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1. INTRODUCCION

Sin duda alguna, desde su introduc-
cion en la Legislacion Espaiola por
medio de la Ley 21/87 de 11 de Noviem-
bre, la posibilidad de adoptar a meno-
res concedida a las denominadas pare-
jas de hecho, ha sido una de las cuestio-
nes que més polémica ha suscitado. Y
no digamos ya si se trata de un tema en
cierto modo relacionade con el anterior:
la concesién de esta misma posibilidad
a las parejas homosexuales. Esta no ha
sidorecogida por nuestra Ley. por lo que
se erige actualmente en una de las rei-
vindicaciones que con mds fuerza recla-
man los colectivos gays. Atn cuando se
trata de cuestiones diferentes, veremos
como estén relacionadas, Pero comen-
zaremos por analizar la adopcidn de
menores por parejas de hecho.

A) Génesis legislativa

Habra que sefialar que, inicialmen-
te, en el original Provecto de Ley que
diera lugar a la postre a la normativa
vigente, no se hacia mencion alguna de
esta cuestion. Serfa posteriormente y
mediante una enmienda presentada en
¢l Congreso a iniciativa del Grupo So-
cialista, coma se introdujo esta regula-
ciénen laLey. Dicha enmienda y suco-
rrespondicnte justificacion decian:
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(1) B.0.C.G. (Congreso) |3 de Mur-
2o de 1987, Serie n® 22, pég. 29,

(2) B.O.E. 17 de Noviembre de
1987, pag. 34.162, “Disposicion
Adicional Tercera™.

(3) B.O.C G. (Senado). Sesién Ple-
naria. Miéreoles 7 de Octubre de
1987, Pig. 1.754,

(4) Derecho Civil Espafiol Comtin
¥y Foral, Tomo [, Vol. 1. Edit. Reus,
Madrid 1962, pag, 62 (“La justifi-
cacion del Derecho™).

“A la Disposicion Adicional Cuarta
(nueva)

Tendrd la siguiente redaceidn:

Todas las referencias contenidas en
I presente ley 0 4 uno o a ambos con-
Yuges, se hardn extensivas a quienes se
hallen ligadas de forma permanene por
andloga relacion de afectividad,

Justificacion

Lano existencia de vinculo matrimo-
nial no debe entorpecer la posibilidad de
adoptar conjuntamente a personas que
mantienen una relacion afectiva estable
¥ permanente, y por ende, susceptible de
acoger en su seno convivencial, con las
mismas garantias que una familia matri-
maonial, al adoptado que se trate.

Siendo como es el espirito de esta re-
forma la primacia del interés del menor,
este quedard sin duda potenciado, con esta
nuevaposibilidad, que por otro lado, equi-
para la filiacion adoptiva con la biolgei-
Ca en cuanto a su desconexion del vincu-
lo matrimonial de los padres™ .

Tras su proposicion a titulo de enmien-
da fue modificada en su redaccidn por la
Ponencia del Congreso que le dio la re-
daccidn definitiva y es la que sigue:

Disposicién Adicional Tercera:
“Las referencias de esta Ley a la capa-
cidad de los conyuges para adoptar si-
multdnezmente a un menor serdn tam-
bién aplicables al hombre y la mujer in-
Wiy ub e praregu cimiale G (O
permanente por relacion de afectividad
andloga a la conyugal™,

B) Fundamento de la nueva regulacion

En el debate Parlamentario posterior-
mente sostenido por el partido en el
Gobierno y la Oposicidn en la Céimara
Alra, el Portavoz Socialista Sr. Galache
Cortés, se expresaba, defendiendo la
nueva regulacion, en los siguientes ér-
minos:

“El Derecho es esencialmente dindmi-
co, progresa. El Derecho Civil, que for-
ma parte de nuestro Ordenamiento Ju-
ridico, y concretamente el Derecho de
familia, tiene que acomodarse a la rea-
lidad social y es tarea fundamental del
Legislador esta acomodacidn, pero no
solo eso, sino que debe sentir el pulso
de la sociedad civil para conocerlo y
para poder hacer derecho de aguello que
existe en la via de hecho™.,

Por nuestra parte, y sopesando las ar-
gumentaciones del miembro del Grupo
Socialista tenemos que manifestar un
claro desacuerdo para con ellas. Ade-
lantaremos al respecto que aqui no se
Irata de una posicion ante una materia
concretd, sino que lenemos ante noso-
tros la base de una concepcién del De-
recho, concepeitn que juzgamos errd-
nea. Y es que no son las mencionadas
por el citado parlamentario las funcio-
nes que corresponden al Derecho. Con-
sideramos por nuestra parte como
fundamentacion del Derecho la mayo-
ritaria concepeian cldsica, secundada y
expuesta magistralmente en nuestra
Doctrina Civil, entre otros, por Castdn
Tobeiias("), quien sostiene como punto
indiscutible la existencia del Derecho
Natural como un Derecho objetivo v
reconocible. En consecuencia no cabe
dejar de fundar en é la obligatoriedad y
validez del Derecho Positivo v, como el
mismo Castin afirma, no hay términos
posibles para hacer independientes es-
tas dos grandes esferas juridicas.

Ciertamente, el Derecho no se justifi-
ca como sostiene el citado parlamentario
socialista, en lu existencia de los fend-
menos en la realidad, sino en su confor-
midad para con el Derecho Natural, Y su
mision, evidentemente, no es sancionar
como vélidas las conductas que se dan
en la via de hecho. De ser asf, por ejem-
plo, a una conducta tan extendida en la
saciedad como es el trifico de drogas ha-
bria que darles validez juridica.

La mision a que estd lamado el De-
recho es, por el contrario, comprobar si
la situacién que se produce en la via de



hecho, es decir, en la realidad social,
puede ser aceptada o repudiada. Y para
ello no es suficiente la constatacion de
su existencia, sino que el pardmetro ha
de ser la concordancia o no con la recti-
tud y la justicia. En este sentido no hay
que olvidar que el Derecho Positivo,
para ser realmente Derecho, ha de ser
Jjusto, y en consecuencia ha de beber en
las fuentes del Derecho Natural y la rec-
tarazon. Y a continuacion, es cuando el
Legislador deberd regular, creando las
oportunas disposiciones respecto a la
materia que se trate, dindole forma ju-
ridica, y estableciendo el mandato v la
sancion para el caso de su transgresion.

Sentada esta base iusfiloséfica que
hace caer por su propio pero la tesis que
fundamenta segiin el Portavoz Socialista
la insercién de la nueva regulacién, pa-
samos a continuacién a analizar la nor-
ma en st misma.

2. LA REGULACION DE
LA ADOPCION POR PA-
REJAS DE HECHO CON-
FORME A LA DISPOSI-
CION ADICIONAL TER-
CERA DE LA LEY 21/87

A) Ubicacidn sistemitica

Una primera cuestion al respecto
hace referencia a la ubicacion sistema-
tica y la forma del mandato legal, esto
es. la Disposicion Adicional en que que-
da enmarcada. Segiin Gil Martinez, ha-
bria sido més correcto incluirla en el ar-
ticulo 175 del Cadigo Civil. “Parece -
segiin indica el mismo autor- que el Le-
gislador hubiera olvidado tal extreme y,
apercibido, que la omision la hubiera
querido salvar una vez redactado el texto
deda Ley (...)"",

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

gar de recurrir & las Disposiciones Adi-
cionales, podria haber utilizado para in-
sertar la norma MECanisSmos como ana-
dir un parrafo “in fine” a un articulo
existente o crearun nuevo articulo “bis"”
como va hiciera en anteriores sifuacio-
nes similares, Compartimos por tanto en
este sentido 1a opinion de Vargas Ca-
brera(’), que considera que la téenica le-
gislativa es censurable por el uso de la
disposicién adicional que radia la nor-
ma del texto del Codigo Civil. La raiz
de laactitud del Legislador parece apun-
tarla Valladares Rascon cuando afirma
que se frata de “un encuadramiento ver-
gonzante” . Ciertamnente, si tenemos en
cuenta lo dicho hasta ahora y la dimen-
sién ética del precepto, asi como el im-
pacto que en la sociedad pudiera tener,
podemos concluir sin miedo a equivo-
carnos que el Legislador ha pretendido
introducir una modificacién de esa en-
vergadura en ¢l Ordenamiento “por la
puerta de atris”, ya que las Disposicio-
nes Adicionales no forman parte del tex-
to del Cadigo Civil. con lo gue en cier-
to modo se amortigua el rechazo que en
amplios sectores de la sociedad podria
causar la norma.

Desde nuestro punto de vista, la ubi-
cacién correcta para este preceplo cs.
evidentemente, el articulo 175-3,4* del
Cdadigo Civil, ya que sin duda alguna se
trata de una excepeién a lo dispuesto en
dicho precepto.

B) El elemento material de la Dispo-
sicion Adicional

B.1) Delimitacion de la materia

Analizado el fundamento y encua-
dre sistemdtico de la norma, pasamos a
continuacion a estudiar su contenido
conforme a su tenor literal. Este comien-
za por delimitar la materia de que se tra-
ta: “las referencias de la misma Ley 21/
87 a la capacidad de los conyuges para
adoptar simultineamente a un menor”.

Con ello, tal y como afirmamos mis
arriba, el Legislador no ha hecho sino
introducir una “exceptio™ al articulo

(5) GIL MARTINEZ “La reforma
de la adopeidn™ Dykinson Madrd
1988, pig. 70.

(6) VARGAS CABRERA, B. “La
proteccion de menores en el orde-
namiento juridico” Comares, Gra-
nada 1994, pde. 197

(7) VALLADARES RASCON, E.
“Notas urgentes sobre la nueva Ley
de Adopcién™ en “Pader Judicial™
n® 9 Mayo de 1988, pdg. 43.



175-3, 4°, ya que implicitamente con-
fiere capacidad para adoptar simultdnea-
mente a personas no vinculadas por ma-
trimonio. Habrd que entender por tanto
que a efectos de adopcion el Legislador
estd equiparando el matrimonio con las
parejas a que hace mencién la Disposi-
cién Adicional en estudio. Dicha equi-
paracién, segiin el propio tenor literal
de la norma, se establece en lo referen-
te a la capacidad para adoptar. Ahora
bien, entendemos que el mutismo de la
Ley respecto al contenido y las conse-
cuencias de dicha adopeidn reconducen
la materia a las normas generales que
emanadas de otras leyes, regulan actual-
mente la adopeion de un menor por pa-
reja casada, asf como las disposiciones
al respecto de la Patria Potestad.

B.2) Los vinculos juridicos enire el ine-
ner adoptado por una pareja de he-
cho y su familia biologica. El art.
178 del Codigo Civil

Una cuestion relacionada con todo
lo anterior nos plantea alguna duda; se
trata del caso de los vinculos juridicos
entre el adoptado y su familia bioldgi-
ca, maleria que viene regulada en el ar-
ticulo 178 del mismo Cadigo Civil. En
¢l se establece que la adopcion produce
Ia extincion de los vineulos juridicos en-
tre el adoptado y su familia anterior, pero
por excepeion subsistirdn los vinculos
juridicos con la familia paterna o ma-
lerna segiin el caso:

*2) Cuando solo uno de los progeni-
tores haya sido legalmente determina-
ule rral wulgrtants s pursuime ol ulintiv
to sexo al de dicho progenitor, siempre
que tal efecto hubiere sido solicitado por
el adoptante, el adoptando mayor de
doce afios y el padre o madre cuyo vin-
culo hava de persistir.”

El precepto estd 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
asf ocurriera, ya que de esta forma se

permite que tenga asi una Patria Potes-
tad conjunta v por dos progenitores,
como ocurre en los casos de la paterni-
dad biologica.

Segunda, a la posibilidad de una fu-
tura unién o matrimonio entre el padre
o0 la madre biolégica y el adoptante, po-
sibilidad que queda implicitamente re-
cogida al exigirse la diferencia de sexo.

Sin duda alguna, del tenor literal del
precepto se desprende que se trata de
una norma aplicable al caso de la adop-
citn por una sola persona y no para el
de Ia adopeién por mas. Ahora bien,
nuestra interrogante es la siguiente: so-
bre la base de la segunda orientacion,
hay que tener en cuenta que la pareja de
hecho no deja de ser una unién “de
facto™ de dos personas cuyo Estado Ci-
vil es el de solteras. Por tanto ;podria
aplicarse a las personas componentes de
la unién more uxorio” esta normativa?.
Parece que la Disposicién Adicional
Tercera de la Ley 21/87 vino precisa-
mente & darnos una respuesta negativa,

Ahora bien, supongamos una situa-
cién como la siguiente: un miembro de
la unién de hecho que tiene adoptado a
un menor, por estar soltero - y por ende
gin vineulo ni ataduras respecto de la otra
persona con la que convive- entra a for-
mar un matrimonio con el progenitor bio-
l6gico del menor adoptado. Nos encon-
trarfamos con la absurda situacién de que
su progenitor adoptivo estaba casado con
su progenitor biolégico en un matrimo-
nio legal e incluso podria ser religioso. Y
o vmhaga parsahahame podids nae
tener los vinculos juridicos (Ya vimos
antes como permanecerian en vigor solo
en casos en que la adopcidn fuera por un
s6lo progenitor y con las condiciones que
impone el Codigo Civil en el articulo 178)
la Patria Potestad la ostentarian su padre
adoptivo casado con su madre natural, y
en lugar de esta, otra persona que sim-
plemente estuvo unida “more uxorio” con
su padre tiempo atrds. | No serfa lo 1Ggi-
co, y mixime si pensamos en el benefi-
cio del menor, que ostentaran dicha po-
testad en este caso el progenitor adopti-
voy el biologico unidos en matrimonio?.




Sin embargo, a este respecto la nor-
mativa lo impide por cuzanto la adopeidn
viene definida como irmevocable confor-
me al tenor del articulo 180.1 del pro-
pio Cddigo Civil.

Por otra parte, establecer como so-
lucidn que al tiempo que un menor per-
manece en adopcién por una pareja de
hecho no se rompen sus vineulos juridi-
cos para con su familia biologica es una
solucién imposible en nuestro Ordena-
miento, por euanto tendrian que modi-
ficarse desde su raiz conceptual la fa-
milia y la estructura que le subyace, asi
como todo el sistema regulador de esta
institucion tanto en sus aspectos perso-
nales como patrimoniales.

Desde otro punto de vista podria tra-
tar de solucionar la cuestion desnaturali-
zando la actual adopcién y convirtiéndo-
la en una institucién revocable, al menos
en el caso de las adopciones por parejas
de hecho. Pero sin duda alguna, esta so-
lucién acarrearia graves inconvenienles,
sobre todo en lo que se refiere a las re-
percusiones que sobre la persona del me-
nor pudieran tener los cambios de Tos vin-
culos personales de cardcter paterno-fi-
lial y fraternal principalmente. A ello,
habria que afadir que estas repercusio-
nes serfan mis graves atin silenemos en
cuenta que en la mayorfa de los casos de
menores que van a ser adoptados, pre-
sentan ya de por si un cuadro psicologi-
co afectado por esta circunstancia y otras
que han incidido en su situacion perso-
nal que les obliga a esta modificacién de
envergadura en su “status™.

B.3) Incidencia de la nueva normativa
sobre la figura del Acogimiento Fa-
miliar

Continuando con lo que es la mate-
ria y elemento objetivo de la Disposi-
cién Adicional Tercera de la Ley 21/87
de 11 de Noviembre, cabria hacerse aho-
ra una segunda cuestion: jqué inciden-
cia tiene la citada Disposicitn sobre la
figura del Acogimiento Familiar?

Segiin Méndez Pérez(*), y en rela-
cion con la cuestion, dos son los argu-

mentos que hacen pensar en la capaci-
dad de las parejas de hecho para que es-
tas puedan (ener menores en acogimien-
to familiar,

De una parte el principio cominmen-
te aceptado segtin el cual quien puede
lo més puede lo menos. Y si la adop-
cidn, que conlleva incluso la modifica-
cifn del estado de las personas, es posi-
ble realizarlo por las parejas “more
uxorio” conforme a la Disposicién Adi-
cional en estudio, no habrd de existir
inconveniente a que esas mismas pare-
jas puedan acoger menores, ya que el
acogimiento no produce ni rompe lazos
parentales entre acogedores y acogidos.

Este argumento al que a priori no le
falta fundamento. puede ser rebatido sin
embargo si tenemos en cuenta que la
Disposicion Adicional Tercera hay que
entenderla como previamente hemos
senalado en el presente estudio, como
una excepcitn al articulo 175-3.4° del
Codigo Civil. Y por tratarse de una ex-
cepeitn, que entendemos ha de inter-
pretarse con caricler restrictivo, exten-
derd su radio de accion exclusivamente
a lo sefalado en el precepto.

Un segundo argumento, algo mis en
linea con el que entendemos correcto,
nos lo expone el mismo autor cuando
pone de manifiesto que tanto la Legis-
lacion Espanola como la de la Genera-
lidad de Catalufia permite el acogimien-
to a personas singulares adultas, es de-
cir a aquellas personas que no han cons-
tituido un grupo familiar propio; y sien-
do ello asi, no hay razén légica que per-
mita poner en peor condicion a una per-
sona adulta que convive establemente
con ofra, respecto de la persona adulta
cuyo sistema de vida se desarrolla sin
relacion familiar o parafamiliar.

Desde nuestro punto de vista, no se
trata ghora, como hace el aator, de po-
ner en mejor o pero condicion uno res-
pecto de otro. La ratio iuris se encuen-
tra en que el Cédigo Civil establece
como finalidad primordial de la figura
del acogimiento la integracion del me-
nor en la vida de familia de los acoge-

(8) MENDEZ PEREZ, J, “El aco-
gimiento de menores™. Bosch. Bar-
celona 1991, pags. 86 ¥ s,



dores o acogedor. Por tanto lo tinico
exigible es la vida de familia. Ahora
bien, esa vida de familia puede ser ya
una realidad o bien una posibilidad. Es
decir que el menor quede acogido en una
familia que ya se hallaba constiwida o
bien que se establezca la relacidn para
CON una persona que, aun cuando no
haya conformado un nicleo familiar, sea
4 todas luces posible y beneficioso para
el menor, de manera que con la forma-
lizacién y entrega en acogimiento, se de
Paso ya a la exigida vida de familia, Si
a ello anadimos que el Cadigo no exige
ni hace mencidn alguna del clemento
subjetivo para el caso del acogimiento,
ni de las condiciones que los sujetos de
aquél han de reunir, habrd que entender
en consecuencia que un nicleo de per-
sonas en el que el sustrato bésico de su
existencia sea una auténtica vida de fa-
milia, es perfecto sujeto legal para aco-
eI €N SU $EN0 A Un MEenor.

Recapitulando, habri que deducir que
la Disposicién Adicional Tercerade laLey
Orginica 21/87 de 11 de Noviembre no
ha supuesto una modificacion en el régi-
men del acogimiento en Si mismo consi-
derado, si bien es un precepto que refuerza
el argumento que hemos sostenido segin
el cual, conforme a la letradel Codigo Ci-
vil, las uniones de hecho son aptas y es-
tén capacitadas para ser sujetos activos del
acogimiento de menores.

C) Elemento subjetivo de la Disposi-
cion Adicional Tercera de la Ley
21587

Analizaramne a continnacisn 2l als.
mento subjetivo de la Disposicion Adi-
cional Tercera. Este elemento subjeti-
vo, conforme la diccion de la norma, lo
constituyen “el hombre y la mujer inte-
grantes de una pareja unida de forma
permanente por relacién de afectividad
andloga y la conyugal”,

C.1) Adepcion y homesexualidad
La primera caracterfstica que salta a

la vista es que se trata de una pareja in-
tegrada por un hombre y una mujer,

Con ello el Legislador ha puesto coto a
la actual tendencia que pretende le sea
concedida a las parejas de homosexua-
les la posibilidad de adoptar menores.
Este, que constituye uno de los postula-
dos que con mis [uerza han reivindica-
do los colectivos gays y corrientes ideo-
logicas afines desde algin tiempo, ha
sido pues rechazado por el Legislador
Espariol y es por ello que se encuentra
actualmente en la cumbre de la polémi-
ca sostenida por aquellas asociaciones
y colectivos,

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

En primer lugar entendemos que con-
forme a la constitucion biolégica del ser
humano, habri de entender que es union
natural la que se produce entre hombre y
mujer. Y si tenemos en cuenta que en el
caso de la adopeidn uno de sus postula-
dos fundamentales es que la institucién
juridica ha de imitar en la medida de lo
posible a la natural, no nos queda otro
remedio que aceptar que solo la pareja
formadi por hombre y mujer debe consi-
derarse capacitada para adoptar.

En segundo lugar, es importante re-
cordar que las diferencias existentes en
la conformacidn bio-psicolégica de
hombre y mujer, hacen que las funcio-
nes a ejercer por cada uno de ellosen la
crianza y educacion de los hijos sean
también diferentes al tiempo que com-
plementariae nor lo gue nara una com.
pleta formacion del menor, lo ideal es
que existan padre y madre.

En tercer lugar, una pareja integrada
por hamosexuales, en una gran parte de
los casos se mantiene unida por un vin-
culo pasajero, ya que estas uniones tie-
nen puesta su finalidad en la satisfac-
cion de una inclinacion bioldgica y. a
veces afectiva, que de otro modo no
podrian llegar a satisfacer ya que el
matrimonio entre personas de un mis-
mo sexo no estd admitido en nuestro




Ordenamiento. A diferencia de aquellas,
el matrimonio heterosexual abarca un
campo mucho mds amplio en lo que a
metas y finalidades se refiere.

Poriltimo, la homosexualidad supo-
ne un importante desequilibrio en la es-
tructura de la persona, ya que a la cons-
titucidn bioldgica no le sigue la confor-
macidn psico-afectiva correspondiente.
Este desequilibrio da lugar sin duda al-
guna a una situacion traumilica y a la
aparicion de complejos que tienen re-
flejo en las multiples facetas y activida-
des de la persona.

En base a todos estos argumentos, y
al nocivo reflejo que sobre la persona
del menor puedan tener las distintas cir-
cunstancias en ellos descritas, conclui-
mos que no debe admitirse en nuestro
Ordenamiento la adopcion de menores
por homosexuales.

C.2) Adopcion y transexualidad

Sin embargo, tal y como expone
Vargas Cabrera, con ¢l lexto de la Ley en
la mano queda abierta la cuestion de la
adopeidn de menores por transexualidad.
No se pronuncio el Legislador al respec-
to y la resolucion ciertamente no es sen-
cilla. En este caso la conformacion psi-
coldgica, aparentemente, se corresponde
con la biologica y por tanto parece que
podria hablarse de hombre o mujer en
todas sus dimensiones. La clave de [a
cuestion, aqui estaria en recordar que pre-
viamente a su actual estado en la persona
del transexual ha habido una mutacién
en su aspecto fisico. Y sobre esta base
habria que interrogarse ¢ la mutacion ha
sido parcial y externa o completa?. Los
problemas de caricter psicoldgico exis-
tentes hasta dicha mulacion (Véase los
de cardicter traumdlico, los desequilibrios
emocionales y otros de naturaleza andlo-
ga que han podido tener, etc.) jhan sido
superados en su totalidad o quedan se-
cuelas? Y por tiltimo, el cambio de per-
sonalidad ;puede incidir de alguna for-
ma en la psicologia y la personalidad de
quien se ha sometido a la mutacién?,

De larespuesta a estas interrogantes,
asi como de la negativa influencia que
todo ello pueda tener sobre la persona
del menor dependers la respuesta a la
posibilidad de adoptar menores por
transexuales. Por nuestra parte. y recor-
dando agui que la mayoria de los me-
nores que se someten a adopeién pre-
sentan ya de por si problemas, no cree-
mos que lo mas adecuado sea entregar-
los en adopeion a personas que, debido
alasitacidn en que han vivido y al cam-
bio operado en su personalidad, son sin
duda complejas. Con ello se expone al
menor a una situacion con cierta dosis
de riesgo que, por el principio del bene-
ficio del menor, debe evitarse en todo
caso.

C.3) Caracteristicas de los sujetos a que
se refiere la Disposicion Adicional

Entramos ahora a analizar la segun-
da parte de la definicion del elemento
subjetivo: “integrantes de una pareja
unida de forma permanente por relacion
de afectividad andloga a la conyugal”,

El primer paso que da el Legislador
aquf es delimitar qué tipo de parejas de
hecho son a las que se refiere. Y es que
las parejas de hecho. por su esencia mis-
ma, que es ser de hecho y no de dere-
cho . no se rigen por ninguna regla sino
que su comtin denominador y tnica nor-
ma es precisamente que no les une nin-
gtin vinculo juridico. Dentro de la mul-
tiple variedad que hay en esta categoria
de las pargjas “more uxorio” (Parejas
que solo cohabitan fines de semana.
parejas que cohabitan largos periodos de
tiempo. uniones en las que no se cum-
ple espontineamente con dichos debe-
res, etc.) el Legislador sélo concede ca-
pacidad para adoptar simultdneamente
aun menor 2 aquellas parejas unidas de
forma permanente por relacion de afec-
tividad andloga a la conyugal. Las no-
las caracteristicas de estas parejas, des-
critas sucintamente(”), podrian ser las si-
guientes:

Heterosexualidad: Ya hemos seia-
lado como el Legislador ha exigido cx-

19) Las canrncteristicas propias de di
chas uniones “more uxorio” han
sido recienie objeto de estudio por
parte de la doctring y la Junspru-
dencia. De un modo mds extendi-
do a como Jo hacemos agud, las ex-
pone con clandad y precision el
Profesor GALLEGO DOMIN-
GUEZ en el Capitulo Segundo
(“Elementos constitutivos de la pa-
reja de hecho”) de la Parte Pamera
de la que fuera su Tesis Doctoral,
publicada por la Editorial Civitas
en 1996 Bujo el Tiwlo “Las unio-
nes de hecho y sus efectos patrimo
ninles™,



(10) Art. 16-1, b,

(11) A estos efectos, seguiremos la
exposicion del Profesor Gallego
Dominguez ofrecida en su Op. ciL
Parte Primera, Cap. 1, Apdo. V. ex-
posicion en la que se recogen dichas
cuusas con una nitida visiGn de la
materia en estucdio,

plicitamente que se trate de uniones de
hombre y mujer. pero a ello hay que aiia-
dir que esta condicién va necesariamen-
te implicita en el hecho de que ha de ser
andloga a la relacién conyugal,

Singularidad: Al igual que en el
caso del matrimonio y por ser una rela-
cién andloga sélo se podri entender que
la integren dos miembros.

Affectio o Voluntad: Como el pro-
pio tenor de la norma nos indica, se tra-
ta de una relacion de afectividad. Pues-
to que la nota caracteristica es que no
existe vinculo juridico alguno, la
pervivencia de la pareja se asienta so-
bre el vinculo volitivo de la afectividad.

Capacidad de los sujetos: Estzable-
ciendo un paralelismo para con lo que
es la unién conyugal que no ha de ser-
vir de pardmetro a la hora de determi-
nar las caracteristicas de la pareja de
hecho. entendemos que habrin de en-
tenderse capaces a aquellos que hayan
alcanzado la mayoria de edad y a los
menores emancipados. En este mismo
sentido opera el reglamento 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 vista objetivo las
condiciones que creemos son exigibles
son las siguientes:

Cohabitacion: Se trata sin duda al-
guna de una de las caracteristicas funda-
anantalae oo stamnn 3 eaulants e
la existencia de la unién more uxorio. Los
que la integran, por tanto. deben vivir bajo
un mismo techo, en un misme domicilio.
Este es, ademds, no hay que olvidarlo,
uno de los deberes inherentes al matri-
monio (art. 68 del Cédigo Civil).

Estabilidad: El dnico parimetro le-
gal con gque contamos en nuestro Dere-
cho para objetivizar esta nota caracle-
ristica de las parejas de hecho s el trans-
curso del plazo de dos anos, recogido
en la LAUL") como suficiente para
que la persona que haya convivido en

andiloga relacion de afectividad a la del
cdnyuge, adquiera el derecho a subro-
garse en el contrato de arrendamiento
de la vivienda. Periodo de tiempo cier-
tamente corto a nuestro entender, pero
indicativo de lo que entiende el Legis-
lador por parcja de hecho estable.

Por otra parte, y atin cuando guar-
dan relacion, no hay que condicionar la
estabilidad de la pareja. que también
conlleva vocacion de futuro a la dura-
cion inicial exigible para considerarla
como tal. Pero la vocacion de futuro,
evidentemente, si que es un elemento
mmposible de demostrar desde un
pardmetro objetivo.

Deberes matrimoniales: Estaes una
nota exigida implicitamente porel Legis-
lador al exigir que la convivencia sea ani-
loga a la relacién conyugal. La diferen-
cia es que en el caso del matrimonio ese
cumplimiento viene obligado como con-
secuencia de los vinculos juridicos esta-
blecidos entre la pareja, en tanto que en
el caso de la unién “more uxorio” serin
llevados a cabo de modo espontineo.

C.4) Causas de la formacion de las pa-
rejas de hecho

Hasta aqui una exposicién de la
fundamentacion de la Disposicion Adi-
cional tercera, de la capacidad que en
ella se otorga y de los sujetos a los que
se concede. Un juicio valorativo de la
materia debe sopesar ademds una cues-
tion clave: la raiz de la formacién de la
pareja de hecho. Las diferentes causas
|;1l|ﬂ .mmﬂpn f\l‘l;(!l“’-l“ actac )Il’liﬂml‘ enn
de diversa indole y trataremos de expo-
nerlas brevemente a continuacién( '), ya
que sin duda alguna aportaran datos im-
portantes en lo que se refiere a la cues-
tion que estamos tratando.

1) Motives seciologicos
Mativos socioldgicos “strictu sensi”

Desde un punto de vista socioldgico
nos encontramos con motivos como ¢l
subdesarrollo cultural existente en algu-
nos paises en relacion con la dificultad




para contraer matrimonio conforme a las
estructuras polfticas existentes.

También desde este mismo prisma
socioldgico, la existencia de minorias
religiosas o étnicas con normas y cos-
tumbres o ritos propios de celebracidn
del matrimonio.

Asimismo y entre las causas de in-
dole socioldgica también, habria que se-
nalar que atin existen grupos o ambien-
tes en los que no se tolerarfan matrimo-
NI0S CON PEISONAs (UE NO Se encuentren
integradas en dichos grupos sociales.

Morivos religiosos

En esta misma orbila de las razones
de naturaleza socioldgica cabrfa incluir
las de cardcter religioso que pueden in-
cidir en la materia desde dos puntos de
vista diversos:

Por una parte cuando el Estado im-
pone a la fuerza la celebracion del ma-
trimonio conforme a un rito concreto por
sereste el de la religion estatal.

De otro cuando no se reconocen efec-
tos juridicos a los matrimonios celebra-
dos conforme al rito de una determina-
da confesidn religiosa.

Ambas cireunstancias, sin duda al-
guna, potencian la existencia y aumen-
1o de uniones de hecho.

11) Motivos economicos

Desde un punto de vista econdmico
las razones que pueden aducirse parz que
existan uniones de hecho son variadas,
como las de naturaleza fiscal, la existen-
cia de una pension que no se dese: per-
der, o la imposibilidad de afrontar gastos
excepeionales como la celebracion de la
bodz, ete. Como telén de fondo, y en re-
lacién fntima con los motivos de natura-
leza sociolGgica, habria que sefalar la
existenciaen los cinturones y barrios mar-
ginales de las grandes ciudades de im-
portantes nicleos de poblacidn afec-
tados por la problemética del desemplea

que les impide el sostenimiento de un
matrimonio con todas sus consecuencias,
encontrando en la unién de hecho un pun-
o escape a su situacion.

1) Mativos ideoldgicos

Con cardcter ideolégico puede ano-
tarse la causa aducida por algunas co-
rrientes de pensamiento que el matrimo-
nio ¢s una institucién opresora que hi-
mila la libertad individual,

1V) Motives de cardcter legal

Las razones aducidas en este &mbito
las constituyen la existencia de algin
impedimento que no permite que se con-
traiga matrimonio.

V) Motivos de comportamienio y con-
ciencia social

Por iiltimo, sefalaremaos que una de
las mds importantes causas de la exis-
tencia de uniones “more uxorio” en los
paises desarrollados, es la relajacién éu-
ci que el consumismo conlleva apare-
jado, y en consecuencia la comodidad y
el placer sin vinculos juridicos que con-
dicionen o aten a la persona.

3. CONCLUSIONES Y JUI-
CI0 VALORATIVO

La finalidad primordial del presente
trabajo no es otra que ofrecer un juicio
valorativo de la posibilidad de adoprar
concedida a dichas parejas por la Dis-
posicion Adicional Tercerade laLey 21/
87 de 11 de Noviembre. Y como res-
puesta a ello ofrecemos las siguientes
conclusiones:

A) Entregar en adopeién un nifio a
unos padres que no han contraide ma-
trimonic y se encuentran formando pa-
reja de hecho por razones econdmicas,
evidenlemente seria un craso error, por
cuanto si se encuentran imposibilitados
para sustentarse como pareja. dificil-
mente podrén hacerse cargo de otra per-
sona méds en el seno de la familia.



(12) BO.C.G. (Senndo) 10 de Sep

tembre de 1987, n® 105 b, enmien-

dan® 84, pig. 46°

(13) B.O.C.G. (Senado) Sesién Ple-

nana 7 de Octubre 1987, pig. 1.753,

%

B) Aducir que se forma parte de una
unidn “more uxorio” por razones religio-
$4s en nuestro pais hoy dia no es sufi-
ciente argumento, ya que actualmenie no
eXiste coaccion alguna para que se con-
traiga matrimonio por determinado rito,
En sentido inverso, cualquier persona
puede contraer matrimonio vélido con
efectos juridicos con hacerlo conforme a
la Legislacion Civil. S6lo esporddicos ca-
508 de miembros del Islam encontrarian
frustrada su posibilidad de tener mds de
un conyuge al mismo tiempo.

Con todo ello concluimos que pu-
diendo contraerse matrimonio civil sin
muchas dificultades sea cual fuere lare-
ligidn que se profese, siempre serd pre-
ferible entregar a un menor en adopeion
a alguien que a asumido la responsabi-
lidad mediante un vinculo juridico de
formar una familia, v mds si lo ha he-
cho también conforme al rito de su pro-
pia creencia religiosa.

Analizadas las razones culturales y
sociol6gicas, nos indican que de por si
tampoco son suficientes para eludir el
matrimonio, y en consecuencia les son
aplicables a quienes las aducen para no
casarse os mismos argumentos que aca-
bamos de exponer respecto de la entre-
ga de un menor en adopeion.,

C) En cuanto a quienes alegan que
forman pareja de hecho ya que tienen
alguno de los impedimentos del matri-
monio, habria que recordar que hoy dia
el tnico de estos que existe con cierta
fuerza es la persistencia de un vinculo

matrimonial anterior que impide la ce-
lebracion de un nuevo matrimonio. Con

este dato, lo que queda claro es que la
persona a que se entregaria al menor en
adopeién este caso no ofrece las garan-
tias deseadas para que el menor se en-
cuentre en un ambiente familiar estable
y duradero. garantias que deben ser ofre-
cidas conforme al principio del benefi-
cio del menor.

D) Por tltimo y respecto al grupo de
las personas que no se unen en matri-
monio por los motivos ideoldgicos ale-

gados (El no deseo de atarse a un vin-
culo por considerarlo como una morda-
zaala voluntad libre) como aquellos que
1o lo hacen como consecuencia del he-
donismo y el consumismo, es evidente
gue 1o son las personas mis adecuadas
para asumir una responsabilidad de la
envergadura de adoptar un menor.

Yaunaenmienda presentada ala Dis-
posicion Adicional en el Senado que tra-
16 de suprimir esta regulacion se funda-
mentaba en los siguientes argumentos:

“Por mucho que quiera equipararse
al matrimonio “la pareja unida de for-
ma permanente por relacion de afecti-
vidad andloga, si de lo que se trata es de
buscar el bien del menor y de darle una
vida familiar, no parece lo mas acerta-
do confiarlo a una pareja inestable y co-
yuntural, que rehusa todo vinculo juri-
dico demostrativo de su voluntad de
permanencia.”'?

Y acertadamente a nuestro juicio se
pronunciaba el Senador De los Mozos
y De los Mozos en los debates parla-
mentarios del Senado cuando al respec-
to manifestaba que la pareja de hecho,
mis que andloga era “una situacion and-
mala frente a la verdadera familia cons-
tituida por el matrimonio, bien sea con-
trafdo civilmente, bien en la forma reli-
giosa que fuere”,

Consideraba asimismo el citado par-
lamentario que ¢l Ordenamiento debe
apoyar en la medida de lo posible aque-
llas condiciones que sean el fundamen-

to de la propia sociedad. v terminaba til-
dando la regulacién que quedo poste-

rior y definitivamente aprobada como
demagdgica.(")

Desde nuestro punto de vista perso-
nal, el fondo de la cuestién se encuen-
tra simple y llanamente en que el Le-
gislador otorga capacidad para adoplar,
lo que supone establecer una relacién
irrevocable, auna comunidad sin cimen-
tacian fuerte v segura, tan fragil, que
s6lo depende de algo tan pasajero como
la afectividad. Nada mds. Por ello en-




tendemos que esta actitud por parte del
Legislador es altamente arriesgada y en
cierto modo negligente, ya que con esta
politica puede abocar la crianza, educa-
cion y formacion de menores que pre-
cisamente tienen carencias materizles o
afectivas y en muchos casos problemas
psicoldgicos, & uniones que no ofrecen
la estabilidad y seguridad necesarias al
caso. La directriz a seguir debiera ser
precisamente la contraria, esto es, esta-
blecer medidas tendentes a proteger v
fortalecer la familia (la que se asienta
cuando menos sobre vinculos juridicos)
tratando de evitar su fragmentacion, y
encargar a ella y solo a ella la altisima
mision de adoptar menores,

i
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