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RESUMEN

La adopcion crea un parentesco civil que tiene indudables efectos en sede
sucesoria. En tal sentido se ofrece un andlisis de las consecuencias que la
adopeion genera en determinadas circunstancias como el fallecimiento del
presunto o de los presuntos adoptantes durante la tramitacion del procedimiento
de adopcion, con especial referencia a la adopeion post mortem, asi como las
consecuencias del éxito de la accion impugnatoria de la adopcion, aprobada
judicialmente, y el destino de las sucesiones causadas por parientes adoptivos
a favor de quien fue adoptado, asi como los inexorables vinculos entre la
adopcion y la legitima.
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ABSTRACT

The adoption creates a civil relationship which has undoubted effects on
succession matters. In this respect it offers an analysis of the consequences that
the adoption produces in certain circunstances, such as decease of the alleged
adopted (or alleged adopters) during the pendency of the adoption procedure,
with special reference to the adoption post mortem, as well as the consequences
of the success of the action that challenges the adoption, judicially approved,
and the fate of successions caused by adoptive relatives in favor of whom was
adopted, and the inexorable links between adoption and the reserved portion.

Keywords: Adoption post mortem, family relationship, succession, reserved
portion.

{. LA ADOPCION REGULADA EN EL CODIGO DE FAMILIA:
CONSECUENCIAS EN SEDE SUCESORIA

La ancestral figura de la adopcion ha quedado casi inadvertida para la
doctrina cientifica cubana de los tltimos tiempos. Tras la aprobacion, en 1984,
del Decreto-Ley 76 sobre adopcion que motivo a alguno que otro autor de la
época, casi tres décadas después el tema ha movido poca arena académica, a
pesar de todas las dudas que una de las figuras mis emblematicas del Derecho
de Familia lleva consigo. Su conocimiento data desde tiempos biblicos v
tiene por principal cometido el integrar a un menor de edad como hijo a una
nueva familia: la adoptiva. Parto del presupuesto que en Cuba la adopcion
unicamente puede recaer sobre menores, y para mas, sobre menores de 16 afos
de edad (vid. articulo 103 del Cédigo de Familia), si bien de lege ferenda se
proponga su extension hasta tanto el menor no hava arribado a la mayoria de
edad, establecida a los 18 afios (vid. articulo 29.1 a) del Codigo Civil).

Las presentes acotaciones no pretenden hacer una radiografia de la
adopcion, ni tampoco su abordaje desde una perspectiva transdisciplinaria,
como corresponderia. La arista que pretende ser estudiada es la sucesoria,
tan poco analizada, no solo en suelo patrio, sino también en el Derecho
comparado. Pudiera resumirse en una mera ilusion optica, que la adopcion,
en Cuba, al resultar iinicamente una adopcion plena,' en el orden sucesorio

Oué s sin dudas una adopcion plena, ya lo habia estudiado con detenimiento Gomer Trero, uno de
los autores del Decreto-Ley 76/1 984, de 20 de enero, “De la adopeion, los hogares de menores y las
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se limita a extinguir los vinculos sucesorios del adoptado con la familia de
origen y crear vinculos de igual naturaleza respecto de la familia a la cual
se integra el menor por razon de la adopeion, segin el dictado del articulo
116 in fine del Codige de Familia, lo cual no deja de ser cierto. En efecto,
tras la adopcion, aprobada judicialmente, se crea un vinculo de parentesco
igual al consanguineo entre adoptantes y adoptado y no solo respecto de los
adoptantes sino también en relacion con los parientes consanguineos de los
adoptantes, sin distincion alguna.’ El adoptado podra suceder a cualquiera de
los parientes a que alude el articulo 510 del Cédigo Civil, como si fuere un
pariente consanguineo mas, pues igual parentesco tendra en relacion con éstos
como si la filiacion fuera consanguinea, e idénticos derechos tendran también
respecto de €l, en caso de su fallecimiento, los parientes a los que el Cadigo
Civil llama a la sucesion ab intestato. Esta es la regla segiin estricto Derecho.
A diferencia de otros ordenamientos juridicos, el nuestro no distingue entre
adopcion plena y menos plena o entre adopeion plena y adopeion simple. El
citado Decreto-Ley 76/1984 suprimid todo vestigio en este orden, allanando
el trayecto a discurrir en materia sucesoria.’ El hijo o hija adoptiva tendri
idénticos derechos sucesorios. No obstante, cabe estudiar algunos matices que
la adopcion de un menor de edad pudiera traer en materia sucesoria.

familias sustitutas™, Goarez Trero, Radl, “La adopeion de hijos v [a proteceion a la nificz v la juventud™,
Revista Juridica Minisierio de Justicia [Cuba)], 1984, afo 1, 3, pp. 10K =5,

! Remarco gue la norma establece claramente que el vineulo de parentesco es igual al consanguineo,
pere no que es un pareniesco consanguinece. Tal tenor lo aclara Gomez Teero cuando interpretando
dicho precepio expresa: “El articulo 99 del Codigo restringe su referencia exclusivamente a las
relaciones paterno-filiales (“status familiag™) ¥, consecuentemente, parentales. En modo alguno confiers
al adopiado un estatuto juridico general igual al del hijo consanguines. ¥ ello no es un descuido del
legislador sino estd formulado asi imencionalmente, Tanto es asi que se conserva la formulacion original
del articelo 116 gue extiende tal relacion parental a la herencia en cuanto gue parie el legislador del
principio de que las relaciones sucesorias no tiencn por fundamento Gnico el parentesco aungque a ¢l
5¢ TCmiten con criterio normativo propio las disposiciones legales que rigen la sucesion intestada™,
Gowaez Trer, oit, (o, 1), po 115, El autor explica come a pesar de los cambios gque introdujo en cl
Codigo de Familia de 1975, el Decreto-Ley 76/1984 en materia de adopeion al regular una adopeion
plena, el estatuto juridico del adoptado tiene sus peculiandades v el parentesco que se crea no es un
parentesco consanguinen, de ahi por queé el legislador dejo intacto el articulo 116, gue podia haberse
derogado si efectivamente la adopeitn creara por ley un parentesco consanguinen. Tdmese en cuenta
que este precepto sigue estableciendo la existencia de un “vimewlo de paremtesco gue se extablece entre
acfoptanies v adopiados 7, sin atribuirle un nombre, pero sin que mpoco s diga que &5 consanguineo, si
fuera consanguines, siguiendo el discursoe del fallecido profesor, no hubiera sido necesana la subsistencia
del mencionado precepto. Incluso el pdrrafo que transenibo del distinguido académico culmina expresando
que resulta “Comprensible (...) que la atribucion de la nacionalidad ¥y cludadania (“status civitatis™)
del adoptado quede reservada a la legislacion especial de esa materia™,

W onota 1.
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2. LA ADOPCION ENTRE PARIENTES. PECULIAR INCIDENCIA QUE
PUEDE TENER EN EL DERECHO DE SUCESIONES

A pesar de la reticencia que en el orden jurisprudencial ha tenido la
adopcion entre parientes,” v no solo en Cuba, sino también entre algunos
autores foraneos,” los dltimos fallos judiciales han cambiado la orientacion
jurisprudencial, a tono con la Convencion internacional de los derechos del
nifio, de modo que se han abierto cauces para su admision.* El temor que ha

* Bolo a guisa de ejemplo, cabe sefalar la Sentencia del Tribunal Supremo (Cuba) N" 1935 de 30 de
Junio de 2008, en su cuarto Considerando {ponente Arredondo Suarez), a cuyo tenor se deja dicho que
“el motive primera del vecurso, con sustenio en el apavtade o del arifenlo seisciemtos weinta de la
Ley de Procedimiemo Civil, Adminisivativo, Laboral v Econadmice debe corver idénrica swerie que fos
MO EXamingdos, visto que e denuncia la infraccion por falta de aplicacion de fo precepinado
en el articulo ciento fres del Codign de Familia en relacion con fos articulos cien, ciemio win, clenin
das v clemta cuaro del prapio texto legal, hajo argimentacian gque deviene del criterio personal de fos
impugnanies sobre ef alcance de {as normay en coestion, con o gee realmente realizan wuna explicacion
de dichos precepioy aoomodalicia o sus mfereses, alefdndose de fo gue constifuve la propia esencia
e far fnsittvcion, gue flende al mefor desarvollo v educaciin del menor adoprads, responsabilizando o
determinadis peryovias con sicinidordo, aberncidn v forrgeidn, o ol extrenmo giee se exitngien los deberes
Vderechos enlre ésle v sus ascendientes raturoales, de ahi gue no seo posible hacer absiraccion de que,
po sn maturaleza, of asimblor completamente ef parentescn adopiive af consanguines, sometidndose
todas fas relaciones entre si o fos adoptantes con el adoprado, en relacion a fa patria porestad v gwarda
vewtidado del adopiodn o fos mismas reglas gue se extablecen respecio a fas refaciones de los padves con
fos hijos, crea un vinculo de paveniesco civif gue fa de entenderse limitado o personas Ro unidas por
vinciilo sangnines, pues lo contrario envafiaria un riesgo de confusion inadmisible con el ennnciado
pljetive primario del inferés superior del nifio o nita v, of no desconocerlo lo semencia imterpelada, no
incurvic en fa vilfneracion denunciada ™. La sentencia confirma asi la de instancia que habia declarado
SIN LUGAR la demanda en proceso de adopeion establecida,

© AsiL ver en México se prohibe la adopoion plena entre parientes consanguineos, admitiéndose tan solo
la adopcion simple en este caso, Posicion no compartida por el profesor GuzsmAn AvaLos, A su juicio
criterio que sigo: “Es discutible que se prohiba de forma genédrica a los parientes por consanguinidad la
adopcion plena. A menos gue se refiera inicamente a parentesco por consanguinidad en la linea recta
ascendente, va que la patria potestad les deviene legalmente (...), Pero por lo que respecta a los demis
paricntes por consanguinidad, como en ¢l caso de los hermanos (..} con la adopeion de los mismos
en wna modalidad plena se logra una mejor y eficaz relacion del menor en la familia y los vinculos son
ahora de paternidad ¥ ne de fraternidad™, Continda exponiendo con plena razdn el profesor veracruzana
gue .., resulta ilogico que se pueda adoptar a una persona extraiia, tenerlo come hijo o hija y por otro
lado, se encuentre impedido de hacerlo con quien, ademis del lazo afectivo, tiene el lazo bioldgico™,
Guznan Avaros, Anibal, La filiacidn en las alhores def sigho XXT, Pormia, México, 2005, pp. 168-169.
En la doctrina chilena, se opone a la adopeidn de los ascendientes, vgr, de los abuelos, el profesor
Corpal Tavcia, considerando que ello provoca un perjuicio grave para el menor, va que disloca los
lazos parentales. A su juicio: “Lo logico no es que los abuelos cuiden al nifie mediante su adopeidn,
sino que pidan al juez el cuidado personal v le den alimentos como lo que son: abuelos™. La ley chilena
excluve la adopcidn de los parientes consanguineos por sus colaterales, Corpal TavLciang, Herndn, “El
nuevo régimen juridico de la adopcion en Chile”, Revista Chilera de Derecho, 2001, 28, N* 1, p. 26.

* En ¢l primer considerando de la Sentencia del Tribunal Supremo (Cuba) N® 24% de 30 de junio de
2001 e igual considerando de la Sentencia del Tribunal Supremo (Cuba) N* 394 de 28 de septiembre de
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existido al respecto se ha centrado esencialmente en la confusion parental
que ello pudiera provocarle al menor, lo que ha conducido a los autores del
anteprovecto de Codigo de Familia a incluir un precepto a cuyo tenor se
dispone que: “Cuando se trate de adopeion entre parientes consanguineos no
se extinguen los vinculos juridicos paterno-filiales y de parentesco que havan
existido entre el adoptado y el vesto de sus parientes consanguineos”, o sea,
que conforme al Derecho proyectado el adoptado tendrd como padres a los
adoptantes, pero ¢l resto de los parientes mantendran el vinculo parental que
tenia en su familia de origen. De todos modos ello genera algunos interrogantes,
pues si quienes lo adoptan son los abuelos paternos, estos asumirdn la condicion
de padres adoptivos, pero, entonces quiénes serdn sus abuelos paternos [ Sus
bisabuelos paternos? ; Estos se mantendrian como bisabuelos, teniendo como
abuelos tan solo a los abuelos de la otra linea? Si asi fuere ;careceria entonces
de abuelos paternos? La adopcion entre parientes, no cabe duda que altera el
orden y linea parentales, lo cual no creo que sea razon para prohibirla, pero la
formula que a tal efecto se asimile ha de ser simétrica para no dejar brechas en
un futuro, de dificil prondstico solutivo.

2002, casualmente ambas de la misma ponente Amedondo Sudrer, en los cuales se dejan explicitas las
razones por las que opera este cambio én la interpretacion junisprudencial que hasta ese momento habia
hecho el Alto Foro de los articulos del Codigo de Familia, relativos a los requisitos para la adopcidn, por
lo cual se ...} precisa anfes de adentrarnos en el analisis de Jondo del recurso, esbozar brevemente
alzuras constderaciones indispensables poara el caobal enrendimienio de la posicicn o adoplay, las gue
fienen como prio de partide (o especiof rascendencio gue fiene para o comunidad de naciones ef
interds superior de lox nifos p wites, con alcance entre log derechos frmanos de fercera genevacion,
vefirendados pava sy observancia juridica plena en inserumento de corte imernacional def gue Criba
vestilta signatario, como lo e la Comvercion fnrernacional de los Devechos del Nifio, institucion que
por g propia esencia homanisio de nuestra sociedod inspiva cuerpos legales patrios como resultan ef
Cidign de Familia y el Codigo de la Niftez p la Juvenind, posicion que pov demas se atempera aof criterio
de {a doctving de maver aceplacion gue respalda {a atencidn v irgfamienio esencialmente gavantisia
en i que al concreto heneficio de los menores concierne, siendo razon determinante pava gue fa Sala
gree resuelve, feniendo en cuenta gue en el marce de fos objetivos de la actividad judicial ¢ ), figura,
entre afras, ef amparar {as relaciones fomiliares, reanalizavda fa imerpretacion restvictiva def articulo
noverta v nueve del Cadige de Familia por el coal lo norma sustantiva especial ye acoge ol principio
de adepeion plena, v es gue ante ef aparente conflicto de normes gue deviene trremediablemente
ciiande se examinan fos reguisitos gue deben reunir fos adoplantes, conforme fifa ef propio cuerpo
fegal en sus articedos cien, clenfo uno v clewlo dos, constalondose gue no exisfe prohibicion oalgwma
para gue lox parientes puedan solicitar lo adopeidn, es posibile conclwiy gue af evaluar el contenido de
dme v ofro precepio se reguiere ung vision fexible v o ponderacion del principio del interéds superior,
civctnstancios que se hacen presenres en ¢l case”. En la primera de las semtencias dictadas, se confinma
la de instancia que a su vez habia declarado SIN LUGAR el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia del intbunal de primera instancia que habia acogido la demanda de adopeion interesada, En
la segunda de las sentencias dictadas, se casa la de instancia, v se dicta una segunda sentencia por la
cual se declara CON LUGAR el recurso de apelacion interpuesto, se revoca la sentencia impugnada,
y se declara CON LUGAR la demanda de adopeion.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Adopcion y sucesion por causa de muerte ante el derecho civil cubano y comparado REVISTA DE DERECHO

latinoamericano UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°240, afio LXXXIV (JU'-DiC, 2016) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Leonardo Pérez Gallardo ISSN 0718-591X (version en linea)

126 REYIETA DE DERECHO 240 pdio - didembee) 2116

De lege lata, la adopeion hoy dia si que cambia ¢l orden y la linea
de parentesco, precisamente al tratarse de una adopcion plena se busca la
integracion del adoptante en la familia adoptiva, la cual se toma como si fuere
su familia consanguinea. De ahi el enunciado del articulo 99 del Codigo de
Familia: “La adopcion se establecera en interés del mejor desarvollo v educacion
del menor, v creara entre el adoptante v adoptado un vinculo de parentesco
igual al existente entre padres e hijos (...)". El parentesco por adopcion para el
legislador de nuestro Codigo de Familia es igual al parentesco consanguineo.
La situacion se torna mds compleja, sin duda, cuando el menor es adoptado en
el seno de su propia familia consanguinea, lo que, a mi juicio, inexorablemente
lleva como efecto la modificacion de los vinculos parentales, con notoria
incidencia en materia sucesoria, pues tras la adopcion, la sucesion por causa
de muerte se ajustard a los nuevos grados y lineas parentales establecidas.
Dependera entonces de qué pariente sea el que le adopte, pues a partir de la
determinacion de la filiacion adoptiva es que se establecerin las lineas y grados
parentales, pudiéndose perder el parentesco consanguineo con una de esas lineas
parentales consanguineas, asi, wgr, si es adoptado por los abuelos paternos, o
por un tio paterno y su €sposa, 0 por una prima materna y su e€sposo, o por
un solo pariente, perteneciente, en todo caso a una de las lineas de parentesco
consanguineo, se ha de perder el vinculo consanguineo con la otra. Aunque
la resolucion judicial que disponga la adopeion no lo diga expresamente, el
computo del parentesco serd decisivo para determinar las personas a las cuales
heredara el adoptado, o aquellas que le podrian heredar a él, sobre todo en lo
que concierne a los ascendientes, pues respecto de ellos podria ser legitimario
el adoptado. Asi, muerto su padre adoptivo, es necesario determinar claramente
quiénes son sus abuelos en razon de la adopcidn, pues en relacion con ellos
pudiera convertirse en especialmente protegido si se dieran los presupuestos que
determine la ley, ello con independencia de que su madre adoptiva atn viva. De
ese modo, si un primo hermano paterno lo adoptod, conjuntamente con la esposa,
tras la adopcion, quien habia sido hasta entonces su primo hermano, pasa a ser su
padre adoptivo, y el hasta ese entonces tio o tia paterno, progenitor o progenitora
de su primo hermano, se convertird en abuelo o abuela, ascendiente adoptivo en
relacion con el cual pudiera el adoptado convertirse en especialmente protegido
o legitimario, posicion que nunca hubiera tenido de mantenerse en el seno de
su pristina familia consanguinea, pues aunque la adopcién cuando opera entre
parientes consanguineos implica una superposicion de la familia adoptiva sobre
una familia consanguinea subyacente, la misma adopcion cambia los roles
parentales de la familia consanguinea original. En el ejemplo mismo, el sobrino
nunca seria respecto de su tio o tia, conforme con el articulo 493 del Cadigo
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Civil, especialmente protegido, pero al mutar los roles parentales con motivo de
la adopcitn entre parientes consanguineos, v devenir el tio en abuelo adoptivo,
entonces si que a tenor del articulo 99 del Codigo de Familia en relacidn con el
precepto citado del Codigo Civil, devendria en un legitimario,

De lege ferenda la solucidn se torna, a mi juicio, mucho mas complicada,
pues en ¢l afin de provocar en el adoptado, “el riesgo de confusiaon filiatoria
ni la alteracion en los roles familiares™ a la que tanto temen los jueces, la
alternativa que ofrece el articulo 167 de la altima version del anteproyvecto de
Cadigo de Familia multiplica este riesgo. En primer orden, no puede pasarse
por alto el gazapo contenido en la norma de que cuando se “frate de adopeion
enlre parientes consanguineos no se extinguen los vinculos juridicos paterno-
filiales (...)", porque precisamente la adopeion, en cualquiera de sus variantes,
supone la extincion de los vinculos juridicos paterno-filiales anteriores, va que
es presupuesto de la adopcion su extincion, de lo contrario, nunca procederia,
al menos la extincion de ese vinculo por una de las lineas, como es el caso de
la adopcion por integracion o adopeion del hijo o hija del cényuge, reconocida
hoy en el articulo 101 del Codigo de Familia, precepto que también se propone
modificar en el articulo 170 del ameprovecto, adicionandose un tercer parrafo,
con igual tenor que el regulado con alcance general en el articulo 167 del
anteproyvecto al establecerse que: “En este caso no se extinguen los vinculos
Juridicos paternos filiales v de purt’nmw'n gue havan existido entre el adoptado
v sus parientes consanguineos”, con igual gazapo juridico, pues el pérrafo
primero nos deja explicito que el conyuge podra adoptar al hijo o hija del otro
conyuge “si el padre o madre del menor de edad que se pretende adoptar
consintiera, hubiera fallecido, o hubiera sido privado de la patria potestad
o fuera desconocido™, lo cual presupone, como es racional, la extincion del
vinculo juridico paterno-filial con su padre o madre biologica, pero fuera de
este dislate, resulta también una verdad de Perogrullo que los vinculos con
la familia consanguinea de aquel progenitor o progenitora, casado(a) con el
adoptante han de mantenerse por supuesto. Lo que si que no le encuentro
logica alguna es que tras esa adopcion de integracion con el esposo o la esposa
de su progenitora o progenitor, mantenga los vinculos parentales con la familia
consanguinea de aquel otro progenitor que asintio a la adopcion, o que fue
privado de la patria potestad o que ha fallecido. Se trata de incluir un supuesto
de adopcion simple que no creo sea la formula mas idonea para la adopcion en
un pais como el nuestro en que la adopeion plena se ha ido imponiendo como
formula mas idénea para la plena integracion del adoptado.

En este orden, creo oportuno deslindar en este acapite y como un estudio
de lege ferenda los dos supuestos, el previsto en el articulo 167 y el contenido
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en el articulo 170, ambos en el anteprovecto de Codigo de Familia.

En el articulo 167 se prevé, en principio, un supuesto de adopcion
plena, otra cosa no pretende concebir la norma, si bien resulta discutible por
los efectos que provoca. Y lo explico de esa manera porque el adoptado no
rompe del todo con su familia consanguinea, pues sus adoptantes no le son
ajenos desde el punto de vista de la sangre. Son parientes consanguineos,
pero al ser adoptado, deberian cambiar las lineas y grados parentales. Y es a
ello a lo que, al parecer, se opone el precepto cuando establece que “... no se
extinguen los vinculos (...) de parentesco que havan existido entre el adoptado
v el resto de sus parientes consanguineos™. De su lectura se infiere que se da
por descontado que los adoptantes si que pasan a ser padres adoptivos, pero el
resto de los parientes seguirian ocupando la linea y grados parentales que tenian
al momento de la adopcion, respecto de aquel pariente consanguineo devenido
en adoptado. De ser esa la formula que quiere rescatar el legislador, no deja de
producir un verdadero quebradero de cabeza, no solo en la manera de computar
el parentesco, sino sobre todo de cara a una posible sucesion ab intestato.

Las consecuencias que ello puede provocar pudieran resumirse en las
siguientes:

a) Se multiplicarian los parientes en un orden dislocado. De modo
que tras la adopcion, se tendrian parientes adoptivos por linea paterna,
por linea materna (si fue adoptado por un matrimonio), mas los parientes
consanguineos de la otra linea a la que pertenecian aquellos parientes
de su madre o de su padre biolégico que no le adoptaron,” y que en una
adopecion plena no se entiende que existan, a los cuales también heredaria
¥ los que igualmente le heredarian (al adoptado), pues la adopcién no
implicaria la pérdida del derecho sucesorio, va que si se mantiene el
vinculo parental, también quedaria subsistente el derecho a heredar por
ley. Ello, a menos de que quede claro que la adopcion entre parientes
consanguineos es una adopcion simple, con los efectos que ello implica
en materia sucesoria, en esencia, que tan solo se hereda del padre o
madre adoptivo, no asi del resto de los parientes adoptivos, y si, por el
contrario, de los parientes consanguineos con los que se mantienen los
vinculos sucesorios, Pero este no es tenor del anteproyecto, dado que
el articulo 187 que se propone, es un trasunto del actual articulo 106

" Supongamos gue sea adopiado por un pariente consanguines de una de las lineas, la materna o la
patcma, 0 por un pariente consanguineo y su csposa o csposo (gue hasta la fecha en que se aprucha la
adopcion cra pariente por afinidad, también dentro de csa misma linea), 5i fuere la matema, entonces
los parientes consanguineos de la linea paterna seguirian siendo parientes consanguineos del adoptado.
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del Codigo de Familia, a cuya diccion literal: “Los derechos derivados
del vinculo de parentesco que se establece entre adoprantes v adoptados,
incluven el de la herencia. Este derecho se extinguira entre el adoptado v
su familia consanguinea”.

b) Ocasionaria una verdadera confusion parental para el menor
de edad adoptado. en una adopcion que seria mas que una adopeion
plena, una adopcion simple, por la sola razon de que quien le adopte sea
un pariente consanguineo (lo que por demids, insisto, no aparece bien
dibujado o configurado en la norma que se propone, o sea, la aplicacion
del articulo 170 hasta qué tipo de parientes opera, 0 sea, para que se
mantengan los vinculos consanguineos originales, para decirlo de alguna
manera, hasta qué grado parental tendria que tener aquel o aquellos de
los adoptantes respecto del adoptado).

¢) La indeterminacion de aquellos parientes que han de calificar
entre los que el legislador del Codigo Civil califica como ascendientes,
en relacion con los cuales el adoptado pudiera ser considerado
como especialmente protegido o legitimario, si se dieran las demas
circunstancias o requisitos establecidos en el articulo 493 del Codigo
Civil.

d) La dificultad en el orden probatorio del parentesco, tras una
filiacién adoptiva, que no desplaza del todo a la filiacion consanguinea,
y que tampoco clasifica como una verdadera adopcion simple, la cual, en
todo caso, de ser la aceptada, no lograria a fin de cuentas la integracion
que se busca del menor a la familia que le adopta, principal cometido
que esta institucion persigue en el orden del Derecho familiar cubano.

Por su parte el articulo 170, propuesto en el anteproyecto de Codigo de
Familia, reproduce el contenido del actual articulo 101 del Codigo de Familia,
a saber: la adopcion por integracion, cuando uno de los conyuges adopta al
hijo o hija del otro. En este caso se habla de una adopcion simple. El hijo
adoptado mantiene los vinculos consanguineos con la familia de uno de sus
progenitores, pero al ser adoptado por el conyuge de su madre o de su padre,
segin el caso, segun el tercer parrafo que se adiciona, mantendria los vinculos
parentales con su familia consanguinea, sin ninguna otra especificacion, lo
cual permite interpretar que al ser una adopcion simple, seria pariente tan solo
respecto de quien le adopte, v no de los demas parientes consanguineos del
adoptante, manteniendo, por el contrario el parentesco por consanguinidad con
la linea proveniente del progenitor que consintio la adopcion, que previamente
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fallecid, o que fue privado de la patria potestad.” ; Es ese el animus legislatoris?
Pudiera contestarse afirmativamente. Otro sentido no cabe darsele a la norma
propuesta, pues logico resulta que los parientes consanguineos del progenitor
o progenitora bioldgico(a), pareja del (o de la) adoptivo(a), seguirin siendo sus
parientes consanguineos, tras la adopcion.

La cautela que quiere tomar el legislador es que subsistan también los
vinculos consanguineos de la otra linea. No me resultan, de todos modos,
muy claros los propositos del legislador, por muy nobles que éstos sean. Si asi
fuere, creo suficiente fortalecer los mecanismos legales de tuicion de la familia
ensamblada, resultante del nuevo matrimonio o incluso de la nueva unidn de
hecho que también seria fuente de esta adopcion en la norma proyectada (vid.
articulo 171). No sé hasta qué punto resultaria beneficioso para el menor de
edad una adopcidn en tales circunstancias, en la que tendrd un padre o una
madre adoptiva, pero carecerd de vinculos parentales con la familia de ese
padre o madre adoptiva, manteniendo el parentesco consanguineo primigenio,
No obstante, reconozco que es otra alternativa que la ley ofrece a los fines
de la proteccion del menor, quien tendrd. eso si, a los efectos legales tanto
un padre como una madre, dando por sentado que en el orden de los afectos,
el adoptante, ya habria tenido pleno éxito en las mas cordiales y armonicas
relaciones con el menor que adopta, comportindose éstas como lo que han de
ser en el futuro: verdaderas relaciones juridicas paterno-filiales. Si esta resulta
la lectura que habria que darle al articulo 170 proyectado, entonces el menor
de edad seguiria heredando a su familia consanguinea, y sus abuelos seguirian
siendo los mismos, pues los progenitores del adoptante, en una adopeion
simple, no tendrian parentesco respecto del adoptado y en consecuencia no se
generarian derechos sucesorios por ley.” Mis complejo resultaria interpretar que

* La norma proyectada también prevé el supuesto de progenitor desconocido, pero en tal caso, también
serian desconocidos los parientes consanguinecs provenientes de esa linea parental biologica,

* Resulta a mi juicio sumamente interesante ¢l andlisis que hace GoMzilez Macafa en el Devecho
argenting de este fema, a los fines de vishumbrar las consecuencias que en el orden juridico sucesorio
implica la adopcidn simple para ¢l adoptado. GoneALez MaGasia, Ignacio, “Derechos hereditarios del
adoptado por adopcidn simple™, Revista de Derecho de familia v de Tas personas, 2012, TV, K° 4, pp.
03-05 A criterio del autor: . .. como los adoptados v sus descendientes carecen de vocacion legitimaria,
pueden ser excluidos de la sucesion de los ascendientes de su progenitor adoptivo, yva que carecen de
derecho a recibir una porcion legitima en la sucesion del padre de su padre adoptivo™. *La solucion que
brinda el codificador puede resultar injusta @ incluso ha sido fuente de eritica por pane de la doctrina,
pero consideramos que ¢l legislador ha actuado en forma predente, pues ha presumido el afecto de los
ascendicntes sobre el adoptado por adopeion simple v por ello lo ha instituido como heredere legitima,
mas al no haber vincule legal ni de parenteseo algune, ha permitido que -mediante testamento- el causante
exprese suvoluntad real y excluya de la sucesion de sus ascendientes a la persona con quienes aguéllos no
estian unidos por vinculo alguno”. "Cabe agregar que no son herederos forzosos, no tienen la posesion de
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el adoptado mantiene los vinculos consanguineos con la linea parental que se
sustituye por la de adopcion y que se integra a la nueva linea parental, devenida
de la adopcion, pues entonces tendria en el caso de la adopeidn por integracion
(adoptante, conyuge o pareja de hecho del progenitor del adoptado) tres lineas
parentales, inconsistente con el sentido que la adopcion tiene de ser una figura
que imita la naturaleza. Se impone por lo tanto propiedad en el lenguaje y
estilo de redaccion mucho mas claro en las normas propuestas, de cara a los
efectos que en materia sucesoria ello tendra, pues es indispensable determinar
el diagrama parental del menor adoptado, de cara entre otros extremos de
naturaleza sucesoria, para determinar respecto de quién o de quiénes el menor,
adoptado, tenga la cualidad o condicion de ser especialmente protegido, y por
supuesto, vocacion sucesoria en una sucesion legal o ab intestato.

3. L4 HERENCIA DEFERIDA PERO NO ADJUDICADA, CAUSADA
POR UN PARIENTE CONSANGUINEO A FAVOR DE QUIEN RESULTA
ADOPTADO Y LA POSIBLE APLICACION DEL ARTICULO 116 IN FINE
DEL CODIGO DE FAMILIA

Cabe también la posibilidad, si bien no frecuente, tampoco imposible, de
que el menor en adopeion sea llamado por sucesion ab intestato a la herencia de
algun pariente consanguineo. Conforme con el Derecho positivo cubano, si el
menor se adjudicao la herencia antes de autorizarse la adopeion, los bienes forman
parte de su patrimonio que serd administrado por sus padres adoptivos, segin
el articulo 85.4 del Codigo de Familia, e incluso podran ser enajenados algunos
de ellos, previa autorizacion judicial, ex articulo 87 del propio texto legal. La
situacion se torna mucho mas interesante en el orden doctrinario, si el menor es
llamado a una herencia, aun no adjudicada cuando se hace firme la resolucion
judicial por la que se autoriza la adopeion (vid, articulo 105 Gltimo péarrafo del
Codigo de Familia). Firme tal resolucion judicial, se extinguen los vinculos
sucesorios con la familia consanguinea (vid. articulo 116 in fine del Codigo
de Familia). Ahora bien ;jcomo entender el dictado de este precepto legal? ; Se
extinguen los derechos sucesorios que en un futuro pudieran haber causado
parientes consanguineos, o se extinguen los derechos sucesorios, ya deferidos,
pero no adjudicados? Para dar respuesta a tales interrogantes tendriamos que
estudiar normas de Derecho sucesorio, entre ellas las atinentes a la aceptacion
de la herencia. Tratindose de una sucesion ab intesrato que es la que tiene

la herencia de pleno derecho v por ende deben pedirla ante los jueces v justificar su titulo a la sucesion™,
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matices mucho mds interesantes en este orden de ideas, pues al llamado por
una sucesion testamentaria, en principio, no le debe afectar el que haya sido
adoptado por otra persona, salvo que su estatus filiatorio sea requerimiento para
la adquisicion de la condicion o cualidad de heredero,'” la herencia se entiende
aceptada si el heredero no la renuncia en el plazo de caducidad de tres meses,
computado este desde el dia siguiente a aquel en que fue autorizada el acta de
declaratoria de herederos, o al que adquirio firmeza la resolucion judicial (auto
o sentencia dictado por el tribunal correspondiente) (vid. articulo 527.1 b) v 2
del Codigo Civil).

Al seguirtales derroteros, sial aprobarse la adopcion, la herencia se entiende
aceptada, el articulo 116 in fine no serd de aplicacion, y el adoptado tendria
derecho a acudir, a través de sus padres adoptivos, que le representarian, a la
escritura de adjudicacion de la herencia, causada por ese pariente consanguineo,
que lo era al momento de causarse, pero no al momento de adjudicarse dicho
caudal. De todos modos el derecho se entenderia adquirido a la muerte del titular.
Similar tratamiento tendria incluso el supuesto de una herencia deferida pero no
aceptada, pues la herencia se causa al momento de la muerte. Ergo, si al fallecer
una persona, son llamadas a su sucesion personas con vinculo consanguineo de
los que por ley tienen derecho a una sucesion ab infestato, si cuando se aprueba
la adopcion, el llamado a la sucesion no la ha aceptado todavia, tendria derecho
a aceptarla, aunque esa aceptacion recayera en momento en que ya ha perdido
el vinculo consanguineo con el causante, pues el dato que importa en sede
sucesoria es que el test de la sangre se supere al momento del deceso de quien se
trae causa. Y, en efecto, en aguel preciso momento, se era pariente consanguineo
del causante. No olvidemos tampoco €l efecto ex rune que la aceptacion de la
herencia tiene y que conduce a explicar la inexistencia de solucion de continuidad
que el fenomeno sucesorio supone (vid. articulo 207.1 del Codigo Civil).

4. EFECTOS PARA LA ADOPCION DEL FALLECIMIENTO DEL
PRESUNTO O DE UNO DE LOS PRESUNTOS ADOPTANTES DURANTE
LA TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO. LA ADOPCION POST
MORTEM

Arenas mucho mas movedizas son las que nos conducen a supuestos de
adopcion post mortem, situacion que no tiene asidero legal alguno en nuestro

" Siempre que en ¢l contexto cubano no sc haya concehido la institucion de heredero o de legatario,
supcditada a esa condicion como condifio fact, impuesta por el testador (vid. articulos 481 v 498 del
Cadigo Civil).
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ordenamiento juridico. En principio, la adopeidn se tramita en Cuba a través de
un expediente de jurisdiccion voluntaria, segun lo dispuesto por los articulos
105 y siguientes, de aplicacion, del Codigo de Familia. Como procedimiento
al fin, aun de jurisdiccion voluntaria, atraviesa por diferentes etapas, lo que
implica cierto periodo de tiempo en que serd conocida en sede judicial la
solicitud de autorizacion del o de los adoptantes de la adopcion del menor.
Empero, nada prevén las normas, ni las sustantivas, ni las procedimentales
(vid. articulos 578 al 585 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo,
Laboral y Econémico) sobre los efectos que en Derecho puede provocar el
fallecimiento del pretenso adoptante o de uno de los pretensos adoptantes,
durante la sustanciacién del procedimiento de adopeidon,

El profesor Fernando Moreno Mozo en su tesis doctoral analiza la figura
del postumo por adopcion post mortem. No se trata de una clasificacion sin
mas de la adopcion, como puede resultar atendiendo a sus fines y efectos,
la adopcion simple v la adopcion plena. La adopcidn post mortem no es un
tipo determinado de adopcion, sino el resultado que se deriva como situacion
juridica, cuando al dictarse resolucion judicial por la que se aprucba la
adopcion, uno de los adoptantes o el anico adoptante ya ha fallecido. O sea,
es una situacion excepcional, incidental, circunstancial, sui géneris. Segiln
explica el profesor sevillano *... es la posibilidad (introducida por la Ley
21/1987, de 11 de noviembre; y mantenida en el vigente texto sobre la materia,
redactado por la LO 1/1996, de 15 de enero) de constituirse la adopeion tras
la muerte del adoptante™'' Se trata — segin apunta el autor citado—, de una
adopcidén marcada por sus efectos retroactivos, Asi, se consideran postumos
post mortem ex adoptione, el adoptado, en tanto la resolucion judicial por la
que se constituye la adopcion se dictard siempre tras morir el adoptante, aunque
sus efectos se retrotraeran no al momento de morir el adoptante, sino a aquel
en que manifestd su voluntad de adoptar, segin el tenor del articulo 176.3
in fine del Codigo Civil espafiol. De este modo —segiin sigue explicando el
profesor Moreno Mozo—, el adoptado serd, en el orden sucesorio, un verdadero
hijo postumo, respecto del causante. Y también cabe que sea pdstumo como
ulterior descendiente o colateral, dado que en la adopcion plena el adoptado se
integra a la familia del adoptante, con efectos retroactivos al momento en que
el adoptante presté su manifestacion de voluntad para la adopeion, o sea, el

" Moreo Mozo, Fermando, “Fundamentos de la sucesion del postumoe”, Tesis de doctorado, dircceion
de Luis Humberto Claveria Gosalbezr, Universidad de Sevilla, Espaiia, 2008, no publicada, p. 165
{version en formato word).
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adoptado tendra la consideracion de postumo en los mismos supuestos en que
el postumo stricto sensu, sustituyendo el nacimiento por la correspondiente
resolucion judicial y la concepeion, por la manifestacion de voluntad."?

El tema también ha sido estudiado en el Derecho comparado, no sin
disputas doctrinarias. En el Derecho venezolano Dominguez Guillén alude al no
reconocimiento en ¢l Derecho positivo de su pais de la adopeion post mortem,
no obstante si que existe un antecedente jurisprudencial importante en el que se
dio lugar a una adopcion en tales circunstancias a pesar de que expresamente la
Ley de Proteccion al Nifio, Nifia v Adolescente no la reconociera.”? En efecto,
en un caso de adopeidén conjunta por conyuges, iniciada en el 2003, de dos
hermanos (nacidos en 1997 y 1998) que se encontraban bajo la medida de
colocacion familiar (familia sustituta) desde 2002, En noviembre de 2008 el
co-solicitante aporta partida de defuncion de su esposa, fallecida en octubre
de 2008 (quien habia comparecido ¢l 29 de septiembre de 2008 a solicitar el
avocamiento del juez). El 12 de mayo de 2009 comparecen tanto ¢l solicitante
como los nifios manifestando “su deseo de continuar con la adopeion para
que los nifios lleven el apellido de la solicitante fallecida™. El Tribunal realizd
algunas consideraciones sobre la adopeidn, como medida de proteccion en una
familia permanente, teniendo en cuenta multiples factores de interpretacion
v a tal efecto sefiala que entre la legislacion y doctrina extranjera se aprecian
temas interesantes como “la adopcion post mortem™ v al efecto indica: “La
adopecion post mortem es una figura gue permite la continuidad del proceso
de adopcion, aungue el futuro adoptante fallezca antes de decretarse la
adopcidn por la autoridad judicial”, Se cita al efecto doctrina que sefiala que
es imperativo la continuacion del proceso por razones humanitarias, por lo que
el Tribunal concluye que aungue la LOPNNA no contemple expresamente la
adopcion post mortem, ésta resulta procedente en el caso concreto en virtud del
interés superior del nifio, '

2 Moreno Mozo, cit. (n. 11), pp. 176-177.

'* Dewaincuer GuiLiw, Maria Candelaria, “Breve referencia a la filiacion post mortem”, Revisia de la
Universidod Central de Vemezuela, 2008, 134, p. 210,

* Idem, pp. 210-211.

PPor la trascendencia del fallo judicial { Tribunal Primero del Régimen Procesal Transitorio de Proteccion
de Nifios, Niflas v Adolescentes de la Circunseripcion Judicial del Estado Arapua-sede Maracay, 26 de
mayo de 2009, Asunto DH41-V-2003-000538), citado en parte por la autora, creo oporuno reproducirla
(p. 211% “Clersanenie no estd previsto en fa Ley Ovgdawnica pava la Proteccion del Nifto v del Adolescenre
la freira de lo adapeion post moriem, sin embargo este Tribunal, aplicondo ef Principio del Interés
Superior del Nifio, debe husear la solucion fusia a este caso concrete, en ef cual se trata de inos niflos
g fan fenido imagen v posexian de estode de wna famifia suseinda constitiida por un padee © una
madre guien fa fallecide con posterioridaed a la soliciind de adopeidn, en el mismo estade de sentencia,
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En Argentina el tema de la adopcion post mortem ha sido sumamente
controvertido, sobre todo a partir de un caso en que la tnica adoptante fallecio
antes de promover la adopcidon, si bien ya tenia concedida la guwarda preadoptiva.
Es dable apuntar que en el pais austral el Cadigo Civil en su articulo 324"
establece que cuando la guarda del menor se hubiese otorgado durante el
matrimonio y el periodo legal se completara después de la muerte de uno de
los conyuges, podrd otorgarse la adopeidn al viudo o viuda y el hijo adoptivo
lo serd del matrimonio.'® Precepto que ha generado glosas disimiles entre la
doctrina cientifica. Segin una interpretacion dada, a partir del estudio de un
fallo jurisprudencial: “Esta norma alude a los casos que habiendo la adopcion
sido peticionada por ambos conyuges, el fallecimiento del marido o de la esposa
durante el juicio no impedira que el adoptado reciba su apellido, aun cuando,
en definitiva, la adopcion se acuerde a la viuda o viudo, lo que no obsta a que
la hija adoptiva lo sea del matrimonio™.'” En el caso, la madre bioldgica habia
entregado a la hija en adopcion a un matrimonio, quienes la prohijaron, logrando
que la menor se integrara a la nueva familia, empero, a los pocos meses, la
guardadora de la nifia fallecio, sobreviviendo tan solo su esposo.

Mucho mas polémico ha resultado el caso en el propio Derecho

(...} En el presemie cavo declarar sin fugar lo solicitud de adopetin conjunta, porgue fa cosolivitante
[sic] fallecio antes de dictar sentencia, indicandole al comvuge sapérslite gae dete realizar wuna nieva
soficitnd de adopeidn de manera individual, serfa catsor an grove perfuicio o estos mifos en su provecio
dle vigh faneifiar. responsabifizondo ademds o fox infervinientes, de fo mora del poder fudicial en dictar
fa semtencia definitiva, 5ilas invedicrodos en este praceso fiuhicsen obternido o rela fudicial efective,
cama lo estabiece ef articido 26 constitucional, la filiecion adaptiva poterna v materna habria survido
fodos sus efectos antes de o muerte de lo civdodana

Por ofra parie, decretarse la adopeion de moanera individua), solamente respecio al convige supersiiie,
porgue durante ef curso del procedimiento fallecio la co-solicitanie, es no famar en cuenta la opinidn
de log nifios en exre caza, es pretender borvarles, imirilmente, el recuerdo de guien para ellos fue v
serd su madre, ex v en conira, sin justificacion fegal o humana de fa voluniad consensuado de los
m.l'n itantes, que ha beneficiado v bengficiard a fos nifios en todos lox aspectoy de su vida...

) EF interéds superior del nifo presente en toda conversacion o dixcwrso sobre fa nifez v la
mf-r:.l'e.'.'.:'em'r':a. principio gue sirve de fundamento en fos jollos judiciales o administraiivos, va mas
affd de fa imterpretacidn vy aplicacion de la Lopna, pues en bengficio de ditos, se defo en manos de la
aeitoricdad competente fa creacidn e o solucion del caso concrets”™.

5 M, del E.; El precepto estd referido al anterior Cadigo Civil e o Repirblica Argenting redactado
por Viélez Sarsficld, vigente hasta ¢l afio 2005, En ¢l nuevo Cadiga Civil v Comercial de la Macion,
actualmente vigente, el preceptoe subsiste, con leves matices, en su articulo 605,

® Y, Sentencia del Tribunal de Familia de Formosa, 19 de febrero de 1999, Lo Lev, 2000-C-888
(42.606-5), L.L. Litoral 2000, ref. por Meoiva, Graciela, “Comentarios al articulo 3247, en FErrER,
Francisco A Menms, Graciela; Menpez Costa, M. Josefa (Editores), Coeffeo Civil comentado. Derecho
dle familia, Toma I (articalos 264 a 494), Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 180,

"7 IpapracumrkE, Dicgo, “Adopcion phstuma®™, Revistg de Derecho de Familia (Levisnexiz), 2007, 1, p.
183; en Abeledo Perrot N® ARYDOCAS272012, p. 3.
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argentino de una adopcion monoparental, en el que la guardadora fallecid a
los pocos dias de habérsele concedido la guarda preadoptiva del menor y antes
de que promoviera la adopeion, requisito este ultimo sine gue non para que
opere la adopcion post mortem, en aquellos ordenamientos juridicos en que
expresamente estd regulada', Ciertamente — segtin sintetiza Cao—, se tratd de
un singular caso en el que pocos dias después a la aceptacion del cargo de
guardadora de un menor, ésta fallece sin haber promovido el pertinente juicio
de adopcidn. La peticion de declaracion de ese menor como hijo adoptivo — por
parte de su defensor representante — fue el motivo de la polémica sentencia,
motivada porque los progenitores de la causante solicitaron judicialmente la
nulidad de dicho pronunciamiento de adopcion (post mortem) y la consecuente
declaratoria de herederos, sustentado en que se instituia al menor como inico
heredero, desplazando asi a dichos recurrentes de la linea sucesoria." El tomar
en cuenta los fines que la adopcion ofrece para la proteccion del menor de edad
y su integracion en la familia que le acoge ha sido, entre otros, un argumento
esgrimido para rechazar la posicion que a la postre asumid la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina que acogio el recurso interpuesto v dio lugar a
la adopeidon,™ aun en tales circunstancias. Segin sostiene el autor iltimamente
citado, para la Corte Suprema: “Los derechos del nifio adoptado y del adoptante
(causante) fueron ponderados sobre la estricta formalidad de la ley que exige

'® i bien s¢ cita como precedente un caso, aun con matices distintos, en que iniciado ¢l proceso y
transcurmido en exceso ¢l términe de guarda que dispuso el articulo 316 del Cadigo Civil se produce la
muerte de la inica persona que solicitd la adopeion, lo cual a juicio del foro, no es ohice para admitir
la adopcion que en vida solicitd agquélla, pues no se encuentra dentro de los supuestos de prohibicion
gue individualiza la ley, Camara Macional de Apelacion en lo Civil (Argentina), sala F, 2 de julio de
1997, en La Ley (30-12-97), ref. por Memina, cit. (n. 16), p. 180,

1 Can, Christian A, “Constitucionalidad y convencionalidad en el instituto de adopeidn (post maorren).
Formalidad de la ley, voluntad del adoptante e interés superior del nifio”, Revista de Derecho de Familia,
(Revista Interdisciplinana de Docirina v Jurisprudencia), 2003, [1, p. 35; en Abeledo Permot, N° AP/
DO 24002013, p. 1,

Se trataba de una filiacion por adopeion unipersonal v past martem, 8 pedido de |a defensora oficial,
quicn cagrime como fundamento la guarda legalmente concedida y cumplida en la famihia por el nifio,
su madre, sus tias ¥ sus primos matemnos, con cardcter preadoptivo. Concretada la sentencia de adopeidn
plena, luego del fallecimiento de su madre, abierta la sucesion, el hijo adoptivo es declarado heredero
al intextain. En el caso, ademas, una de las tas materna es instituida heredera por testamento olografo
de Ia madre fallecida y otra de sus hermanas es designada tutora del nifio; “de su hijo”, en expresion
de la guardadora fallecida. Los abuelos, al guedar desplazados en la linea sucesoria, demandaron [a
nulidad de la adopcion declarad, luego del fllecimiento de la madre guardadora durante dog afios y
medio. En la obra de Arias pe Roscierro, Catalina Elisa, “Adopeidn post moriem”, Doctring Judicial
{Areentinal, 19 de diciembre de 2012, N* 11, p. 1.

' La Corte Suprema de Justicia de la Macion reafirmd criterio de la instancia originaria, asi como ¢l
de la Camara de Entre Rios, desvirtuados en cambio por ¢l Supremao Tribunal de esa provincia. En
gueja, el caso llega entonces ante la Corte Suprema de Justicia de la Macidn.
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la “*sentencia judicial a instancia del adoptante” y la consecuente posicion
hereditaria de los progenitores del causante™?' En alabo también del fallo, y
en critica de una interpretacion literal v dogmatica del articulo 324 del Codigo
Civil argentino, también se ha dejado dicho que conforme con el articulo 21
de la Convencion internacional de los derechos del nifio que dispone: “._./os
Estados partes gue reconocen o permiten el sistema de adopeion cuidaran
que el interés superior del niiio sea la consideracion primordial...”. “No cabe
duda, en este caso que ese bien superior consiste en confirmar al nifio en su
estado de familia, forjador de su vida e identidad desde su mas tierna infancia,
no cometiendo el dislate de negarle la realidad y entidad del vinculo vivido
infringiéndole nuevamente un dafio inconmensurable y una nueva afrenta a su
dignidad personal™.*

“Afirmar lo contrario, hubiera implicado una erronea interpretacion por
literal, angosta, del articulo 324, Codigo Civil (...), interpretacion meramente
atenida a los intereses mezquinamente motivados de los abuelos, quienes
pretenden atropellar la justicia del caso concreto respecto del nifio en guarda
preadoptiva cumplida y el respeto por la memoria, la voluntad expresa y la
vida de su hija fallecida™.*

No obstante, en la propia doctrina argentina Basset, al contrastar el
caso sometido a conocimiento de la Corte Suprema de la Nacidn, al supuesto
normativo previsto ex articulo 324 del Codigo Civil, destaca que en este
ultimo se “cumple con los fines propios de la adopcion, ya que uno de los dos
progenitores adoptantes estd vivo. Si bien el nifio se emplaza simultineamente
con su orfandad respecto de uno de los progenitores, subsiste el otro. No
obstante, dada la retroactividad de la sentencia de la adopcion, los efectos se
extienden al comienzo de la guarda, por lo cual el adoptado no es hijo de padre
muerto, sino huérfano de un padre que lo crié en vida™* en cambio “en la
adopcion unilateral, muerto el sujeto adoptante, se declara la adopcion del nifio
v no hay progenitor adoptante vivo. Los efectos siguen siendo retroactivos
al otorgamiento de la guarda (Art. 322 C.C.) v en este caso el nifio tenia una

24

historia de vivencia parento-filial que se ve confirmada por la sentencia™.

U Can, eit. {n. 199, p. 3.

2 Arias pE RoncHieTmo, it. (n. 19), p. 1.

% Idem,

% Basser, Ursula C., “La filiacion despues de la muerte. Un caso de adopeion”™, Derecho de familia v
de fax personas, 2013, W, N" 1 (ene-feh), p. 41 =5

2 Idem,
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Juega un rol esencial la llamada “voluntad procreacional”, que la autora
relaciona en la adopeidn post mortem con la concesion de la guarda preadoptiva,
como acontecid en el caso sometido a decision judicial: “El otorgamiento de
la guarda preadoptiva otorga la nota de escrutinio de idoneidad del pretenso
adoptante y hace presuponer la posesion de estado previa™, “la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion resuelve que es valida la adopcion que continia la
guarda preadoptiva con una posesion de estado de dos afios y medio, v que se
continia en una tutela otorgada al entorno familiar del nifio adoptado™.**

Con un criterio disidente del fallo, motivado en gran medida por las
consecuencias de aprobar una adopcion cuyo adoptante no inicio el ejercicio
de la accion correspondiente en vida ¥y que ni siquiera existe al momento
de dictarse el fallo judicial, de modo que pueda cumplir el cometido al que
emplaza la figura de la adopcion respecto del menor de edad, se pronuncia
Tagliani. Quizis con una posicion demasiado formalista, expresa que en el caso
“no se dan los minimos requisitos exigidos por la Legislacién, precisamente
por haber dejado de existir una de las partes primordiales en el instituto de la
adopcion (...)"."" ¥ en consecuencia y a juicio del autor, — ahora en un criterio
nada dogmdtico, que nos pudiera poner a pensar —, “Se habria protegido
convenientemente los derechos del nifio otorgando la guarda a la familia con
la que compartio la crianza, a quienes no existe normativa alguna que les
impida solicitar la adopcion, sin por ello desplazar a los legitimos herederos
o arribar a la solucion de desjerarquizar el instituto transformandolo en una
cesion de patrimonio y apellido que en definitiva vuelve a dejar al nifio en
estado de orfandad”.”® Remata el autor sus ideas conclusivas al explayarse en
el sentido de que podré el patrimonio de la causante satisfacer las necesidades
economicas del menor “pero no es esa la finalidad dltima del instituto de la
adopcion™™ Y en ello, lleva la razdn, con lo cual no deslegitimo en lo mas
minimo la justeza y novedad del fallo judicial, que lleva insito un sentido de
Justicia v solidaridad familiar.

De todos modos, el tema tiene muchas aristas v resulta muy dificil
encapsularlo para ofrecer una opinion aséptica de sus consecuencias.
Defensores vy detractores de la adopcion post mortem tendrin argumentos de

* BasseT, cit, (n. 243, p. 3.

T TadiLiani, Sergio 1, L., “El fin de la finalidad de la adopeion”, Doctrina Judicial (Argentina), 19 de
diciembre de 20012, N* 11, p 3.

* jdem.
# TacLian, eit, (n. 27,
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diversa naturaleza para su salvaguardia o combate, Asi, la profesora venezolana
Dominguez Guillén, en el contexto del Derecho familiar de su pais aboga por
“(...) admitir de lege ferenda la posibilidad de adopcion post mortem de parte
del adoptante sobreviviente, e inclusive extenderla excepcionalmente —si tiene
lugar en interés del menor— a la adopcion individual o al caso de fallecimiento
de ambos conyuges adoptantes, porgue simplemente pudiera ser favorable
desde el punto de vista del interés superior del nifio o adolescente (sucesorio,
consolidacion de un estado, continuacion de la tutela en familiares adoptivos,
etc.) y ello no es dbice para que segin las circunstancias, el menor pueda
ser sometido a cualquier medida de proteccion posterior (tutela, colocacion,
adopcion)™.™ Por su parte, para el profesor Fanzolato en la doctrina argentina,
aun en el supuesto de una adopcion monoparental, eso si, va promovida la
adopcidn, si durante su tramitacion fallece el Gnico solicitante, no resultaria
descabellado, en determinados casos concretos, dada la realidad familiar del
guardador, acceder a la adopcion postuma, si asi lo aconseja el interés superior
del menor. Al comentar el articulo 324 del Cédigo Civil de su pais al que ya
he hecho referencia, el doctor y profesor cordobés expresa: “Asi como puede
fallecer el padre durante la gestacion de un hijo, el deceso de quien pretende
adoptar puede acaecer mientras se estd ‘gestando’ procesalmente la adopcion™.
Al tener la sentencia que constituye la adopcion efectos retroactivos en el
Derecho argentino, este hijo adoptivo postumo podra heredar ab infestato al
adoptante que fallecid antes de la sentencia de adopcion, pero ello a juicio del
autor, es puramente facultativo del juez que atendera en primer orden lo que
resulte beneficioso para el interés superior del menor.™

5. EL EXITO DE LA IMPUGNACION DE LA ADOPCION ACORDADA
JUDICIALMENTE, Y EL DESTINO DE LAS HERENCIAS CAUSADAS
POR PARIENTES ADOPTIVOS A FAVOR DE QUIEN FUE ADOPTADO

El procedimiento regulado en materia de adopcion, diseminado entre
nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Economico,
que regula el portico de los actos de jurisdiccion voluntaria, donde en principio
se sitia la tramitacion del expediente de adopcion (articulos del 578 al 585)
y el Codigo de Familia (articulos del 105 al 110), aun la naturaleza, en

" Domincuez Guinies, cit. (n. 13), p. 212,
W FanzoLaro, Eduardo Ipnacio, Lo fliocion adapriva, Advocatus, Cordoba, Argentina, 1998, p. 35,
? Idem, p. 54,
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esencia sustantivas de sus normas, prevé la posibilidad de impugnacion de la
resolucion judicial que en su dia dicte el tribunal competente, por la cual se
autoriza la adopcion solicitada. Sin negar su ratio excepcional, el legislador
no ha dejado de preverla como puerta de escape que pudieran tener ciertos
parientes consanguineos en determinadas circunstancias. De ahi la formula del
articulo 110 del Cédigo de Familia, a cuyo saber: “Sole podra impugnarse la
adopcion acordada judicialmente por las personas relacionadas en el articulo
108, dentro de un plazo de seis meses y siempre gue justifiquen la causa que les
impidio oponerse en el expediente”.

De la inteleccion del precepto, la accion de impugnacion solo puede ser
gjercitada:

a) Por los padres del menor que conserven la patria potestad sobre éste;

b) Por los abuelos, y a falta de éstos, por los tios y por los hermanos
mayores de edad cuando tengan a su abrigo al menor y siempre que justifiquen
esta circunstancia, asi como el parentesco, ello en el caso de que los padres del
menor hayan fallecido o hayan sido privados de la patria potestad (recordemos
que la norma no distingue entre titularidad y ejercicio);

¢) Por quien ejerza la funcion de tutor del menor, debiendo acreditarse ¢l
gjercicio del cargo con certificacion expedida por el registro de la tutela;

d) Por el director del hogar de menaores o del circulo infantil mixto, donde
estuviera acogido el menor adoptado, en el supuesto de menor que esté sujeto a
patria potestad, haya sido abandonado o se encuentre en estado de abandono y
que por esta razon haya sido acogido en hogares de menores o circulos infantiles
mixtos.

Para el gjercicio de dicha accion se dispone de un plazo de caducidad
de seis meses,” computado éste, a mi juicio, desde la firmeza de la resolucion
judicial por la que se accedio a la autorizacion de la adopcion,™ para lo cual el
legislador deja abierta una brecha demasiado amplia, de justificar el impugnante
la causa que le impidié oponerse durante la sustanciacion del expediente de
adopcion y que hubiera conllevado a que la adopcidn terminara sustanciindose
en via del proceso ordinario y no del de jurisdiccion voluntaria (vid. articulo 109

* Que es de caducidad coincide la doctrina cubana que ha estudiado el tema, véase, per ommda, ¥ arosa
Dugue pE EsTraDa, Francisco, “Comentarios al Codigo de Familia™, Revista Cabana de Derechio, 1982,
XI, N" 19, p. 61.

* Interpretar de otra manera ¢l die a guo o momento a partir del cual se computa ¢f plazo de caducidad
pudiera hacer interminable dicho plaze, en desmedro de los derechos del menor que pudiera verse
reconducide a su origen (familia consanguines de la cual procede o hogares de menores) pasado un
prolongado periodo de tiempao.
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del Cadigo de Familia).”

Si durante el plazo concedido ex lege, se promueve impugnacion de la
adopcion acordada, vy ésta es admitida, sustanciada y tiene éxito, se dictara
sentencia por la que, o bien se revoque o se anule (segun proceda) la resolucion
Judicial precedente y con ello la adopcion aprobada con todos los efectos
juridicos que en Derecho ello provoca, entre los cuales cabe citar que el menor
perdera los vinculos con la familia adoptiva y se reintegrard, o bien a su familia
consanguinea, o al entorno del cual procedia (v.gr, el hogar de menores o el
circulo infantil mixto en el cual estaba acogido). Al revocarse o anularse la
resolucion judicial que aprobaba la adopcion, recobra los derechos sucesorios
con su familia consanguinea y los pierde respecto de la familia adoptiva (en
el presupuesto de que nuestro Codigo de Familia regula una adopeion plena).

A pesar de que el plazo concedido por la ley para la impugnacién es breve,
tomese en cuenta que dicho plazo se establece para ejercitar la accion, no para
el éxito de la demanda establecida. La accidn de impugnacion se ha de ejercitar
antes de que transcurran los seis meses, pero la sentencia no tiene por qué
dictarse en ese plazo, y el proceso de impugnacion tiene mas de una instancia,
mas la casacion, lo que permite considerar que toda su sustanciacién pudiera
dilatarse mas de un afio, como minimo. Visto asi, cabe la posibilidad —al menos
hipotética—, de que durante ese fapsus el hijo adoptado pueda heredar a alguno
de sus parientes por adopcion, que a los efectos del Codigo de Familia, se
sitllan como si fueran parientes consanguineos. Es dable en este orden intentar
dilucidar qué naturaleza tiene la accidén impugnatoria, o sea si con ella estamos
o no frente a una posible nulidad de la resolucion judicial que dispuso en su
momento la autorizacion de la adopeidn, a partir del quebrantamiento o no de
los requisitos esenciales de la adopcion,

En tal sentido cabria manejar dos alternativas:

- Primera, si la sentencia que declara haber lugar a la impugnacion de
la adopcion acordada judicialmente tuviere naturaleza anulatoria, se ha de
entender que la adopcion nunca tuvo lugar (de ahi que la nulidad tendria efectos
ex fune, con lo que se evitan continuas determinaciones filiatorias sobre un
mismo menor’®} y en consecuencia, se entiende que el menor nunca pertenecio
a la familia adoptiva, de la cual ningin derecho deriva. Ergo, tratindose de

¥ Aungue no obstante, pudo haber terminado asi. si durante la sustanciacion del expediente de
Jurisdiccion voluntaria hubo oposicion de ofro de 1os legitimados, sin resultado exitoso,

“* D lo contrario existiria una determinacion bioldgica de la filiacion, una adoptiva, ¥ de nuevo so
revertiria a la primera determinacion biologica,
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herencias deferidas y adjudicadas sobre la base de una filiacion adoptiva que
genera iguales efectos sucesorios que los consanguineos (vid. articulo 99 del
Cadigo de Familia), v al desaparecer la causa filiatoria que justificaba la delacion
hereditaria, competeria el ejercicio por los verdaderos herederos de la actio
petitio hereditatis (en tanto el adoptado ha actuado como un heredero putativo
de buena fe) v en ausencia de ésta, como acontece en nuestro ordenamiento
Juridico, de una accion restitutoria de los bienes y derechos adjudicados
o del valor de lo obtenido en razon de su enajenacion onerosa (principio de
subrogacion real), si ésta hubiere sido consumada. Respecto de las herencias
deferidas y no adjudicadas, al desaparecer ab inifio la fuente de la delacion
legal ab intestato a favor del pariente adoptivo (con idénticos derechos que un
pariente consanguineo), entendiéndose que nunca fue adoptado, la delacion
hereditaria se concretara en ¢l resto de los coherederos con vocacion y delacion
hereditarias, situados en el mismo orden o llamado sucesorio, 0 a favor de
los que le corresponderia en defecto de aquel, de ser el unico. En la doctrina
argentina el profesor Fanzolato quien ha hecho un estudio pausado de la filiacion
adoptiva en su ordenamiento juridico, incluye entre las causales de extincion
de la adopcion, los supuestos de nulidad absoluta y relativa del acto juridico,
reconocidos por el Cadigo Civil argentino. Y en tal sentido ha dicho que “La
sentencia de nulidad de una adopcion implica declarar que el vinculo adoptivo
no se ha formado validamente. Al ser declarativa, en principio tiene efecto
retroactivo, Deben restablecerse las cosas, v el emplazamiento familiar de las
personas involucradas, hasta el estado juridico que tenian hasta ¢l momento en
que el acto constitutivo anulado hubiera comenzado a producir sus efectos. Esto
significa que la nulidad retrotrae su fuerza invalidante a la fecha del otorgamiento
de la guarda, o de la promocion de la accion (art. 322 del C. C.)". “En otras
palabras: se procedera como si la adopcion nunca se hubiere constituido, por
ende, las relaciones personales o patrimoniales cumplidas, quedarin legalmente
‘borradas’, al desaparecer el sustento juridico del cual emergen™” Por tal
motive, el propio profesor propone la conveniencia de instituir un régimen legal
de adopcion putativo, al solo efecto, eso si, de aplicarse a los supuestos de nulidad
del acto juridico familiar de adopcion, por carencia de algunos de los requisitos
esenciales que no se tuvieron en cuenta al momento de constituirse (lo cual no
tiene por qué coincidir con las causas de impugnacion de la adopeion a que hace
referencia nuestro articulo 110 del Codigo de Familia), favorable a aquel de los
padres adoptivos que ha actuado de buena fe y siempre a favor del menor que se

T Farsouarn, cit. (n. 31), p. 163,
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presume que también ha actuado de buena fe. Su consecuencia mds importante, a
criterio del profesor cordobés, es “que la sentencia que anula el régimen paterno-
filial adoptivo no imvalidara los efectos yva producidos y cumplidos a favor de
quien, en la época de su constitucion, obré de buena fe”, o sea, sus efectos serian
ex nune, respecto de los que actuaron de buena fe, de este modo se acercarian
los efectos de la nulidad a los de la revocacion, que afecta de cara al futuro,
respetando los derechos adquiridos v los efectos producidos.™

En tal sentido también se propone que si la adopcion se hubiere declarado
nula después de la muerte de uno de los adoptantes, se han de respetar los
derechos sucesorios adquiridos por el hijo adoptado, precisamente a partir de
este régimen putative de la adopcion a favor de quien obrd de buena fe al
momento de constituirse la adopeion, lo que no operaria de no aplicarse éste,
pues la nulidad retroactiva declarada judicialmente, invalidaria la adopcion
v en consecuencia quedarian sin sustento los derechos sucesorios adquiridos
e incluso las ulteriores transmisiones derivadas, salvo los derechos de los
terceros adquirentes de buena fe, a titulo oneroso.™

- Segunda, que es la que tiene mas predicamento en la doctrina,” si la
sentencia que ha lugar a la impugnacién de la adopeion que judicialmente
habia sido autorizada, se limita a revocar dicha resolucion judicial, con efectos
meramente ex munc, la adopeion autorizada se entiende como vilida desde la
firmeza de la resolucion judicial que aprobo la adopcion, hasta el momento
en que adquiere firmeza la resolucion judicial que declard haber lugar a dicha
impugnacion. Tal consideracion supone que el menor pertenecid a esa familia
adoptiva y pudo haber adquirido derechos sucesorios durante ese interregno,
los cuales cabria que los haya incorporado ya en su patrimonio a través de
la correspondiente escritura de adjudicacion, representado por quienes eran
en ese momento su padre y su madre adoptivos e incluso cabe también la
posibilidad de que sea ain, llamado a una herencia ab intestaro, causada por
uno de sus parientes, en razon de la adopcion, deferida pero no adjudicada.
Si fuera asi, y yva hubiera recaido la resolucion judicial por la que se declara

*® FanzoLaro, cit. (1. 31), pp. 163-163,
" Idem, p. 166.

" Entre los autores espaftoles, el profesor Avgaranein al esiudiar los modos de exiincion de la adopeion,
donde ubica éste, le atribuve efectos ex e a la resolucion judicial (aunque no lo diga expresamenta),
o 524, los efectos que la adopeion habia generado enre el adoptado v la familia adoptiva, cesan, pero
“sg conservan los dereches adguinidos o sitwaciones producidas como consccuencia de pactos reahizados
o hecho acaecidos bajo el amparo del status de adopeion, come si el adoptado heredd al adoptante, o
que la ley conceptie como consccuencias definitivas (.. ) de la adopeion”™, Avsavane, Manuel, Crrso
de Derecho Civil, Tomo IV — Derecho de Familie, Edisofer, Madrid, 2005, 107 edicion, p. 276.
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haber lugar a la impugnacion de la adopcion, tendria derecho a adjudicarse
esa herencia, dado que al momento en que se abrid la sucesion y que se hace
coincidir con la muerte del causante era pariente de éste, y habria que atenerse
a tal momento para determinar si justo en ese preciso instante tenia o no la
cualidad de heredero, con independencia del ulterior cambio de circunstancias
que hubiere operado, similar a lo que acontece con el conyuge supérstite, que
a la muerte de su conyuge se convierte en viudo o viuda, pero no tiene por que
mantener tal estado conyugal al momento de la adjudicacidn de la herencia.*
Coincidentemente durante ese periodo se entiende que el adoptado ha perdido
todo vinculo juridico filiatorio con la familia consanguinea, de modo que si
durante él ha fallecido alguno de sus parientes mas propincuos, habria perdido
la posibilidad de heredarle por sucesion ab infestato pues al momento del
deceso de aquel ya no pertenecia a dicha familia, con independencia de que
después del éxito de la accion impugnatoria de la adopeion, vuelva a pertenecer
a dicha familia consanguinea,

6. ADOPCION ¥ LEGITIMA

Si se sigue el hilo conductor de las ideas que vengo exponiendo, no
quepa duda alguna que si la adopcion en Cuba de lege lata s6lo procede sobre
menores de 16 afos de edad, el hijo adoptivo tendra derecho segin el tenor
de los articulos 99 y 116 in fine del Codigo de Familia a ser considerado
especialmente protegido, siempre que en €l se reinan los requisitos que a tal
fin exige el articulo 493 del Codigo Civil. Legitima a la que tendra derecho
como cualquier otro hijo del adoptante o como cualquier otro nieto del padre
o madre del o de los adoptantes, al ser nuestra adopcion, tipo plena. Y de igual
manera, cuando las circunstancias asi lo exijan, como hijo o nieto tendri en
un futuro el deber de legitima frente a sus padres o demas ascendientes de la
familia adoptiva en la que un dia se integro y fue autorizado por disposicion
judicial. Por supuesto el requerimiento de parentesco se cumplira segun lo
establecido en los va citados articulos 99 v 116 in fine del Codigo de Familia
v la dependencia econdmica, solo podra exigirse a partir del momento en que
fue adoptado, no desde su nacimiento. De todos modos, para nuestro Codigo
Civil es suficiente el cumplimiento de tal requisito a la muerte del causante de

"' Las situaciones que se narran siempre se remontan a la sucesion ab fatestote porque es la que se
sustenta en ¢l parentesco consanguineo (incluido también el de adopeion) y la que puede verse afectada
por la impugnacion de la adopcidn, no asi en la sucesion testamentaria,
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la sucesion, respecto de quien se reclaman derechos legitimarios, sin gue se
requiera un plazo determinado.

Un supuesto peculiar si que resultaria el caso en que el menor de edad,
sujeto de la adopcion, tenga derechos a esa legitima asistencial reconocida en el
articulo 492 del Cadigo Civil en la sucesion, vgr, de sus padres consanguineos,
fallecidos, razon por la cual resulta procedente su adopcion. Legitima a la
que tiene derecho, pero ain no se ha adjudicado, o, en el peor de las casos,
en la cual fue excluido, sin mencion ni atribucion alguna, constituyendo un
tipico supuesto de pretericion, ex articulo 495.1 del Codigo Civil, frente a la
cual emerge como efecto preliminar la accion de nulidad de la institucion de
heredero testamentario, previo reconocimiento por via de resolucion judicial
de la sentencia de su cualidad de especialmente protegido.” Considero que
en dichas circunstancias el menor de edad estaria perfectamente legitimado, o
bien para adjudicarse los bienes que en pago de su legitima le corresponden
como legitimario, respecto de los que hasta ese momento constituian su familia
consanguinea, aunque ya haya recaido resolucion judicial, aprobatoria de la
autorizacion de la adopcion, pues los requisitos de la especial proteccion han
de tenerse en cuenta en el preciso instante del fallecimiento del causante.* y en
ese lapso el fallecido(a) era su progenitor{a), o su abuelo{a) biologico(a), ¥ €l su
hijo(a), o nieto{a), o igualmente, pudiera ejercitar las acciones de proteccion a
la intangibilidad cuantitativa de la legitima, conculcada ésta por su pretericion,
pues derecho a la legitima tiene, incluso, aunque ya fuese adoptado, a tal punto
que sus padres adoptivos estarian legitimados para representarles en el ejercicio
de las acciones civiles correspondientes, y restablecer su proteccion sucesoria a
través del reconocimiento de su condicion de especialmente protegido respecto
de sus ascendientes consanguineos y la atribucion de la legitima a la que tiene
derecho.

2 Sobre el tema en el contexto doctrinario cubano, véase, per omnia, Avearo Guilien, Yanet, “El
régimen juridico de la pretericion en Cuba®, Tesis de doctorado, dingida por Leonardo Pérez Gallardo,
tesis inédita, Universidad de La Habana, La Habana, 2002, en concreto, capitulos 11y 111

* Tal ¥ como he expuesto en otras tantas ocasiones. En fecha mds reciente en PEREZ GALLARDO,
Leonardo, *Cumplimiento de los requisitos de la especial proteccion {legitimario asistencial) a la
muernte del testador: La situacion del estudiante universitario. Comentarios a la Sentencia N 218 de
31 de mayo de 2011, de la Sala de lo Civil ¥ de lo Administrativo del Tribunal Supremo”, Salerin
de la Oreanizacion Nacional de Bufetes Colectivos (La Habana), 2001, N* 41, pp, 3-17, v on Perez
GavLanpo, Leonardo, “En la bisqueds de un rostro para ¢l boceto del legislador: La condicidn de
“heredero’ especialmente protegido (legitimario asistencial) en la interpretacion del Tribunal Supremo™,
Revista de Derecho de Familia v de fas personas (Bs. Adres), 2003, V, N° 5, pp. 137-164.
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7. LA DESIGNACION, ViA TESTAMENTARIA, POR EL PROGENITOR
BIOLOGICO, DE QUIEN O QUIENES DESEARIA ADOPTARA(N) A SU
HILJO

Aunque muy poco frecuente, nada obsta que cualquiera de los
progenitores prevea en su testamento disposiciones de cautela o de proteccion
de su menor hijo para el caso de su fallecimiento, dada su condicion de padre
o madre de dicho menor. En el Derecho comparado suele regularse la delacion
testamentaria de la tutela, pero no asi disposiciones determinativas sobre la
posible adopeion del hijo en caso de fallecimiento de ambos progenitores, Por
la propia naturaleza de las instituciones de guarda y proteccion de menores, de
la que la adopeion no forma parte, es mucho mas comin que se recurra a la
tutela o a la curatela de parientes consanguineos del menor, cuyos progenitores
fallecen a edades tempranas. Empero, reitero, cabria la posibilidad de que los
progenitores valoraran como mejor alternativa la adopeion, como una via de
integraciom del menor a una nueva familia; la adoptiva. En tales circunstancias,
para que la adopeidn prospere, a menos que el progenitor supérstite consienta
la adopcion, seria un presupuesto el fallecimiento de ambos progenitores, pues
siendo asi, el menor de edad estaria en plenas condiciones de adoptabilidad,
al amparo del articulo 103.4 del Codigo de Familia, ademds de los restantes
requerimientos, entre ellos, la edad del adoptado vy las condiciones morales, de
solvencia econdmica, v de edad del adoptante,

Se trataria en todo caso de una determinacién o designacion de o de los
posibles adoptantes (en caso de matrimonio, conforme con el Derecho vigente),
para lo cual ademas se requeriria de la anuencia de éstos, e incluso tenerse
bien en cuenta lo dispuesto por el articulo 107 del Codige de Familia, segin
el cual: “Cuando el menor de cuva adopcion se trate fenga siete o mds afos
de edad, el tribunal podra explorar su voluntad al respecto y resolver lo gue
proceda’”, de modo que sensatamente, antes de promoverse la adopcion, aun con
la voluntad del progenitor fallecido, vertida en testamento, ha de tenerse muy
en consideracion la voluntad del menor, segin el interés superior de éste. Cabe
resaltar ademas que el testamento puede ser el vehiculo formal para expresar
esta voluntad, formando parte de su contenido atipico,™ revocable en cualquier
momento, segin la propia naturaleza de esta designacion testamentaria, pero
nada obsta que ella forme parte de otro instrumento publico ad hoc, cuyo

* Sobre el tema del contenido atipico del testamento, véase per omnia, como monografia clasica y mas
completa, Giasmicon, Giorgio, i conteniiio atipico del festamento, Ciuffré editore, Milano, 1954,
pleta, G Giiprgio, N contenuio atipica del fesh i, Crinffré editore, Mil 1954
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contenido quede agotado con tal declaracion de voluntad. En uno y otro caso,
el documento piblico notarial ofreceria la seguridad interna y externa que la
actuacion notarial suscita, v con ello del necesario asesoramiento técnico que
corresponde, con un blindaje juridico que solo la fe piblica notarial puede dar.

La designacion o determinacion del o de los progenitores. no tendria
fuerza vinculante para el tribunal competente, seria una prueba mas a tomarse en
cuenta en el proceso judicial, vertida en un documento publico notarial (aunque
también cabe hacerse en documento privado, vgr, en un testamento oldgrafo,
para lo cual se impondria primero el proceso de su adveracion, conforme con
los articulos 570 vy siguientes de aplicacion de la Ley de Procedimiento Civil,
Administrativo, Laboral v Economico), con cierto peso, si se dan todos los
presupuestos para que el menor sea adoptado, pues en dicho documento queda
expresada la voluntad del progenitor, a menos que se pruebe un cambio de
circunstancias. Si ambos progenitores manifestaron sus voluntades, coincidentes
con la o las personas propuestas como adoptantes, no habria mas consecuencias.
La situacién se torna mas polémica si no hay coincidencias de voluntades, vy
ambos progenitores fallecieron al unisono, pues habria que dilucidar quién o
quiénes tendrian las condiciones idoneas para la adopcion, si todos estuvieran
dispuestos a adoptar v reunieran los requisitos establecidos por ley. Cuestion
distinta resulta, si a la muerte de uno de los progenitores sobrevive el otro, pues
en principio, no procederia la adopcion, a menos que el supérstite consienta la
adopcion de su hijo a favor de la persona designada por su consorte fallecido.
De lo contrario, nunca tendria lugar la adopcion, cabiendo la posibilidad de
que el menor sea adoptado tiempo después, tras el fallecimiento de su segundo
progenitor bioldgico, quien ademdas pudiera haber testado o dispuesto por
documento piblico notarial su voluntad a tal fin, supuesto en el cual, a mi
Juicio, el tribunal pudiera orientarse mas por la voluntad del altimo progenitor,
fallecido de manera mds reciente, y que en consecuencia expresa una voluntad
mas actualizada que la del otro progenitor, fallecido también, pero en fecha mas
remota. No obstante, esta altima observacion puede ser discutible también pues
en el terreno de las hipotesis, cabe que la voluntad del dltimo de los progenitores
se haya vertido incluso primero que la del otro, aun asi, su no revocacion, pudiera
entenderse como una linea continuativa, renovada en el tiempo, con la que dicho
progenitor mantiene actualizada su voluntad respecto de la o las personas a las
cuales propone como padres adoptivos de su hijo. A fin de cuentas, hasta su
fallecimiento, €] era el (inico que tenia titularidad y ejercicio de la patria potestad
sobre su hijo.
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