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] _INTRODUCCIÓN 

Sin duda alguna. desde su introduc­
ción en la Lcg¡sJactón Espaiiola por 
medio de la Lcy2 1/87 de 11 de Noviem­
bre. la posibilidad de adopt:lr a meno­
res concedida a la, dcnnminada-. pare­
ja' de hecho, ha sido una de la~ cuestio­
nes que mth pol~mica ha ~uscitado. Y 
no digamos ya~¡ -.e trata de un tema en 
cieno modo' .:lacionado con el amcrior: 
la concesión de esta mi~ma po~tb1ltdad 

a las p<treja., homo<.cxualc;,. Esta no ha 
~ido recogida por nuestra Ley. por lo que 
>C erige actualmente en una de las rei­
vindicaciones que con m á'> fuerza recla­
man los colectivos gays. Aun cuando -.e 
trata de cuesuones diferemes. ve remo<, 
cómo están relacionada.-.. Pero comen­
zaremos por analiza¡ la adopción de 
menores por parejas de hccho. 

A) Génesis legislativa 

Habrá que señalar que. intcialmcn­
tc, en el original Proyecto de Ley que 
diera lugar a la postre a la normativa 
vigente. no se hacía mención alguna de 
esta cuestión. Ser ía posterionncnte Y 
mediante una enmienda presentada en 
el Conereso a iniciativa del Gmpo So­
cial ist a~ como se introdujo esta regula­
ción en la Ley. Dicha enmienda y ~u co­
rrespondiente jusi i licación decían: 117 
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'"A la Dispas1ción Adicional Cuana 
(nueva) 

"El Derecho es escnciahnenle di námi­
co, progresa. El Derecho Civil, que for­
ma pane de nueslro Ordenamienlo Ju­
rídico, y concretameme el Derecho de 
familia. 1iene que acomodarse a la rea­
lidad social y es tarea fundamenwl del 
Legi~lador e~1a acomodación. pero no 
solo eso. sino que debe sentir el pulso 
de la sociedad civil pa111 conocerlo y 
para poder hacer derecho de aquello que 
exisre en la vfa de hecho'' '1• 

Tendrá la 1iguicnte r~dacc ión: 

Toda~ las referencia~ conlenidas en 
la presenle ley o auno o a ambo~ cón­
Ytlges. o;c har.ín exlcnsivas a quienes se 
hallen ligadas de fonna penuancnlc por 
análoga relación de afeclividad. 

J u.wificacióll 

L¡, no cxistcnda rle vínculo mmrimo­
nialno debe cntOilJCCCr la posibilidad de 
adoplar conjunlamentc a pc!"'onas que 
m,tnticncn una relación afccliva estable 
Y pcnnaneme. y por ende. Mlsceptible de 
acoger en su seno convivencia\. con l a.~ 
mi\ma gardntÍi" que una familia matri­
monial, al adoplado que se lratc. 

Siendo como es el espíri1u de e la re­
fonna la primacía del interés del menor. 
e~ te quedará sin duda potenciado, con c~ta 
nueva po~ibil idad . que por airo lado, equi­
para la fi liadón adopliva con la biológi­
ca en cuan lo a su desconexión del víncu­
lo mntrimonial de los padres'"'· 

l bs su proposición a título de enmien­
da fue modificada en su redacción por la 
Ponencia del Congreso que le dio la re­
dacción definniva y es la que sigue: 

Disposición Adicional Tercera: 
"Las referencias de e la Ley a la capa­
cidad de los cónyuges para adoptar si­
mu ltáneameme a un menor serán lam­
bién aplicables al hombre y la mujer in­

~t..~nun\.~ ul"umr putt.)U utnuU u~ t\J11rru 

pem1anenre por relación de afectividad 
análoga a la conyugar· ''. 

B) Fundamento de lilnueva re¡:uh1ción 

En el deba le Parl:unemario po lcrior­
mente sosten ido por el partido en el 
Gobierno y la Oposición en la Cámara 
Aira, el Portavoz Socialisla Sr. Galache 
Canés. se expresaba, defendiendo la 
nueva regulación. en Jos siguientes tér­
minos: 

Por nuestra pane, y sopesando las ar­
gumentaciones del miembro dd Grupo 
Socialista 1enemos que manifeslar un 
claro desacuerdo para con ellas. Ade­
Jamaremos al respecro que aquí no se 
1ra1a de una posición ante una mmeria 
concreta. sino que 1enemos ame noso­
tros la hase de una concepción del De­
recho, concepción que juzgamos erró­
nea. Y es que no son la~ mencionada~ 
por el ci tado parlamentario las funcio­
nes que corr.:;ponden al Derecho. Con­
sideramos por nues1ra pane como 
fundarnemación de\ Derecho la mayo­
riwia concepción clásica. secundada y 
expuc~ta magislralmcnlc en nuema 
Doc1rina Ci1•i l, cnlrc otros. por Ca~lán 
Tobe1ia~('), quien IOMienc como punlo 
indiwllible la cxi~ lcnci a del Derecho 
Nitluml como un Derecho objetivo y 
reconocible. En con~ecuencia no cabe 
dejar de fundaren é\laobligaloriedad y 
1•;llidez del Derecho Posilivo y. como el 
mismo Castftn afirma. no hay términos 
posibles para hacer independientes es­
las dos grandes esferas jurfdicas. 

Ciertamente, el Derecho no se justifi ­
ca como sosliene el citado.oarlarnemario 
socialbta. en la existencia de los fenó­
menos en la realidad, sino en su confor­
midad para con el Derecho Natural. Y su 
misión. evidentememe. no es sancionar 
como válidas las conduelas que se dan 
en la vía de hecho. De ser así, por ejem­
plo, a una conduela tan extendida en la 
sociedad como es el tráfico de droga~ ha­
bría que darle.; validez jurídica. 

La misión a que es1á llamado el De­
recho es. por el comrar10. comprobar si 
la situación que se produce en la I'Ía de 



hecho. es decir. en la realidad ;ocia!, 
puede ser ~ceptada o repudiada. Y para 
ello no~ suficiente la constatación de 
;u existencia. ino que el parámetro ha 
de ser la concordancia o nu con la recti­
tud y la justicia. En este sentido no ha~ 
que olvidar que el Derecho Po. itim, 
para ser realmente Derecho, ha de ser 
justo, y en consecuencia ha de beber en 
las fuentes del Derecho Narural y la rec­
ta razón. Y a continuación. e; cuando el 
Legislador deberá regular. creando las 
oponunas disposiciones respecto a la 
materia que se trate. d:indolc forma ju­
rídica, y estableciendo el mandato y la 
sanción para el caso de su transgresión. 

Sentada esta base iusfilosófica que 
hace caer por su propio pero la tesis que 
fundamenta segtín el Ponavoz Socialista 
la inserc16n de la nueva regulación, pa­
samos a continuación a analizar la nor­
ma en sí misma. 

2. LA REGULACIÓN DE 
LA ADOPCIÓN POR PA­
REJAS DE HECHO CON­
FORME A LA DISPOSI­
CIÓN ADICIONAL TER­
CERA DE LA LEY 21/87 

A) Ubicación sistemática 

Una primera cuestión al respecto 
hace referencia a In ubicación sistemá­
tica y la forma del mandato legal. esto 
es. la Disposición Adicional en que que­
da enmarcada. Según Gil Marúnez, ha­
bría sido nHh correcto incluirla en el ar­
tículo 175 del Código Civil. "Parece ­
según indica el mismo autor- que el Le­
gislador ht1bicra olvidado tal extremo y. 
apercibido. que la omisión la hubiera 
querido salvar una vez redactado el texto 
de la Ley( .. .)"'''. 

A nuestro entender esta visión de la 
cuestión pierde su razón de ser desde el 
punto y hora en que la nueva normativa 
se introduce por vía de enmienda, y por 
tanto. al igual que ocurriera en otras 
muchas ocasiones. el Legislador. en lu-

g;tr de recurrir a la~ Disposicionc~ AdJ­

CIOnab. podría ha~r uuhLado para in­
'enar la nomM mecamsmo como ruia­
dir un párrafo " 111 ilnc .. a un articulo 
c\i~lcnte ocrearun nuc~o artículo "bis" 
como ya hiciera en antcriore' >ituacio­
nes si1rulare . Companimos por t,mto en 

este senudo la opinión de Varga~ Ca­
brera(' ). que con>idcra que la tc.'cnica le­
gislativa es ccn~urable por el u<,o de la 
disposición adiciOnal que radia la nor­
ma dciiC\to del Cód1go Cm! La raít 
de la actitud del Leg1s!ador parece apun 
tarJa Valladare' Ra c<'m cuando afirma 
que se trata de "un cncuadramH!ntO Yer­
gonlante" '·. Cienamcnte. >l tenemo~ en 
cuenta lo dicho ha<,ta ahora y la dmlen­
sión ética del prcct'pto, ast com l'lun­
p~cto que en 13 sociedad pudi.:ra t.:n~r. 

podemo conclUir sin 1111edo J equ ivo­
camos que el Legi$lador ha pretendido 
mtroducir un,1 modll1cación de c'J en­
vergadura en el Ordenamiento "JlOr !J 
pue11a de atr¡¡,··, ya que las Di~pns icio­

nes Adicionab no forman p:u'lc dd t c~­

to del Código Civil. con lo 4111.: r n Cier­
to modo 'e am()l1igua el rcch:uo que en 
amplios \Ccto1 c~ de la . ociedad podría 
causar la norma. 

Desde nue,tro punto de \'i'ita. la ubi­
cación correcta para e~ te precepto .:~. 

ev1dentememc, el anículo 175-3,4' del 
Código CÍ\ il. ya que \ in duda alguna 'e 
trata de una excepción a lo di, puc,to en 
d1cho precepto. 

B) El elemento material d e la Dispo­
sición Adicional 

R./) Delimitación de la mareria 

Anali7.ado el fundamento y encua­
dre si ~temático de la norma. pasamos a 
continuación a estudiar su contenido 
conforme a ~u tenor literal. Este conuen­
ta por delimitar la materia de que se tra­
ta: "las referencias de la misma Ley 21/ 
87 a la capacidad de los cónyuge' para 
adoptar simultáneamente a un menor". 

Con cllo. tal y como afirmamos m'ís 
arriba. el Legislador no ha hecho ~ino 
introducir una ··cxcepiio·· al anículo 
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175-3. .¡•, ya que implíciwmentc con­
fiere capacidad para adopw simultánea­
mente a personas no vinculadas por ma­
trimonio. Habrá que entender por tJnto 
que a efectos de adopctón el Legislador 
está equiparando el matrimomo con la> 
parejas a que hace mención la Dtsposi­
ción Adicional en estudio. Dicha equi­
paración. según el propio tenor literal 
de b nonna, >e establece en lo referen­
te a la capacidad para adoptar. Ahora 
bien, entendemos que el muti,mo de la 
Ley respecto al contenido y la' conse­
cuencias de dicha adopción rccoll(luccn 
la materia a las normas generales que 
emanadas de otms leyes. regulan actual­
mente la adopción de un menor por pa­
reja casada. así como las disposicione~ 

al respecto de la Patria Potestad. 

8.2) Los I'Ínculosjurídicos eutre el me­
nor adoptado por 111111 pareja de he­
clw y su familia biológica. El art. 
178 del Código Civil 

Una cuestión relacionada con todo 
lo anterior nos plantea alguna duda: se 
trata del caso de los vínculos jurídicos 
entre el adoptado y ' u famil ia biológi­
ca, materia que \'iene regulada en el ar­
tículo 178 del mismo Código Civi l. En 
el se establece que la adopción produce 
la extinción de los vínculos jurídicos en­
tre el adoptado y su familia anterior. pe m 
por excepción subsistirán los vínculos 
jurídicos con la fami lia paterna o ma­
terna según el caso: 

''2) Cuando solo uno de los progem­
tore' haya sido legalmente detennina­
..s\r 1 .,._'\1.ruL')A\An\..-"'J'i..'U't"'-'\<:t\lln(\.,_.4.;,.~Ü'\\\r 

to sexo al de dicho progenitor. siempre 
que tal efecto hubiere sido solicuado por 
el adoptante. el adoptando mayor de 
doce años y el padre o madre cuyo vín­
culo haya de persistir.'' 

El precepto está orientado. eviden­
temente. a dos finalidades: 

Una al ejercicio de la Patria Potes­
tad conjunta por el padre o madre natu­
ral y por el adoptante. en caso de que 
así ocurriera, ya que de esta forma se 

penmte que tengH así una Patria Potes­
tad conjunta y por dos progenitores, 
como ocurre en los c:tsos de la paterni­
dad biológica. 

Segunda, a IH po~i bi l idad de una fu­
tura unión o matrimonio entre el padre 
o la madre biológica y el adoptante. po­
~ibil idod que queda tmplícitamente re­
cogida al exigirse la dtferencia de se:to. 

Sin duda alguna. del tenor literal del 
precepto se desprende que se trata de 
una norma aplicable al caso de la adop· 
ci(m por una sola persona y no para el 
de la adopción por mas. Ahora bien. 
nuestra interrogante es la siguiente: SO· 

bre la base de la ~cgunda orientación. 
hay que tener en cuenta que la pareja de 
hecho no deja de ser una unión ·'de 
facto" de dos per~onas cuyo Estado Ci­
vil es el de solteras. Por tanto ¿podría 
aplicarse a las person;ts componentCl> de 
la untón more u:torio'' e~ta nonnativa?. 
Parece que la Disposición Adicional 
Tercera de la Ley 21187 ,·ino precisa­
mente a damos una respuesta negativa. 

Ahora bien. ~upongamos una itlJa­
ción como la sigu i~nte: un miembro de 
la unión de hecho CJtle tiene adoptado a 
un menor, por estar soltero - y por ende 
sin víncttlo ni atadums respecto de la otra 
persona con la que convive- entra a for­
mar un matrimonio con el progenitor bio­
lógico del menor adoptado. Nos encon­
traríamos con la absurda situación de que 
su progenitor adoptivo estaba casado con 
su progenitor biológico en un matruno­
nio legal e incltL~o podría ser religioso. Y 

.t\\t'-.."''-a.ha"O'-\ ~ ... ro,r.,\u\h..'l':J'\t'~\d.r-JU'\1" 

tener los \'Ínculos jurídicos (Ya 'irnos 
antes como permanecerían en vigor sólo 
en casos en que la adopción fuera por un 
sólo progenitor y con las condiciones que 
impone el Códtgo Cl\'11 en el anículo 178) 
la Patria Potestad la ostentarían su padre 
adoptivo casado con su madre natural. y 
en lugar de esta, otra persona que sim­
plemente estuvo unida "more uxorio" con 
' u padre tiempo atrás. ¿No sería lo lógi­
co. y máxime i pensmnos en el benefi ­
cio del menor, que ostentaran dicha po­
testad eti este caso el progenitor adopti­
vo y el biológico unidos en matrimonio?. 



Sin embargo. a e. le n::;.pcclo la nor­
mariva lo impide por cu:m1o la adopción 
viene definida como irrevocable cantor­
me al 1cnor dd artículo 180.1 del pro­
pio Código Civil. 

Por o1ra parte. establecer como ~o­
lución que al licmpo que un menor per­
manece en adopción por una pareja de 
hecho no se rompen ous vínculo' jurídi­
cos para con su familia hiohígica ~s una 
solución imposible en nuc~tro Ordena­
mienlo. por cuanto tendrían que modi­
ficarse desde ~u raít conceptual la fa­
milia y la e~tn1c1ura qt1c le subyace. así 
como lodo el sisl~ma regulador de esta 
instilución lanlo en 1us aspcc1os per. o­
nales como patrimoniales. 

Desde otro punto de visla podría tra­
tar de ~oluc ionar la cuestión desnnrurali­
tando la actual adopción y convirtiéndo­
la en una inslitución revocable. al meno~ 
en el caso de las adopc10ne; por pareJa' 
de hecho. Pero sin duda alguna. cst:l -o­
lución acarrearía graves inconvenicnlc\, 
sobre lodo en lo que se refiere a las re­
percusiones que ~obre la persona dc l m~­

nor pudieran 1cner los cmnbios de los vín­
culos personale1 de c:míclcr palemo-fi­
lial y fratern:ll principalmente. A ello. 
habría que añadir LIUC c~ta~ repercusio­
ncl ~crían más grave~ aún si lencmo en 
cuenta que en la mayoría de los casos de 
menores qt1e van a ser adoplados. pre­
senlan ya de por sf un cuadro psicológi­
co afectado por esta circuns1ancia y otras 
que han incidido en su ~iluactón perso­
nal que les obliga a esta modificación de 
envergadura en su "~latu~". 

8 .3) l11cideacia de la 111/eva aormatim 
sobre la figura del Acogimielllo Fa­
miliar 

Continuando con lo que es la mate­
ria y elemento objettvo de la Disposi­
ción Adicional Tercera de la Ley 21187 
de 11 de Noviembre. cabría hacerse aho­
ra una egunda cuestión: ¿qué inciden­
cia 1iene la citada Disposición sobre la 
llgura del Acogimienlo Familiar? 

Según Méndez Pérez(g). y en rela­
ción con la cuesttón, dos son los argu-

mento~ que hacen pcn~ar en la capaci­
dad de las pareJa~ de hecho par J que es­
las puedan tener rnenore' en acogimien­
lo fami liar. 

De una parte el princ1pto comúnmen­
le aceptado según el cual quien pu~de 
lo más puede lo meno~. Y ~¡ la adop­
ción. que conlk\ a incltNI la modifica­
ción del eltado de la' per~on ¡¡-;, es pn<i­
ble realizarlo por la; pareja' "more 
uxorio" confonne a la Dr~posición Adi 
cional en c1tudio. no habr:l de e\l<llr 
inconvcnicniC a que esa; misma.; pare­
jas puedan acoger menor.::.. ya 4uc el 
3cogimienlo no produce ni romp.:: lato\ 
parent:tlc entre acogedores) acogido~. 

E.~t.:: argumento al que ..t prion no le 
fa ha fundamento. puede 'er reba11do \tn 

embargo si 1 enemo~ en cuenta que la 
Dbposición Adicional Tercera ha~ que 
entenderla como preVJ.IIIlcnlc hernr" 
o;c1ialado en el presente csludio, como 
una C\cepción al a11 ículo 175-3...1" dd 
Código Ci' il. Y por tr.ll<m.c de una ex­
cepción. que entcndemo' ha de inter­
prewrse con carácter rc>trictivo. C\tcn­
der.í su radio de acción exclu'i vamente 
a lo señalado en el prec<·pto. 

Un >cgundo argu mcnlo. algo m:h en 
linea con el yuc crllcndcn1m conecto. 
nos lo expone el mi <mo autor cuando 
pone de manilicsro que 1:1111 0 la Lc¡m.­
lación Española como la de la Genera 
lidad de Calaluña pennitc el acogunicn­
IO a per;onas ... ingularc\ aduhas. e~ de­
cir a aquellas personas que no han con'> 
tUllido un grupo familiar prop10: y ~len­
do ello as f. no hay razón ló¡11ca que per­
mita poner en peor condrción a una per­
sona adulta que convive establemente 
con otra. respecto de la persona adulta 
cuyo si>tema de vida se desmTolla ~1 11 

relación iamiliar o pamfamiliar. 

Desde nuestro puma de vista. no se 
trata ahora. como hace el autor. de po­
ner en meJOr o pero condición uno res­
pecto de o1ro. La ratio iuris se cneucn­
lra en que el Código Civi l cslablccc 
como finalidad primordial dc la fi gura 
del acogimiento la integración del me­
nor en la vida de familia de los acogc-

(XI .~u-:,:m/ PLRFí' J "El J«>· 

gmllénto Ji 1-:.ttiKJh!' ·· liu"'h B.tr 
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dores o acogedor. Por tanto Jo único 
exig1ble es la vida de familia. Ahora 
bien. esa vida de familia puede ~er )'J 

una realidad o bien una posibilidad. Es 
dcc:irqueel menor quede acogido en una 
famJJia que ya se hallaba constituida o 
bien que se establezca la relación para 
con una persona que. aún cuando no 
haya confom1ado un núcleo fami liar. sea 
a toda' luces posible y beneticioso para 
el menor, de manera que con la forma­
lización y entrega en acogimiento, se de 
paso ya a la exigida ~ ida de familia. Si 
a ello añadimos <¡ tiC el Código no exige 
ni hace mención alguna del demento 
subjetivo para el caso del acogimiento, 
ni de las condiciones que los sujetos de 
aquél han de reunir, habrá que entender 
en consecuencia que un núcleo de per­
sonas en el que el sustrato b:\sico de su 
existencia sea una auténtica vida de fa­
milia, es perfecto sujeto legal para aco­
ger en ' u seno a un menor. 

Recapitulando, habrá que deducir que 
la Oispostción Adictonal Tercera de la Ley 
Orgánica 21/87 de 11 de Noviembre no 
ha supue.to una modificactón en el r6gl­
men del acogimiento en sí mismo consi­
derado. si bien e.' un precepto que refuerza 
el argumento que hemos sostemdo segím 
el cual, conforme a la letra del Código Ci­
vil, las uniones de hecho son aptas y es­
tán capacitadas para ser stuetos activos del 
acogimiento de menores. 

C) Elemento subjetivo de la Disposi­
ción Adicional Tercera de la Ley 
2U87 

l\.n.•di7..M~"' l\V\¡;:.::. ronÜrulvi.ñn ~1 p lp_ 

m~nto subjetivo de la Disposición Adi­
cional Tercera. Este elemento subjeti­
vo, confom1e la dicción de la norma. lo 
constituyen .. el hombre y la mujer inte­
grantes de una pareja unida de forma 
permanente por relación de afecüvtdad 
análoga y la conyugal". 

C.l) Adopción y homosexualidad 

La primera característica que salta a 
la vista es que se m1U1 de una p:u·cja in­
tegrada por un hombre y una mujer. 

C'on ello el Legislador ha puesto coto a 
la acwal tcndcncia que pretende le sea 
concedida a la~ parejas de homosexua­
les la posibilidad de adoptar menores. 
Este. que com.ti lli}C uno de los postula­
dos que con má~ fucl7.1 han retvindica­
do los colectivo gay~ y corrientes ideo­
lógicas afines delodc algtin tiempo, ha 
sido pues rechazado por el Legislador 
Español )' es por ello que se encuentra 
actualmente en la cumbre de la polémi­
ca sostemda por aquellas asociaciones 
y colectivos. 

El rechazo alt1dido ha sido además 
secundado por mayoritarios sectores de 
la doctrina, rechazo al que nos unimos 
en base a argumentaciones como las que 
siguen: 

En pnmer lugar entendemos que con­
fomle a la constitución biológica del ser 
humano. habrá de entender que es unión 
natural la que se produce entre hombre y 
mujer. Y 'i tenemo.- en cuenta que en el 
ca;o de la adopción uno de sus postula­
de)), fundamentales es que la institución 
jurídica ha de imitar en la medida de lo 
po~iblc a la nmural, no nos queda otro 
remedio que aceptar que ;oJo la pareja 
formada por hombre y mujer debe consi­
demrs~ capacitada para adoptar. 

En segundo lugar. es imponante re­
cordar que las diferencias existentes en 
la conformación bio-psicológica de 
hombre y mujer, hacen que las funcio­
nes a ejercer por cada uno de ellos en la 
cri:mn y educación de los hijos sean 
wmbién diferentes al tiempo que com-
,n1PmPnt !lri~•~o: ,nor lt'\ ~HIP p:~~ un~ rtun. 

plcta formación del menor, lo ideal es 
que existan padre y madre. 

En tercer lugar, una pareja integrada 
por homoscxuale . . en una gran pane de 
los C<tso~ se mantiene unida por un vín­
culo pasajero, ya que e~tas uniones tie­
nen puesta su fi nalidad en la satisfac­
ción de una inclin:tción biológica y. a 
veces afectiva, que de otro modo no 
podrían llegar a satisfacer ya que el 
matrimonio entre personas de un mis­
mo sexo no está admitido en nuestro 



Ortlenamiento. A diferencia de aqud las. 
el matrimonio hetcro>e.,ual abarca un 
campo mucho má! amplio en lo que a 
metas y finalidades >e refiere. 

Por úlumo.la homoo;cxualidad 5Upo· 
ne un unponame dCJ.cquilibrio en la c,­
tructura de la pcr~ona. ya que a In cons­
titución biológica no le sigue la confor­
mación p>ico-afcctiva correspondiente. 
Este desequilibrio da lugar ' in duda al­
guna a una situación traumática y a la 
aparición de complejos que tienen re­
nejo en las múltiples racctas y activida· 
des de la persona. 

En base a todos estos argumentos. y 
al nocivo rellejo que >obre la persona 
del menor puedan tener las disuma5 cir­
cunstancia' en ellos descritas. conclui­
mos que no debe admitirse en nuestro 
Ordenamiento la adopción de menores 
por horno;cxuales. 

C.2) Adopciúu y transexualidad 

Sin embargo, tal y como expone 
Vargas Cabrera, cor1 el texto de la Ley en 
In mano queda abicna la cuestión de la 
adopción de menores portrnnsexuJiidad. 
No se pronunció el Legislador al respec­
to y la resolución cienamcnte no es sen­
cilla. En este caso la conformación psi­
cológica. aparentemente, se corresponde 
cun la biológica y por tamo parece que 
podría hablarse de hombre o mujer en 
todas sus dimensiones. l a clave de la 
cuestión. aquí estaría en recordar qtJC pre­
viamente a su actual estado en in pcrl>ona 
del transexual ha hab1do una muwción 
en su aspecto fí~ico. Y ' obre e>td ba.e 
habría que inteiTOg:m.c ¿la mutación ha 
sido parcial y externa o completa?. Los 
problemas de carácter p>icológico exis­
tentes hasta didld mutación (Véase los 
de carácter tra111mítico, losdCJ.equilibrios 
emocionale:, y otros de naturaleza análo­
ga que han ¡xxlidu tener, etc.) ¿,han sido 
superados en su totalidad o quedan se­
Ctlelas? Y por últ imo, el cambio de per­
sonalidad ¿puede incidir de alguna for­
ma en la psicología y la personalidad de 
quien se ha somelido a la mutación'!. 

De la re puesta a e~ t <L' lntcn·ogamc'. 
así como de la ncg:Hi\a influcncta que 
todo ello pueda teue1 'obre la pcr,onJ 
del menor depcndcr:í la rcspuc,ta a la 
postbilidad de adoptar menore' por 
transexuale>. Por nut>qrJ parte.) rccol­
dando aquí que la ma~ o ría de lu' me­
nore.~ que ,e someten a adopciC)u pl'l'­
o;cntan ya de por 'í problema\. no crcc­
mo> que lo mál. :ldeCLMdo '~a cntn:gar­
lo~ en adopción a pcrsnn.1 ~ que, debido 
a la situación en que han vivido y al cam 
bio operado en su ¡X'rsonalidad. son '>111 
duda complejas. Con ello ~e e¡. pone ni 
menor a una situación con ci~n . 1 dosis 
de ri e~go que. por el priJ1cip10 dd bene­
ficio del menor, debe C\ narsc en todo 
caso. 

C.J) CaracterísTicas de los suj elos a que 
se refiere la Disposición ,ldicimraf 

Entramos ahora a anal1zar la ,egun­
da pane de la definición del elemento 
subjetivo: "integrante-; de una pa1 t!J-1 
umda de fom1a permancntt! por relautln 
de afectiv1dad análoga a IJ onyugal". 

El primer pa'o que da el Legislad01 
aquí e-, delimitar qué tipo de pareJas dt: 
hecho son a las que se rcl te re. Y e~ que 
135 parejas de hecho. por su esenc:1a lll i ~­

ma. que es ser de hecho y no de dc1 e­
cho. no se ngen por ninguna regla , ino 
que su común denominador y ún ica nol­
ma es precisamcmc que no le' unr nin­
gún vínculo jurídico. Dentro de la múl­
tiple variedad que ha) en esta catcgo1 ía 
de las parejas "moJ e u'olio" !Parcj <ts 
que . ólo cohabitan li nes de semana. 
parcJasquecohabit;u1 iargos periodos de 
tiempo. uniones en la'> que no se cum­
ple espontáneamente con dichos debe­
res. etc.) el Legislador ;ólo concede ca­
pacidad pard adoptar simultáneamente 
a un menor a aquellas pareJaS unidas de 
forma pconaneme por relac1ón de afec­
tividad análoga a la conyugal. Las no­
ta:, características de e~l :lS parejas. dc~­
critas sucintamente("). podrían . er l a~ si­
guientes: 

Heterosexualidad: Ya hemo~ selía­
lado como el Legislador ha ex igido ex-

19 J La;. .:~tr:! .:t&.:n .. t:,.;l_-, propa;L'~ de J 
...:híl' unannt._ ''nttlrt u\.vrioJ'' han 
'u.Ju rc'"tcntc objt:ttt ce c'tut.hl) por 
pJrt~ tk' b dn<)f'n. ) :a Ju"'prU· 
J~lh .. 'Ja De: un m\JJ ,1 nu .... ctttndl­
t.hl :l Um'ltl h'~ h..,LtO\\h •-"QII, ttlo t\ 

p('lr:c l'PU d.J.r .d d ' prc~l'llll.m el 
Pr<'l"'"' (i.\1.1 leGO D0\11'1 
Gll t 1 ~n d C •p.tulo Scgund<> 
r Lk·mentth~on\IIIUfl\lhdt h PJ· 
rqo de he,·h<•"l del .a PJ!Ic Pnmcu 

de 1• ~u: lu<' ·' '" '"'" 01Xtor.11. 
puhh .ld..t pN 1.1 Ednon.t.l ("a, 11~~ 
én 199h B.LJI.l el l 1tuil' · 1 .... 1\ umn­
nc\tle hc!Choy ... u, rfccl(h p.atnmo 
niíllc," 
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Dor1ingue/ ttfrcc.:iJ.t en 'u Op. c't. 
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plícitamenle que ~e trate de un1on~> de 
hombre y mujer. pero a ello hay que aña­
dir que esta condición va ncc~'ariamcn­
tc implícua en el hecho de que ha de 'cr 
análoga a la relación con} ugal. 

Singularidad: Al igual que en el 
ca~o del matrimonio y por ser una rela­
ción análoga sólo se podrá entender que 
la integren dos miembros. 

AITcctio o Voluntad: Cumo el pro­
pio tenor de la norma nos indica, se rra-
1.1 de una relación de nfecrividad. Pues­
to que la nota carncreríst ica es que no 
ex iste vínculo j urídi co alg uno. la 
pervivencia de la pareja se asientó\ so­
bre el vínculo volit ivo de la afectividad. 

Capacidad de los sujclos: E~wble­
Ciendo un paralelismo para con lo que 
es la unión conyugal que no ha de ser­
vi r de parámetro a la hora de dclcnni­
nar las características de la pareja de 
hecho. entendemos que habrán de en­
tenderse capaces a aquello que hay¡m 
alcanzado la mayoría de edad y a lo; 
menores emanci pados. En este mismo 
scnrido opera el reglarncmo de alguno 
de los Registros Municipales de Unio­
nes de Hecho. a los cuales solo tienen 
acceso para ser inscritas aquellas pare­
jas que cumplan este requisito. 

Desde un punto de vi~ta objetivo las 
comlicioncs que creemos son exigibles 
son las siguientes: 

Cohabitación: Se trata ~i n duda al­
guna de una de las cm acterí,tica¡, funda-
.u"\1\nlu.tr.:- .}' •1i:9~ ,n ,·,\1\~ ,}' ,p,uUlnn\r ..llr 

la existencia de la unión more uxorio. Lo;; 

que la integran. por tamo. deben vivir bajo 
un mismo techo. en un mi~mo domicilio. 
Este e~. además. no hil) que olvidarlo. 
uno de los deberes inhcrenlcs almatri· 
monio (an. 68 del Código Civil). 

Estabilidad: Eltí nieo parámerro le­
gal con que contarnos en nuestro Dere­
cho para objeli vizar esta nora caractc­
rfstica de las parejas de hecho es el tmns­
curso del plazo de dos añm. recogido 
en la L.A.U.('0

) como su ficiente para 
que la persona que haya convivido en 

amíloga relación de afccth·idad a la del 
cónyuge. adquiera el derecho a subro­
gar<;e en el contrato de arrendamiento 
de la 1 i'icnda. Período de tiempo cier­
t;tmcntc cono a nuestro entender. pero 
indicatii'O de lo que entiende el Legis­
lador por pareja de hecho estable. 

Por otra parte. y aún cuando guar­
dan relación. no hay que condiCIOnar la 
c>tabilid:id de la pareja. que también 
conlleva VOC<ICión de fu turo a la dura­
ción inicial exigible para considerarla 
como tal. Pero la vocación de fu turo. 
evidentemente. si que es u11 elemento 
1mpos1blc de demostr:1r desde un 
parámetro objetivo. 

Dcbei'(.'S matrimoniales: Esta es una 
nota exigida implícitamcnle por el Legi~­
lador al exigir que la com•ivencia sea aná­
loga a la relación conyugal. La diferen­
Cia es que en el caso del matrimonio ese 
cumplimiento l'iene obligado como con­
secuencia de los vínculos JUrídicos esta­
blecidos entre la pareja. en tanto que en 
el caso de la unión "more uxorio'· serán 
llevados a cabo de modo espontáneo. 

C.-1) Causas de laformacióu de las pa· 
rejas de hecho 

Hasta aquí una exposición de la 
fundamentación de la Disposición Adi­
cional tercera. de la capacidad que en 
ella se otorgó\ y de los sujeros a los que 
se concede. Un juicio valorativo de la 
materia debe sopesar además una cues­
tión c!al'e: la rafz de la formación de la 
pareja de hecho. Las diferentes causas 
('HP 1nu~n nrl_Otn~r .a~t~¡;: .nninf\lloc <:nf'l 

de divcrl.a índole y trataremos de expo· 
nerlas brel'emente a continuación( 1) . ya 
que sin duda alguna apenarán datos im­
ponantes en lo que se refiere a la cues­
tión que estamos tratando. 

/) Motivos sociológicos 

Morivos sociológicos "strictu sensu" 

Desde un pun1o de vista sociológico 
nos encontramos con motivos como el 
subdesarrollo cultural existente en algu­
no~ p:1íse~ en relación con la dificultad 



parn contraer matrimonio conforme a las 
estmcwras políticas existentes. 

También dc~dc eqe mtsmo pri>ma 
. ociológico. 1<1 extstencia de minorías 
religiosas o étnicas con normm. y cos­
tumbres o ritos prop1os de celebrnción 
del matrimonio. 

Asimismo y entre la\ causas de ín· 
do le sociológ1ca también, habría que ~e· 
ñalar que aún existen grupos o ambicn· 
tes en los que no se tolcr.trían matnmo­
mos con personas que no se encuentren 
integradas en dichos grupos ociales. 

Motivos religio10s 

En esta misma órbita de las razones 
de naturaleza sociológica cabrfa mcluir 
las de carácter religioso que pueden in· 
cid ir en la matcri:1 desde dos puntos de 
vi~ta diversos: 

Por una pa11c cuando el Estado im· 
pone a la l'uCila l¡¡ celebración del ma· 
trimonio conforme a un rito concreto por 
ser este el de la religión estatal. 

De otro cuando 110 o;e reconocen e lec· 
tos jurídico. a los matrimonios celebra· 
dos confonne al rito de una determina· 
da confesión religiosa. 

Ambas circunslancias. sin duda al· 
guna. potencian la cxi; tencia y aumen­
to de uniones de hecho. 

11) Moti1•11s eco11ómicos 

Desde un punto de vista económico 
las rnzones que pueden aducirsc pam que 
existan umones de hecho son variadas. 
como las de naturale¡;¡ li;cal. la existen· 
cía de una pen~ión que nu se desea per· 
der, o la imposibilidad de afrontar gastos 
excepcionales como la celebración de la 
boda, ele. Como telón de fondo, y en re­
lación íntima con los motivos de naturn· 
lez.a sociológica. habría que señalar la 
existencia en los cinturones y barrios mar· 
ginales de las grandes ciudades de im· 
portantes núcleos de población afec­
tados por la problem:ltica del desempleo 

que les impide d '>OStcnunicnto de un 
mau-im01úocon todas sus consecuenda~. 
encontr:mdoen la unión de hecho un pun· 
10 csc.~pe a su . ituación. 

11/¡ Moth·os ideológicos 

Con carácter ideológico puede :uto· 
tar>c la cau;a aducida por alguna~ co­
mentes de pcn~nmicnto que el maoimo 
nio es una in>tÍIHCIÓn opresora que h· 

mita la libert<td mdh idu.1l. 

IV) Motivos de carrírter legal 

Lt-. razone~ aducida' en e~ te ámbito 
la, constituyen la e~ i\tcnc1a de algun 
impedimento que no permite que'<! con­
traiga matrimonio. 

V) Motil·os de com¡HJrtamienUJ y cun­
cieucin wcial 

Por último. ~eñalarcmo' que una de 

la.~ m:i~ imp011ant.:' cau"' ' de la c' \IS 

tencia de un ionc~ •·more u-.;orio" en lo~ 
países desarrollado,, C> la relajación C:ti 
ca qt1c el con,uml>lllU conllc"a apare­
Jado. y en con<ceucncia la comodid.1d y 
el placer sin vínculosjund1co~ que con­
dicionen o att:n a la pcr ona. 

3. CONCLUSIONES Y .J UI­
CIO \•ALORATIVO 

La fi nalidad primordi,ol del pre~en tc 

trabajo no e' otw qut: ofrecer un JUÍCIO 
vnlorati vo de la posibilidad de adoptar 
concedida a dicha~ pareJa~ por lJ Dis­
posición Adicional Tercera de la Ley 21/ 
87 de 11 de Noviembre. Y como re~­
puc~ta a ello ofrecemos las sigUientes 
conclusiones: 

A) Entregar en adopción un niño a 
unos padres que no han contraído ma· 
trimonio y ~e encuentran fonnando pa­
reja de hecho por razones económica~. 
evidentemente seria un craso error. por 
cuanto si se encuentran i mposibil itndu~ 

para sustentarse como parej a. difícil­
mente podrán hacerse cargo de utra pcr· 
sana más en el seno de la familia. 125 
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B) Aducir que ~e fonna pm1e de una 
unión "more uxorio" por razones religio­
sa~ en nuestro país hoy día no c.~ ,uli· 
ciente nrgwnento. ya que actu¡¡lmcnlc no 
e>. i ~1e coacción alguna para que se con­
traiga matrimonio por delenninatlo rilo. 
En senudo inverso. cualquier per;ond 
puede contraer ma1rimonio válido con 
efcc1os JUrídicos con hacerlo confonnc a 
la Legislación Civil. Sóloesporádicosca­
~os de miembro> del L~lam encontrarían 
fnrslrada su posrbrlidad de tener más de 
un cónyuge al mismo tiempo. 

Con lodo ello concluimos que pu· 
clicndo contraerse matrimonio civil sin 
muchas dificuhades sea cual fuere lar~· 
1 igión que se profese, siempre será pre­
fciible entregar a un menor en adopción 
a alguien que a asumido la rcsponsabi· 
1 idad mediante un vínculo jurídico de 
formar una familia. y más si lo ha he· 
cho también confom1e al rito de su pro­
pia creencia religiosa. 

Analizadas las razones cuhurales y 
sociológicas, nos indican que de por sí 
tampoco son suficientes para eludir el 
mmrimonio. y en consecuencia les son 
aplicables a quienes las aducen para no 
casarse los tmsmos argumentos que a ca· 
bamos de exponer respecto de la entre· 
ga de un menor en adopción. 

C) En cuanto a quienes alegan q1re 
forman pareja de hecho ya que 1ienen 
alguno de los impedimentos del matri· 
monio, habría que recordar que hoy día 
el único de estos que existe con ciena 
fuerza es la persistencia de un vínculo 
matnmonial anterior que impide la ce­
lebración de un nuevo matnmomo. Con 
este dato, lo que queda claro es que la 
persona a que se entregaría al menor en 
adopción esle caso no ofrece las garan­
tías deseada~ para que el menor se en· 
cuenlrc en un ambiente familiar esiablc 
y dur.1dero. gar.mtía> que <kbcn <;er ofre­
cidas conforme al principio del beneli· 
cio del menor. 

D) Por último y r~pccto al grupo ele 
las personas que no se unen en matri­
monio por los moti vos ideológicos ale· 

gados CE! no deseo de atarse a un vín· 
culo por considerarlo como una morda· 
ZJ a la voluntad libre) como aquellos que 
no lo hacen como con;ecucncia del he· 
domsmo y el consumiMno. es evidente 
que no ~on las personas m{¡s adecuadas 
para :1.~umir una responsabilidad de la 
envergadura de adoptar un menor. 

Ya una cnrmenda presentada a In Dis­
posición Adicional en el Senado que tra­
IÓ de ~uprimi r esta regulación se funda-
111Cill:rba en los sigurcmes argumentos: 

"Por mucho que quiera cquipnrar.;c 
al matrimonio "la pareja unida de for· 
mn permanente por relación de afecti· 
vidnd anñloga, si de lo que se trata es de 
buscar el bien del menor y de darle una 
vida fa mil iar. no parece lo más acerta· 
do con liarlo a una pareJa mestable y co· 
yunlllr:tl, que rehusa todo vínculo JUtÍ· 
dico demostrativo de u voluntad de 
permanencia ... :. 

Y acenadamente a nuestro juicio se 
¡1ronunc1aba el Senador De los Mozos 
y De lo~ Mozos en los debates parla· 
mcnlnrios del Senado cuando al respec­
lo manifestaba que la pareja de hecho. 
más que análoga era "una situación anó­
mal:l frcnlc a la verdadera familia cons· 
liluida por el matrimonio, bien sea con­
traído civil mente. bien en la forma rcli­
gius:r que fuere··. 

Con~ideraha asimismo el citado par· 
l:rmentario que el Ordenamiemo debe 
apoyaren la medida de lo posible aque­
llas condiciones que can el fundamen­
to de la orooia ~ocietlnd. v terminaba til­
d<mdo l:r rcgulnción que quedó poste· 
rior y definitivamente aprobada como 
demagógica.(") 

Dcl.dc nuestro pun1o de vi~ta persa· 
na!. el fondo de la cuestión se encuen· 
tra simple y llanamente en qLIC el Le­
gislador otorga capacidad para adoptar. 
lo que supone establecer una relación 
irrevocable, a trna comunidad sin cimen· 
tación fuerte y segura. tan frágil. que 
sólo depende de algo tan pasajero como 
la afectividad. Nada más. Por ello en· 

-
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tendemos que esta ac ti tud por parte del 
Legislador es altamente arriesgada y en 
cieno modo negligente. ya que con e. ta 
política pu~dc <1bocar la crianza, educa­
ción y formación de menores que pre­
cisruncnte tienen carencias mmcriale.> o 
afectivas y en muchos ca~o~ problemas 
psicológicos. a umone' que no ofrecen 
la estabilidad y seguridad necesarias al 
ca,o. La dircctri7 a seguir debiera ser 
precisamente la contraria. esto es. esta­
blecer medidas tendentes a proteger y 
fortalecer I:J familia (la que se asienta 
cuando menos sobre vínculos jurídicos) 
tratando de evitar su fragmentación. y 
encargar a ella y solo a ella la al tí ima 
misión de adoptar menores. 
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