Glosa al requisito de la diferencia
de dieciséis afios entre adoptante

y adoptado

EL PROBLEMA

«La adopcién requiere que el adoptante se halle en el ejercicio de
todos sus derechos civiles y tenga treinta afios cumplidos. En la adopcién
por marido y mujer basta que uno de ellos haya alcanzado dicha edad.
En todo caso, el adoptante o uno de los cényuges adoptantes habra de
tener, por lo menos, dieciséis afios mds que el adoptado» (pérr. 3.2, ar-
ticulo 172 del Cédigo Civil).

La adopcién por uno de los cényuges de los hijos legitimos del otro
requiere que el adoptante se halle en el ejercicio de todos sus derechos
civiles, tenga treinta afios cumplidos y dieciséis més que el adoptado.

Dentro del tema del epigrafe, como la adopcién que realiza un cén-
yuge de los hijos del otro es una adopcién individual, la locucién adver-
bial «en todo caso» parece tener un cardcter absoluto, sobre todo si se
coteja con el tltimo parrafo del articulo 173, donde se advierte que el
Juez valorara la conveniencia del adoptado, «aun cuando concurran todos
los requisitos necesarios para la adopcién». Cuando no concurran todos
los requisitos necesarios, el Juez no podré hacer esa valoracién; criterto
que se confirma en la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros de 15 de julio de 1966, al impedir la dispensa de los requisitos de
capacidad para adoptar.

LA DOCTRINA

Esta es la argumentacién bésica que rodea al requisito de la diferen-
cia de edad en el supuesto contemplado. Pero a pesar de la contundencia
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de la literalidad, algunos autores no se resignan ante el hecho de que el
conyuge que pretende adoptar los hijos de su consorte habidos en un
matrimonio anterior, esté imposibilitado de hacerlo cuando no se alcance
la diferencia de dieciséis afios.

Resultandoles también incémoda la rigidez formal del precepto en el
caso de adopcién individual, que, sin embargo, se flexibiliza ante las
adopciones conjuntas de marido y mujer, en las cuales basta con que
uno de ellos supere la edad de treinta afios y tenga dieciséis més que el
adoptando.

Tal es el caso de R. Bercovitz, que dice lo siguiente: «Pero el pro-
blema resulta menos claro cuando se trata de adoptar al hijo natural,
legitimado o legitimo del otro c6nyuge, es decir, cuando se trata tnica-
mente de una adopcién individual. En estos casos tendria poco sentido
exigir que el progenitor tuviese treinta afios como minimo y una diferen-
cia de dieciséis afios con su hijo. Lo que... deberia llevar a concluir que...
para adoptar al hijo del propio cényuge bastard en cualquier caso con
ser mayor de edad. Esta solucién estd montada un poco al aire, pero
responde, sin duda, a la ratio legis. En su favor cabe alegar los siguientes
argumentos: -

a) Si se niega su validez en determinados casos, el cényuge en
cuestién no podra adoptar nunca al hijo del otro cényuge
(cuando la diferencia de edad sea inferior a los dieciséis
afios), lo que es algo que evidentemente no desea la ley (ar-
ticulos 176, péarr. 3.°, y 178, pérr. 1.°, del Cédigo Civil).

b) Aunque el caso es distinto, la excepcién contenida en el
péarrafo 4.° de este articulo 172 a favor de los hijos natu-
rales puede extenderse (por analogia) al supuesto ahora
estudiado. _

¢) El control judicial, en el que se incluye una valoracién dis-
crecional sobre la oportunidad de la adopcién y la conve-
niencia para el adoptando, constituye una garantia para
que semejante solucién no sea utilizada torcidamente» (1).

La extensién de la cita debe ser tolerada, porque de los textos cono-
cidos por mi es el Unico en el que se intenta justificar seriamente la intui-
cién esencial de que la ratio legis sélo exige ser mayor de edad para
adoptar al hijo del propio cényuge.

Es importante también la afirmacién de FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO,

(1) Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, tomo 1II, pag. 244,
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no desarrollada, de que «el requisito de tener dieciséis afios méas que el
adoptado es esencial cuando la adopcién se realiza por persona no ca-
sada» (2).

LA CATEGORIA DE LA ADOPCION FAMILIAR

Si fuéramos capaces de leer inocentemente, con ojos profanos, el
parrafo 3.° del articulo 172, seguramente advertiriamos dos clases de
adopcidén: la que realiza una persona y la que realiza un matrimonio.

Sélo un esfuerzo de concentracién nos da la sefal de alarma, que
permite la posterior labor intelectual de separar al cdnyuge que pretende
adoptar a los hijos de su consorte de los denominados en la norma «cén-
yuges adoptantes». Y este mecanismo ldgico nos lleva de la mano al
nicleo de la interpretacién convencional del precepto, porque se parte de
que frente a una adopcién singular, hay una adopcién plural. Siendo la
adopcién por el conyuge de los hijos de su consorte una adopcién de un
individuo, se le aplicara el régimen de la adopcién individual, impidiendo
que se lleve a cabo si no tiene treinta afios y dieciséis més que el hijo de
su consorte.

Esta interpretacién, no por habitual, es correcta. Es mas, creemos que
es manifiestamente equivocada. Lo que se desprende del precepto no es
exactamente la pretensién de distinguir una adopcién singular de una
adopcién conjunta, sino distinguir una adopcidén individual de una adop-
cién familiar.

Adopcién familiar serfa la que realizaran los adoptantes concurren-
temente, aunque esta concurrencia pudiera tener lugar de manera simul-
tdnea o sucesiva (3), y adopcién familiar seria también la que realizara un
cényuge de los hijos de su consorte, aunque por fuerza ha de ser sucesiva
a la paternidad.

Aunque sea obvio, conviene recordar que adopcién plural no hay
reconocida en nuestro Cédigo mds que la de los conyuges, «de ahi que se
prohiba la existencia de varios adoptantes (y adopciones), salvo cuando
se produce una adopcién conjunta por los cényuges de un mismo matri-
monio» (4).

Si estrechamos mds el circulo en torno al problema, debemos consi-
derar que cuando el articulo 178 exige a los cényuges que adoptan plena-

(2) «La adopcién», A. D. C., 1971, pag. 711.

(3) En el mismo sentido, entre otros, CAsTRo LUCINI: «La nueva regulacién
de la adopcién», R. C. D. I, 1971, y GAMB6N ALIX: La adopcidn, Barcelona, 1960,
(4) R. Bercovitz: Ob. cit., pag. 255, ’
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mente que vivan juntos, procedan de consumo y lleven més de cinco afios
de matrimonio, se estd buscando la estabilidad de una situacién matrimo-
nial consolidada: se estd buscando una familia. Y también hay que tener
en cuenta, en sede igualmente de adopcién plena, que cuando se permite,
sin los requisitos anteriores, que uno de los cényuges adopte al hijo legi-
timo, legitimado, natural reconocido o adoptivo de su consorte, se estd
valorando debidamente el consentimiento del cényuge del adoptante, que
es padre del adoptando, lo cual supone una garantia para el logro de las
finalidades de integracién familiar que pretende el instituto.

En fin, volviendo al sobresalto producido después de la lectura ino-
cente que propicidbamos mds atrds, si el matrimonio compuesto por el
padre y la adoptante de sus hijos no puede ser llamado «cényuges adop-.
tantes», del articulo 172, no es por carencia o falta de alguna cualidad
especifica, sino por exceso en la calidad.

Siendo paternidad y adopcién méds que adopcién y adopcién, parece
absurdo que se exijan més requisitos para paternidad y adopcién que
para adopcién y adopcién.

Tanto la Ley francesa (art. 365 del Cédigo Civil) como la alemana (pé
rdgrafo 1.754 BGB), prevén que la adopcidn plena por un cényuge del
hijo de su consorte equivaldria a la adopcién conjunta del mencionado
hijo (5). Lo cual, aunque juridicamente pudiera ser suficiente, supone
sociolgicamente una reduccién de la calidad de padre a la de adoptante.
Las pretensiones de identidad entre ambas cualidades son las tnicas que
pueden justificar la equivalencia. Por todo esto, a medida que nos vamos
acercando a las deducidas consecuencias literales del pérrafo 3.° del ar-
ticulo 172 aparece mds irritante la inversién a la que se ha llegado.

La categoria de la adopcién familiar nos sirve inicialmente para afir-
mar que la adopcién que efectda un cényuge de los hijos de su marido no
es una adopcién individual.

En ésta, el consentimiento del cdnyuge actda como la remocién de un
obstaculo para que se produzca en el adoptante el estado civil de padre
o madre, mientras que en la adopcién por la mujer o el marido de los
hijos de su cdnyuge, el consentimiento funciona como un acto de comuni-
cacién de derechos y responsabilidades, que implica también depositar en
el adoptante la confianza para que ostente no s6lo la patria potestad cuando
él muera, sino los cargos de mayor responsabilidad de las instituciones
asistenciales (tutela por incapacidad, alimentos, ausencia) (arts. 154 y
176, 3, Cédigo Civil).

Aportamos estas ideas porque parece interesante que el Juez, en eje-
cucién de las facultades de control que le atribuye el Cddigo, tenga en

(5) R. Bercovitz: Ob. cit., i)ég. 346,
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cuenta la opinién que merece al propio padre la adopcién de sus hijos
por su mujer. Si la ponderacién del padre en su vida habitual aparece
probada, el Juez deberd considerar esa opinién como un elemento de
juicio a la hora de formar la suya. Aunque el articulo 173 no establece
ningiin criterio tasado para valorar la conveniencia del adoptando, men-
cionando tinicamente el hecho de que el adoptante tenga hijos como un
elemento a tener en cuenta, aun asi, decimos, y dentro de sus facultades’
discrecionales, €l juicio que merece a un buen padre de familia la suerte
de sus hijos debe ser, por lo menos, un elemento favorable para el juicio
que ha de emitir el Juez sobre la conveniencia de la adopcién.

El adoptante que adopta al hijo legitimo de su cényuge no sélo cons-
tituye un lazo de vinculacién con el adoptado, sino que cohesiona y armo-
niza todas las relaciones familiares, insertdndolas en la unidad estructu-
ral deseada por el ordenamiento. Esta adopcién individual aparente pro-
duce el desmesurado efecto de integrar todas las relaciones familiares,
instalando al adoptado en el nicleo social tipico de la familia. La eficacia
que despliega en el seno de la familia y su indudable acercamiento al
modelo de la familia natural—expresamente proclamado—es lo que tolera
que utilicemos la categoria de adopcién familiar.

Partiendo de este concepto, y dentro de él, pensemos en la mayor
fuerza de 1a adopcidn realizada por un cényuge de los hijos de su marido
respecto a la que realizan adoptantes meros (art. 178), cuando exime al
cényuge que adopta a los hijos de su consorte del requisito de llevar mas
de cinco afios de matrimonio.

De todo lo que llevamos dicho se deduce una posicién de inferioridad
de la familia formada por el padre o madre legitimo y los hijos huérfanos
de uno de ellos respecto a la familia constituida por adoptante y adoptado,
porque mientras que en aquélla el consorte del padre o madre tiene que
cumplir todos los requisitos del articulo 172 si quiere adoptar a los hijos
de su cényuge, en ésta basta que el conyuge del adoptante se halle en el
ejercicio de todos sus derechos civiles y tenga treinta afios cumplidos.

Parece que cabe invocar aqui, en el nivel organico en que nos desen-
volvemos, €l articulo 39 de la Constitucién, cuando proclama en el punto 2
que «los poderes piiblicos aseguran asimismo la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién»...

Y ello en aplicacién de lo dispuesto en el punto 1, al sefialar que «los
poderes ptiblicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de
la familia», puesto que la interpretacién dada en la actualidad al articu-
lo 172 impide que se constituya—primer deber—en el grado maés per-
fecto posible la propia institucién familiar.
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DERECHO DE ADOPTAR Y A SER ADOPTADO

Venimos llamando interpretacién habitual o literal y no interpretacién
final a la que sefialdbamos al principio, porque estamos convencidos de
que ése no es el espiritu de la ley.

Y justamente, la insatisfaccién a que conduce en la realidad, nos obli-
ga a romper una lanza—a desgastar una pluma—en favor de un criterio
que, aunque oculto y difuminado, parece ser el més acorde con la ratio
legis.

Los argumentos institucionales hasta aqui citados pueden ser com-
pletados con otros de naturaleza individual, personal, porque, como dice
ENNECERUS, «si una disposicién lleva a consecuencias que el legislador
no conocié o no pensoé..., estamos facultados para desenvolver la propia
ley segiin su propia idea fundamental, considerando las necesidades y ex-
periencias de la vida, a no ser que la seguridad del Derecho se oponga
resueltamente». -

La seguridad del Derecho no sélo no se perjudica, sino que se benefi-
cia, por eso ni siquiera hemos entrado en el tema del orden piblico para
justificar que no se dafia. Interesa tal vez comentar aqui que la Ley ale-
mana de 1976, de 2 de julio, y la francesa de 22 de diciembre del mismo
afio solucionan favorablemente esta cuestién en el sentido del texto. La
alemana, porque sélo exige la mayoria de edad en el cényuge que pretende
adoptar los hijos de su marido, y la francesa, porque aunque exige treinta
afios, mantiene una diferencia de diez cuando se trata de adoptar los hijos
del cényuge, declarando ademas la posibilidad de omitir este requisito.

Toémense, ademds, las normas constitucionales citadas aqui como prue-
ba, por lo menos, de que el orden piblico espafiol vigente, en coordinacién
con la proteccién que merecen sujetos de similar calidad, propician una
situacién igualitaria.

Los argumentos personales o individuales que pueden ser esgrimidos
aqui se iluminan con un caso. Un matrimonio en el que el marido tenga
treinta y tres afios y la mujer veinticinco puede adoptar a un joven de
diecisiete. En aras de la integracién familiar, que es principio bésico, el
C4digo tolera inicialmente esa adopcidn, cuya oportunidad y conveniencia
valorard mas tarde el Juez. Pero ese mismo texto legal impide a una
mujer de treinta y dos afios, casada con un viudo de cuarenta, adoptar a un
hijo de éste de diecisiete afios de edad. Y ello en razén de que no alcanza
la diferencia de dieciséis.



NOTAS 79

En base a este texto se puede argumentar diciendo que si el Cédigo
permite la adopcién cuando la diferencia de dieciséis afios de edad se da
entre uno solo de los miembros del matrimonio y el adoptado, con mayor
razén lo permitird cuando uno de los miembros del matrimonio sea el
padre de los adoptados. Es decir, ser padre es ser mds que adoptante,
y si la edad del adoptante de mayor edad sirve para eximir del requisito
de la diferencia de dieciséis afios al adoptante de menos edad, con mayor
razén servird no sélo la diferencia de dieciséis afios que tiene el padre
respecto a sus hijos, sino su propia condicién de padre, para eximir del
requisito de la diferencia de dieciséis afios al cényuge que pretende adop-
tar a sus hijos. Este argumento a fortiori parece desprenderse de la propia
naturaleza de las cosas.

El dltimo parrafo del articulo 172 dice que «fuera de la adopcidén por
ambos cényuges, nadie puede ser adoptado simultdneamente por mds de
una persona». La adopcién conyugal (por ambos cényuges) puede ser si-
multdnea, pero también sucesiva, cuando ya estuviere efectuada por uno
de los cényuges en estado de solteria y posteriormente al matrimonio fuera
realizada por el otro (6). La conjuncién o unién de los adoptantes en el
mismo puesto (estado) respecto al adoptado se verifica sucesivamente y les
es aplicable el beneficio de la dispensa de la diferencia de edad, porque,
como dice el citado pdrrafo 3.° del articulo 172, «en todo caso..., uno
de los cényuges adoptantes habrd de tener, por lo menos, dieciséis afios
més que el adoptado». Ambos cényuges son adoptantes. aunque lo hayan
sido sucesivamente, y no debiendo distinguirse donde la ley no distingue,
se aplicard el beneficio de la edad.

Al ser la adopcién por la mujer de los hijos de su marido una adop-
cién individual, jaméas podra dispensarsele del requisito de la diferencia
de dieciséis afios. Lo cual nos conduce al absurdo de que se exijan més
requisitos al padre que al adoptante, o 1o que es lo mismo, que el adop-
tante merezca mayor confianza legal que el propio padre.

Y de aqui se deriva que el adoptando que no puede ser adoptado por
la mujer de su padre, se hace de peor condicién que el adoptado que
puede ser adoptado por la mujer de su adoptante. Por ejemplo, siendo
institucién mds deseable la patria potestad que la tutela, la muerte del
padre darfa lugar a la constitucién del érgano tutelar, mientras que la
muerte del adoptante significarfa que la patria potestad serfa ejercida por
la madre adoptiva.

(6) GaMBON ALIx: Ob., cit.
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Pensemos en que normalmente esta tutela no es deseada por el tute-
lado ni es precisa en el plano social: la unidad familiar y la asistencia
de los hijos estd garantizada con la presencia de la mujer viuda que dedica
su esfuerzo a los hijos de su marido, con los que convive. El 6rgano tutelar
constituye un elemento extrafio.

Desde otra dptica, la mujer que contrae nupcias con un viudo con hi-
jos se hace de peor condicién que la que lo hace con un padre adoptivo
en estado de solteria.

En fin, en virtud del principio de unidad familiar, el cényuge del
adoptante es la tnica persona que, ademds de él, lo puede adoptar, a cuyo
efecto se le dispensa de la edad; pero ese principio es desconocido para
el cényuge del padre, que no podréd adoptar jamés a los hijos de su mari-
do (tltimo pérrafo del art. 172 del Cédigo Civil).

En materia de impedimentos, no se prohibe el matrimonio entre el
cényuge viudo del adoptante y el hijo del adoptado, mientras que esta
prohibido el matrimonio entre el cényuge viudo del padre y el nieto de
su marido. No queremos aprovecharnos de la falta de adecuacién entre
los preceptos sobre el parentesco que engendra la adopcién en materia
de matrimonio y lo establecido en la Ley del 70, para argumentar segui-
damente que el padrastro o la madrastra ocupan una posicién de preemi-
nencia respecto a la del adoptante, siquiera de forma subliminar en la
mente del legislador. No podemos decir tal cosa.

Nos basta con sefialar simplemente, dando consistencia a nuestra ar-
gumentacién general, que en el pensamiento del Cédigo, la madrastra o el
padrastro son vistos como casi abuelos.

El padrastro o madrastra, que normalmente comparten la casa con
sus hijastros y el marido, no ostentan legalmente un status adecuado a la
realidad de la convivencia. Son excluidos de la situacién de padres hasta
que se produzca el acto voluntario de la adopcién, que da lugar al paren-
tesco legal. Pero aun cuando este acto se produjera, si el marido de la
adoptante no tiene capacidad para eximirla del requisito de la diferencia
de la edad de dieciséis afios, no podra jamas consolidar una situacién
asimilada a la filiacién, por intimas y carifiosas que sean las relaciones
de hecho.

De nuevo queremos recordar el texto constitucional, pues si los po-
deres ptblicos estdn sujetos a él (art. 9), deberdn aplicar el articulo 14,
que sefiala que «todos los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de:nacimiento... o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social».



NOTAS 81

CONCLUSION

Al margen de las importantes manifestaciones constitucionales, hemos
expuesto las diversas facetas de una cuestién singular acoplando sus partes
para justificar un propdsito. «Las razones esgrimidas no se parecen a los
eslabones de una cadena, sino a las patas de una silla o de una mesa (7),
a efectos de que sobre ellos se puedan apoyar argumentos que favorezcan
la situacién del cényuge que pretende adoptar a los hijos de su consorte.»

FERNANDO MALO

Profesor de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Madrid

(7) WispoM, citado por RECASENs (Experiencia juridica, naturaleza de la cosa
y légica «razenable»).
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