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1. “Adaptacion” a la nueva realidad de la vida familiar

El cambio parece ser la caracterizacion mas acusada en la entrada
de este nuevo milenio. Hemos comenzado a ser conscientes de aspec-
tos novedosos tales como la innovacion tecnolégica, una nueva transi-
cion demogréfica, la globalizacion de la economia, de las comunicacio-
nes, las transformaciones sociales, la necesaria revision de la configu-
racion del Estado, y entonces por qué no de la familia y su realidad.
Parece ser que todo esta cambiando, y se suele aludir a esta necesi-
dad de reajuste con el temido término de crisis. crisis del Estado, crisis
de la familia. En realidad, no se trata tanto de un dato tan negativo sino
del aviso de la necesidad de “adaptacion” a estos nuevos elementos de
diferenciacion funcional de las sociedades avanzadas.

En este sentido, enla gran capacidad de aclimatacion de la familia
a los tiempos cambiantes es donde aparece nucleada su verdadera
fuerza de permanencia y su reconocimiento como mecanismo mas
difundido para la solidaridad, la integracién y fa cohesion social. De
ahi que, como expone Meil, ostente categoria de vigencia la legitimi-
dad de las relaciones prematrimoniales; la conciencia de los costes
de la tenencia de hijos y el consecuente control de la natalidad y de la
planificacion familiar; la desvinculacién de un compromiso de vida
futuro; la aceptacion generalizada de la opcién deliberada por la no
procreacion e, incluso, la desestigmatizacion mas que aceptacién de
la maternidad en solitario; el reforzamiento de la afectividad, det amor,
como principio constitutivo de toda vida en comun; la legitimidad de la
convivencia no matrimonial, es decir, la cohabitacion, bien como alter-
nativa al matrimonio, bien como “matrimonio a prueba” dependiendo
de la cuitura familiar de cada pais; el cuestionamiento del papel del
hombre como unico sustentador de la familia o la necesidad e, inclu-
so, imprescindibilidad del trabajo extradoméstico o actividad laboral
de tas mujeres. Todo ello ha propiciado una serie de adaptaciones a
la realidad presente en todas las sociedades europeas, que ha deri-

La redaccion de este trabajo ha sido cerrada el 31 de enero de 2003 y
realizada en el marco del Proyecto de Investigacion (I+D): “El interés del
menor. Manifestaciones y dmbito juridico de proteccion”, Junta de Castilla
y Ledn, SA 024/02, 2002/2004.
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vado en un proceso de pluralizacion de los modelos de constitucion o
entrada a la vida en pareja y de las diversas formas de vida familiar,
asi como el surgimiento de diferentes proyectos familiares. Esta inter-
pretacion de las mutaciones actuales en la vida familiar no implican
tanto una deslegitimacion del matrimonio como un reconocimiento o
autenticacién social de la emergencia de otras formas de conviven-
cia. Surge asi, en contraposicién del modelo familiar tradicional basa-
do en el matrimonio, una concepcién mas democratica, mas igualitaria
y también mas hedonista de la institucion familiar, donde el consenso,
la codecision y ef reconocimiento de los intereses individuales pasan
a regir los principios decisorios del proyecto familiar. Donde el amor,
el afecto y la comprension mutua de las relaciones interpersonales
voluntarias son el basamento de la familia, apareciendo la aceptacion
del divorcio como una salida natural a las situaciones familiares cuan-
do los lazos emocionales han desaparecido o se inicia una nueva
relacion amorosa'.

No nos encontramos, por tanto, ante una crisis sino ante una
adaptacion a la nueva realidad de la vida familiar en las sociedades
avanzadas y, por ende, de la sociedad espafiola. Esta familiarizacion
ala nueva realidad se ha hecho siempre asumiendo gue matrimonio,
parentesco y familia constituian la trilogia del orden instaurado y pro-
tegido por la sociedad, y donde la heterosexualidad aparecia como
principio regio.

Sin embargo, la homosexualidad? es también una realidad inne-
gable, un fendmeno presente en la sociedad actual, aunque poco

' MEIL LANDWERLIN, G. La postmodernizacion de la familia espafiola.
Madrid: Acento editorial, 1999. pp. 14 y s.

?  La homosexualidad es la atraccion sexual persistente y emocional hacia
alguien del mismo sexo. Se denomina también unisexualidad e inversion
sexual y en funcidon de su presentacion entre uno u otro sexo recibe
diversos nombres. Aplicado a los hombres también se denomina uranismo,
que recuerda el antiguo mito de Urano; y en cuanto a las mujeres se dice
tribadismo, safismo 'y amor lésbico. Estos dos ultimos nombres aluden a
la poetisa Safo y, en general, a fas mujeres de la isla de Lesbos, a quienes
se atribuia dichas inclinaciones sexuales. Conviene advertir que el prefijo
“homo-" significa igual y, por ende, en este trabajo a! hablar de homosexuales
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reconocido, donde la organizacion familiar también entra en juego.
Las pretensiones de este colectivo, no ya por la despenalizacion de
las practicas sexuales que puedan desarrollar®, sino por la normali-
zacion e institucionalizacion juridica de las uniones homosexuales, se
han encontrado siempre con una serie de obstaculos de tipo social,
cultural y cientifico. Tales trabas se basan casi siempre en la atribu-
cién de una serie de topicos y estereotipos que estigmatizan y dan
pabulo a una cultura homofoba inundada de prejuicios.

En efecto, las dificultades de aceptacion parten de la idea de la
sexualidad proveniente de la tradicién judeo-cristiana, donde la ho-
mosexualidad fue considerada como un pecado maidito y, a la vez,
como un grave crimen sujeto a las mas severas sanciones®. De la
misma forma, la perspectiva cientifica ha tenido una enorme repercu-
sion en la percepcion social y el tratamiento juridico que ha recibido la
homosexualidad®.

No obstante, en la actualidad existe un cierto respaldo a la salida
de la homosexualidad de lo patoldgico para ingresar en la normali-
dad, que requerira indudablemente la entrada de su relacion con el
Derecho, es decir, su regulacion juridica. No se trata, pues, de con-

me refiero a personas del mismo sexo y engloba tanto a los hombres como
a las mujeres. BERNALDO DE QUIROS, D. C. “Homosexualidad”, en
Enciclopedia Juridica Espanola, Tomo XVIIl. Barcelona: Francisco Seix. p.
289.

#  En relacion con Espana, el articulo 2.3° de la derogada Ley 16/1970, de 4

de agosto, de Peligrosidad y Rehabilitacion Social establecia como “supuesto

de estado peligroso™: “los que realicen actos de homosexualidad”. Dicho
precepto fue suprimido por la Ley 77/1978, de 26 de diciembre. Por su
parte, ¢l viejo Codigo Penal, publicado por el Decreto 3096/1973, de 14 de
septiembre, contenia en su articulo 4312 la ambigua figura del delito de
escandalo publico, a través de la que jueces v tribunales encontraban un
resquicio para castigar las conductas homosexuales, y que no fue suprimido,
ya en pleno periodo constitucional, hasta la Ley Organica 5/1988, de 9
junio, de modificacién del Cédigo Penal. Sera con el nuevo Codigo Penal,
aprobado por Ley Organica 10/1995, de 13 de noviembre, donde aparte de
consolidar los avances antidiscriminatorios, se establecera la tutela penal
de las personas que por su orientacion sexual fueran objeto de discriminacion
en el ejercicio de los derechos de los trabajadores, tanto en el empleo
publico como privado (articulo 314) o en el ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizadas por la Constitucion

(articulos 510, 511 y 512). A este respecto, Bentham entendia que la

penalizacion de la homosexualidad estaba basada en una antipatia irracional

y rechazaba tal represidn por ser contraria al principio de utilidad, ademas

de ser un “delito” carente de victima. DINWIDDY, J. Bentham. (trad. E.

Guisan). Madrid: Alianza, 1995. pp. 146-147.

Asi, el Fuero Juzgo, entre nosotros, decreta fa castracién de los culpables

(ley 5% y 82, tit. VI, lib. 1), sugerido por la asociacion de ideas que lleva al

sistema de las penas expresivas. Todavia al rigor de estas leyes excede

la del Fuero Real, que dice: “Maguer que nos agravia de fablar en cosa que
es muy sin guisa de cuidar e muy sin guisa de facer, pero porque mal
pecado alguna vez aviene que ome codicia a otro por pecar con el contra
natura, mandamos que qualesquier que sean que tal pecado fagan, que
luego que fuere sabido que amos a dos sean castrados ante todo el pueblo,

e después, a tercer dia, sean colgados por las piernas fasta que mueran, e

nunca dende sean tollidos” (ley 22, tit. IX, lib. IV del Fuero Real). BERNALDO

DE QUIROS, D. C. “Homosexualidad”, Op. Cit., p. 288.

5 En 1973, la homosexualidad es suprimida de la lista de enfermedades
mentales por la Asociaciéon de Psiquiatras Americanos. A escala
internacional, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS} elimind por fin,
con efectos a partir de 1 de enero de 1993, la “homosexualidad” de la lista
de enfermedades. Desde 1991, Amnistia Internacional considera la prohibicion
general de actividades sexuales entre personas del mismo sexo como una
violacion de los derechos humanos y apoya a las personas que son
perseguidas y condenadas sobre la base de estas leyes. http:/
www.fundaciontriangulo.es
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sequir inicamente una tolerancia para el ejercicio de {a propia orien-
tacion sexual o de eliminar su tipificacion delictiva sino de lograr la
plena institucionalizacién juridica de las uniones homosexuales y de
los posibles efectos de la misma en las diferentes esferas de la vida
social. En este sentido, ya no resulta valido por parte del legislador e/
silencio del aplazamiento ante la persistencia de las reivindicaciones
para que el Derecho regule las uniones afectivas entre personas de!
mismo sexo, “silencio hasta ahora nada sospechoso pues con él se
apostaba por la idea de gue es mejor discriminar por defecto o0 au-
sencia de ley que incurrir en el peligro del exceso™.

En este orden de pretensiones, aquellas cotas que hace pocos
afios parecian inalcanzables se han ido escalando con celeridad y
sorpresa en determinados paises de nuestro entorno, asi como en
diversas Comunidades Auténomas de nuestro Estado espafiol. Por
ello, al dia de hoy no parece que el reconocimiento juridico de una
relacion afectiva homosexual o el dotarla de las formalidades propias
del matrimonio vaya a tardar en generalizarse’, particularmente en la
Unidn Europea. Sin embargo, el verdadero debate juridico actual,
rodeado de enorme polémica por los sujetos implicados, radica en
aceptar 0 no la posibilidad de admitir gue los menores sean adopta-
dos (es decir, criados y educados) por parte de homosexuales, bien
en pareja o individuaimente. Debate que toma porte de reto culmi-
nante para este colectivo, a fin de conformar una vida familiar normal.

2. ElParlamento Europeo y la reivindicacion de igualdad de
trato con independencia de la orientacion sexual

Ei Parlamento Europeo traté por primera vez €l problema de la
discriminacion de los homosexuales en el Informe Squarcialupi sobre
discriminacion sexual en el lugar de trabajo®, en el que se pedia al
Consejo y a fa Comision la eliminacién de las correspondientes dis-
posiciones juridicas y administrativas de caracter discriminatorio. Sin
embargo, fue la Resolucion A-0028/94, sobre la igualdad de dere-
chos de los homosexuales y las lesbianas en la Comunidad Euro-
pea, de 8 de febrero de 1994°, la que ha convertido al Parlamento
Europeo, entre las instituciones europeas, en paladin del principio de
la igualdad de trato de todos los ciudadanos y ciudadanas europeas
con independencia de la orientacion sexual. Por este medio, el Par-
lamento Europeo pedia a la Comision que realizase una recomenda-
cibn sobre la igualdad de derechos de las lesbianas y de los homo-
sexuales, en la que se deberia, como minimo, tratar de poner fin:

- Atodas las disposiciones juridicas que criminalizan y discriminan
las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo.

- Ala persecucién de la homosexualidad como un atentado contra
el orden pubilico o las buenas costumbres.

- Alaexistencia de edades distintas y discriminatorias para el con-
sentimiento necesario para mantener relaciones homosexuales,
es decir, que las limitaciones de edad con fines de proteccion
sean idénticas en fas relaciones homosexuales y heterosexuales.

- Atoda forma de discriminacion en el derecho laboral y relativo a

¢ SANCHEZ MARTINEZ, M. O. “La homosexualidad y la familia ante el
moralista, el medico y el jurista”. Orientaciones num. 1 (2001). pp. 76 y 77.

7 “Varios paises europeos asi lo han establecido y pocos argumentos pueden
invocarse en contra de que dos personas suscriban un contrato que les
vincule personal y econémicamente y que se disuelva mediante el divorcio”.
TALAVERA FERNANDEZ, P. A. “Adopcién y uniones homosexuales”,
Orientaciones num. 4 (2002). p. 87.

¢ DOCE n° C 104, de 16 de abril de 1984.

® DQCE n® C 61, de 28 de febrero de 1994.
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los servicios publicos y a la discriminacion en e! Derecho Penal,
Civil, Contractual y Comercial.

- Al almacenamiento electronico de datos relativos a la orientacién
sexual de un individuo sin su conocimiento y consentimiento, o a
la divulgacion no autorizada o al uso indebido de dichos datos.

- Ala prohibicion de contraer matrimonio o de acceder a regime-
nes juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de homo-
sexuales; la recomendacion deberia garantizar los plenos dere-
chos y beneficics del matrimonio, permitiendo la inscripcién de la
convivencia.

- A toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los
homosexuales a ser padres, a adoptar o a criar nifos.

Esta Resolucion del Parlamento Europeo'® tuvo una importancia
capital por el efecto causado en los Estados miembros de la Unién
Europea, que comenzaron a abandonar el silencio como respuesta e
iniciar el debate y las propuestas legislativas sobre el debido trata-
miento legal a las relaciones homosexuales.

Con posterioridad, se han reiterado dichas peticiones'', apare-
ciendo en 1998 la Resolucion sobre la igualdad de derechos de las
personas homosexuales en la Comunidad Europea®, y en la fecha
en que se escriben estas lineas, merece destacarse el 4ltimo apunte
del Parlamento Europeo mediante su Resolucidn sobre la situacion
de los derechos fundamentales en la Unidn Europea (2001)%, en la
que resaltan dos apartados referidos a la “discriminacion por razon
de orientacion sexual” y a las “formas de relacién”, donde el Parla-
mento Europeo:

- Pide a la Comision que elabore una relacion actualizada y com-
parativa de la situacion de los hombres y las mujeres homo-
sexuales en los Estados miembros que permita comprender el
aumento o la disminucion de los fenémenos discriminatorios, asi
como el éxito de las politicas europeas y/o nacionales en materia
de lucha contra la discriminacién.

- Recomienda a los Estados miembros que apliquen una politica
explicita y coherente para luchar contra la discriminacion de los
hombres y las mujeres homosexuales, asi como para fomentar su
emancipacion e integracion social y luchar contra los prejuicios por
medio del sector cultural y educativo, lanzando en particular una
campana de informacion y solidaridad a escala europea.

- Recomienda a los Estados miembros que reconozcan las rela-
ciones no matrimoniales, tanto entre personas de distintos sexos
como entre personas del mismo sexo, y que concedan a las
personas que mantienen estas relaciones los mismos derechos
que a las que celebran matrimonio.

1 Cabe resaltar que la aprobacion de la Resolucion A-0028/94 fue realizada
Unicamente por 273 diputados (52,7%) de fos 518 que conformaban entonces
el Parlamento Europeo, los cuales emitieron 159 votos a favor, 98 votos en
contra y 18 abstenciones. Por consiguiente, puede deducirse que no era el
sentir generalizado de la Camara dado el alto nimero de ausencias, votos
en contra y abstenciones.

Entre otras, la Resolucion de 17 de septiembre de 1996, sobre el respeto de
los Derechos Humanos en la Union Europea (1994); la Resolucion de 19 de
septiembre de 1996, sobre el agravamiento de las penas contra los
homosexuales en Rumania; la Resolucion de 8 de abril de 1997, sobre el
respeto de los Derechos Humanos en la Union Europea (1995); la Resolucion
de 17 de febrero de 1998, sobre el respeto de los Derechos Humanos en la
Union Europea (1996).

2 DOCE n? C 313, de 12 de octubre de 1998.

Acta del 15 de enero de 2003. Edicién provisional. Aprobada por un estrecho
margen de votos: 274 a favor, 259 en contra y 14 abstenciones.

a
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- Insta a la Unién Europea a que incluya en la agenda politica el
reconocimiento mutuo de las relaciones no matrimoniales, asi
como de los matrimonios entre personas del mismo sexo, y a que
desarrolle propuestas concretas al respecto.

No obstante, hay que decir que el parrafo que pedia a los Esta-
dos miembros que permitieran el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo fue rechazado (enmienda 40 de supresion, adoptada por
279 votos a favor, 259 en contra y 9 abstenciones)'. En cualquier
caso, cabe advertir que este informe sobre los derechos fundamen-
tales en la Union Europea tiene sdlo caracter consultivo y no obliga a
los Estados miembros a aplicar su contenido; pero, sin duda, pone de
manifiesto la necesidad de una “adaptacion” del Derecho comunitario
y nacional a la realidad que emana de la forma de vivir y de relacion
de los ciudadanos de la Union Europea.

En este sentido, un lugar preeminente ocupa el articulo 13 del
Tratado de Amsterdam, por el que se revisan los Tratados
Fundacionales de la Unién Europea, encuadrado en la primera par-
te del Tratado denominada “Principios”, lo que da muestras de su
importancia basica para todo el mbito de la legislacion comunitaria.
Dicho precepto facuita al Consejo, por unanimidad, para luchar con-
tra la discriminacion por motivos de orientacion sexual'®.

Asimismo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, de 7 de diciembre de 2000, cuyo articulado recoge el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia
(articulo 9), asi como la prohibicion de toda discriminacion por razén
de sexo u orientacion sexual (articulo 21)'®.

3. El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos y su rele-
vancia para el colectivo homosexual

A) Puerta a la esperanza: despenalizacion de las conductas
homosexuales

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha tenido una importante repercusién en la construccion del
edificio reivindicativo de derechos realizado por el colectivo homo-

'* En este sentido, el Grupo Popular Europeo habia intentado eliminar de la
version final del informe todo ese apartado mediante la presentacion de
enmiendas y argumentando que su contenido no guarda relacién con la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y que, por tanto,
era “inadmisible”. Sin embargo, los populares sélo consiguieron que fuese
aprobada la enmienda que sirvid para suprimir una peticion incluida en el
informe en la que se instaba a permitir el matrimonio entre personas del
mismo sexo. La Razon Digital, jueves, 16 de enero de 2003.

5 El articulo 2.2 del Tratado de Niza pretende que el texto actual del articulo
13 pase a ser el apartado 1 y que se afada un apartado 2.

15 El Parlamento Europeo considera la Carta como el embrion de una auténtica
Constitucion comunitaria y pide su integracion en el Tratado, a fin de
garantizar su plena aplicacion. El Parlamento se ha comprometido, en su
Reglamento, a velar para que toda propuesta legislativa respete los derechos
fundamentales consagrados en ella.

Articulo 9. Derecho a contraer matrimonio y derecho a fundar una familia:
“Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una
familia segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio”. Articulo 20.
Igualdad ante la Ley. “Todas las personas son iguales ante la Ley”. Articulo
21. No discriminacion. “1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la
ejercida por motivos de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas
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sexual, cuya primera piedra fue puesta por la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (STEDH), de 22 de octubre de
1981, Caso Dudgeon contra Reino Unido", que dio lugar a la supre-
sion de la penalizacién de las conductas homosexuales entre adultos
mayores de veintiin afnos, gue consientan y las realicen en privado,
por ser contrario al articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) que garantiza el derecho al respeto a la vida
privada y familiar®. En este asunto, el sefior Jeffrey Dudgeon, ciuda-
dano britanico residente en Irlanda del Norte y mayor de edad, tras
un registro domiciliario legal efectuado por la policia, def que se dedu-
cfan practicas homosexuales, habia sido condenado por las mismas,
recurriendo al Tribunal de Estrasburgo.

Este Tribunal determina que el sefior Dudgeon habia sufrido un
atentado a su vida privada con violacion del articulo 8 CEDH. Con
todo, rechaza que tenga derecho a practicar la homosexualidad con
menores de veintitn anos y reafirma el derecho de los Estados miem-
bros de regular penalmente la homosexualidad, en la medida que
sea necesario para defenderse contra la explotacién y [a corrupcion
de personas especialmente vuinerables. Asimismo, como consecuen-
cia de esta sentencia, Irlanda del Norte despenaliza los actos homo-
sexuales entre adultos mayores de veintidn afios, sujeta a ciertas
excepciones relativas a enfermos mentales, miembros de las Fuer-
zas Armadas y marinos mercantes mediante “The Homosexual
Offences (Northern Ireland) Order 1982, que entra en vigor el 9 de
diciembre de 1982. Ademas, la sentencia Dudgeon resulté decisiva
para la elaboracion de la Recomendacion 924 (1981) de la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa, que solicito al Consejo de
Ministros que exhortara a los Estados miembros la abolicion de las
leyes que sancionaban penalmente la homosexualidad. A partir de
ese momento, en toda Europa occidental comienzan a ser derogadas
con celeridad las leyes represoras de la homosexualidad™.

Sin embargo, parece conveniente aclarar que pese a la trascen-
dencia del reconocimiento a los homosexuales del derecho a la vida
privada, este derecho no conlleva la ampliacién de la proteccion de la

o de cualquier ofro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual. 2. Se prohibe toda
discriminacion por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacién del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Union
Europea, y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados”.

7 Case of Dudgeon v. the United Kingdom, judgment of 22 October 1981
(Series A no. 45).

'8 Articulo 8 CEDH. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. “1. Toda
persona tienen derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas”.

' Sin embargo, conviene advertir que hasta el Caso Dudgeon la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo habia confirmado sin paliativos la legitimidad de
la tipificacién penal de las relaciones homosexuales, aunque se realizasen
en privado y entre adultos que consintieran. £l cambio de esta orientacion
comienza a raiz de una progresiva aceptacion social de la homosexualidad
en el plano privado y de la proteccion constitucional en la mayoria de los
paises del libre desarrollo de la personalidad en el ambito de la sexualidad.
Vid. TALAVERA FERNANDEZ, P. A. “Hacia un reconocimiento juridico
coherente de las uniones homosexuales en Espana”, Orientaciones n®. 1
(2001). pp. 43-44.

» RIVAS VANO, A., “Homosexualidad, privacidad y discriminacion en el
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actividad homosexual mas alla de la no tipificacién delictiva de la
misma. Asi, el articulo 8 CEDH “tan solo ofrece proteccion en el ambito
de lo privado, cualquier manifestacién exterior o publica de Ia rela-
cion homosexual o del hecho de ser homosexual no se encuentra
protegida por este articulo, de cuya aplicacion no cabe deducir como
consecuencia directa un derecho genérico a la no discriminacién por
orientacion sexual?”,

En consecuencia, nos interesa analizar aquella jurisprudencia
reciente relativa a la posible vida familiar de los homosexuales, pres-
tando especial atencién a los polémicos supuestos de paternidad
bioldgica y de adopcion y sus posibles efectos.

B) La homosexualidad y la paternidad biolégica (Caso
Salgueiro Da Silva Mouta c. Portugal)

El derecho a la no discriminacion sexual recibié un importante
espaldarazo a partir de la sentencia Salgueiro Da Silva Mouta contra
Portugal, de 21 diciembre de 1999, que afrontaba la problematica de
la homosexualidad y la familia, considerando a las personas de con-
dicién homosexual plenamente capaces para asumir la funcién
parentai®'. Asi, el sefior Manuel Salgueiro da Silva Mouta, ciudadano
portugués, después de siete afos de matrimonio en los que tuvo una
hija con su mujer, descubre su homosexualidad, dando lugar a la
correspondiente separacion y posterior divorcio, pasando a vivir
desde entonces de forma estable con un adulto del mismo sexo.

En un primer momento, en 1991 y en el marco del proceso de
divorcio se llegd a un acuerdo acerca de la atribucion de la patria
potestad de la nifia a la madre, beneficiandose el sefior Salgueiro del
derecho de visita. Sin embargo, éste no pudo gozar de tal derecho,
al no ser respetado por la madre dicho acuerdo. Por tal motivo, en
1992, el sefior Salgueiro interpuso una demanda solicitando la patria
potestad y la modificacion del acuerdo previo al haber sido incumpli-
do por fa madre. En este sentido, recibié en primera instancia (Tribu-
nal de Familia de Lisboa, 1994) una sentencia favorable que lo con-
sideraba en mejores condiciones para hacerse cargo de la nina. E!
Tribunal afadié con base en los informes de los psicologos: “La
madre mantiene una actitud poco colaboradora y es bastante impro-
bable que cambie de actitud. Ha incumplido de forma reiterada las
resoluciones del Tribunal. Hay que constatar, por tanto, que (la ma-
dre) no ha demostrado ser, hoy en dia, capaz de ofrecer a la nifia las
condiciones de una vida equilibrada y tranquila que ésta necesita. El
padre esta actualmente en mejores condiciones de hacerlo. Ademés

Convenio Europeo de Derechos Humanos®, Orientaciones nim. 1 (2001),
p. 30.

2 Sentencia Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal, de 21 diciembre de
1999, en la gue el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion
Cuarta) declara por unanimidad a) Que ha habido violacion del articulo 8 en
relacion con el articulo 14 del Convenio; b) Que no procede resolver sobre
las quejas basadas en el articulo 8 del Convenio de forma aislada; c) Que
la presente sentencia constituye, por si misma, una indemnizacién suficiente
en cuanto al dario alegado; d) Que el Estado demandado debe pagar, en el
plazo de tres meses a partir del dia en que la sentencia sea definitiva, las
sumas siguientes: 350.000 {trescientos cincuenta mil) escudos portugueses
en concepto de gastos; y 1.800.000 (un milldén ochocientos mil) escudos
portugueses en concepto de honorarios. Que estas sumas se aumentaran
de un interés simple anual del 7% a partir del vencimiento de dicho plazo y
hasta el pago; e) Rechaza, el resto de la demanda de indemnizacion.

2 Apartado 12 de la sentencia Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal, de 21
diciembre de 1999.
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de disponer de medios econémicos y de vivienda para tener la nifia
con él, ha demostrado ser capaz de transmitirle las condiciones de
equilibrio que la nifia necesita y de respetar su derecho a mantener
un contacto regular y asiduo con la madre y los abuelos maternos®”.

No obstante, este fallo fue revocado en apelacion (Tribunal de
Apelacion de Lisboa, 1996), fundamentandolo exclusivamente en la
homosexualidad del padre: “Que el padre de la nifia, que reconoce
ser homosexual, quiera vivir con otro hombre, es una realidad que
hay que aceptar. Es notorio que la sociedad cada vez es mas toleran-
te con este tipo de situaciones. Sin embargo, no podriamos afirmar
que un entorno de esta naturaleza sea el mas saludable y adecuado
para el desarrollo moral, social y mental de un nifio, sobre todo en el
marco de un modelo dominante en nuestra sociedad, como advierte
con mucha razén la recurrente. La nifa debe vivir en el seno de una
familia, de una famitia tradicional portuguesa, que desde fuego no es
la que su padre ha decidido formar, ya que vive con otro hombre
como si fueran marido y mujer. No es éste lugar para examinar si la
homosexualidad es 0 no una enfermedad, o si es una orientacicn
sexual hacia personas del mismo sexo. En ambos casos, se esta en
presencia de una anormalidad'y un nifio no debe crecer a la sombra
de situaciones anormales [...] El padre debe comprender que (du-
rante los periodos de visita) no es aconsejable que dé lugar a situa-
ciones que permitan que la nifia entienda que su padre vive con otro
hombre en condiciones similares a las de los cdnyuges®'.

Por tal motivo, el sefior Salgueiro sostiene que la Sentencia del
Tribunal de Apelacion, al mantener la patria potestad a la madre,
bas&ndose Unicamente en la orientacion sexual del padre, supone
una injerencia en el derecho al respeto de su vida familiar que no
puede ser justificada recurriendo a “fantasmas ancestrales, ajenos a
la realidad de fa vida y a la sensatez”. Y, en consecuencia, estima una
violacion del articulo 8 CEDH considerado de forma independiente y
en relacién con el articulo 14 del Convenio®,

De la jurisprudencia del Tribunal Europeo se desprende que el
articulo 8 CEDH se aplica a las sentencias de atribucion de la custodia
de un nifo a uno de los padres tras el divorcio o la separacion®. Y
considera en el caso presente que hubo una diferencia de trato entre
el demandante y la madre, basada en la orientacion sexual del de-
mandante, nocién que se contempla, sin duda, en el articulo 14 del
Convenio. El Tribuna! recuerda a este respecto que la lista que
encierra dicho articulo tiene un caracter indicativo y no limitativo,
como atestigua el adverbio “especialmente™.

Una vez constatada la diferencia de trato, el Tribunal debe veri-
ficar si la misma resulta discriminatoria en el sentido del articulo 14

¥ Apartado 14 de la sentencia Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal, de 21
diciembre de 1999. La cursiva es del autor.

% Articulo 14 CEDH. Prohibicion de discriminacion: “El goce de los derechos
y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier ofra situacion”.

% Vid. Sentencia Hoffman contra Austria de 23 junio 1993, serie A niim. 255-
C.

% Apartado 28 de 1a Sentencia Salgueiro Da Silva Mouta contra Portugal, de
21 diciembre de 1999. Vid. Sentencia Engel y otros contra Paises Bajos de
8 junio 1976, serie A num. 22.

7 RIVAS VANO, A., “Homosexualidad...”, Op. Cit., pp. 33-36.
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CEDH. A estos efectos se considera una diferenciacién de trato que
viola el articulo 14 si carece de justificacion objetiva y razonable, es
decir, si no persigue un fin legitimo 0 si no hay una relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados v el fin perseguido.

El Tribunal considerd que existia un fin legitimo consistente en la
proteccion de la salud y los derechos de la nifia. Sin embargo, no
pudo admitir una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido, al haberse denegado la patria
potestad al sefior Salgueiro por el solo hecho de su condicién homo-
sexual, produciéndose una discriminacion por razén de la orienta-
cion sexual que, en palabras del Tribunal, “no se puede tolerar
segun el Convenio’. Por tanto, a juicio del Tribunal se habia produ-
cido una violacién del articulo 8 en relacion con el articuio 14 del
Convenio, considerando indtil resolver sobre la violacién alegada
del articulo 8 de forma aislada, dada la anterior conclusion.

La trascendencia del caso Salgueiro para el colectivo homo-
sexual, entiende Rivas, radica fundamentalmente en que el Tribunal
no habia considerado necesario hasta ahora analizar si en referen-
cia a la homosexualidad se habia violado el derecho a la no discrimi-
nacién del articulo 14, por cuanto una vez admitida la violacion del
derecho a la vida privada del articulo 8, se daba por satisfecho. En
cambio, en el presente caso el Tribunal Europeo ha entrado en la
valoracion de si hubo o no un trato discriminatorio por razén de la
orientacion sexual, para después alegar que habiendo encontrado
violacion de los articulos 8 y 14 CEDH leidos de forma conjunta, no es
necesario analizar si hubo violacion del articulo 8 de forma aislada.
Todo ello significa que el Tribunal rompe con las limitaciones impues-
tas por el reconocimiento exclusivamente de la vida privada y aborda
el reconocimiento y la proteccion de la faceta externa y plblica del
hecho de ser homosexual, de manera que tedricamente cualquier
diferencia de trato por parte det Estado por el s6lo motivo de la
orientacién sexual se considera como una injerencia en el legitimo
disfrute de los derechos reconocidos para todos, ahora también para
los homosexuales, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
De esta forma, afiade Rivas, el reconocimiento de la no discrimina-
cion por orientacion sexual en ambos ambitos, privado y publico o
social, aparece asi como una condicién esencial para el disfrute por
parte de los homosexuales de los derechos humanos reconocidos al
resto de la poblacion?.

No obstante, estas consideraciones respecto al reconocimiento
de la no discriminacion por razén de la orientacion sexual en un
supuesto de paternidad biolégica, en el que existia una vida familiar
establecida entre el padre y su hija, como el asunto Salgueiro, y por
tanto una evidente injerencia directa en su vida privada, pronto se
van a encontrar con un diferente talante precavido y cauteloso por
parte del Tribunal al abordar un tema tan delicado como la posible
adopcion de menores por un individuo homosexual, como muestra el
caso Fretté contra Francia.

C) La homosexualidad y la adopcion (Caso Fretté c. Francia)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a comienzos del
2002, ha dictado una sentencia que traba en cierta medida las aspi-
raciones de aquellos colectivos que reclaman el derecho de la perso-
na de condicion homosexual a adoptar un nifo®. Sin duda, la elabo-

% Sentencia Fretté contra Francia, de 26 de febrero de 2002, en la que e! Tribunal
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racién de dicho pronunciamiento ha conlievado una enorme dificultad
y la confluencia de grandes dilemas a los miembros del Tribunal,
como lo ejemplifica el hecho de que la decisién de no violacion del
articulo 14 en relacion con el articulo 8 del Convenio haya sido
adoptada por la mayoria de cuatro jueces® contra os otros tres® que
componen la Seccion Tercera del Tribunal. Al mismo tiempo, se han
emitido una opinién concordante® y una opinién parcialmente disi-
dente comiin de los tres jueces de la minoria, los cuales consideran
que el demandante ha sido discriminado en razon de su crientacion
sexual®.

El senor Philippe Fretté, ciudadano francés, creyd poder cumplir
su suefio de adoptar un nifo acogiéndose a la legislacion francesa,
en concreto al articulo 343-1 del Codigo Civil francés, que autoriza
expresamente a toda persona soltera, hombre o mujer, a formular
una solicitud de adopcion®. Atal fin, en octubre de 1991, present6 una
solicitud de consentimiento previo, es decir, de valoracion de su ido-
neidad para poder adoptar un nifio que debe conceder la Administra-
cion francesa. En sus entrevistas con los servicios sociales manifesté
su condicion homosexual*, al tiempo que reconocié algunas dificulta-
des cotidianas que tendria que superar en caso de tener un hijo. Por
lo demas, el sefior Fretté demostrd en el informe social ser una per-
sona sensible, reflexiva y equilibrada, con cualidades humanas y
educativas capaces de hacer feliz a un nifio; una persona deseosa
de ser padre, que incluso lo habia considerado anteriormente con
una amiga para poder dar a su hijo una figura materna algo cercana.
No obstante, la Administracion francesa rechazé la solicitud sin aludir
directamente a su condicién de homosexual. Siempre utiliz6 el eufe-
mismo de la “eleccién de vida” como obstaculo importante para ne-
garle el consentimiento previo a efectos de adopcion y cargo las tintas
en las dificultades que el mismo demandante confes¢ a los servicios
sociales que lo examinaron.

Posteriormente, y tras una primera decisién judicial favorable
ante el Tribunal Administrativo de Paris, también el Consejo de Esta-
do francés, mediante sentencia de 9 de octubre de 1996, rechazo la
solicitud de consentimiento a efectos de adopcidn del sefior Frette,

Europeo de Derechos Humanos (Seccion Tercera) declara: a) Por cuatro votos
contra tres, que no hubo violacion del articulo 14 del Convenio en relacion con
el articulo 8; b) Por unanimidad, que hubo violacion del articulo 6 del Convenio;
¢) Por unanimidad, que el Estado demandado debera abonar al demandante,
dentro del plazo de tres meses a partir de que la sentencia sea definitiva, 3.500
(tres mil quinientos) euros en concepto de gastos y costas, mas el IVA
correspondiente; y que esta suma se vera incrementada por un interés simple
anual del 4,26% a partir de la expiracion del antedicho plazo y hasta el pago; d)
Rechaza el resto de la solicitud de indemnizacion.

® En concreto, los sefiores J. P. Costa, P. Kuris, D. Jungwiert y K. Traja.

¥ En concreto, Sir Nicolas Bratza, el sefior W. Fuhrmann y la sefora F.
Tulkens.

3t Qpinion concordante del sefior J.P. Costa a la que se adhieren los sefores
K. Jungwiert y K. Traja.

¥ QOpinion parcialmente disidente comun de Sir Nicolas Bratza, el sefior W.
Fuhrmann y la senora F. Tulkens.

# Articulo 343 Codigo Civil francés: “La adopcion debe ser solicitada por dos
esposos no separados fisicamente, casados desde hace mas de dos anos
0 mayores de veintiln anos”. Articulo 343-1 Codigo Civil francés:"La
adopcion podra también ser solicitada por toda persona mayor de veintiocho
anos”.

% El senor Fretté senala que el 18 de diciembre de 1991 mantuvo una primera
entrevista con un psicologo de la Administracion francesa en el curso de la
cual reveld su homosexualidad y que “ese dia fue invitado con firmeza a
no seguir con el procesd’ (apartado 9).

* Apartado 16 de la sentencia Fretté contra Francia, de 26 de febrero de 2002.
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aduciendo que “aunque la eleccion de vida del interesado debia ser
respetada, las condiciones de acogida que podia ofrecer al nifio
podian presentar riesgos importantes para el desarrollo del mismo” y
que “teniendo en cuenta sus condiciones de vida y pese a sus verda-
deras cualidades humanas y educativas, no ofrecia garantias sufi-
cientes en el plano familiar, educativo y psicoldgico para acoger a un
nifio adoptado”.

La fundamentacion de la demanda ante ef Tribunal de Estrasburgo
descansa en que la denegacion de su solicitud de consentimiento por
los 6rganos administrativos y jurisdiccionales franceses se basa implici-
tamente en su orientacion sexual, cuando ademas su peticion se enmarca
dentro de un ordenamiento juridico que autoriza la posibilidad de adop-
cion de un menor por un solo padre adoptivo soltero. Todo ello equiva-
le a excluir de forma absoluta cualquier posibilidad de adopcién por
una categoria de personas definida por su orientacion sexual, sin tener
en consideracion sus cualidades humanas y educativas individuales.
El sefior Fretté, recordando el asunto Salgueiro, se considera victima
de una discriminacion por orientacion sexual, que viola el articulo 14 en
relacion con el articulo 8 de! Convenio.

La sentencia Fretté analiza detalladamente las argumentaciones
tanto del demandante como del Gobierno francés, y aprecia una
concurrencia de intereses del demandante y de los nifios que pue-
den ser adoptados, en donde ha pesado especialmente el argumen-
to del Gobierno francés a favor de los derechos del nifio, zanjando el
Tribunal la cuestion con este razonamiento: “La adopcion es ofrecer
una familia & un nifio y no un nifo a una familid’.

Por lo tanto, el Estado debe velar para que las personas escogi-
das como adoptantes sean aquellas que puedan ofrecer, en todos los
ambitos, las condiciones de acogida mas favorables, prevaleciendo
el interés superior del menor y considerando que el derecho de
adopcién encuentra un limite en el interés del nifo susceptible de ser
adoptado. Al mismo tiempo, resalta la division de pareceres y opinio-
nes entre la comunidad cientifica (especialmente pediatras, psiquia-
tras y psicologos) acerca de las posibles consecuencias de la acogi-
da de un nifio por un padre o padres homosexuales, teniendo en
cuenta en particular el nimero restringido de estudios cientificos rea-
lizados hasta ahora sobre la cuestion. A ello se afaden las profundas
divergencias de fa opinién publica nacional e internacional. Y consta-
ta que no existe un denominador comun entre los paises miembros
del Consejo de Europa en este campo, sin que haya principios uni-
formes sobre estas cuestiones de sociedad sobre las que pueden
razonablemente reinar profundas divergencias de opinién en un
Estado democratico. A este respecto, considera que las autoridades
nacionales estan en principio mejor situadas que un tribunal interna-
cional para evaluar la sensibilidad y el contexto locales. Hay que
dejar, pues, un amplio margen de apreciacion a las autoridades de
cada Estado, ya que el Derecho parece atravesar una fase de tran-
sicion, y habida cuenta que, segun jurisprudencia constante del Tri-
bunal, no es su papel el de sustituir a las autoridades nacionales para
resolver de manera univoca una controversia tan espinosa e impo-
ner una solucion unica. Por todo ello, si se tiene en cuenta el gran
margen de apreciacion que se deja a los Estados y la necesidad de
proteger la supremacia del interés del menor para alcanzar el equili-

% Apartados 40 a 43 de la Sentencia Fretté contra Francia, de 26 de febrero de
2002.
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brio deseado, concluye el Tribunal, que el no consentimiento por
parte de la Administracion francesa no vulneré el principio de propor-
cionalidad, no resultando discriminatoria la diferencia de trato en el
sentido del articulo 14 del Convenio®.

Por otra parte, dicha sentencia estima fa violacion también alega-
da del articulo 6 del Convenio {derecho a un proceso equitativo), at
apreciar vulneracion del principio de igualdad de armas en el marco
de un proceso contradictorio ante el Consejo de Estado francés.

En cuanto a la opinion parcialmente disidente de los otros tres
jueces, considera que el derecho reconocido en Derecho interno no
puede ser concedido de forma discriminatoria. De tal forma que
Francia, a partir del momento en que su ordenamiento juridico conce-
de un derecho, en este caso el derecho de toda persona a solicitar el
consentimiento con vistas a la adopcion, no puede, sin violar el articu-
lo 14 del Convenio, concederlo de forma discriminatoria. Salvo si se
considera que la homosexualidad (o la raza, por ejemplo) constituye
en si misma una contraindicacion, no podria justificarse el rechazo del
consentimiento si no iba acompanado de un comportamiento perjudi-
cial para la educacion del nifio, lo que de ninguna manera estaba
probado. Se pregunta por qué y de qué forma la homopaternidad se
opone al interés del nifio, en este supuesto, a la solicitud de aproba-
cion formulada por el demandante. Ademas, en este caso en particu-
lar, si se hubiese concedido el consentimiento administrativo previo,
no es seguro que se le hubiese entregado un nifio en adopcion al
demandante, pues solo se estaba ventilando su idoneidad o no para
adoptar. En su opinion, la diferencia de trato por crientacion sexual
sufrida por el senor Fretté es discriminatoria en el sentido del articulo
14 del Convenio, terminando las alegaciones de este voto particular
de forma contundente: “en un momento en que todos los paises del
Consejo de Europa se estan comprometiendo resueltamente en el
rechazo a todas las formas de prejuicio y discriminacion, sentimos no
poder estar de acuerdo con la opinion de la mayoria”.

El Tribunal en la sentencia Fretté acierta, en opinion de Pulido, al
no entrar en una batalla que no le corresponde y decidir el caso sin
apriorismos, puesto que no puede imponer una sola y univoca solu-
cion cuando los legisladores nacionales presentan pareceres tan
diversos, y no existen consensos sobre la materia enjuiciada. Surge
la pregunta sobre qué deben resolver los Jueces, es decir, deben
solventar casos concretos o pueden y deben ir mas alla de lo que el
legislador ha establecido interpretando el Convenio Europeo de acuer-
do con la realidad social del tiempo presente™. En este sentido, hay
que precisar que el Tribunal se esfuerza en juzgar casos concretos y
no en tomar decisiones generales y abstractas.

En sintesis, en esta sentencia, como expone el voto concordante,
la mayoria de la mayoria, sin declararlo, se ha basado de alguna
forma en el “principio de la precaucion” y ha resuelto con mucha
cautela, escudandose en la incertidumbre cientifica sobre las conse-
cuencias psicoldgicas en el nifo, en la falta de consenso de los siste-
mas juridicos, en la supremacia de los derechos del nifio sobre el
derecho al nifio que sin lugar a dudas resulta de todo punte esencial,

¥ PULIDO QUECEDO, M. “Discriminacion por razén de orientacion sexual
(E! affaire Fretté c. Francia)", Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional,
tomo |, 2002. pp. 1924-1925.
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y en el concepto de margen de apreciacion por los Estados naciona-
les, a la espera de lo que acontezca en cada pals.

Significativamente, hemos de advertir que ésta es la situacion
existente en Francia, pero no es mimética en todos los paises. Asi por
ejemplo, en Holanda y Suecia ya se permite la adopcion por homo-
sexuales, no solo a titulo individual, sino por parejas. Por ello, surgen
una serie de interrogantes en referencia a nuestro pais, ;qué ocurre
en Espana? ; Puede una persona soltera, hombre o muijer, solicitar la
adopcion? ; Es imprescindible ser heterosexual? ¢ Es necesario ocul-
tar la propia orientacion sexual? ;Puede una pareja homosexual
adoptar? ;Existen familias homosexuales?

4. Estado de la cuestion en Espana
A) La adopcidn y el interés superior del menor

Con el paso del tiempo, en la constitucion de la familia el elemento
carnal o biologico ha perdido importancia en beneficio del elemento
psicoldgico y afectivo, lo que Carbonnier denominaba expresivamente
como la “desencarnacion”. La familia no es ya una invisible red tejida
iure sanguinis, sino que es un medio educativo, que no existe mas
que a condicion de ser cotidianamente vivido. De esta forma, apare-
ce la familia adoptiva que tiene como cimientos el esfuerzo educativo,
el afecto y la voluntad®.

La adopcion es un acto juridico del que nuestro ordenamiento
juridico hace nacer un vinculo de parentesco, por via legal, entre el
adoptante 0 adoptantes y el adoptado. Por tanto, nuestra sociedad a
través del Derecho recurre a una ficcion para reconocer como hijo a
una persona que por naturaleza no lo es, integrandose plenamente
en la vida de familia, con los mismos efectos que produce la filiacion
bioldgica, rompiéndose, como regla general, los vinculos juridicos
que éste tenia con la familia anterior®,

De esta forma, el instituto de la adopcion se encuentra inspirado
en el interés superior del menor®, al ser el mas digno de proteccion,
y en la consecucion de las mejores condiciones de vida y los mas
favorables contextos afectivos y educativos. La regulacion juridica de
la adopcion aparece recogida en los articulos 175 a 180 de nuestro
Cadigo Civil, cuya reforma por la Ley 21/1987 flexibilizé en gran

% CARBONNIER, J. Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del
Derecho (traduccion por DIEZ-PICAZO, L.) Madrid: Tecnos, 1974. pp. 169-
170.

® Vid, LAZARO GONZALEZ, I. (Coord.). Los menares en el Derecho espafiol.

Madrid: Tecnos, 2002, p. 396; PEREZ MARTIN, A. J. Adopcion,

acogimiento, tutela y ofras instituciones de proteccién de menores. Segunda

edicién. Valladolid: Lex Nova, 1988. p. 565; MARTINEZ DE AGUIRRE, C.,

“Adopcion: aspectos psicopedagogicos y marco juridico”. En: La adopcion,

entre los derechos del adoptado vy los deseos de los adoptantes. Barcelona:

Ariel, 2001. p. 179.

Lo consagran, por ejemplo, la Convencion de Naciones Unidas sobre los

Derechos del Nifio de 1989 (articulos 3, 9, 20 y 21); y en el ambito interno,

el articulo 176.1 CC y los articulos 2 y 11.2.a) LO 1/1996 y las distintas

leyes autondmicas de proteccion del menor. Y aparece reconocido tanto
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC de 25 de octubre de

1996 y de 16 de junio de 1997) como del Tribunal Supremo {entre otras,

SSTS de 20 de abril de 1987, de 19 de febrero de 1988 y de 18 de junio de

1998, entre otras). Para un estudio de la legislacién existente en materia de

menores, vid. JIMENEZ FRANCO, E. Legislacion del menor. Segunda

edicion. Madrid: Tecnos, 2001.
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medida las reglas de acceso a la adopcion, introduciendo, por ejem-
plo, la posibilidad de adoptar conjuntamente por parte de una pareja
de convivencia estable heterosexual, es decir, formada por un hom-
bre y una mujer, tal y como prescribe su Disposicion Adicional Terce-
ra, lo cual excluye la adopcion por parejas de hecho homosexua-
les*. En definitiva, a tenor del vigente articulo 175 CC, sdlo determi-
nados sujetos se encuentran legitimados para adoptar, permitiéndose
a titulo individual a cualquier persona fisica, ya sea hombre o mujer; y
de forma simultanea, a los matrimonios y a las parejas de hecho
heterosexuales siempre que cumplan con los requisitos legaimente
establecidos (articulo 175 CC y Disposicion Adicional Tercera Ley 21/
1987, de 11 de noviembre). En Espafia no existe la posibilidad de que
dos personas del mismo sexo puedan coniraer matrimonio, es decir, no
existe el denominado “matrimonio homosexual” por razén de los articu-
los 32.1 CE y 44 CC*. Por lo tanto, en la actualidad, dos personas det
mismo sexo quedan excluidas de la posibilidad de adoptar conjunta-
mente en Espafa, aunque en principio, no existe ningun impedimento
legal para que puedan adoptar individualmente las personas de orien-
tacion homosexual.

Entre los requisitos legales para adoptar se requiere que el adop-
tante o adoptantes tengan plena capacidad de obrar y no estén
incursos en ninguna prohibicion legal. Se establece una edad minima
para adoptar situada en los veinticinco anos cumplidos, que se ha ido
reduciendo progresivamente en las distintas reformas®, y que en la
adopcion por conyuges o parejas de hecho heterosexuales basta
con que la haya aicanzado uno de ellos. Se impone también la nece-
sidad de mantener, en todo caso (es decir, ambos conyuges o miem-
bros de la pareja de hecho), una diferencia de edad con el adoptado
de catorce afios, en prevencion de situaciones absurdas que po-
drian darse cuando entre los propios adoptantes medie una diferen-
cia de edad notable*. Asimismo, no se establece una edad maxima
para adoptar ni tampoco una diferencia maxima de afios entre adop-
tante y adoptando, aunque en la practica sea tenido en cuenta, a
veces, como un criterio excluyente por las entidades publicas para
valorar la idoneidad de los adoptantes e incluso algunas Comunida-
des Auténomas asi lo recogen en sus disposiciones normativas®.

* La consideracion de las parejas de hecho heterosexuales como sujetos
legitimados para adoptar tiene su origen en fa Disposicion Adicional Tercera
de la Ley 21/1987: “Las referencias de esta Ley a la capacidad de los
conyuges para adoptar simultdneamente a un menor seran también aplicables
al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacion de efectividad andloga a la conyugal'.

2 En cambio, en otros ordenamientos juridicos si se reconoce esta posibilidad,
como el holandés o, recientemente, el belga. Vid. Resolucién de fa Direccion
General de los Registros y del Notariado (RDGRN) de 21 de enero de 1988
y de 2 de septiembre de 1991. Articulo 32.1 CE: “El hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. Articulo
44 CC: “El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio conforme
a las disposiciones de este Codigo”.

“ La redaccion originaria del Codigo Civil requeria cuarenta y cinco anos
cumplidos para adoptar (articulo 173); la reforma de la Ley de 24 de abril de
1958 la fijo en treinta y cinco afios (articulo 173); la Ley 7/1970, de 4 de
julio, en treinta afos (articulo 172); y la mas reciente reforma Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, dispuso los veinticinco afos cumplidos, bastando que
uno de los adoptantes, si adoptan ambos conyuges o parejas de convivencia
estable heterosexual, tenga dicha edad. Esta paulatina reduccion de la
edad minima para adoptar se ha realizado por exigencias sociales y
familiares mas que por razones de estricto orden juridico.

“ MENDEZ PEREZ, J. La adopcion. Comentarios a la legislacién del Estado y de

las Comunidades Autonomas con jurisprudencia. Barcelona: Bosch, 2000. p. 65.

Por ejemplo, Ley (Galicia) 3/1997, de 9 de junio, de la familia, la infancia y

la adolescencia (articulo 33); Ley (Madrid) 6/1995, de 28 de marzo, de
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La adopcién deviene en un acto jurisdiccional al constituirse por
resolucién judicial, que tendra en cuenta siempre el interés del adop-
tando. El expediente de adopcion puede iniciarse de dos formas: una
general, que es la iniciada por la propuesia previa de la entidad
publica competente® a favor del adoptante o adoptantes, que hayan
sido declarados idoneos para el ejercicio de la patria potestad por
dicho érgano administrativo (articulo 176.2, parrafo 12 CC); y otra
excepcional, a instancia del adoptante o adoptantes, en cuya solici-
tud se expresaran las alegaciones y pruebas que demuestren que
no es necesaria aquella propuesta previa (articulo 1829 LEC de
1881) y cuyos supuestos aparecen recogidos en el articulo 176.2,
parrafo 22 CC¥.

Se establece, pues, como garantia fundamental del interés del
menor la valoracion de la idoneidad del adoptante o adoptantes para
el gjercicio de la patria potestad, primero mediante un controf adminis-
trativo realizado por la entidad publica competente®, consistente en la
denominada declaracion de idoneidad; y, posteriormente, mediante
el correspondiente controi judicial, ya que el Juez puede denegar la
constitucion de la adopcién si estima que el adoptante o adoptantes no
relnen los requisitos de idoneidad, aunque la entidad pablica man-
tenga el criterio contrario, ya que no esta vinculado por la previa
valoracion administrativa®®.

B) Homopaternidad y efectos de la sentencia Fretté en Espafia

L.a homopaternidad como contravencion del modelo de alteridad
sexual, es decir, de la referencia de un padre y de una madre dife-
renciada, al dia de hoy no es objeto de un reconocimiento social
generalizado, mas bien al contrario, es un fenémeno que se encuen-
tra claramente estigmatizado por la mayor parte de la sociedad. Aun-
que se trata de una realidad, minoritaria, pero realidad al fin y al cabo,
la escasez de datos y estudios cientificos alimentan una serie de
topicos. Estos estereotipos sociales que conducen al rechazo de la
homosexualidad y la familia se pueden sintetizar en la idea de que un
nifo necesita un padre y una madre para desarrollarse adecuada-
mente, que el contacto con personas homosexuales puede implicar
riesgos en el desarrollo de la identidad y de la orientacion sexual de
los nifios, que haya mayor peligro de abusos sexuales®, que las
parejas homosexuales no disfruten de la estabilidad que tienen las
heterosexuales, que las personas homosexuales carezcan de la
salud mental que las heterosexuales tienen, que los nifios tengan que
soportar un rechazo social en sus relaciones. A este respecto, hay

garantias de los derechos de la infancia y la adolescencia (articulo 59);
Decreto Foral (Navarra) 90/1986, de 25 de marzo, por el que se establecen
normas sobre adopciones, acogimiento familiar y atenciéon a menores
{articulo 12.c)]; Decreto (Canarias) 54/1998, que regula las actuaciones de
amparo de los menores [articulo 35.2.a)).

% Los aspectos que deben constar en la propuesta se recogen en el articulo
1829 LEC de 1881.

47 Articulo 176.2, parrafo 2° CC: “No obstante, no se requiere propuesta cuando en
el adoptando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 12 Ser huérfano
y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad. 2% Ser
hijo del consorte del adoptante. 32 Llevar mas de un ano acogido legalmente
bajo la medida de un acogimiento preadoptivo o haber estado bajo su tutela por
el mismo tiempo. 4° Ser mayor de edad o menor emancipado”.

* Se trata de una competencia de caracter autondmico y no estatal.

“ BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios al Cédigo Civil.

Pamplona: Aranzadi, 2001. p. 298.

En realidad, el caso tipico de abuso sexual es el de un heterosexual adulto

que se aprovecha sexualmente de una nina.
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que decir que no existen investigaciones fiables que puedan corro-
borar todos estos estereotipos. Por otra parte, las diversas investiga-
ciones sobre los efectos de la familia en el desarrollo infantil parecen
que mantienen una opinion comun sobre el hecho que lo esencial no
radica tanto en la estructura o configuracion de la familia sino en sus
relaciones, su armonia y su estabilidad, es decir, en el grado de
afecto y de comunicacion entre sus miembros, como se manejan las
relaciones y los conflictos, la sensibitidad y equilibrio a la hora de
afrontar las diferencias y los problemas®'.

La Administracion Publica, como hemos dicho, asume la respon-
sabilidad de exigir una determinada “idoneidad” a aquellas personas
que deseen adoptar a un nifio. Este requisito administrativo de la
“idoneidad” puede ser definido como la calificacion general por la que
el 6rgano administrativo competente declara la capacidad, actitud y
motivaciones del solicitante o solicitantes de adopcion, para afrontar
satisfactoriamente la paternidad adoptiva. Se exige, pues, a los
futuribles adoptantes una serie de caracteristicas como personas,
como familia y como potenciales educadores®. En principio, en Espa-
na no existe ningtn impedimento legal para que puedan adoptar
individualmente las personas homosexuales, al no existir clausula
legal que haga referencia a la orientacidn sexual de las personas
que pueden adoptar. La situacion es parecida a la de Francia, es
decir, se reconoce legitimidad para adoptar individualmente a cual-
quier persona fisica (articulo 343-1 del Cédigo Civil francés). Sin
embargo, a pesar de esto, como consecuencia de la sentencia Fretté,
en el pais vecino no se considera discriminatorio excluir de! proceso
de adopcion a una persona tnica y exclusivamente por su orienta-
cion sexual. Surge la interrogante de si esto mismo puede suceder o
sucede en nuestro pais.

A estos efectos, conviene advertir que las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos resultan vinculantes Gnicamente
para las partes, aunque en la practica dicha jurisprudencia influye en
el resto de Estados miembros del Consejo de Europa, bien como
elemento interpretativo del contenido de los derechos humanos, bien
como verdadera fuente jurisprudencial®.

El caso Fretié solo afecta a Francia, aunque puede tener reper-
cusiones en el resto de Estados pertenecientes al Consejo de Euro-
pa. En este supuesto concreto, el Tribunal se justifica en haber respe-
tado el amplio margen de discrecionalidad administrativa del Estado
nacional. Sin embargo, hay que tener muy presente que, como dice
el voto disidente, a partir del momento en que un ordenamiento juridi-
co concede un derecho, en este caso el derecho de toda persona a
solicitar la valoracion de su idoneidad para adoptar, no puede, sin
violar el articulo 14 del Convenio, concederlo de forma discriminatoria.
Por ello, el Estado deberia suprimir tal derecho o delimitar expresa-
mente sus limites, como es el supuesto de las parejas de hecho
homosexuales que en nuestro pais no pueden adoptar conjuntamen-
te. No obstante, dada la trascendencia de sus decisiones, el Tribunal
en la sentencia Fretté basé su decision en el “principio de la precau-
cion”, optando por resolver el caso concreto al reconocer un amplio
margen de apreciacion a las autoridades de cada Estado y no susti-

5t PALACIOS, J., “Acogimiento y adopcion por parte de homosexuales. Entre
el pasado y el futuro”, Orientaciones n®. 4 (2002), pp. 29-30.

%2 BARBERA FRAGUAS, M., “La Adopcion: cuestion juridica. Problema
Humano”, en Boletin Aranzadi Civil-Mercantil nim. 39 (2002), p. 1.

% RIVAS VANO, A., “Homosexualidad...”, Op. Cit., p. 22.
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tuir a las autoridades nacionales para resolver de manera univoca

una controversia tan delicada e imponer una solucion tnica, al en-

contrarse el Derecho en una fase de transicion.
Al contrario de lo sucedido en Francia, la sentencia Fretté no va

a suponer mucha influencia para la Administracion Publica espafiola,
que parece va por delante incluso de la opinion generalizada de la
propia sociedad espanola con respecto a la homosexualidad vy la
parentalidad, donde la posible adopcion por homosexuales todavia
resulta en cierto modo escandalosa. En efecto, el hecho de que
determinadas Comunidades Autdnomas, que son las competentes en
esta materia, no excluyan a priori y por principio al solicitante indivi-
dual en el tramite de valoracién de su idoneidad para adoptar, moti-
vado tnica y exclusivamente por razén de su orientacion homo-
sexual, debe convenirse que demuestra la coherencia con lo dis-
puesto por nuestro ordenamiento juridico {articulo 175 CC). Atal fin,
en el manual de criterios técnicos para la valoracion de solicitantes de
adopcion vigente en varias Comunidades Auténomas se establecen
tres criterios fundamentales respecto a la homosexualidad en rela-
cién con la adopcion®:

- la orientacion sexual de una persona no es un criterio por si
mismo determinante, sino que debe ser analizado en relacién
con lo que se consideran los factores mas relevantes de cara a la
adopcion: “la capacidad y madurez para atender estable y ade-
cuadamente a las necesidades infantiles”;

- para ninos y ninas mas pequenos se considera mas beneficioso
que sean adoptados por una familia compuesta por padre y
madre “que les aporten variedad de modelos y estilos de rela-
cion”;

- la decision de dar o no dar a un nifio o nifa en adopcion a una
persona homosexual debe tomarse pensando fundamentalmen-
te en el interés presente y futuro de ese nific 0 esa nifa y no en
promover “la causa homosexual™®.

De esta forma, hoy en nuestro pais existen nifios que son adop-
tados por homosexuales pero de forma individual, siempre y cuando
cumplan con el perfil de idoneidad necesario para asumir la respon-
sabilidad de la paternidad adoptiva, que es concedida por las distin-
tas administraciones autonomicas. En el momento presente, existen
familias homosexuales, sobre todo las formadas por mujeres lesbianas,
ya que el deseo de ser madre esta vinculado a un instinto natural o a
la voluntad de consolidar una familia. A este respecto, la Ley 35/1988,
de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion asistida es otra
opcién para las mujeres lesbianas de conformar una familia. En Es-
pafa se permite que toda mujer, mayor de dieciocho afos, con plena
capacidad de obrar e independientemente de cualquier otra condi-
cion, pueda ser receptora o usuaria de este tipo de técnicas siempre
que haya prestado su consentimiento de manera libre, consciente,
expresa y por escrito (articulo 6 Ley 35/1988). Las mujeres lesbianas
pueden someterse a este tipo de tratamiento, aunque debe tenerse
muy presente que el nino fruto del mismo solo sera hijo legal de la
mujer que haya ejercido de madre bioldgica®. Et vacio legal existente

% “E| verdadero problema radica en la creencia de que la homosexualidad, si
bien no excluira legalmente a la persona para ser juzgada como genéricamente
idonea, si que la desplazara en la consideracion de la entidad administrativa
y en la definitiva decision del Juez a la hora de resolver una concreta
adopcion”. NANCLARES VALLE, J., “La adopcion por parejas homosexuales
en Derecho navarro. Comentario critico al articulo 8 de la Ley Foral 6/2000,
de 3 de julio”, Aranzadi Civil, tomo 1I, 2001, p. 2196.

% PALACIOS, J., “Acogimiento...”, Op. Cit., p. 37.

% A veces ambas mujeres lesbianas que conforman una pareja recurren a la
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hace que estas familias de hecho no puedan disfrutar del reconoci-
miento y las ventajas que tienen los hijos de heterosexuales. Con ello
se ha querido reflejar que las parejas del mismo sexo, 0 quiza las
familias homosexuales, son una realidad discutida pero existente en
la sociedad.

Aparece ahora una importante cuestién que no puede ser desde-
fiada: si en Espafia existen legalmente adopciones de caracter indivi-
dual por homosexuales sin necesidad de ocultar su condicién sexual,
por qué nuestro ordenamiento juridico no legitima la adopcion conjunta
por parte de las parejas homosexuales, pues de otra forma est& pri-
vando a los nifios de todos los beneficios que ello conlieva, en contra
de su propio interés y de la finalidad Gltima del instituto de la adopcion.
El verdadero debate en nuestro pais aparece nucleado en tomo a la
posibilidad de adopcion de forma conjunta por parte de las parejas
homosexuales v, sobre todo, a la viabilidad de {a adopcion individual
por uno de los miembros de la pareja homosexuat de los hijos del
conviviente, es decir, la denominada second parent adoption.

C) Adopcion y parejas homosexuales en Espana

La posibilidad de que una pareja homosexual pueda adoptar
conjuntamente se ha puesto de manifiesto de forma expresa en una
norma autonomica navarra referida a las parejas de hecho: la Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas
estables, la cual ha sido recurrida por inconstitucionalidad por el
Grupo Parlamentario Popular {recurso nim. 5297/2000). Sin animo
de desarroliar aqui con profundidad la problematica de las parejas de
hecho, si quisiera dejar constancia de un movimiento constante de
reconocimiento social y juridico de estas situaciones convivenciales
en el mundo actual.

Frente a otros paises® donde existe una normativa especifica
dirigida a reglamentar las cuestiones principales de esta situacion
familiar, con independencia de la orientacion sexual, en Espana en el
ambito estatal, la caracteristica principal es la regulacion fragmentaria
o parcial de algunos efectos juridicos de la convivencia de hecho, de
naturaleza positiva o negativa dependiendo del caso®. Estas uniones
dan lugar a verdaderos nucleos familiares no sujetos, actualmente, a
ninguna regulacion juridica, mas alla de la interpretacion que la juris-
prudencia realiza en aquellos casos en los que el desamparo del
Derecho produce la judicializacion de los conflictos®. A titulo
ejemplificativo, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1?) de 17 de
enero de 2003 reconoce Ia existencia de estos grupos familiares y
explica que la convivencia more uxorio, entendida como una rela-

fecundacion asistida para tener un hijo cada una y mantener asi la paridad,
pero juridicamente el nifio/a fruto de cada concepcion solo serd hijo legal de
la mujer que haya ejercido de madre bioldgica.

7 En nuestro entorno europeo existen textos legales que regulan el régimen
aplicable a las parejas de hecho (con gran variedad de denominaciones en
cada caso) en Dinamarca (1989), Noruega (1993), Suecia (1994), Islandia
(1996), Holanda (1998), Francia (1999), Bélgica (2000), Alemania (2001},
Suiza (2001) y Finlandia (2002).

% Para un estudio detallado de las disposiciones legales de caracter estatal
donde se les reconocen ciertos efectos juridicos a las uniones de hecho,
Vid. MESA MARRERQO, C. Las Uniones de Hecho. Analisis de las relaciones
economicas y sus efectos. Segunda edicion. Pamplona: Aranzadi, 2000.
pp. 60 y ss.

% Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley (Pais Vasco) reguladora del
régimen juridico aplicable a las parejas de hecho, admitido a tramite el 14 de
enero de 2003 (BOPV nim. 78, de 17 de enero de 2003).
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cion a semejanza de la matrimonial, “si ha carecido de expresa con-
sideracion juridica, ello no significa que sea contraria a 1a ley: es
alegal, no ilegal; no est& prevista, pero tampoco prohibida; es ajuridica,
no antijuridica; sus indudables efectos, inter partes en la convivencia
y por la disolucion y respecto a la filiacion, no son ignorados por el
jurista en general, ni por el juez en particular®. Igualmente, a nivel
estatal, justo es decirlo, existe un movimiento promovido por ciertos
partidos politicos en orden al reconocimiento juridico de este tipo de
relaciones, aunque todavia no se ha traducido en ninguna norma de
rango legal, si gue han existido y existen en este momento iniciativas
parlamentarias al respecto.

No obstante, donde si ha tenido una transposicion juridica expre-
sa esta materia ha sido en el ambito autondmico, pues determinadas
Comunidades Autonomas han aprobado normas de rango legal de
regulacion especifica, o bien han establecido registros administrativos
de reconocimiento de las parejas de hecho. Las Comunidades Aut6-
nomas que han dictado normas de rango legal referidas al reconoci-
miento de este tipo de convivencia son, en orden cronolégico, las

siguientes:
1. Cataluna: Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de
pareja.

2. Aragén: Ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no
casadas.

3. Navarra: Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridi-
ca de las parejas estables.

4. Comunidad Valenciana: Ley 1/2001, de 6 de abril, de las unio-
nes de hecho.

5. lIslas Baleares: Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de parejas
estables.

6. Comunidad de Madrid: Ley 11/2001, de 19 diciembre, de las
uniones de hecho.

7. Principado de Asturias: Ley 4/2002, de 23 de mayo, de parejas
estables.

8. Andalucia: Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho.

El nivel competencial de las distintas Comunidades Autonomas es
diverso y sdlo pueden legislar sobre aquellas cuestiones encuadra-
das dentro de sus competencias. Asi, por ejemplo, ninguna Comuni-
dad Auténoma tiene capacidad legislativa sobre las formas de matri-
monio o cualquier otro aspecto de carécter estatal y, por lo tanto, de
competencia exclusiva del Estado. Estas leyes autonémicas, como
regla general, reconocen a las parejas de hecho, tanto heterosexuales
como homosexuales, los mismos derechos que tienen las parejas
casadas en sus diferentes ambitos territoriales y dentro de sus com-
petencias, aunque con algunas excepciones, como es el caso de la
adopcién conjunta.

Las primeras leyes de Catalufia (articulo 6) y Aragon (articulo
10) atribuian expresamente a las parejas heterosexuales (sin alusion
de las homosexuales) 1a posibilidad de adoptar de forma conjunta, de
forma redundante con lo ya establecido por la Disposicién Adicional

5 En este pronunciamiento, el Tribunal Supremo concede a la mujer un tercio
del valor de los bienes adquiridos durante la convivencia more uxorio o
como pareja de hecho, ya que no se acepta la igualdad o asimilacion al
matrimonio, sino que se trata de proteger a la parte que ha quedado
perjudicada por razon de la convivencia y se pretende evitar el perjuicio
injusto para el mas débil (en este sentido, las SSTS de 10 de marzo de 1998
y de 27 de marzo de 2001).
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Tercera de la Ley 21/1987, por lo que se producia una exclusién
implicita de las parejas homosexuales en la adopcion conjunta, cons-
tituyendo la mayor divergencia entre los regimenes juridicos aplica-
bles a las parejas heterosexuales y homosexuales en dichos ambitos
territoriales.

Por el contrario, la Comunidad Foral de Navarra dio un paso mas
en el reconocimiento de la igualdad juridica de dichas parejas y su
posterior Ley Foral /2000, de 3 de jutio, en su articulo 8 (*Adopcior’),
dispone: “1. Los miembros de la pareja estable podran adoptar de
forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas
por matrimonio. 2. Se adecuaran las disposiciones normativas forales
sobre adopciones y acogimiento para contemplar el modelo de familia
formado por parejas estables”. Teniendo presente el concepto de pa-
reja estable dado por el legislador navarro como “la union libre y
publica, en una relacién de afectividad analoga a la conyugal, con
independencia de su orientacion sexual, de dos personas mayores de
edad o menores emancipadas sin vinculo de parentesco por consan-
guinidad o adopcion en linea recta o colateral hasta el segundo grado,
siempre que ninguna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o
forme pareja estable con otra persona’ (articulo 2.1}, entonces permite
expresamente la adopcion conjunta a las parejas de hecho homo-
sexuales y se entiende que también el acogimiento en todas sus moda-
lidades: simple, permanente y preadoptivo (articulo 173 bis CC).

Sin embargo, independientemente de su posible inconstitucio-
nalidad o no, que sera ventilada por el Tribunal Constitucional en su
dia, conviene advertir que este precepto puede ser objeto de critica
en el sentido que su redaccién no permite al conviviente homosexual
poder adoptar al hijo de su pareja, no solucionando asi el problema
practico mas importante que se plantea a las parejas homosexuales,
que es el de la extensidn al conviviente homosexual de la patria
potestad. Esta afirmacion se sustenta en que el articulo 8 de esta Ley
Foral 6/2000 Gnicamente alude a la forma de adopcion conjunta y por
tanto, el supuesto de adopcién individual queda regulado por la Ley
73 del Fuero Nuevo de Navarra, que en su parrafo primero se
remite a lo dispuesto por las leyes generales, es decir, al Cédigo
Civilt'. Y a este respecto, el articulo 178.2 CC es claro y tajante,
negando al conviviente homosexual la posibilidad de adoptar al hijo
de su compafiero en el caso de ser el Unico titular de la patria potes-
tad®. Este rechazo se da tanto en su apartado primero (“cuando el
adoptado sea hijo del cdnyuge del adoptante, aunque el consorte
hubiere fallecido™), al no existir en nuestro ordenamiento juridico el
matrimonio homosexual y no poder ostentar la condicion de “conyu-
ge’, como en su apartado segundo (“cuando s6lo uno de los proge-
nitores haya sido legalmente determinado y el adoptante sea perso-
na de distinto sexo al de dicho progenitor’), al no darse la condicién
de heterosexualidad. Todo ello se traduce en la incompetencia de la
norma foral para satisfacer la adopcion individual del hijo del convi-
viente, hipotesis que actuaba como fundamento de la misma®.

¥ Ley 73 de la Ley 1/1973, de 1 de marzo, Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra. Adopcion: “Pueden adoptar todas las personas capaces
conforme a las leyes generales [...]".

8 Supuesto que se da si solo uno de los progenitores vive (articulo 178.2.1°
CC), si la filiacion ha sido legalmente determinada respecto de un solo
progenitor (articulo 178.2.2° CC), si el otro progenitor estuviera excluido de
la patria potestad (articulo 111 CC), o en caso de adopcion individual, es
decir, que se hubiera constituido exclusivamente a favor de una persona
(articulo 175 CC).

& NANCLARES VALLE, J., “La adopcion...”, Op. Cit.., p. 2195.
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En la misma linea, el Proyecto de Ley del Pais Vasco, reguladora
del régimen juridico aplicable a las parejas de hecho, admitido a
tramite el 14 de enero de 2003, autoriza tanto el acogimiento (articulo
7) como la adopcion de menores (articulo 8) de forma conjunta por
personas del mismo sexo, con el fin de poner fin a la discriminacion
que padecen respecto a las parejas unidas por matrimonio®. Asimis-
mo, dispone expresamente en el apartado segundo de su articulo 8:
“La hija ¢ ¢l hijo adoptivo o biologico de una de las partes de la pareja
tendrd derecho a ser adoptado por la otra parte”. Sin entrar en
valoraciones competenciales, parece ser que el legislador vasco
pretende dar solucién al problema antes apuntado de la denominada
second-parent adoption o adopcién individual por uno de los miem-
bros de la pareja homosexual de los hijos del conviviente. Sin embar-
go, su redaccion no es correcta porque quiza el conviviente no de-
see realizar tal adopcion y en consecuencia no asumir tales respon-
sabilidades parentales, y aqui se esta hablando de un derecho del
nifio a ser adoptado que, en principio, no podra ser rechazado por el
conviviente tanto homosexual como heterosexual, no lo olvidemos.
Se esta imponiendo, por tanto, una obligacion a la otra parte de la
pareja, tanto heterosexual como homosexual, respecto a los hijos del
conviviente. Y también aparece la hipotesis conflictiva de que no
exista un unico titular de la patria potestad, en tal caso, cémo va a ser
posible dar cumplimiento a ese derecho del nifio a ser adoptado.
Parece inviable de acuerdo con la actual redaccion, que deseamos
sea rectificada en el tramite parlamentario®.

En cuanto al resto de Comunidades Auténomas que han legisla-
do sobre las parejas de hecho, nila Comunidad Valenciana ni Balea-
res ni Madrid han realizado ningtin apunte en materia de adopcion o
acogimiento familiar de menores. Sin embargo, Asturias y Andalucia si
se han manifestado con relacion al acogimiento familiar al tratarse de
una competencia autonomica (articulos 172, 173 y 173 bis CC). E!
acogimiento familiar, seguin el Codigo Civil, “produce la plena partici-
pacion del menor en la vida de familia e impone a quien lo recibe las
obligaciones de velar por él, tenerlo en su compania, alimentarlo,
educarlo y procurarle una formacion integral” (articulo 173.1 CC),
pero no dice quien puede o no acoger, siendo las propias Comunida--
des Auténomas las que determinan las personas legitimadas para
llevar a cabo dicha funcion tuitiva®. En este sentido, ambas Comuni-

& Articulos 7 y 8 del Proyecto de Ley vasco regulador del régimen juridico
aplicable a las parejas de hecho. Articulo 7. Del acogimiento de menores.
“Los miembros de la pareja podran, en los términos del articulo 173 del
Cadigo Civil y de la normativa sectorial correspondiente, formalizar el
acogimiento de menores de forma conjunta con iguales derechos y deberes
que las parejas unidas por matrimonio”. Articule 8. De fa adopcicn. “1. Los
miembros de parejas formadas por dos personas del mismo sexo podran
adoptar de forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas
formadas por dos personas de distinto sexo y que las parejas unidas por
matrimonio. 2. La hija o el hijo adoptivo o biolégico de una de las partes de
la pareja tendra derecho a ser adoptado por la otra parte”.

% En una interpretacion literal del precepto podria darse el supuesto de un niio
que hubiera sido adoptado por una pareja de heterosexuales y luego se
separan, manteniendo ambos la patria potestad. En tal caso, la siguiente
pareja de quien ostentase la custodia del hijo, es decir, una tercera persona
con independencia de su orientacion sexual estaria obfigada a adoptar a “la
hija o el hijo adoptivo” por imperativo de una ley autonomica relativa al
régimen juridico de las parejas de hecho.

5 El acogimiento familiar “se podra ejercer por la persona o personas que
sustituyan al nucleo familiar del menor o por responsable del hogar funcional”
(articulo 173.1, parrafo 2¢ CC). “A falta de prevision legal, es de suponer
que no solo la pareja heterosexual, matrimonial o de hecho, sino también la
homosexual”, IGLESIAS REDONDO, J. I., Guarda asistencial, tutela ex
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dades Autonomas han dispuesto de forma expresa la posibilidad de
constituir acogimientos familiares, simples o permanentes, por la pa-
reja de hecho de forma conjunta, sin que la opcion o identidad sexual
de éstos pueda constituir un factor discriminatorio en la valoracién de
su idoneidad. Portanto, queda excluida la posibilidad def acogimiento
familiar preadoptivo, al tratarse la adopcién de una materia fuera de
sus respectivas competencias®’. No obstante, enlineas generales, las
normas relativas al régimen juridico aplicable a las parejas de hecho
no parecen ser el cauce mas adecuado para regular la adopcion o el
acogimiento de menores, ya que en ningun caso pueden considerar-
se como efectos esenciales para el establecimiento y desarrollo ni de
un matrimonio ni de una unién de hecho®.

5. Nueva corriente de pensamiento y necesidad de un gran
debate social

Los socidlogos, que estudian las condiciones de existencia y
desenvolvimiento de las sociedades humanas y hacen del cambio
social la especialidad misma de su disciplina cientifica, aceptan cada
vez mas comunmente la idea de que el cambio no afecta nunca a
todos los sectores de la sociedad con la misma intensidad e igual
rapidez. Hay sectores que resisten mas que otros a las transforma-
ciones, porque en ellos las fuerzas de la continuidad son mas firmes,
y como ejemplos de ello se citan la religion, la cultura nacional o el
Derecho®. En el mundo actual, y en Europa en particular, existe cada
vez mas una mayor sensibifidad social hacia las personas de orien-
tacion homosexual que ha conducido a la paulatina aceptacion por la
sociedad y por el Derecho positivo de diversas reivindicaciones efec-
tuadas por este colectivo. La sociedad v, por ende, el Derecho,
encuentran serias trabas para aceptar y adaptar sus percepciones a
la nueva realidad familiar homosexual. No olvidemos que la idea de
familia, lejos de ser un concepto objetivo intemporal, remite a un
criterio socioldgico evolutivo. En efecto, algunos homosexuales tam-
bién son padres, con frecuencia debido a relaciones heterosexuales
previas, pero también después de haber comenzado a vivir de forma
homosexual. Puede haber sido bien a través de una inseminacion,
bien mediante relacién sexual con un amigo/a, bien a través de una
adopcion, aunque en la practica, son pocos los casos de adopcion
por homosexuales solteros.

En el entorno europeo va enraizando una nueva corriente de
reconocimiento social a este naciente grupo familiar que precisa tam-
bién de su legitimacion juridica para poder desarrollarse adecuada-
mente. Hoy en dia tiene resonancia y actualidad el reconocimiento
del matrimonio civif para personas del mismo sexo lievado a cabo en

lege y acogimiento de menores, Cedecs, Barcelona, 1996, p. 341. “No se
exige expresamente que se trate de una pareja ni de que ésta sea, en su
caso, la formalizada, ni estable, ni heterosexual”’, VARGAS CABRERA, B.
La proteccion de menores en el ordenamiento juridico. Granada: Comares,
1994. p. 135.

8 Asimismo, se reitera la prioridad del interés del menor en el articulo 8 de la
Ley andaluza 5/2002, de 16 de diciembre, de parejas de hecho: “Las
Administraciones Publicas de Andalucia velaran porque el respeto de los
derechos de los menores tenga caracter prioritario y prevalezca sobre
cualquier pacto o situacion de hecho, con independencia de fa unidad de
convivencia de la que aquéllos formen parte y de la relacion juridica
existente entre sus miembros”.

8 TALAVERA FERNANDEZ, P. A., “Hacia un reconocimiento...”, Op. Cit., p.
67.

% CARBONNIER, J., Derecho flexible..., Op. Cit.,, p. 175.

Holanda (2001)7 y Bélgica (2003)"; o la regulacion juridica de las
parejas de hecho registradas en Dinamarca (1989), Noruega (1993),
Suecia (1994), Islandia (1996), Holanda (1998), Francia (1999),
Bélgica (2000}, Alemania (2001), Suiza (2001) y Finlandia (2002); o
la posibilidad de las parejas homosexuales de adoptar un menor de
forma conjunta’ en Holanda (2001)° y Suecia (2003)™; o la denomi-
nada second-parent adoption, es decir, la adopcién individual por
uno de los miembros de la pareja homosexual de los hijos del convi-
viente, previa aprobacién y sin pérdida de derechos del otro proge-
nitor, reconocida en Dinamarca (1999)7, Islandia (2000)7, Noruega

™ Ley de 21 de diciembre de 2000, relativa a la apertura del matrimonio para
las parejas del mismo sexo [Wet van 21 december 2000 tot wijziging van
Boek 1 van het Burgeriijk Wetboek in verband met de openstelling van het
huwelijk voor personen van hetzelfde geslacht (Wet openstelling huwelijk)}
y Ley de 13 de diciembre de 2000, sobre varias cuestiones incluida la
igualdad entre el matrimonio y el registro de parejas.

" La ley belga que autoriza el matrimonio de parejas homosexuales (aprobada
por el Senado el 28 de noviembre de 2002 y por el Congreso, “Chambre
des Représentants”, el 30 de enero de 2003, con 91 votos a favor, 22 en
contra y 9 abstenciones) entrara en vigor en junio de 2003. Entre sus
efectos cabe destacar que solamente permitird matrimonios para personas
cuyo pais reconozca los matrimonios entre personas del mismo sexo, no
autorizara a las parejas homosexuales adoptar nifios y Gnicamente extendera
la patria potestad a la conyuge de una madre lesbiana.

2 El dia 9 de septiembre de 2002, el Tribunal Constitucional de Sudafrica
aprobo que las parejas del mismo sexo pueden adoptar en comin a nifios,
explicando que las personas que tengan “relaciones permanentes con
personas del mismo sexo” podian proporcionar a los nifios un hogar
estable y fa ayuda y el afecto necesario. Et Alto Tribunal, de esta forma,
encontré que el precepto constitucional contra la discriminacion basandose
en fa orientacion sexual tiene mas peso que las disposiciones del Acta de
Cuidados de los Nifios que prohibe a las parejas homosexuales adoptar a
ninos. http://www.afrol.com/es/Noticias2002/sud003_gay_igualdad.htm#up

™ Ley de 21 de diciembre de 2000, relativa a la adopcion realizada por
parejas del mismo sexo [Wet van 21 december 2000 tot wijziging van
Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek (adoptie door personen van hetzelfde
geslacht) y Ley de 8 de marzo de 2001, de adecuacion de otras leyes a la
apertura del matrimonio y la adopcién. Se autoriza la adopcion conjunta por
una pareja de homosexuales exigiendo una serie de requisitos: el adoptado
ha de ser un nino nacido en Holanda; la pareja no ha de estar necesariamente
registrada pero ha de llevar conviviendo tres afios como minimo; y, por
Ultimo, resulta necesario un ano de prueba antes de la definitiva adopcion
durante el cual se realizara un seguimiento psicosocial. Asimismo, se
posibilita la extension de la adopcion individua! por uno de los miembros de
la pareja a los hijos del conviviente, previa aprobacion del otro progenitor.
A partir del 1 de febrero de 2003, en Suecia se permitira a las parejas
homosexuales del mismo sexo la adopcion conjunta de nifios, para ello
tendran que cumplir los mismos requisitos que los matrimonios o las
parejas heterosexuales: cohabitar y estar inscritos en un registro. La novedad
en el caso de Suecia es que permite que las parejas del mismo sexo
adopten tanto a menores nacionales como extranjeros, permitiendo pues la
adopcion nacional e internacional. A diferencia de Holanda que restringe las
adopciones de homosexuales a los nifios del pais, para evitar problemas
con las legislaciones de los paises donantes. También los homosexuales
suecos podran tener la oportunidad de adoptar los hijos bioldgicos de su
compafiero/a sentimental, supuesto muy comun entre las parejas de
lesbianas que han recurrido a la inseminacion artificial. http://
www.gaylawnet.com/

s A partir de la reforma introducida por la Ley danesa nim. 360, de 2 de junio
de 1999, con relacion a las parejas de hecho registradas, regulada en fa
Ley 372, de 7 de junio de 1989, afiadiendo un segundo inciso a la seccion
42 (que impedia la adopcion a la pareja registrada de homosexuales) por el
que el miembro de una pareja registrada puede adoptar al hijo del otro
componente de la pareja, salvo que se trate de un hijo adoptivo de otro pais.
Ademés, en Dinamarca pronto las parejas homosexuales podran adoptar
nifos, dado que los dos grandes partidos del pais, el Partido Liberal y el
Partido Socialdemécrata han expresado su disposicion a discutir una
Proposicion de Ley presentada por el primero que otorgaria a las parejas
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(2001), Holanda {2001) y Suecia (2003). En los Estados Unidos
recogen también esta figura las decisiones de algunos tribunales
inferiores de Alabama, Alaska, California, lllinois, Indiana, lowa,
Michigan, Minnesota, Nevada, New Mexico, New York, Oregon,
Pennsylvania, Rhode Island, Texas y Washington, de la Corte Su-
prema de Massachussets, o la Corte de Apelaciones del Distrito de
Columbia™.

Igualmente, Ja figura de la adopcién ha ido evolucionando con ef
paso del tiempo y por sus contenidos afectivos, psicolégicos, morales
y educativos, y por su impacto sobre la opinion publica, se inscribe en
el marco de las preocupaciones sociales. La adopcién no fue en su
origen una forma de filiacion, sino que fue creada para garantizar la
transmisién del patrimonio. De hecho, constituia un solemne acto juri-
dico-religioso entre el adoptante y el adoptado, y sélo podia realizar-
se en favor de personas adultas™.

Asimismo, en el siglo XIX se consideraba la adopcion como una
institucion en la que la proteccion al adoptado resultaba desplazada
por el interés preferente de los adoptantes, en cuanto entendian que
por medio de la adopcion lo que ante todo se pretendia era procurar
un sucedaneo de la paternidad a quienes no tenian o no podian tener
hijos™. Afortunadamente, aquella concepcién ha sido corregida, y del
tradicional principio de recreacién de la naturaleza se ha pasado en
nuestros dias al reconocimiento, tanto por la sociedad como por el
Derecho, de que para el desarrollo arménico de su personalidad, el
nifo debe crecer en un entorno familiar adecuado y en un clima de
felicidad, amor y comprension®. La familia a que tiene derecho el
menor no es unicamente la biologica, sino que se trata, sobre todo, de
una comunidad de afectos y de una capacidad educativa insustituible.
Asi, la adopcion tiene ahora el objetivo primordial y Gltimo de propor-
cionar una familia a los menores de edad que no la tienen®', tomando
en cuenta, ante todo, el interés superior del nifio y el respeto de sus

homosexuales los mismos derechos que las heterosexuales para adoptar
nifios. hitp://www.gaylawnet.com/

% En Islandia, desde junio de 2000 los miembros de las parejas registradas
de homosexuales pueden adoptar a los hijos bioldgicos de cada uno de
ellos respectivamente.

77 En los Estados Unidos, la Ley 91, An Act Relating to Civil Unions del
Estado de Vermont, que entrd en vigor el 1 de julio de 2000, reconoce a las
parejas homosexuales los mismos beneficios y derechos otorgados a las
parejas de distinto sexo casadas, como requeria el Capitulo 1, articulo 7 de
la Constitucion de Vermont. En la misma linea, el legislador de Connecticut
aprobo en el ano 2000 una ley permitiendo a las parejas del mismo sexo y
a otras personas no casadas adoptar nifios. Confrontese “Adoption by
homosexuals and same sex couples: a legal memorandum”, Marriage
Law Project, October 31, 2000. Tomado de NANCLARES VALLE, J., “La
adopcion...”, Op. Cit.,, p. 2193.

® En el Derecho Romano, la adoptio revisti6 historicamente dos formas
sucesivas, que son la adrogatio (adopcidn de una persona sui iuris) y la
adoptio propiamente dicha, surgida posteriormente, como adopcion de un
alieni iuris. La adrogatio debid tener como misi6n principal originariamente
la incorporacion de un continuador del culto en la familia cuando el paterfamilias
no tenia descendientes que lo continuaran, que venia a cumplir a funcion
de crear un sucesor 0 heres. FUENTESECA, P., Derecho Privado Romano,
Madrid, 1978, p. 352 ss.

* PEREZ ALVAREZ, M. A. La nueva adopcion. Madrid: Civitas, 1989. pp. 14
-15.

¥ Preambulo de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 1989.

& En el Preambulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, explica que la
adopcion cumple la “finalidad social de proteccién a los menores privados
de una vida familiar normal”.
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derechos fundamentales. Por ello, a diferencia de lo que ocurre con
la filiacion bioldgica, la adopcién posibilita elegir a aquella persona o
personas mas adecuadas para atender las necesidades infantiles. Lo
verdaderamente esencial y relevante al determinar el sujeto adop-
tante es su capacidad y madurez para garantizar al menor e/ entorno
mds iddneo que reclame su interés superior. En funcion de las cir-
cunstancias y caracteristicas de cada menor este interés variara,
pues cada menor es un mundo; y en esta mision, la pareja o la
orientacion heterosexual son solo posibilidades que pueden satisfa-
cer ese interés del nifo que debe prevalecer ante todo.

En este sentido, la reivindicacion del colectivo homosexual no
debe referirse a ningun derecho al hijo o a adoptar, sino a no ser
excluido a priori y por principio por el Derecho como posibles sujetos
idéneos de cara a la adopcién de menores, es decir, el derecho es a
formular la solicitud de adopcién y a que el procedimiento de adop-
cion se desarrolle ajustado a los intereses del menor. Esta legitima-
cion o idoneidad podria concederse, siempre y cuando fuera acorde
con el interés del nifio, para la adopcion individual de un menor
(asunto Fretté), para la adopcién individual de los hijos del convivien-
te, o para la adopcion conjunta de menores.

Llegados a este punto, conviene formularnos dos preguntas: por
una parte, si es bueno y no perjudicial para un nifio ser adoptado por
un individuo o pareja homosexual y, por otra, si es lo mejor para un
niflo ser adoptade por un individuo o pareja homosexual, ya que la
sociedad debera ofrecer al menor la opcidn que considera preferen-
te y mas adecuada para la proteccion de sus intereses, pues ese es
precisamente el objetivo de la adopcidn®2.

Para encontrar una respuesta inicial habra que acudir, en primer
lugar, a los estudios cientificos para demostrar de forma empirica que
la crianza de un nifio en un entorno homosexual no conileva riesgos
en su desarrollo. Para ello tendran que pronunciarse los pediatras,
psicologos, socidlogos, psiquiatras y demas expertos. En este senti-
do, se inscribe la declaracion de la Academia Americana de Pedia-
tria® (AAP) al reconocer que existe un considerable corpus de biblio-
grafia médica que muestra evidencias sobre que los nifios con pa-
dres homosexuales tienen niveles de ajuste, de autoestima y de
felicidad comparables a los de los hijos de padres heterosexuales®.
El desarrollo éptimo de los nifios parece ser que esta mas influido por
la naturaleza de la relacion y las interacciones y grado de afecto
dentro de la unidad familiar que por la particular estructura o configu-

© MARTINEZ DE AGUIRRE, C. “Homosexualidad y normativa juridica’.
http://www.prefvalencia.org/

8 La Academia Americana de Pediatria {AAP) fue fundada en junio de 1930 y
se trata de una organizacion que cuenta aproximadamente con 57.000
miembros en los Estados Unidos, Canada y Latinoamérica. Entre sus
miembros se incluyen pediatras, subespecialistas médicos de Pediatria y
cirujanos pediatras especialistas dedicados a la salud, seguridad y bienestar
de recién nacidos, ninos, adolescentes y jovenes adultos.

8 En contraste con la declaracion publicada por la Academia Americana de
Pediatria, el Presidente de la Asociacién Espaiola de Pediatria, D. Alfonso
Delgado, expresé que aunque su punto de vista no tiene porqué ser
compartido por todos los pediatras espafioles considera que “la adopcion
de ninos por una pareja homosexual no es lo mas indicado, ya que
socialmente y naturalmente estamos acostumbrados a tener un padre y
una madre, y esto es lo que probablemente desean la mayoria de los
nifios. Lo contrario es una situacion que se sale de lo habitual. Tampoco es
que satanicemos a nadie que lo haga, ni a ninguna institucion que lo permita
pero a nosotros no nos parece que sea lo mejor”.
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racion®. En Espafia, el Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid ha
hecho publico, el 4 de julio de 2002, un informe sobre familias
homoparentales, segun el cual no existen diferencias significativas
entre los menores de familias homosexuales. En la actualidad, la
Oficina del Defensor del Menor y el Colegio Oficial de Psicélogos de
Madrid, en colaboracion con el Departamento de Psicologia Evoluti-
va y de la Educacién de la Universidad de Sevilla, realiza un estudio
sobre la paternidad homosexual teniendo presente no solo el entor-
no familiar o las relaciones interpersonales sino también todo lo rela-
tivo a la aceptacion social y vida cotidiana de los nifios con padres
homosexuales®.

A pesar del nimero restringido de estudios cientificos realizados
hasta el momento, las investigaciones sefialan que la identidad sexual
no influye sobre la calidad del entorno donde se crece y que lo
fundamental es cuan aptos sean los padres para asumir las respon-
sabilidades parentales. Se estima que los hijos de homosexuales se
desarrollan de {a misma manera y tienen el mismo contacto con sus
amigos que los hijos de heterosexuales y no sufren mas burla y
acoso que otros nifios. No obstante, la doctrina cientifica no es pacifica
y estable al respecto, por lo que se requiere avanzar en estas inves-
tigaciones?.

Sin embargo, sobre lo que parece que hay cierto consenso en
las investigaciones cientificas relativas al desarrollo infantil es que la
institucionalizacion de menores no resulta aconsejable y produce
numerosos efectos negativos para el menor. El interés del menor es
el eje sobre el que se asienta toda adopcion y el que determina la
idoneidad de los adoptantes, pero dicho interés puede ser muy va-
riado y diverso. Al igual que resulta mas exacto hablar de familias que
de familia, tampoco hay un interés nico del menor sino intereses,
todos ellos dignos de ser satisfechos y salvaguardados adecuada-
mente®, Elinterés superior de los nifios susceptibles de ser adopta-
dos exige que no se excluya, a priori y por principio, ninguna catego-

8:

&

AMERICAN ACADEMY OF PEDIATRICS (AAP), “Coparent or Second-
Parent Adoption by Same-Sex Parents”, Pediatrics, Vol. 109, Number 3
(February 2002), pp. 339-340, que va acompafiado de un informe técnico,
“Technical Report: Coparent or Second-Parent Adoption by Same-Sex
Parents”, Pediatrics, Vol. 109, Number 3 (February 2002), pp. 341-344,
Disponible en http://www.aap.org/

% Los nifios/as incluidos en esta investigacion muestran una aceptable
competencia académica, obteniendo niveles entre medios y altos, presentan
una adecuada competencia social, su autoestima se sitla en los valores
medios-altos, poseen un buen conocimiento de los roles de género, etc.
hitp://www.fundaciontriangulo.es/temporal/e_paternidad.htm

% En contra de la adopcion por homosexuales, LERNER, R., NAGAI, A., “No
Basis: What the Studies Don't Tell Us About Same-Sex Parenting”, en
Marriage Law Project, Washington, 2001, que analiza los errores y falta de
fundamentacion cientfica de 49 estudios sobre la repercusién de la adopcion
homosexual en los nifios, usualmente utilizados para apoyar la misma en
Tribunales de los Estados Unidos. MORGAN, P., Children As Trophies,
Civitas, Institute for the Study of Civil Society, libro que recoge 144 estudios
académicos sobre la paternidad por homosexuales. www.civitas.org.uk

% “En el declive final del segundo milenio cristiano, no hay familia, sino

familias, como no hay propiedad, sino propiedades”. ALONSO PEREZ,

M., “La Familia entre el pasado y la modernidad. Reflexiones a la luz del

Derecho civil”, Actualidad Civil, n®. 1 (1998}, p. 25. En la misma linea,

DIEZ-PICAZO, L., GULLON, A. Sistema de Derecho Civil. Volumen IV.

Sétima edicion. Madrid: Tecnos, 2000. p. 30, “no hay un concepto intemporal

de familia. Mas exacto que hablar de familia en singular, como institucion

universal y unica, seria hablar de famitias en plural para designar modelos
con arreglo a los cudles los grupos humanos se han organizado
historicamente”.
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ria de padres adoptivos por motivos que no tengan nada que ver con
sus cualidades humanas y educativas. Hay miles de nifios que son
excluidos de la adopcién debido a su edad, su pertenencia étnica,
sus hermanos, su minusvalia o su pasado, y es aqui cuando surge el
interrogante de si sera mejor para un menor estar interno en un
centro o ser adoptado o acogido por una pareja homosexual que
puede proporcionarle un entorno familiar y afectivo.

Hay otros supuestos en que la adecuada proteccion del menor y
la busqueda del mejor espacio para el desarrollo de su personalidad
pueden reclamar una pareja homosexual. Y no ya en igualdad de
condiciones con otra pareja heterosexual, sino con preferencia res-
pecto a ella. Por ejemplo, como sefiala Talavera “en Estados Unidos
se estan produciendo bastantes casos de menores maltratados por
su orientacion homosexual, que son dados en adopcion a parejas de
lesbianas porque ellos lo piden, en ocasiones, y porque la experien-
cia ha demostrado a los jueces que ahi encuentran el entorno iddéneo
para su desarrollo afectivo y social’. Evidentemente, aqui el interés
del menor reclama como idénea a una pareja homosexual con prio-
ridad respecto al resto de posibles adoptantes, por lo que “excluir a
priori un modelo de pareja que puede ser la mas idonea, en muchos
casos, para responder a ese interés, supone privar a la figura de la
posibilidad de cumplir adecuadamente su finalidad. Se estaria vulne-
rando el derecho de los menores desamparades a ser adoptados,
€en su caso, por la pareja que ofrezca el entorno mas adecuado a sus
intereses®.

Asimismo, a efectos practicos, la adopcién del hijo del conviviente
homosexual puede suponer grandes beneficios para estos ninos. Lo
ha puesto de manifiesto la AAP en su declaracién “Coparent or
Second-Parent Adoption by Same-Sex Parents”, ya citada, en la
que afirma que los nifos que nacen o son adoptados por familias
constituidas por parejas del mismo sexo normalmente tienen s6lo un
padre/madre biolégico o adoptivo reconocido legalmente. El otro miem-
bro de la pareja en su papel parental es denominado “co-padre”
(coparent) o “segundo padre” (second parent)*. Debido a que estas
familias y nifios necesitan la permanencia y la seguridad que propor-
ciona el tener dos padres juridicamente reconocidos, la APP respalda
la adopcién legal de los nifios por el “segundo padre” (second parent)
0 “co-padre” (coparent), que conlleva:

- Garantizar que los derechos de custodia del “segundo padre” y
sus responsabilidades sean protegidos si el primer padre queda
incapacitado o muere.

- Proteger los derechos de custodia y visita del “segundo padre” si
la pareja se separa. Asimismo, los derechos del nifno a mantener
relaciones continuas con ambos padres después de una separa-
cion, considerados tan importantes como en la separacion o di-
vorcio de padres heterosexuales.

- Establecer los requisitos para el mantenimiento y sostenimiento
del nifio por ambos padres/madres en el supuesto de separa-
cién.

- Asegurar al nino las prestaciones sanitarias de ambos padres.

- Proveer fundamento legal para que ambos padres/madres pue-

 TALAVERA FERNANDEZ, P. A., “Adopcion...”, Op. Cit., pp. 99-100.

% La traduccion literal de second parent y coparent equivaldria a “segundo
padre” y “co-padre”, pero en sentido amplio, abarcando tanto al padre
como a la madre. A pesar de la extrafieza de la traduccion literal, se ha
preferido esta para evitar confusiones respecto a la palabra “progenitor” y
sus connotaciones biologicas.
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dan otorgar su consentimiento en cuidados médicos, educacién y
otras importantes decisiones sobre el nifio.

- Crear las bases para la seguridad econdmica de los nifios en
caso de muerte de ambos padres, garantizando las prestaciones
de todas las ayudas sociales pertinentes, asi como los beneficios
de los familiares del fallecido propios de la Seguridad Social.

Por otra parte, debe tenerse presente la percepcidn real que la
sociedad tiene de la homopaternidad, que en la sociedad espafiola
todavia no ha alcanzado niveles de aceptacion adecuados. Al fin y al
cabo, sera la sociedad a través del Derecho la que legitime o no la
posibilidad de satisfacer los intereses, no de los adoptantes, sino de
los nifios, en funcién de sus circunstancias particulares. A efectos
practicos, debemos resefiar la escasa trascendencia social que con-
llevaria hoy en dia la concesion de idoneidad a las parejas homo-
sexuales. Esta afirmacion se sustenta en que la adopcién internacio-
nal queda excluida de sus posibilidades, dado que en la actualidad
los paises donantes que deben consentir fal adopcion no aceptan la
homosexualidad en los solicitantes como regla general. Otro dato a
tener presente es que las solicitudes realizadas por personas homo-
sexuales para adoptar no son muy numerosas, asi en la Comunidad
Foral de Navarra hasta ahora no se ha recibido ninguna solicitud
conjunta de una pareja del mismo sexo. Quiza la sociedad no esta
todavia preparada o educada, 0 no hay los suficientes datos cientifi-
cos para que los individuos 0 parejas homosexuales adopten en las
mismas condiciones que los heterosexuales, pero parece ser que no
deberian ser excluidos a priori y por principio, porque podria contra-
venir el interés superior de los nifios.

Puede convenirse que al serlos vinculos entre adoptante y adop-
tado creacion exclusiva del Derecho, éste debera determinar, a tra-
vés de los diferentes controles a su alcance, la idoneidad de los
adoptantes, y a partir de ahi en cada caso concreto disponer cual de
los solicitantes es el mas idoneo para acceder a la adopcion de un
nifio. A este respecto, dispone de un control fegisfativo, que con ca-
racter general deberé determinar las prohibiciones correspondientes
para adoptar o la inexistencia de las mismas; el control administrativo,
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al ser el drgano administrativo competente el que se pronuncia sobre
la idoneidad o no de los posibles adoptantes, y no bastara ser homo-
sexual, sino un individuo o pareja homosexual iddneo, que desea de
forma voluntaria y responsable fundar una familia normal para satis-
facer el especifico interés de cada menor. Para ello debera contar con
el decisivo juicio interdisciptinar de los diferentes expertos y debera
existir un margen de discrecionalidad por parte de los 6rganos de las
entidades publicas competentes para determinar la idoneidad. Y final-
mente, el control judicial, pues en definitiva sera el juez el que pueda
“ordenar la practica de cuantas diligencias estime oportunas para
asegurarse de que la adopcion, el acogimiento o su cesacién resul-
taran beneficiosos para el menor” (articulo 1826 LEC de 1881).

Los primeros pasos ya han sido dados por otros paises y hay
que tener presente que a lo largo del tiempo, como brillantemente
expone Carbonnier, “la aproximacion de las legislaciones se ha rea-
lizado menos bajo la influencia técnica del Derecho comparado, que
es un arte de imitacién, y mas por la fuerza de los determinismos
sociales y de las aspiraciones ideologicas: las mismas causas, un
poco en todas las partes del planeta, han producido los mismos efec-
tos™!. De este modo, la posibilidad de aceptar a los homosexuales,
en pareja o individualmente, como idoneos para adoptar supone una
nueva adaptacion a los intereses del nifio, que debe perseguir su
felicidad.

La delicadeza de los intereses en juego, que son los del nifio, los
mas dignos de proteccion, exigen que exista una regulacién juridica
especifica en las normas propias de protecciéon de menores.
Significativamente, como hemos dicho, recurrir a normas autonémi-
cas relativas al régimen juridico aplicable a las parejas de hecho no
nos parece lo mas adecuado, por fa falta de rigor y uniformidad que
va a producir. Debatir y colocar cada cosa en su lugar es virtud civica
muy encomiable, y por ello se hace necesario abrir un gran debate
social a escala nacional, dirigido a poner de manifiesto lo mas conve-
niente para los intereses de los nifios y para que siga vigente el
principio de que /a adopcion es dar una familia a un nifio y no un nifio
a una famifia.

* CARBONNIER, J. Ensayo sobre las leyes (traducido por DIEZ-PICAZO,
L.). Madrid: Civitas, 1998. p. 141.
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