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La negativa del marido «a prestar consenti-
miento para lu adopeion de su conyuge, por una
tia carnal que no se beneficia con tal hecho, si-
no que al contrario realiza un acto noble y ge-
neroso, significa una decision que constituye
abuso del derecho, por lo que la esposa
puede solicitar judicialmente al amparo del Art.
163 del C. C. una resolucion que conjure el da-
fio o perjuicio que podria ocasionarle el conyu-
ge con su injustificada negativa.

Elinc. 8 del Art. 326 del €. C. no se basa en
un principio de autoridad contra el que no se
da recurso alguno, debiéndose suplir la falta
del consentimiento expreso o tdacito del marido
para la adopcion con la autorizacion judicial.

DICTAMEN FISCAL

Sciior:

Doina Teresa Alvarez Calderon viuda de Olavegoya desea
adoptar a su sobrina carnal dona Luisa Alvarcz Calderon de Pa-
lacios v ¢sta desea ser adoptada. La primera ha ratificado su
voluntad y la segunda ha prestado formahuente su consenti-
micnto; pero el convuge de la adoptada, que vive separado de
su mujer y sin razon alguna que justifique su actitud, s¢ ma-
nifiesta renuente a expresar el consentimicnto a que se refiere
el inciso 8 del articulo 326 del Codigo Civil, exponiendo a fo-
jas 35 ¥ 63 que no se opone a la adopcion sino que manticne
en suspenso su decision. Ista situacion indecisa se prolonga ya
cerea de dos anos.

Por esta falta de consentimiento marital, ¢l Juez, en ¢l auto
apelado, se abstiene, por ahora, de declarar la adopeion.

La resoluciéon revocatoria del Superior Tribunal estima que
procede la adopcidn porque en ¢l caso de autos se trata de un

marido a quien la cényuge ha necesitado compeler judicialmente
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por el cumplimiento de sus obligaciones alimenticias y porque cs-
ta actitud, de quien afecta el régimen ccondmico de su familia
v obstaculiza ¢l beneficio que para su esposa ¢ hijos puede deri-
varse de la adopceion, importa un abuso que faculta a la mujer pa-
ra obtener judicialmente el amparo que le acuerda el articulo 163
del Codigo Civil,

Ia ficcion legal de maternidad con que al impulso del afecto
refuerza la benefactora el vinculo de la sangre, creando derechos
expectaticios que no le son legalmente reciprocos, es la exteriori-
zaciéon de un sentimiento generoso al que no tiene motivo noble
que oponcer el conyuge de la adoptada, cuya actitud inhibitoria
solo denota una irritante cavilosidad de quien, separado por acto
propio, fué¢ vencido dentro del juicio en que negd a su esposa
el derecho de pedir alimentos, presionindola a que sc consti-
tuya en un hogar conyugal que nunca establecio,

La ley no ampara ¢l abuso del derecho, v quien desca re-
clamar sus derechos debe comenzar por cumiplir sus obligacio-
nes.

El procedimicento que seiiala el precitado ineciso 8 del ar-
ticulo 326 del Codigo Civil se refiere, también, a la mujer cuan-
do ¢l adoptado es cl marido, en cuyvo easo seria inadmisible ¢l
capricho o la arbitravicdad de la ednyuge para frustrar In adop-
cion, por que tal dispositivo no se basa cu un principio de au-
toridad como ocurre con el disenso de los padres contra ¢l que
no sc¢ da recurso alguno segun el articulo 97 del propio Codigo.
La conyuge ha sido adoptada por su tia carnal v cualquier omi-
sion formalista puede scr subsanada con la ratificacion del ma-
rido. o ¢n su defeeto con la autorizacion judicial.

La ley obliga a los jucces a dictar, en general, las medidas
necesarias para cvitar ¢l daflo o perjuicio que se derive de un
hecho v, en particular conforme al articulo 163 del acotado, pa-
ra conjurar cl dafo o perjuicio que podria ocasionar a la mu-
jer y a su prole una omisién o un acto que signifique abuso
del marido.

El articulo 173 y los precedentes y fuentes de nuestro Codigo
actual, establecen que 'la falta de consentimicnto expreso o ta-
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cito del marido se suple con la autorizacién judicial. La ley 13,
Titulo I, Libro X de la Novisima Recopilacién decia que “El Juez,
con conocimiento de causa legitima o necesaria, compela al ma-
rido que dé licencia a su muger para todo aquello que ella no
podria facer sin licencia de su marido; y si compelido no se la
diere, el juez solo se la puede dar”, agregando el mismo titulo, en
la ley 15, “que la justicia con conocimiento de causa, siendo le-
gitima o necesaria o provechosa, pueda dar licencia a la muger,
la que el marido le habia de dar; la cual asi dada, vale como
si el marido se la diese”.— El articulo 1402 del Cédigo Civil ale-
man dice que *‘si para la administracion regular de los asuntos
personales de la mujer fuese necesario un acto juridico para el
que la mujer necesite el consentimiento del marido, podra su-
plirse éste por el Tribunal de tutela a instancia de la mujer,
cuando el marido lo niegue sin motivo suficiente”; v el articulo
143 del Codigo Civil chileno expresa que “la autorizacion dei
marido podra ser suplida por la del juez, con comnocimiento de
causa, cuando el marido se la negarc sin justo motivo, y de
ello se siga perjuicio a la mujer”.

Siendo esto asi, el Fiscal que suscribe es del sentir de que
el Supremo Tribunal s¢ servira declarar NO HABER NULIDAD
cn el recurrido de 17 de Abril altimo por el que revocandose
el apeclado de 10 de Junio del afo préoximo pasado, se autorize
a dofia Luisa Alvarcz Calderdén de Palacios para ser adoptada co-
mo hija por su tia dofia Tercsa Alvarcz Calderén viuda de Ola-
vegoya.

Lima, 13 de Octubre de 1938.

VELARDE ALVAREZ.

RESOLUCION SUPREMA

Lima, vcintiseis dc¢ Febrero de mil novecientos cincuenti-
nueve.

Vistos; de conformidad con el dictamen del senor Fiscal, cu-
yos fundamentos se reproduce: declararon NO HABER NULI-
DAD en la sentencia de vista de fojas cincuentiocho vuelta, su
fecha diccisiete de Abril de mil novecientos cincuentiocho, que
revocando la resolucion apelada de fojas treintiseis vuelta, su fe-



ANALES JUDICIALES 21

cha diez de Junie de mil novecientos cincuentisiete, declara fun-
dada la solicitud de fojas once y en consecuencia que procede
la adopeion por dona Teresa Alvarez Calderén de Olavegoya de
su sobrina dofia Luisa Alvarcz Calderén de Palacios, como hija
de la adoptante; con lo demas que contiene; condenaron en las
costas del recurso a la parte que lo interpuso; y los devolvie-
ron. - BUSTAMANTE CISNEROS. — GARMENDIA, — MAGUI-
NA. - ALVA. - - LENGUA. - - Sc publicé conforme a ley. — Wal-
ter Ortiz Acha.——- Sccerctario,

Causa N° 524/38. -— Procede de Lima,



