
el interés del menor: conveniencia de ampiar las posibilidades de adop-
cidn plena, de dotar al nifio de padres jovenes, que pudiesen cuidar de
é1 hasia su completo desarrollo.

La Ley francesa del 29 de julio de 1939 (articulo 368 del Codigo Ci-

vil) exigia una edad superior a los 40 afios. La reforma de 1966 distin-
gue el caso en que la adopcidn plena sea solicitada conjuntamente por
los dos conyuges no separados de cuerpos, del caso en que el adoptante
sea una persona sola. En la primera hipdtesis, uno de los esposos dehe
ser mayor de 30 afios; en Ia segunda, el solicitante debe haber sobrepa-
sado los 35 aftos (articulo 543 del Codigo Civil).

En Uruguay, la ley del 20 de noviembre de 1945 exigia que los legi-
timantes fuesen mayores de 30 afios. La Ley numero 14.759, del b de
enero de 1978, mantiene ese limite minimo de edad, pero faculta al juez
para moverse con cierta discrecionalidad, en casos de excepcién: “Por
motivo fundado y expreso, el juez podrd otorgarla... en casos excepcio-
nales. .. si no mediara oposicion de] Ministerio Publico, a pesar de que
unc o los dos legitimantes no fueren mayores de 30 afios de edad”.
Puede pensarse, por ejemplo, en el caso de que uno de los cdnyuges
esté imposibilitado de concebir por causas patoldgicas de cardcter irre-
versible, acreditadas mediante los informes periciales médicos pertinentes.

La Convencién de Estrasburgo establece que la edad minima reque-
rida por la ley para adoptar no debe ser inferior a los 21 afios ni supe-
rior a los 35.%¢

Las leyes, salvo excepciones, no establecen edad mixima,®®

D. Diferencia de edades entre adoptante y adoptado

21. Los sistemas normativos establecen una diferencia minima entre

38 Vaz Ferreira, Eduardo, op. cit., supra, nota 10, p. 57. En Colombia y en Costa
Rica 12 edad minima es de 25 afios.
30 En Costa Rica existe el limite de 60 aftos y en Chile el de 65.
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las edades de padres adoptantes e hijos adoptivos, de forma que resulte
verosimil la relacion materno y paterno-filial.

Para la ley francesa, los adoptantes plenos deben tener quince aifios
mas que el adoptado; la diferencia se reduce a 10 afios si el adoptado
es hijo del cényuge del adoptante. Y aun estas diferencias pueden ser
reducidas por dispensa del presidente de la Republica (articulo 344,
inciso 19, del Cédigo Civil).

La Ley uruguaya del 20 de noviembre de 1945 exigia que los legiti-
moadoptantes tuviesen 20 afios mas que el menor.

Por Ley numero 12.486, del 26 de diciembre de 1957, se modificod ese
limite y se dispuso que “Podran solicitarla dos conyuges... que cuenten,
el marido, diez y siete afios mas que el menor, y quince la mujer...”
Esta ley se aplicé con efecto retroactivo, permitiendo por un lapso de
tres afios su validez respecto a todas las situaciones anteriores, aun cuando
la legitimacién hubiese sido denegada por falta de la diferencia reque-
rida por la ley anterior. Los tundamentos de la disposicién transcrita
fueron, a la vez, permitir dar solucion a situaciones ya creadas y ampliar
la factibilidad de adoptar legitimariamente a matrimonios mds jovenes.

La tltima reforma (Ley ntdmero 14.759) prescribe una diferencia de

15 afios para ambos conyuges. Pero, “por motivo fundado y expreso, el
juez podrd otorgarla aun cuando alguno de los conyuges o ambos no
alcanzaren tal! diferencia de edad, reduciéndola hasta un limite que ad-
mita razonablemente que el adoptado pueda ser hijo de los adoptan-
tes...".
La Convencién de Estrasburgo no establece una cifra, sino que da una
regla: excluir la posibilidad de adoptar “si la diferencia de edad enuwre
adoptante y adoptado es inferior a la que separa ordinariamente los
padres de sus hijos”.2°

La edad promedio en que la gente suele procrear varia de una socie-
dad a oira, y hasta de un grupo humano a otro dentro de un mismo
pais, dependiendo de multiplicidad de factores, ya sea economicos, ra-
ciales, climaticos, culturales y hasta de politica de natalidad llevada a
cabo por el Estado, con incidencia social a mediano o largo plazos. El
legislador, en materia de adopcion plena, no puede perder de vista, al
fijar las diferencias de edades, las condiciones de normalidad y verosi-
militud que funcionen segin la sociedad para la cual se estin dictando
normas de cardcter general y abstracto; ello sin perjuicio de una conve-
niente laxitud judicial para proceder con equidad ante los casos con-
cretos menos frecuentes,

VIII. PERIODO DE TENENCIA

22. Los paises que han acogido el instituto analizado prevén expre-
samente en sus respectivas leyes un periodo de prueba, durante el cual
e! menor susceptible de ser adoptado se integra a su nueva familia. Esto

40 Vaz Ferreira, Edvardo, op, cil., supra, nota 10, p, 60,
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es sumamente importante, en especial cuando no se trata de un recién
nacido, dados los efectos irreversibles que genera este tipo de adopcién
especial. De 1a convivencia puede resultar la total adaptacién del menor
al nuevo medio familiur, surgir lazos de afecto reciproco —normalmente
muy poderosos— o ponerse en evidencia incompatibilidades dirimentes.

23. El sistema francés prescribe un periode de seis meses de conviven-
cia del menor en el seno de la familia, condicidn sine qua non para so-
licitar la adopcidn plena, que es la culminacién de todo un procedi-
dimiento. Durante todo ese periodo se aprecian las posibilidades de
adaptacién del nifio al dmbito familiar. La antigua légitimation adop-
tive ya prevela un plazo de prueba; pero, durante el mismo, los futuros
adoptantes carecfan de seguridad; estaban amenazados por el posible
deseo de los padres biolégicos de recuperar al menor. La Ley del 11
de julio de 1966 proporciond totales garantias en ese sentido, al orga-
nizar “la colocaciéon del menor con miras a la adopcién plena”. Esta
colocacidn produce, por si misma, efectos juridicos; no se trata de una
tenencia simple, por acuerdo entre particulares {padres y guardadores);
la colocacién con miras a la adopcién plena se realiza mediante la en-
trega efectiva del nifio a sus futuros adoptantes, y no es juridicamente
posible si no se trata de menores susceptibles de ser adoptados: aque-
llos cuya adopcién va fue vidlidamente consentida, pupilos del Estado,
o declarados judicialmente abandonados (articulo 347 del Cédigo Ci-
vil). Antes que estos menores fueran colocados en familia, sus padres
bioldgicos dispusieron de un plazo prudencial de reflexién, durante el
cual pudieron retractarse y reasumir la crianza de su hijo. Pero, expi-
rado ese plazo, se hace posible la colocacién con miras a la adopcidn
y, a partir de entonces, serd legalmente imposible la restitucion del
nifio a su familia de origen.*

Existen dos disposiciones que preservan determinados derechos de los
progenitores: a) si el nifio no tiene filiacidn establecida, la colocacién
con miras a la adopcién no es posible durante un plazo de tres meses,
contados desde la fecha de la colocacién simple. Durante este lapso,
los padres biolégicos pueden establecer la filiacidn; o sea que gozan
de esta especie de plazo suplementario de retractacién; b) si los padres
solicitan la restitucion del nifio, por ejemplo después de la retractacion
al consentimiento de adopcién, no es posible la colocacién mientras no
se resuelva por la autoridad judicial acerca de la solicitud de los pro-
genitores,

La colocacién con miras a la adepcidén produce los siguientes efec-
tos:4?

a) Impide la restitucién del menor a su familia de origen (articulo
352, inciso 19, del Cédigo Civil}, Esta disposicion asegura plena tran-
quilidad a los futuros adoptantes de que, una vez encarifiados con el

11 Weill, Alex, op. cit., supra, nota 1, p. 608.
42 Ibidem.
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nifio, éste no les serd quitado. Pero no produce ain los efectos propios
de la adopcidn; no quedan rotos los vinculos del menor con su familia
de sangre.

b) Hace imposible toda declaracién de filiacién y todo reconocimien-
to de paternidad y/o maternidad; los progenitores que hasta ese mo-
mento no reconocieron a su hijos, no pueden hacerle en adelante. Esta
regla tiene como fin el impedir mantobras de extorsién por parte de
los padres biologicos.

La colocacion con miras a la adopcién caduca cuando se falla en for-
ma negativa la solicitud de adopcién plena; los efectos de la colocacidn
se resuelven en forma retroactiva (articulo 352 del Cddigo Civil). En
este caso, el nifio queda en aptitud de ser restituido a su familia de
origen (si el juez lo considera conveniente a los intereses del menor)
y también de ser reconocido por los padres omisos.

24. La legislacién uruguaya prescribe asimismo un periodo de tenen-
cia, que era de tres afos en la Ley de 20 de noviembre de 1945 y se
redujo a un afio con la reforma introducida por la Ley de 5 de enere
de 1978.43

En €l caso de menores abandonados, el término de un afio comen-
rard a regir desde el comienzo del abandono; “Se considerara también
dentro del término 1til, todo el tiempo de guarda comprendido en el
periodo del abandono, anterior a la sentencia”. (Ley nimero 14.759,
articulo 2, incisos 5 y 6.

En el caso de solicitar la legitimacion una viuda o un viudo, o per-
sonas divorciadas, el periodo de tenencia puede haber comenzado du-
rante el matrimonio y completarse una vez disuelto el mismo.

El juicio sobre guarda o tenencia estd regulade en la seccidn sexta,
articulos 151 y 152 del Cdédigo del Nifio,

La ley de legitimacién adoptiva, al referirse a la guarda o tenencia
(articulo 1, inciso 2) no exige que la misma esté concedida judicial-
mente: puede tratarse de una tenencia de hecho y, en el momento en
que se quiera proceder a la legitimacién, habrd que probar la fecha
desde 1a cual se estd ejerciecndo la guarda, ademas de todos los otros
extremos previstos por la ley.

Pero, para efectos probatorios y para facilitar el procedimiento legi-
timatorio posterior, conviene obtener cuanto antes la tenencia judicial,
mediante el juicio respectivo, que es de naturaleza contenciosa. La sen-
tencia que otorga la guarda de un menor no causa estado; la madre
o el padre bioldgicos perdidosos, por ejemplo, pueden replantear la
demanda, en caso de que hayan variado las circunstancias de hecho.
A diferencia de la ley francesa (a partir de la reforma de 1966), los es-
posos que acogen a un nifio con miras a legitimarlo adoptivamente
no pueden estar totalmente seguros de que el menor no les serd qui-

43 “Podrin solicitarla los conyuges... que lo hubiesen tenido bajo su guarda o
tenencia por un término no inferior a un afio” (Ley numero 14.759, del 5 de enero
de 1978).
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tado hasta que no haya sido declarada judicialmente Ia pérdida de
patria potestad —si ésta existe— o el abandono culpable, o acreditada
la condicién de huérfano o de hijo de padres desconocidos. $i el nifio
cuenta con padres biolégicos —o con uno de ellos— ya sean legitimos o
naturales, el futuro legitimoadoptante vivird un afto de zozobra; igual
incertidumbre padecerd en los otros casos, porque durante un afio pue-
de aparecer el progenitor, reconocerlo y reclamarlo. Cuando regia el
plazo de tres aiios de la Ley ndmero 10.674, la inestabilidad emocional
que —por causas reales o imaginarias— vivian los futuros legitimantes,
distorsionaba a menudo la relacién con el menor, tornindola angus-
liosa y excesivamente posesiva.t3-bis

Es cierto que, dadas las amplisimas facultades conferidas a los jue-
ces de menores (infra N? 32) y la invariable disposicién jurisprudencial
de atender primordialmente al interés del menor, no se da el caso de
que se pierda la tenencia del nifio, si no es por causas muy serias y
fundadas. De cualquier modo, consideramos mds acertado el procedi-
miento de la legisiacion francesa, en este aspecto; o sea que, una vez
colocado un menor con miras a su adopcién plena, no puede serle re-
tirado al futuro adoptante durante e! periodo de prueba.

La Defensoria de Menores del Uruguay y los abogados especializados
en materia de familia, ante el caso de la entrega voluntaria de un nifio
—las mis veces un recién nacido, hijo natural no deseado por su pro-
genitora— a una familia para que lo crie en cardcter de hijo, suelen
redactar un documento, al tenor del cual el menor se entrega con ca-
racter definitivo y la madre no se opone a la posterior legitimacién
adoptiva por los guardadores. Con este instrumento firmado por la
cedente y los futuros legitimantes, se solicita la tenencia judicial. Esta
se concede, previa prueba de la conveniencia para el niiio (informe del
servicio de inspectores, etcétera), y el plazo de un afio empieza a correr
a partir del dia en que el menor ingresd zl hogar de sus guardadores.
Pero esta prictica no debe ser confundida con el instituto francés del
consentimiento a la adopcion; se trata, simplemente, de una forma de
preconstituir prueba del abandono, del animo definitivo de la entregu
y la fecha de la misma. Los derechos y obligaciones que emanan de la
paternidad son, obviamente, irrenunciables, y la firma de un documen-
to privado no impediria a la madre natural —en el ejemplo propuesto—
reclamar la restitucion de su hijo. La experiencia del profesionista y
su honesta evaluacién del problema personal y sodal que existe detrds
de cada entrega de un nifio, le permitirdn documentarla en la forma

43blz Hemos visto a pacificos cindadancs que juraban dar muerte a quien pre-
tendiese arrebatarles al nifio, cuando era altamente improbable que eso se produ-
jera en la realidad,
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mids adecuada para facilitar los procedimientos judiciales y asesorar res-
pounsablemente a las partes.

Y. DUSCENDENCIA BIOLUGICA DE LOS ADOPTANTES

25. En Franciy, la ley de légitimation adoptive no permitia adoptar
A personas que ya tuviesen descendencia legitima. Con la reforma de
1966 se ha mantenido este criterio (articulo 345 del Cédigo Civil). El
legislador francés, por un lado, no consideré deseable la convivencia de
los hijos legitimos con los adoptivos y, por otro lado, traté de preser-
var los derechos herediturios de los primeros, impidiendo que fuesen
desvirtuados por la via lateral de la adopcién plena.

La misina solucion debe entenderse aplicable en caso de existencia
de hijos legitimados por subsiguiente matrimonio de los padres. No
se sigue €l mismo criterio respecto a los hijos naturales o a los va
adoprados anteriormente: su existencia no impide la adopcidn.

-Se contempla una excepcion, para el caso de hijos legitimos: si ellos
nacieron con posterioridad al acogimiento de wn menor en el hogar,
con intencién de adoptarlo; en esta hipdtesis es posible obtener una
dispensa especial del presidente de la Republica para proceder a la
adopcién plena.

Lua jurisprudencia entendid, en alguna oportunidad, que la existen-
cia de hijos legitimos no obstaba a la adopcidn si habia un lazo de
parentesco entre adoptantes y adoptados.’* Se tuve en cuenta, indu-
dablemente, el caso tan frecuente de un hijo natural que es adoptado
por sus abuelos: el menor adquierc asi el estatuto de hijo legitimo vy,
por obra de una ficcion juridica, pasa a ser hermano de su madre.*

26. La legislacién vruguaya nada dice acerca de la existencia de hi-
jos legitimos; la circunstancia de tenerlos o no tenerlos no incide para
nada en la posibilidad de legitimar adoptivamente. Esta solucién nos
parece completamente preferible a la [rancesa. La experiencia indica
que la coexistencia de hijos legitimos y legitimoadoptives no crea fric-
ciones especiales; las situaciones que la realidad plantea no son casos
de laboratorio, y nadie que tenga prole legitima adopta un nifio si no
es en un contexto de naturalidad, en que los lazos de afecto reciproco
se hayan ido creando a priori de toda idea de regularizacion juridica.
Ocurre, por ejemplo, que un matrimonio con varios hijos del mismo
$eX0 acoge para su crianza a un nifio del sexo contrario, quien pasa a
gozar del afecto incondicionado de los legitimos —ya sea porque se trate

44 Weill, op. cit., supra, nota I, p. 601, nota 3,
4% La ley argentina prohibe en texto e¢xpreso que el nieto pucda ser adoptado
plenamente por sus abuelos.
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de un bebé, por su condicién desamparada, por un sentimienio natu-
ral de proteccion de los varones hacia una nifia, o viceversa —y, con
el tiempo, se encara la legitimacién adoptiva para tornar irreversible
la situacidén e impedir un posible reclamo del menor por sus parientes
de sangre, O bien, un matrimonio aun joven, con hijos ya mayores,
adopta un pequefio que, lejos de colidir con los legitimos, paéa a ser
motivo de alegria familiar y de revalidacién de los conyuges en cuanto
padres y en cuanto pareja.

X. PARENTESGO CON EL ADOPTADO

27. En la legislacion francesa la existencia de un vinculo de paren-
tesco entre adoptante y adoptado es irrelevante a los efectos de la adop-
cion plena. Incluso el articulo 844 del Cddigo Civil prevé el caso de
adopcion del hijo del cényuge. Nada dice la ley sobre otros grados
de parentesco, y la jurisprudencia admite adopciones en casos tales co-
mo abuelos hacia nietos ilegitimos, tios hacia sobrinos, y aun entre
hermanos. Actualmente también se da lugar a la adopcién de un hijo
natural por sus propios padres, En esto ha habido una eveolucion ju-
risprudencial, ya que hace unos afios no se admitian tales adopciones,
en especial cuando la filiacién del hijo era adulterina o incestucsa.

La Convencién de Estrasburgo determina que no puede prohibirse
por la ley la adopcidn del hijo ilegitimo, si con ello mejora la situa-
cién juridica del menor,

La ley uruguaya, a partir de la reforma de 1978, prevé a texto ex-
preso la posibilidad de legitimar adoptivamente al “hijo o hijos re-
conocidos por uno de los legitimantes” (supra, N? 13). Nada dice con
relacion a otros grades de parentesco y la jurisprudencia admite, con ra-
zon, legitimaciones de ese tipo, siempre que medien motivos de con-
veniencia para el menor. Asi se dan casos de abuelos que legitiman al
hijo de su hija soltera, tios que hacen lo propio con sobrinos huérfa-
nos, etcétera.

X]. PLURALIDAD DE ADOPCIONES

28. Tanto la legislacién francesa como la uruguaya permiten que se
adopte mas de un menor en régimen de adopcion plena. En Francia,
el texto viene desde la época de la légitimation adoptivess

En Uruguay, el articulo segundo, in fine, de la Ley numero 10.674

+6 “L'existence d'enfants Iégitimes par adoption ne fait pas obstacle i des nouve-
lles légitimations adoptives” (articulo 368 del Cdédigo Civil, en el texto de la Ley
de 8 dc agosto de 1941).
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(modificada por el articulo segundo de la Ley humero 13.207, de 17
de diciembre de 1963), dlspone : -

.
Cuando se pretendmse legitimar dos 0 més menores mmultane_ameme
no serd obsticulo Ia circunstancia de que mediase menos de 180 dias
entre los respectivos nacimientos. En ese caso el Juzgado establecerd
en la sentencia las fechas de nacimiento de cada uno, en forma gne
no se viole el plazd minimo establecido en el articulo 215 del C0d1g0
Civil. : . S :

XII. APOPCION SIMPLE Y LEGITIMACION ADOPTIVA POSTERIOR

29. La Ley uruguaya numero 10.674 dispone en su articulo 59: *La
adopcién prevista en el capitulo X1II del Cédigo del Nifio (adopcnon
simple) no obstard a la legitimacién adoptiva posterior”. :

Pueden presentarse dos posibilidades:*” 1) que los adoptantes sim-
ples soliciten la legitimacion adopuva 2) que la soliciten personas dis-
tintas de los adoptantes.

La doctrina ha interpretado de modo dlferente esta norma legal Fa-
ra algunos autores (doctor Asdribal C. Casas) debe reputarse al menor
adoptado eomo hijo de padres desconocidos y proceder a la legitima-
cion adoptiva. Para Estanislao Valdés Otero, debe realizarse una dis-
tineion, segin que los padres del menor havan consentido la adopcién
o que la haya consentido el representante legal. En el primer caso,
no es posible la legitimacion adoptiva por el adoptante, porque el me-
nor no cntra en ninguna de las categorias del articulo 19 de la Ley
ndmero 10.674 (modificada por Ley numero 14.759). En la segunda hi-
potesis, se puede proceder a la legitimacién adoptiva, previa sentencia
ejecutoriada que dé lugar a la pérdida de patria potestad: asi el menor
pasariz a ser “abandonado”. Maria Floisa Galarregui sostiene que la
Ley nimero 10.674, en su articulo quinto, incorporo una nueva- causal
de legitimacion adoptiva a las del articulo primero; que en el caso. de
legitimacién adoptiva por los propios adoptantes no es necesaria la ac-
cién previa de pérdida de patria potestad contra los padres bioldgicos
que hubiesen consentido la adopeidn, Sadl D, Cestau opina que cuan-
do los que legitiman adoptivamente son terceros, corresponde que se
haga perder la patria potestad a los adoptantes; cuando son los propios
adoptantes los que legitiman, debe prevalecer idéntica solucidn, con-
tra los padres biolégicos, porque el articulo quinto de la Ley numero
10.674: “lo unico que hace es declarar compatible la legitimacién adep-
tiva con una adopcién simple anterior” y porque “de no procederse del
modo indicado, les serd facil a los interesados sustraerse de la trami-
tacién impuesta por la Ley 10.674, bastindoles, al efecto, por comen-

47 Cestau, op. cit., supra, nota 4, p. 210,
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tacién impuesta por la Ley 10.674, bastindoles, al efecto, por comen-
zar practicando una adopcién”.## Como los padres bioldgicos han per-
dido la patria potestad al haber consentido la adopcidn, sostiene este
autor que corresponde darles intervencién o, por lo menos, noticia, da-
dos los efectos desvinculatorios de la familia de origen que aparejara
la legitimacién adoptiva.

Por nuestra parte, entendemos que debe seguirse juicio de pérdida
de patria potestad contra los padres bioldgicos, en forma previa a la
legitimacion adoptiva. El consentimiento prestado a la adopcién sim-
ple no significa necesariamente abandono; el articulo 52 de la Ley ni-
mero 10.674 dice que la adopcién simple no obstard a la legitimacion
adoptiva posterior, pero debe interpretarse que serdn necesarios los otros
presupuestos exigidos por la ley: abandono culpable, conveniencia pa-
ra el menor, etcétera. La pérdida de patria potestad en favor de los
adoptantes simples no es asimilable a la operada por sentencia ejecu-
toriada por la causal del inciso 79 del articulo 285 del Cédigo Civil
(abandono culpable). La legitimacién adoptiva destruye los lazos pa-
rentales con la familia de origen, no sé6lo con los padres sino con as-
cendientes y colaterales y, las razones que puedan existir para consen-
tir una adopcién simple, pueden no entrafiar la voluntad de perder
definitivamente tode vinculo con €l menor.

XII1. CONVENIENCIA PARA EL MENOR

30. La adopcién ha sufrido, en las diferentes legislaciones, una evo-
lucién en el sentido de atender cada vez mds a los intereses del menor.
Si la adopcion simple fue, en otro tiempo, una forma de legar a alguien
el nombre y la fortuna, la adopcién con efectos totales tiene por objeto
especialmente el brindar al nifio un hogar adecuado para su feliz des-
arrollo, sin dejar de tener en cuenta el reciproco beneficio del adoptante.

Asi también el sentido de la patria potestad ha variado fundamen-
talmente desde la antigiieded hasta nuestros dias, y, de ser un poder
de disposicién del padre sobre la persona y los bienes del menor, pasé
a comportar un conjunto de obligaciones, con el correlato de aigunos
menguados derechos.

La adopcién, simple o plena, otorga la patria potestad; es justo que
la filosofia que, hoy por hoy, inspira a esta ultima, cimiente los valo-
res sobre los que se articula la primera,

La legislacién francesa exige que se contemple el interés del menor
{articulo 353, inciso 19 del Cddigo Civil; antiguo articulo 370 del De-
creto-Ley del 29 de julio de 1939).+°

48 Idem, p. 211,
40 “Elle ne peut étre admise que s'il y a dc juste motif ct si elle présente des
avantages pour l'enfant.”
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La ley uruguaya dispone, en su articulo segundo, inciso 29, que “$6-
lo se otorgard por justos motivos y existiendo conveniencia para el me-
nor”,

El juez aprecia la conveniencia atendiendo a multiplicidad de as-
pectos: condiciones morales de los adoptantes, clima de armonia en el
hogar, afecto hacia el menor como si fuese hijo biolégico, salud, situa-
¢idn econdmica que permita proveer el mantenimiento y educacién del
nifio, sin angustias (empleo estable, nivel salarial aceptable), etcétera.

Existen algunos aspectos que pueden tenerse en cuenta para apreciar
la conveniencia; pero que no constituyen por si valores absolutos; ta-
les son la diferencia de raza, de religién, de nacionalidad.

La Convencién de Estrasburgo estipula que se debe investigar la re-
ligién de ambas partes.’® En el Tercer Congreso Nacional de Derecho
Civil celebrado en Argentina, ponentes nacionales abogaban por la in-
troduccién de diposiciones en que se contemple la necesidad de que
no existan diferencias de religién entre adoptante y adoptado.™

Consideramos desacertado este temperamento; es el juez quien debe
evaluar en cada caso concreto si un elemento como la religién incide o
no en la conveniencia del menor, No es igual el caso de un recién naci-
do, carente de todo credo, que es acogido por una familia practicante de
tal o cual religion, que el caso de un jovencito que posea ya cierta con-
cepcion espiritual susceptible de chocar con la de sus adoptantes.’ Tam-
poco es igual la realidad de un pais europeo desarrollado, que la de
algunos de nuestros paises americanos, donde sacar a un nifio de la
miseria, la marginacién social y un probable destino carcelario, es mds
importante que hacerlo catélico o protestante, La ley debe ser en este
punto amplia, genérica, no casuistica, y debe conferir al magistrado
especializado un margen de apreciacién cabal, dotdndolo asimismo de
un aparato de colaboradores tales como psicdlogos, trabajadores socia-
les, etcétera.

XIV. PROCEDIMIENTO

81. En Francia, la adopcion con efectos plenos se autoriza por acto
jurisdiccional, a solicitud de los adoptantes (articulo 353 del Codigo

50 Vaz Ferreira, Eduardo, op. cit., supra, nota 10, p. 61.

51 Rivero de Arhancet, Mabel, op. cit., supra, nota 10, p. 29,

52 Nos consta —entre muchos otros— el caso particular de un comerciante de sé-
lida posicién econémica, sin descendencia biologica, de religién judia, quien Iegitimé
adoptivamente a cince nifios abandonados e indigentes, de diversas procedencias.
sQué otrz cosa que beneficios podria acarrcar a esos menores su nucvo estatuto fa-
miliar de hijos legitimos, bicn nutridos, educados, y con valores religiosos, cuales-
quicra que éstos scan?
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Civil). Es necesario el consentimiento de la familia bioldgica, que pue-
de ser obviado en casos de abuso, o cuando el menor ha sido declarado
judicialmente abandonado o es pupilo del Estado.

La demanda se radica en-el Tribunal superior del domicilio del so-
Licitante; el Ministerio Pablico es parte necesaria. E]l Tribunal tiene
amplitud para apreciar la prueba; debe comprobar si se cumpIén las
condicianes legales y si existe conveniencia para el menor; cuenta con
poderes inquisitivos, facultades de inspeccién por personas calificadas,
etcétera. La sentencia se dicta en audiencia publica y no tiene necesa-
riamente que ajustarse a la demanda: aun cuando se hubiese solicitado
la adopcion plena, puede decretarse la adopcidén simple si el juzgador
estima que no se han cumplido todos los extremos legales, previo acuer-
do con la parte demandante. La sentencia no tiene por qué estar fun-
dada; es pasible de todos los recursos ordinarios y del de casacién.
Pueden apelar las partes y el Ministerio Publico. A [in de evitar el
abuso de los padres biologicos, la reforma introducida en 1966 limitd
para éstos la posibilidad de interponer la terceria excluyente, excepto
en caso de dolo o fraude de los adoptantes.

Una vez pronunciada Ia sentencia que da lugar a la adopcion, se
inscribe al menor en el Registro de Estado Civil del lugar de su na-
cimiento, dentro de un plazo de quince dias, contados desde que la
sentencia adquirié fuerza de cosa juzgada. La inscripciéon no alude en
absoluto a la filiacién anterior del adoptado (articulo 354 del Cddigo
Civil). Al acta de nacimiento anterior se le coloca la mencién “adop-
cién” y se considera nula.s

32. En Uruguay, la legitimacion adoptiva se tramita judicialmente;
en Montevideo, son competentes los Juzgados Letrados de Menores vy en
el interior del pais, los Juzgados Letrados de Primera Instancia depar-
tamentales.

La jurisdiccién de menores fue creada en 1934, mediante la promul-
gacion del Céddigo del Nifio.™

El Juez Letrado de Menores cuenta con poderes sumamente amplios
para el desempefio de sus funciones. El articulo 114 del Cédigo del Ni-
fio establece:

Para €l cumplimiento de su misién, el Juez Letrado de Menores tiene
todas las facultades de los Jueces de Instruccién Criminal; puede re-
querir verbalmente o por escrito el auxilio inmediato de la fuerza

53 De] mismo modo se procede si se trata del acta levantada e¢n caso de menor
recién nacido, abandonado y encontrado por terceros,

54 “Para ser Juez Letrado de Menores se requiere ser ciudadano natural o legal,
tener treinta y cinco afios cumplidos de edad, y haber ejercide diez aitos la abogacia
o cinco la magistratura” (articulo 112 de] Codigo del Niiio),
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publica, hacer comparecer en su despacho a cualquier persona cuan-
do lo juzgue necesario para el ejercicio de sus funciones y dirigirse
a cualquier autoridad sin que contra sus prerrogativas puedan opo-
nerse reglas o disposiciones de institucién alguna.

Como se puede apreciar en la disposicién transcrita, este magistrado
esti investido de potestades inquisitivas para la mejor averiguacion de la
verdad. Asimismo tiene gran discrecionalidad para fallar; pero, al con-
trario de lo que ocurre en Francia, sus resoluciones siempre deben es-
tar fundadas. Los juzgados Letrados de Menores cuentan con un cuerpo
de inspectores especializados,® que pueden realizar diligencias tales co-
o inspecciones domiciliarias, interrogatorios a vecinos de los solicitan-
tes, averiguaciones en los lugares de trabajo, y todo lo que el juez deter-
mine, ya sea de mandato verbal o escrito.s

En la legitimacién adoptiva el procedimiento es escrito; interponen
i demanda ambos cényuges, salvo el caso de viudo o viuda. En el mis-
mo escrito se ofrece la prueba, por los medios acostumbrados: documen-
tal (por ejemplo las copias de las actas de nacimiento de los cényuges
y del menaor, de matrimonio), testimonial, pericial, y se pide —cuando
procede— la agregacién de los expedientes de tenencia y/o pérdida de
patria potestad.

El juez ordena el diligenciamiento de la prueba ofrecida y de cual-
quier otra que juzgue necesaria para llegar a un cabal conocimiento de
los hechos. Se produce el informe del inspector de menores, quien le-
vanta un acta que se agrega al expediente (inspeccién del domicilio de
los demandantes, en especial de los espacios destinados al nifio, averi-
guacion entre los vecinos acerca del trato dado al menor, y todo lo que
pueda surgir en el transcurso de la propia inspeccién). (Ley nimero
10.674, articulo 29, inciso 79.)

El Ministerio Publico es parte obligada y también puede solicitar pro-
banzas especiales, si algin elemento de hecho le mereciese dudas (ar-
ticulo 29, inciso 8¢), en cardcter de medidas para mejor proveer dentro
de un plazo perentorio de diez dias.

El juez dicta sentencia, Ja cual es recurrible en régimen de apelacién
libre, ante el Tribunal de Apelaciones en turno (no existe jurisdiccién

5> Las funciones de los Inspectores de Menores estin reglamentadas por la Acor-
dada de la Suprema Corte de Justicia No. 5013, del 5 de abril de 1974,

6 Cuando existié juicio previo de pérdida de patria potestad cuntra los padres
biolégicos, cominmente ya se han probade una seric de extremos, como ser: el
wato de hijo que los demandantes han dado al nifie, la condicién de tal con que
lo han presentado a sus parientes, amistades y vecinos, la atencién de la salud y de
la educacién del menor (afiliacién a mutualistas de asistencia médica, certificados
de escolaridad, etcétera); con el agregado por cordén de ese expediente al de legiti-
macién adoptiva, no se hace necesario reiterar la prueba sobre los mismos hechos.
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especializada para los recursos de alzada). El fallo de segunda instancia
hace cosa juzgada (articulo 29, inciso 99).

Se actia en papel coman y el procedimiento no causa costas. La expe-
dicién de las partidas de estado civil es gratuita (articulo 29, incisos 11
y 12).

Con el testimonio de la sentencia ejecutoriada que autorice la legiti-
macién la parte solicitante puede efectuar la inscripcién del menor en
el Registro de Estado Civil, como hijo legitimo inscrito fuera de tér-
mino (articulo 39, inciso 19). En el acta no se hace menci6én alguna al
juicio: su texto es el de costumbre (articulo 39, inciso 29). El testimo-
nio de la sentencia se archiva.’?

Cuando se pretende legitimar a dos o mds menores simultineamente,
si entre las respectivas fechas de nacimiento media un plazo menor de
180 dias (término minimo de gestacion), el juez establecerd en la sen-
tencia las fechas de nacimiento de cada nifio, de modo que se haga ve-
rosimil la diferencia de edades entre hermanos legitimos (articulo 29,
in fine).

XV. NATURALEZA DE LA SENTENCIA QUE AUTORIZA LA
LEGITIMACION ADOPTIVA

33. La doctrina discrepa sobre la naturaleza de la sentencia que hace
lugar a la legitimacion adoptiva.

El articulo cuarto de la Ley namero 10.674 expresa: “La legitimacion
adoptiva tendrd efectos constitutivos sobre el estado cvil del menor,
objeto de la misma, quien se reputard en adelante con los mismos dere-
chos y deberes que si hubiera nacido de matrimonio.”

Pero ¢qué se entiende por legitimacion adoptiva para los efectos de
este articulo? ;Se trata de la sentencia ejecutoriada o de la inscripcion
del nacimiento en el Registro de Estado Civil?

Para algunos autores, la sentencia misma es constitutiva de estado
civil (Soffa Alvarez de Demicheli).

Para otra parte de la doctrina, la sentencia no es por si misma, cons-

57 S¢ ha criticado —con razdn— esta ultima parte del procedimiento, porque
indirectamente puede denotar la condicién de adoptivo del menor; en efecto, cuan-
do el nacimiento de un hijo legitimo no se inscribié en tiempo en el Registro de
Estado Civil, la solicitud de inscripcién tardia se efectiia ante el Juzgado Letrado de
Primera Instancia en lo Civil que esté en turno, ¥y no ante el Juzgado Letrado
de Menores. El acta de nacimiento del adoptado comenzari diciendo: “Por orden
del Sr. Juez Letrado de Menores ... etcétera”. Un informe de la Defensorfa de Me-
nores de 1966, proponia modificar el articulo correspondiente a la inseripcién, esta-
bleciendo en cambio que el Juzgado Letrado de Menores librase oficio al de Prime-
ra Instancia en lo Civil, para que éste ordenase la inscripcién y que el acta de naci-
miento primitiva fuese testada, a fin de hacerla ilegible.
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titutiva de estado civil: el estado de hijo legitimo se adquiere con el
acta de nacimiento; la sentencia es el simple instrumento que habilita
para efectuar la inscripcién (Hugo E. Gatti, Mabel Rivero de Arhan-
cet).

Se hace necesario coordinar Ja disposicién transcrita con la norma
establecida en ¢l inciso 4? del articulo tercero de la Ley, que reza: “Rea-
lizada ésta (la inscripcidn) caducardn los vinculos de filiacién anterior
del menor, en todos sus cfectos, con excepcion de los impedimentos pre-
vistos en el articulo 91 del Cédigo Givil...”

Nos inclinamos, con respecto a la naturaleza de la sentencia, por la
primera posicion, aunque reconocemos que la solucién es dudosa; en
consecuencia, pensamos que si fallecen los demandantes una vez ejecu-
toriada la sentencia, pero antes de la inseripcidén en el Registro de Es-
tado Civil, el juez puede disponer el nombramiento de un curador ad
litem para que cfectie la inscripcion.®

Si, una vez configurada la legitimacién adoptiva, un tercero pretende
impugnarla, :qué procedimiento debe seguir? Nada dice la ley al res-
pecto. Rivero de Arhancet v Satl D. Cestan estdn acordes en que, en
caso de fraude por parte de los legitimoadoptantes, corresponde atacar
la sentencia por la via de la accién revocatoria de fa cosa juzgada frau-
dulenta.

XVI. EFECTOS DE LA LEGITIMACION ADOPTIVA

34. El Cadigo Civil francés, en su actual articulo 355, establece que
la adopcion plena produce efectos desde el dia de la interposicion de la
demanda, tanto para las partes como en relacion a terceros.

Al igual que la antigua légitimation adoptive, es irrevocable (ar-
ticulo 859} . El hijo adoptivo queda completamente asimilado al hijo
legitimo: tiene los mismos derechos y las mismas obligaciones que éste,
segin la ley. Pasa a tener el apellido del adoptante vy, si se trata de u:n
matrimonio, €l del padre. A pedido de los adoptantes, el Tribunal pue-
de establecer el cambio del nombre de pila del menor (articulo 357) . El
adoptante pleno entra a ejercer la patria potestad.*

Adoptante y adoptado pasan a deberse reciprocamente prestaciones
alimentatias; lo mismo ocurre entre ¢l adoptado v sus abuelos por adop-
cion. Los derechos sucesorios existen en la misma forma que para el

58 “Realizada ésta (la inscripcidn) caducardn los vinculos de filiacién anterior
del menor, en todos sus efectos, con excepcion de los impedimentos previstos en el
articulo 91 del Cédigo Civil. Deberd hacerse constar dicha caducidad en el acta de
inscripcién primitiva del menor.”

5 También podrd perder o ver limitada la patria potestad, en iguales condicio-
nes que un padre legitimo, si se dan los presupuestos legales,
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hijo legitimo. En un caso dado,.la situacién de adoptivo queda privi-
legiada con relacion a la de hijo legitimo: la presencia de este ultimo,
asi sea uno solo, impide legitimar adoptivamente a otro menor; en
cambio la existencia de un hijo adoptivo no impide adoptar a otro u
otros nifios.

-Con relacién a la familia de origen, la adopcién plena supone una
total ruptura, excepcién hecha de los impedimentos matrimoniales, que
subsisten (articulo 356 del Codigo Civil).

35. En la legislacidn uruguaya, la legitimacién adoptiva produce efec-
tos iguales a los que apareja la filiacién legitima y, en algin punto,
iguales a los de la legitimacién por subsiguiente matrimonio {caso de
sucesion) .

Los legitimantes adquleren la patria potestad, con todos los derechos
y obligaciones a ella inherentes, sobre la persona y los bienes del legi-
timado. La misma puede acabarse, perderse (de pleno derecho o a ins-
tancia de parte) o suspenderse, segun las normas del derecho comun
(articulos 280-285 del Cdédigo Civil). A su vez el legitimado adoptiva-
mente tiene los mismos derechos y obligaciones de un hijo legitimo.

Los vinculos con la familia de origen se rompen totalmente, excep-
cion hecha de los impedimentos dirimentes para el matrimonio.

El legitimado se incorpora a la familia de sus nuevos padres, sin res-
triccidn alguna. No es necesario ningin tipe de consentimiento previo
ni de aprobacién o ratificacion por parte de los familiares. Se crea ast
para el legitimado un verdadero status familiae, y no solamente un
status filii.se

Como la legislacidn urngnaya permite legmmar adoptivamente hasta
la mayoria de edad del adoptado, o sea hasta los 21 afios de edad, pue-
de darse el caso de que ¢ste tenga a su vez descendencia, ya sea legitima
o natural. La ley no aporta solucidn a este problema. Consideramos que
el cambio de familia del Jegitimado incluye el de su cényuge vy el de sus
hijos, si los hubiere. Y que, una vez ejecutoriada la sentencia de legiti-
macion e inscrito el menor en el Registro de Estado Civil, debe gestio-
narse por via separada, ante el Juzgado Letrado de Primera Instancia
en lo Civil, Ia rectificacion de las actas de matrimonio y/0 nacimiento
del legitimado y de sus hijos,

La legitimacién adoptiva tiene efectos retroactivos en cuanto a la fi-
liacién y a la identidad del menor: éste se considera hijo legitimo desde
su nacimiento, y no a partir de la fecha de la legitimacion. Pero no
siempre los efectos son retroactivos; la legitimacién adoptiva es consti-
tutiva de estado civil, y algunos derechos se adquieren a partir de ella.
Por ejemplo en case de fallecimiento de uno de los legitimantes antes

60 Vaz Ferreiva, Eduardo; op. cit., supra, nota 10, p, G8.
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de finalizado el tramite: El viudo ¢ viuda podrin continuarlo, pero el
legitimado no tiene vocacion hereditaria en la sucesién intestada del
causante, porque aun no era hijo en la época del fallecimiento.t

Asimismo, los legitimantes no responden por los actos ilicitos que ¢l
menor haya cometido en fecha anterior a la legitimacion, salvo la res-
ponsabilidad civil que les pueda caber en cuanto guardadores (articulo
1319 del Codigo Civil).

La legitimacidn confiere los apellidos de los padres adoptantes. La ley
—a diferencia de la francesa— no dice nada con relacién al nombre de
pila del menor, pero la jurisprudencia es acorde en conceder el cambio
de nombre; en la prictica, esto se solicita casi sin excepciones, porque
los legitimantes gustan dar al nifio el nombre de su preferencia, o bien
un nombre de tradicién familiar, como un acto deliberado de reafirma-
cion del status familine del menor. La solicitud del cambio de nombre
debe plantearse en la demanda y el juez debe especificarlo en la sen-
tencia,

La legitimacion adoptiva es irrevocable (articulo 3, in fine, Ley ni-
mero 10.674), porque el legitimado adquiere una condicion igual a Ja
del hijo de sangre.

XVII. EL SECRETO

36. En los diversos pafses que han acogido el instituto de la legitima-
ci6n adoptiva o adopcién plena, la doctrina ha discutido acaloradamen-
te sobre la conveniencia de mantener el secreto de la adopcion y de la
filiacion primitiva del adoptado. Atin se siguen suscitando discusiones
sobre el tema y las posiciones son encontradas,

En Francia, con la antigua légitimation adoptive, una vez obtenida
ésta, se colocaba una mencién al margen del acta de nacimiento del me-
nor, acta que mantenia su validez. No cabia aqui ninguna clase de se-
creto. La actual adoption pléniére inrodujo la posibilidad de preservar
el secreto de los procedimientos: el acta de nacimiento originaria se
anula y el nifio se inscribe en el Registro de Estado Civil con el nombre
que surge de la sentencia de adopcién, sin ninguna invocacion a la fi-
liacién real. Pero no se inscribe como hijo legitimo de los adoptantes.®
Asi que, por via indirecta, queda al descubierto la naturaleza adoptiva
de la filiacién nueva, aunque se pierda el rastro del parentesco biold-
£1c0.

61 Los efectos podrian compararse con los de la legitimacién por subsiguiente ma-
trimonio; por ejemplo, ¢n caso de fallecimiento de un abuelo antes de la legitima-
ci6n, el hijo legitimado hereda en esa sucesion como hijo natural.

62 En cl sistema francés pueden adoptar aun personas solteras (supra, ne 17).



870 CARMEN GARCIA MENDIETA

La ley uruguaya fue la primera en instituir el secreto total de la legi-
timacién adoptiva,®® en el doble sentido de evitar que el adoptado se
entere de su verdadero origen y de que los terceros ignoren que no se tra-
ta de un hijo biolégico de los adoptantes.

Las disposiciones tendientes a preservar el secreto estin normadas en
los articulos 2, 3 y 6 de la Ley numero 10.674.

El inciso 79 del articulo 2 establece que, en caso de que el juez con-
sidere conveniente interrogar al menor durante el diligenciamiento de
prueba, lo hard “en forma tal que no revele sy situacion”.

El articulo 6 previene que “La tramitacién serd reservada en ahsolu-
to” y se remite al Coédigo Penal para el castigo del infractor, sin perjui-
cio de la responsabilidad civil del mismo.

También dispone que “El Juzgado que entendio en el asunto podri
denegar la exhibicién, entrega o agregacion del expediente, en trémite
o archivado. Contra su resolucién no habri recurso alguno”. En la pric-
tica, los funcionarios judiciales niegan el acceso al expediente, con excep-
cion de los actores y del abogado patrocinante, ya acreditado como tal
en los propios autos.

El mismo articulo (inciso 49) prescribe que “Cuando el menor fuese
pupilo del Consejo del Nifio (supra no. 14) su ficha individual se des-
truird conjuntamente con el expediente”. Se refiere a la ficha y al expe-
diente de la 6rbita administrativa.®

El articulo 3, inciso 19, de la ley en estudio, dispone que la inscrip-
cién del menor en el Registro de Estado Civil se hard como hijo legi-
timo inscrito fuera de término (ver supra, no. 32).

E! inciso 29 del mismo articulo prohibe que en el acta de inscripcion
se haga mencién al juicio y ordena que su texto sea el corriente en
dichos instrumentos. También prevé que se anote al nuevo hijo en la
libreta de organizacién de la familia, al igual que se procede con los
legitimos.

6% El modelo uruguayo fuc posteriormente acogido por otras legislaciones ameri-
canas.

64+ Codigo del nifio, capitulo 1V, del fichero-archivo central.

Articulo 17. El Consejo del Nifio establecera un fichero-archive central, donde esta-
rin inscritos todos los nifios que tengan cualquier relacion con él, Este archivo ten-
drd todos los indices necesarios para la busqueda Fficil y rdpida,

Articulo 18. Cada nifio tendrd una libreta ficha gufa, en la que constardn todas
las anotaciones que cotrespondan, indicando el ntmero de cada servicio, vacunacio-
nes, visitas médicas, subsidios, etc. Esta libreta serd la tnica que debe llevar el en-
cargado del nifio y todos los datos que le interesen deberdn consignarse en ella.

Articulo 19. Cada nifio tendrd una ficha médico-social que no saldrd del servicio,
en la que se anotard todo lo relativo desde ¢l punto de vista médico-social. Fsta
ficha pasard de uno a otro servicio por intermedio del fichero-archivo central.

Articule 20. Cada nific tendrd un nimero propio dado por el archive central que
le acompaiiard hasta la mayoria de edad.
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El inciso 3¢ dice que “El testimonio de la sentencia se archivara en
forma, dejindose constancia de haberse efectuado la inscripcién men-
cionada.”

El inciso 49, al establecer la caducidad de los vinculos de filiacién
anterior del menor, dispone que “debera hacerse constar dicha caduci-
dad en el acta de inscripcién primitiva del menor”. Esto es para los
efectos de que no se expidan en lo futuro nuevas copias del acta,

Saal D. Cestau sefiala algunas hipdtesis en las que la conservacién del
secreto puede verse amenazada.®s

a) En el caso dei articulo 7 de la ley, o sea cuando el menor tiene
derechos cuyo dominio se acredite por documento publico o privado
(por ejemplo, derecho de propiedad sobre un inmueble, crédito hipote-
cario, crédito documentado en pagarés), el actuario del juzgado inser-
tard en ese documento constancia del cambio de nombre de su titular,
También se dard cuenta al registro respectivo, cuando se trate de
propiedad inmueble o constitucién de derechos reales (por ejemplo, Re-
gistro de Translaciones de Dominio, Registro de Hipotecas, Registro de
Prendas) .

b) Cuando la revelacién del origen del menor sea inevitable para
evitar un matrimonic incestuoso (articulo 39, inciso 59, Ley nimero
10.674) .

¢} Cuando el legitimado quede excluido de una herencia abierta con
anterioridad a la legitimacion, ya que la misma no tiene efectos retroac-
tivos para esta hipotesis.

d) Cuando el trémite se haga en Montevideo, y surja del acta de ins-
cripeién del nacimiento que dicha inscripcion fue ordenada por el Juz
gado Letrado de Menores, en lugar del Juzgado Letrado de Primera
Instancia en lo Civil, que es el que ordena las auténticas inscripciones
fuera de término.

Y algunas otras hipétesis, ya mids dificiles de presentarse en la rea-
lidad.

Un problema sumamente interesante es el relativo a la adquisicion
de la nacionalidad por el legitimo adoptado, en caso de tratarse de un
nifio extranjero. En Uruguay no se han dado casos de adopciones ma-
sivas de nifios extranjeros (como ocurri6, por ejemplo, en Estados Uni-
dos de América en 1972, en que fueron adoptados 1587 nifios coreanos) .
Pero s¢ han dado algunos casos aislados de legitimacion adoptiva de
nifios cuyos familiares murieron a causa de terremotos ocurridos en ve-
cinos paises americanos. ¢La legitimacién adoptiva puede otorgar la na-
cionalidad a la ciudadania natural a un nific nacido en otro pais y de

6% Cestau, Saul D., op. cit., supra, nota 4, no. 49, p. 219.
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padres extranjeros? La calidad de ciudadano natural abre el acceso a
todos los cargos de gobierno, incluida la presidencia de la Republica.
Las legislaciones no prevén este problema. En Uruguay dio lugar a que
se discutiera la constitucionalidad de la ley de la legitimacién adoptiva.
La Convencion de Estrasburgo dispone que, en caso de nacionalidades
diferentes entre adoptante y adoptado, se facilitard a éstos la adquisi-
ciéon de la nueva nacionalidad,

Esta solucion nos parece la correcta, ya gue un instituto inspirado en
tan nobles fines, debe asumirse hasta sus Ultimas consecuencias.

En cuanto al secreto en si mismo, ha sido uno de los factores funda-
mentales del éxito alcanzado por el instituto; a los padres adoptantes,
gencralmente, se les hace esencial la posibilidad de ocultar al nifio que
consideran suyo, el origen de su nacimiento. Por otro lado, la realidad
demuestra que el pretender mantener ese secreto puede convertirse en
un factor de intranquilidad que no cese jamas. Salvo casos muy excep-
cionales, en que la familia adoptante esté en condiciones de trasladarse
de lugar (de colonia, de provincia, etcétera) y crear toda una serie de
elementos de ticcion, la posibilidad de la revelacién indeseada existe.
Asi como hemos visto a padres angustiados por la idea de que, durante
e! periodo de guarda, les quitasen al pequeiio que acogieron desde su
nacimiento, hemos conocide a legitimos adoptantes que ven en cada
vecino al enemigo presto a revelar la verdad a su hijo; en su pequefio
primo, al nifio que repetird lo que oy6 decir en voz baja a sus mayores.
A su vez, una revelacién inoportuna puede crear en el adoptado pertur-
baciones psiquicas impensables, especialmente en la edad adolescente.

Actualmente los psicologos aconsejan revelar la verdad al nifio desde
muy pequefio, del modo mds natural.®” Seria aconsejable para ello 1a
previa educacién de los padres legitimantes, al asesoramiento por pro-
fesionistas especializados; hoy en dia, aun los padres biologicos tratan
de capacitarse para cumplir con su misién de tales, lo mejor posible,

Ello no obstante, la solucién de la Ley numero 10.674 nos parece la
mids aconsejable; existe la posibilidad del secreto, ella lo protege por
todos los modos factibles y queda al arbitrio de los padres legitimo-
adoptantes el resoiver, segiin lo que les dicten sus sentimientos, su cul-
tura, sus posibilidades reales de ocultacién, el mantener el secreto con
relacién a su hijo.

A modo de conclusién, y como convencida adhesién al instituto juri-

6¢ Muchos jovencitos han sufrido profundas crisis de identidad, angustiosas dudas
sobre posibles taras hereditarias, sobre la causa del abandono de que fueron objeto,
etcétera.

67 “Decirselo antes de que pueda entenderlo; que cuando lo entienda ya lo sepa,
lo haya sabido desde siempre..."” nos aconscjaba un psiquiatra de gran experiencia,
el doctor Jorge Galeano Muiioz.
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dico de la adopcion con efectos totales, citaremos estas palabras del
maestro Eduardo Vaz Ferreira:

Decia Lotze que no existe nada que pueda llamarse [amilia, si por
ella debiera entenderse solamente la formal conexion de una sucesion
de estirpes: en ese sentido rambién, los animales y las plantas de un
jardin son progenitores, hermanos, primos, pero nada tienen de ta-
les; lo que ha de existir es la suma de los sentimientos que normal-
mente derivan de aquellas relaciones formales.

Las leyes sobre legitimacion adoptiva y adopcion plena tienen el
mérite de dar primacia, sobre los vinculos meramente bioldgicos, a
los psicolégicos que verdaderamente caracterizan a la familia huma-
Ia."*

Carmen GARCiA MENDIETA

68 Vaz Ferrcira, Eduardo, ob. cit., supra, nota 10, p. 83.



