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RESUMEN
Matrimonio y adopcién por cényuges de igual sexo. Ley 13/2005, de 1 de julio, de
modificacién del Cédigo Civil espariol en materia de derecho a contraer matrimonio.
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Marriage and adoption for same-sex couples. Law 13/2005 that amends the Spanish
Civil Code with regards to the right to marry.
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ZUSAMMENFASSUNG

Die Ebe und die Adoption von den Ehepartnern des gleichen Geschlechts. Gesetz
Nr. 13/2005, vome 1. Juli, je nachdem das spanische Biirgerliche Gesetzbuch im
Fach des Eberechts modifiziert wird.
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INTRODUCCION

Las dltimas reformas del Derecho de Familia, especialmente las Leyes
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio, y 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio, permiten afirmar que estamos asistiendo a una
auténtica redefinicién del Derecho de Familia, que en algunos aspectos
esenciales se asienta sobre bases que implican una quiebra o ruptura con el
sistema anterior (. gr, el matrimonio entre personas del mismo sexo, la
adopcién conjunta o sucesiva por «cényuges homosexuales», la facultad de
ejercitar el derecho a no estar casado sin previa concurrencia de causa algu-
na, el principio de corresponsabilidad en el ejercicio de la patria potestad,
la previsién expresa de la custodia compartida o el recurso a la mediacién
familiar).

La nueva etapa del Derecho de Familia se ve confirmada, asimismo,
por la incesante y copiosa legislacién nacional y autondmica de los tlti-
mos anos.

En dicho sentido, y consecuentemente con diversos preceptos constitu-
cionales (arts. 9.2, 10.1, 14, 32, 39, 40 y 50 de la CE) y con los instrumen-
tos internacionales ratificados por Espana, se ha llevado a cabo un proce-
so de renovacién de nuestro ordenamiento juridico en el Derecho de la
persona y de la familia.

Es sabido que el Derecho de Familia resulta especialmente sensible a
los cambios sociales, lo que ha provocado profundas modificaciones del
mismo a lo largo del siglo XX, basicamente como consecuencia de la ne-
cesaria adaptacién de los preceptos del Cédigo Civil a la Constitucién
de 1978.

Obviamente, las circunstancias politicas inciden, asimismo, en la institu-
cién familiar. Baste con recordar las sucesivas etapas por las que pasé el
matrimonio civil en nuestro ordenamiento juridico, y asi, salvo dos breves
periodos de vigencia del matrimonio civil obligatorio (Ley de 18 de junio de
1870, de Matrimonio Civil, consecuencia de la Constitucion de 1879, y Ley
de 28 de junio de 1932, durante la Segunda Republica), el régimen matri-
monial espafiol respondia al sistema del matrimonio civil subsidiario .

! Actualmente, la Ley 30/1981, de 7 de julio, establece un sistema de libre eleccién en
cuanto a la forma de celebracién del matrimonio.
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Transcurrido casi un cuarto de siglo desde las fundamentales reformas
del Derecho de Familia por Leyes de 13 de mayo de 1981 y 7 de julio de
1981, parecia inexorable una revision de este sector del ordenamiento es-
pecialmente permeable al paso del tiempo, habida cuenta, asimismo, de la
creciente conflictividad judicial y social, lagunas legales y nuevas cuestio-
nes suscitadas.

En dicho sentido, son numerosas las leyes aprobadas en los tltimos
tiempos que afectan al Derecho de Familia y, en general, al Derecho de la
persona, si bien, resulta complejo ordenar sistematicamente el galimatias
juridico existente en torno a la familia, entre otras razones, por la disper-
sién normativa resultante de la regulacién de diversas materias por las
Comunidades Auténomas con o sin Derecho Civil propio.

En todo caso, y para facilitar su ordenacion, podemos destacar las
siguientes etapas en el iter del Derecho de Familia, tomando como punto
de partida la Constitucién de 1978.

Las leyes reformadoras del Derecho de Familia, consecuencia directa
del texto constitucional (Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio; Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se modifica la regu-
lacién del matrimonio en el Cédigo Civil y se determina el procedimiento
a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio).

Ley de reforma del Cédigo Civil en materia de tutela de 24 de octubre
de 1983, que dio nueva redaccién y sistematica a los Titulos IX y X del
Cédigo Civil.

Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determina-
dos articulos del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia
de adopcion.

Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en apli-
cacién del principio de no discriminacién por razén del sexo.

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacién parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que regula en el
Libro IV, Titulo I, los procesos sobre capacidad, filiacién, matrimonio y
menores.

1.°  Matrimonio celebrado en forma civil, ante el Juez, el Alcalde o el Funcionario sefia-
lado en el Cédigo Civil (art. 49, parrafo 1, ntim. 1, del CC).

2.°  Matrimonio celebrado en la forma religiosa legalmente prevista (art. 49, parrafo 1,
ntm. 2, del CC).
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Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las per-
sonas con discapacidad y de modificaciéon del Codigo Civil, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad ?.

Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género.

Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio.

Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

A las anteriores leyes que reflejan modificaciones sustanciales del Dere-
cho de Familia, deben anadirse otras que han reformado aspectos concre-
tos (v. gr, Ley 35/1994, de 23 de diciembre, de modificacién del Cédigo
Civil en materia de autorizacién del matrimonio civil por los Alcaldes; Ley
Orgénica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y del Cédigo Civil sobre
sustraccién de menores; y Ley 42/2003, de 21 de noviembre, en materia de
relaciones familiares de los nietos con los abuelos).

De otra parte, en el esbozo del panorama legislativo sobre la materia,
debe tenerse en cuenta la incesante y copiosa legislacién autonémica (de
CCAA con o sin Derecho Civil propio), sobre materias propias del Dere-
cho de Familia (v. gr, legislacion de parejas de hecho?, proteccién juridica
del menor* o mediacién familiar”...).

2 Véase Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discrimi-
nacién y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad (BOE, ntim. 289, 3 de
diciembre).

> Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones Estables de Pareja, de Catalufia. Ley 19/1998,
de 28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua, de Catalufa. Ley
6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas, de Aragén. LF 6/2000, de 3
de julio, de Navarra, para la igualdad juridica de las parejas estables. Ley 18/2001, de 19 de
diciembre, de Parejas de Hecho, de Islas Baleares. Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de
Uniones de Hecho, de la Comunidad de Madrid. Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas
Estables, del Principado de Asturias. Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho,
de Andalucia. Ley 5/2003, de 6 de marzo, reguladora de las parejas de hecho, de Canarias.
Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho, de Extremadura. Ley 2/2003, de 7 de
mayo, reguladora de las parejas de hecho, del Pais Vasco. Ley 1/2005, de 16 de mayo, de
Parejas de Hecho, de Cantabria.

* Andalucia: Decreto 281/1988, de 13 de septiembre, por el que se establecen los
medios para la aplicacién en Andalucia de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre. Ley 1/1998,
de 20 de abril, de los Derechos y Atencién al Menor (BOE, num. 150, 24 de junio, y DO de
la Junta de Andalucia, nGm. 53, 12 de mayo).

Aragén: Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y Adolescencia (BOE, ntim. 189, 8 de
agosto).
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Asturias: Ley 1/1995, de 27 de enero, de Proteccién del Menor (BOE, nim. 94, 20 de
abril; Boletin Oficial del Principado de Asturias y de la Provincia, ntim. 32, 9 de febrero).

Baleares: Ley 7/1995, de 21 de marzo, de Guarda y Proteccién de los Menores Desam-
parados (BOE, nim. 119, 19 de mayo; BO Illes Balears, ntim. 43, 8 de abril).

Canarias: Decreto 103/1994, de 10 de junio, de adopcién y proteccién de menores. Ley
1/1997, de 7 de febrero, de Atencién Integral a los Menores (BOE, ntim. 63, 14 de marzo;
BO Canarias, nam. 23, 17 de febrero).

Cantabria: Decreto 66/1992, de 7 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento de
expedientes administrativos de adopcidn, tutela, guarda y acogimiento de menores. Ley
7/1999, de 28 de abril, del Parlamento de Cantabria, de Proteccién de la Infancia y Adoles-
cencia (BOE, ntim. 127, 28 de mayo).

Castilla y Ledn: Ley 14/2002, de 25 de julio, de las Cortes de Castilla y Leén, de Promo-
cién, Atencién y Proteccién a la Infancia (BOE, nam. 197, 17 de agosto).

Castilla-La Mancha: Decreto 143/1990, de 18 de diciembre, sobre procedimiento en
materia de proteccién de menores (DOCM, nim. 95, 26 de diciembre). Decreto de 19 de
diciembre de 1996, de distribucién de competencias sobre proteccién de menores. Decreto
35/1997, de 10 de marzo, de acreditacién de entidades colaboradoras de Adopcién Interna-
cional (DOCM, nim. 11, 14 de marzo). Ley 3/1999, de 31 de marzo, del Menor, de Castilla-
La Mancha.

Cataluna: Codigo de Familia, Ley 9/1998, de 15 de julio. La adopcién, Titulo V,
arts. 115-131. La potestad del padre y de la madre, Titulo VI, arts. 132-163. La tutela y
demis instituciones tutelares, Titulo VII, arts. 167-258. Ley 37/1991, de 30 de diciembre,
sobre medidas de proteccién de menores desamparados y de la adopcién. Ley 8/1995, de 27
de julio, de Atencién y Proteccién de los Nifios y de los Adolescentes, y de modificacién de
la Ley 37/1991, de 30 de diciembre.

Extremadura: Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de Protecciéon y Atencién de Menores
(BOE, ntm. 309, 27 de diciembre; DO Extremadura, nim. 134, 24 de noviembre).

Galicia: Decreto 112/1995, de 31 de marzo, sobre medidas de proteccién de menores y
la adopcién. Ley 3/1997, de 9 de junio, de la Familia, la Infancia y la Adolescencia en Gali-
cia (BOE, ntim. 165, 11 de julio; DO Galicia, ntim. 118, 20 de junio).

Madrid: Decreto 121/1998, de 23 de noviembre, regulador del procedimiento de cons-
titucién y ejercicio de la tutela y guarda del menor. Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garan-
tias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad Auténoma de Madrid
(BOE, nim. 183, 2 de agosto; BO Comunidad de Madrid, nim. 843, 7 de abril), modificada
por la Ley 18/1999, de 29 de abril (BOE, nim. 195, 16 de agosto), de la Asamblea de
Madrid, reguladora de los Consejos de Atencién a la Infancia y Adolescencia de la Comuni-
dad de Madrid. Ley 5/1996, de 8 de julio (BOE, ntim. 284, 25 de noviembre) de la Asam-
blea de Madrid, del Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid.

Murcia: Ley 3/1995, de 21 de marzo, de la Infancia (BOE, nam. 131, 2 de junio; BORM,
nam. 86, 12 de abril).

Navarra: Decreto Foral 90/1986, de 25 de marzo, sobre adopciones, acogimiento fami-
liar y atencién a menores (BON, ntim. 44, 7 de abril). Leyes 63 y ss. de la Compilacién de
Derecho Civil de Navarra.

Pais Vasco: Ley 3/2005, de 18 de febrero, del Pais Vasco, sobre atencién y proteccién
de la infancia y adolescencia.

La Rioja: Ley 471998, de 18 de marzo, del Menor (BOE, ntim. 79, 2 de abril; BO Rioja,
nam. 36, 24 de marzo), modificada por la Ley 10/2003, de 19 de diciembre (BOE, ntm. 43,
19 de febrero de 2004).

Valencia: Ley 7/1994, de 5 de diciembre, de la Infancia (BOE, nim. 21, 25 de enero de
1995; DO Generalitat Valenciana, nam. 2408, 16 de diciembre).
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En cualquier caso, la proteccion de la familia no se agota ni se resuelve
en los referidos textos legales.

En efecto, en puridad la tutela de la institucién familiar no se limita
exclusivamente al ambito civil, sino que también se manifiesta en otros sec-
tores (penal, procesal, laboral, administrativo, fiscal, social...). De otra
parte, el incremento de la sensibilidad social hacia los problemas de la
familia y, en particular, de los integrantes del grupo familiar especialmente
desprotegidos (menores, mujeres victimas de violencia de género, personas
mayores, discapacitados...) va acompanada de la conviccién clara de que
los instrumentos legales son insuficientes y es preciso el recurso a otros
medios o disciplinas extrajuridicas.

Con todo, la ordenacion juridica de la familia y del estatuto de los inte-
grantes del grupo familiar corresponde irrenunciablemente al Derecho Civil °.

No se olvide que el Derecho Civil se define por antonomasia como el
Derecho de la persona hasta el punto de que es ésta el eje y médula en
torno a la que se ha desarrollado esta disciplina’.

I. PROTECCION DE LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION

El art. 39 de la CE, anico precepto de la norma fundamental relativo
directamente a la familia, menciona expresamente a la misma en su parra-
fo primero, en los siguientes términos: «Los poderes publicos aseguran la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia».

El citado precepto en sus parrafos segundo y tercero respectivamente,
establece también la obligacion de los poderes piblicos de proteger a los
hijos, «iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion», y de

> Leyes autonémicas de Mediacién Familiar. Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Cataluiia.
Ley 4/2001, de 31 de mayo, de Galicia. Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de la Comunidad
Valenciana. Ley 15/2003, de 8 de abril, de Canarias. Ley 4/2005, de 24 de mayo, de Castilla-
La Mancha.

¢ DiEz-P1cAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil IV, 8.* ed., 2001, p. 38: «La familia
no es un organismo piblico o cuasi piblico, sino un cauce de desarrollo de fines estricta-
mente personales, dominado por el principio de personalidad, y, por tanto, perteneciente de
lleno al mundo del Derecho Privado...».

7 A. HERNANDEZ GIL, «El concepto de Derecho Civil», RDE, 1943, pp. 384 y ss.; DE
CASTRO, Derecho Civil de Esparia, Civitas, 1984, p. 116; M. ALBALADEJO GARCIA, Derecho
Civil, 1, 15.* ed., Barcelona, Bosch, 2002, pp. 39-40; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Manual de Derecho Civil. Derecho Privado y Derecho de la Persona, Madrid, 1996, p. 26; C.
LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, t. 1, Trivium, 1992, p. 33; J. L. LACRUZ BER-
DEJO, Elementos de Derecho Civil I, vol. 1, 3.* ed., Madrid, Dykinson, 2002, p. 33.
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prestar proteccién a la madre «cualquiera que sea su estado civil»; asi como
la obligacion de los padres de prestar asistencia a los hijos «habidos dentro
o fuera del matrimonio» .

Otros preceptos de la Norma Fundamental contemplan diversos aspec-
tos que afectan a la institucion familiar (arts. 18, 27 y 50 de la CE).

Por su parte, el art. 32 de la CE, ubicado dentro del Capitulo II, Sec-
cién 1.4 Titulo 1, sanciona el zus connubii en los siguientes términos:

«El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica.

La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para con-
traerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y
disolucién y sus efectos».

Como sefala Diez-Picazo’, el punto de partida de nuestro sistema
matrimonial lo constituyen otros preceptos constitucionales: el de igualdad
de todos los espafioles ante la Ley y no discriminacién por razén de naci-
miento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social (art. 14 de la CE), el de libertad religiosa (art. 16.1
de la CE), el de no obligatoriedad de declarar la ideologia, religion o
creencias (art. 16.2 de la CE), y el principio de no confesionalidad del Esta-
do (art. 16.3 de la CE).

Respecto al concepto de «familia» el Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado en reiteradas ocasiones sobre la proteccion constitucional de la
institucion familiar.

8 Art. 39 de la CE:

Capitulo III, Titulo I, «De los principios rectores de la politica social y econémica»

1. Los poderes ptblicos aseguran la proteccién social, econdémica y juridica de la
familia.

2. Los poderes ptiblicos aseguran, asimismo, la proteccién integral de los hijos, igua-
les éstos antes la ley con independencia de su filiacién y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. La ley posibilitara la investigacién de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fue-
ra del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda.

4. Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internaciones que velan
por sus derechos.

El art. 39 de la Constitucién tiene textos de Derecho comparado con los que establecer
alguna relacién: Constituciones italiana (art. 29), alemana (art. 6), portuguesa (art. 36), vene-
zolana (art. 73) y uruguaya (art. 40). Pero, posiblemente, la influencia mas directa le venga
de la vieja Constitucién de Weimar (art. 119), a través del art. 43 de la Constitucién Repu-
blicana de 1931.

° DiEzZ-P1cAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, op. cit., p. 67.
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Inicialmente, la STC 184/1990, de 15 de noviembre (RTC 1990/184),
considera que la familia es sélo la que tiene su origen en el matrimonio '°.
Posteriormente, y a partir de la STC 222/1992, de 11 de diciembre !,
el Tribunal Constitucional se orienta de forma indubitada afirmando que
la familia protegida en la Constitucién no es sélo la familia que tiene su ori-
gen en el matrimonio, sino también la familia no matrimonial (en idéntico

sentido, SSTC 47/1993, de 8 de febrero %, y 6/1993, de 18 de enero).

1 La STC 184/1990, de 15 de noviembre, desestim6 la cuestién de inconstitucionalidad
planteada por la Magistratura de Trabajo de Alava y declaré que las disposiciones impugna-
das (arts. 160 del TRLGSS de 1974 y Disposicién Adicional Décima, 2, de la Ley 30/1981,
de 7 de julio) no son contrarias a los arts. 10, 14 y 39 de la Constitucion.

EIl FJ 2 afirma que: «matrimonio y convivencia extramatrimonial no son realidades equi-
valentes. El matrimonio es una institucién social garantizada por la Constitucién y el dere-
cho del hombre y la mujer a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1) cuyo régimen
juridico corresponde a la ley por mandato constitucional. El vinculo matrimonial genera ope
legis en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que no se produce de
modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que mantienen una unidad de con-
vivencia estable no basada en el matrimonio». La Constitucién no reconoce «un pretendido
derecho a formar una unién de hecho que, por imperativo del art. 14 sea acreedora al mismo
tratamiento... que el dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el derecho constitu-
cional del art. 32.1 contraigan matrimonio y formalicen asf la relacién que, en cuanto insti-
tucién social, la Constitucion garantizax.

W STC 222/1992, de 11 de diciembre, FJ 5: «Nuestra Constitucién no ha identificado
la familia que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusién que
se impone no sélo por la regulacién bien diferenciada de una institucién y otra (arts. 32 y
39), sino también por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la Norma fundamen-
tal considera siempre a la familia y, en especial, en el repetido art. 39, proteccién que respon-
de a imperativos ligados al cardcter “social” de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la aten-
cién, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la
sociedad se expresen».

La tesis sustentada en dicha STC 222/1992 es fruto de la doctrina ya incipiente en el
voto particular a la STC 184/1990, formulado por el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra,
que aduce en defensa de su tesis las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 13 de junio de 1979 (caso Marckx) y de 18 de diciembre de 1986 (caso Johnston) a pro-
posito del art. 8.1 de la Convencién de Roma relativo a la proteccién de la vida familiar y en
cuyos fallos no se distingue la «familia juridica» de la «familia natural».

2 La STC 47/1993, de 8 de febrero, FJ 3, estima que «en correspondencia con el plu-
ralismo de opciones personales existentes en la sociedad espafiola y la preeminencia que
posee el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la CE), la Constitucién no sélo pro-
tege la familia que se constituye mediante el matrimonio —aunque a ésta se la proteja espe-
cialmente (STC 45/1989)—, sino también a la familia como realidad social, entendida como
tal la que se constituye voluntariamente mediante la unién de hecho, afectiva y estable, de
una pareja».

El Tribunal Constitucional consideré que la diferencia derivada del tenor literal del anti-
guo art. 58.1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, entre las uniones matrimoniales y las
«constituidas por quienes conviven »zore uxorio», no poseia una justificacion objetiva y razo-
nable, contradiciendo, ademas, el art. 14 de la Constitucién Espafiola, en relacién con los
mandatos y principios de los arts. 39.1 y 47 de la Constitucién Espafiola.
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En la misma linea, frente a la opinién de algunos autores que sostienen
que el art. 39 de la Constitucion protege exclusivamente a la familia matri-
monial | la posicién mayoritaria admite que la Constitucién ampara tam-
bién las uniones de hecho '*.

Ahora bien, el hecho de que el art. 39 de la Constitucién permita cole-
gir la proteccién de la familia (matrimonial y no matrimonial) no significa
que su tratamiento juridico deba ser idéntico. La doctrina y la jurispruden-
cia han manifestado categéricamente que matrimonio y unién de hecho
«no son realidades equivalentes».

No obstante, el panorama legislativo y jurisprudencial en punto al régi-
men juridico de las uniones de hecho en el ordenamiento espafiol es, cuan-
to menos, confuso.

Baste, como constatacién de lo anterior, algiin pronunciamiento jurispru-
dencial, asi, v. g, STS de 5 de julio de 2001 (cuya doctrina confirma la pos-
terior STS de 16 de julio de 2002), que aplica analdgicamente el art. 97 del CC
pensando para el matrimonio, al caso concreto de ruptura de unién de hecho.

B J. PEREZ DE VARGAS MUNOZ, La subrogacién en la vivienda arrendada y las parejas de
hecho, Madrid, 1995, pp. 54 y ss. En la p. 69 afirma: «Y es que, quiérase o no, matrimonio y
unién de hecho son realidades distintas. Vivir en una unién de hecho no concede la cualidad
de cényuges a los que asi unidos, aunque en ocasiones pueda ser un modo mejor de realiza-
cién personal, o de lograr el libre desarrollo de la propia personalidad (...) Si decidieron
excluir en su relacién el entramado institucional de derechos y deberes que el matrimonio
conlleva, es decir, si no desearon vinculacién juridica, l6gicamente ellos mismos deberian
excluir que se les aplicasen después, en sus propias relaciones o frente a terceros, las conse-
cuencias que la Ley establece para el matrimonio».

DE LOS M0z0s, «Familia y Derecho, de nuevo sobre las parejas no casadas», La Ley,
ndm. 5162, octubre de 2000, pp. 1y ss.: «hay que partir de la afirmacién de que las uniones
de hecho no constituyen familia, bien se trate de uniones #zore uxorio, uniones entre homo-
sexuales, concubinato, menaje a trios, comuna, o cualquier otra forma de poligamia o polian-
dria, aunque socialmente se hallaren muy extendidas».

GARCIA CANTERO, Familia y Constitucion, Zaragoza, 1982, p. 207; GARRIDO DE PALMA y
REGOJO OTERO, «La familia no matrimonial», RGL], 5, 1986, p. 617; PENA BERNALDO DE
QUIRGS, Derecho de familia, Madrid, 1986, pp. 394 y ss.

4 Roca Y TRIAS («Familia, familias y derecho de la familia», ADC, 1990, p. 1067) sos-
tiene que «al utilizar la Constitucién un concepto abierto y no primar en ning(in momento a
la familia matrimonial, debe afirmarse que la proteccién ofrecida en el art. 39 de la Consti-
tucién Espafiola no puede limitarse a las familias constituidas a partir del matrimonio».

LACRUZ BERDEJO y RAMS ALBESA, Elementos de Derec ho Civil IV, Dykinson, 2002, pp.
10-12; X. O’CALLAGHAN, Compendio de Derecho Civil IV, Derecho de Familia, 3.* ed.,
Madrid, 1991, p. 50; GAVIDIA SANCHEZ, La unién libre, Valencia, 1995, pp. 43 y ss.; L. MERI-
NO GUTIFRREZ, «Las uniones libres y su perspectiva actual», La Ley, 1998-1, p. 1006; C.
AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Unidn de hecho. Una nueva vision después de la publicacion de las
leyes sobre parejas estables, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 23-24; A. TORRENT, «Las
uniones de hecho. Nueva tipologia de la familia», en Libro Homenaje al Prof. Albaladejo,
t. IT, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia-Servicio de Publi-
caciones Universidad de Murcia, 2004, p. 4794.
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Segun dicha STS, de 5 de julio de 2001: «otra solucién conduciria a
establecer dos clases de espanoles, segtin sus Autonomias tuviera o no dic-
tada Ley de parejas de hecho, pudiendo acudir a dicha especifica norma o
tener que debatirse con la anomia general en la materia, lo cual contraria
abiertamente el principio de igualdad de los espafoles, proclamado en el
art. 14 de la Constitucion, precepto fundamental en cuanto que garantiza
el derecho de tal clase que es de aplicacion directa e inmediata desde la
entrada en vigor del Texto Fundamental».

Sin embargo, y como afirma juiciosamente Amunategui ©’: «No parece
riguroso que por la existencia en algunas Comunidades Auténomas de
Leyes de parejas tengan que extenderse a otras, a través de la analogia, nor-
mas pensadas para el matrimonio, porque tal argumento permitiria exten-
der a las uniones de hecho cualquiera de las normas pensadas para las unio-
nes matrimoniales. Es cierto que en muchas ocasiones el Supremo estd
buscando la justicia material, pero eso no autoriza a una creacion judicial
del Derecho, lo que esta llevando a una gran incertidumbre, a la hora de
saber qué normas o principios van a aplicarse a las uniones de pareja, reve-
lando que es al legislador a quien corresponde actuar para restablecer la
seguridad juridica».

Recientemente, la STS de 15 de septiembre de 2005, en su Fundamen-
to de Derecho III, afirma que «debe huirse de la aplicaciéon por analogia
legis de normas propias del matrimonio como son los arts. 96, 97 y 98 CC,
ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacién de la libre
ruptura de la pareja».

En punto a la inclusién de las uniones de hecho homosexuales en el
ambito de proteccion del art. 39 Constitucion, el Auto del TC 222/1994
afirmé que «al igual que la convivencia fictica entre una pareja heterose-

> C. AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «Reconocimiento de pensiones y compensaciones en la
ruptura de parejas no casadas», en Libro Homenaje al Prof. Albaladejo, t. 1, Colegios de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana-Servicio de Publicaciones Universi-
dad de Murcia, 2004, p. 232. Dicha autora confirma que: «La jurisprudencia expuesta esta
siendo secundada mayoritariamente en SAP de Madrid (Sala 24.?) de 16 de enero de 2003
(JUR 2003/83448); SAP de Valencia (Sala 10.%) de 1 de febrero de 2002 (JUR 2002/112236);
SAP de Ciudad Real (Sala 1.?) de 28 de enero de 2002 (JUR 2002/23996); SAP de Alicante
(Sala 7.%) de 19 de diciembre de 2001 (TOL 144921); o SAP de Valencia (Sala 10.%) de 7 de
marzo de 2002 (TOL 231496). En todas ellas se concede pensién, sin exigir enriquecimien-
to sin causa de ningln tipo, dispensando a la unién el tratamiento de matrimonio y valoran-
do la presencia de las distintas circunstancias enumeradas en el art. 97: edad, tiempo de con-
vivencia, dedicacién a la familia, falta de cualificacién profesional, posible abandono de
trabajo, situacién econémica del deudor, mantenimiento del status adecuado, exclusiva
dependencia econémica del otro, etc.».
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xual, la unién entre personas del mismo sexo bioldgico no es una unién
juridicamente regulada, ni existe un derecho constitucional a su estableci-
miento: todo lo contrario al matrimonio entre un hombre y una mujer que
es un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope legis una pluralidad
de derechos y obligaciones».

Sin embargo, también senala que «ello no obsta a que el legislador
pueda establecer un sistema de equiparacién por el que los convivientes
homosexuales puedan llegar a beneficiarse del matrimonio tal como pro-
pugna el Parlamento Europeo».

En dicho sentido, algunos autores '® sostienen que si bien es razonable
tratar mas favorablemente a los cényuges que a los convivientes de hecho,
lo que ya no parece admisible es tratar desigualmente a los convivientes
more uxorio por razén de su orientacion sexual.

En la referida linea pueden invocarse los arts. 9.2 y 10 de la Constitu-
cién, y I1 81 2z fine de la Constitucién Europea, que prohibe toda discrimi-
nacioén por razon de la orientacion sexual, y la Resolucion A3 0028/1994,
del Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994 ", sobre «igualdad de
derechos de los homosexuales y lesbianas en la Unién Europea» 8.

II. EL MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO

La cuestion fundamental que se plantea a raiz de la reciente reforma del
Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (Ley 13/2005,
de 1 de julio), es si a la luz del art. 32 Constitucién y demas preceptos que

16 C. AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Unidn de hecho..., op. cit., pp. 78-79; C. GONZALEZ
BEILFUSS, Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo en la Unién Europea, Madrid, Mar-
cial Pons, 2004, p. 127; DE VERDA Y BEAMONTE, «Principio de libre desarrollo de la perso-
nalidad y zus connubii (a propésito del Auto del Tribunal Constitucional 222/1994)», RDP,
1998, p. 728.

17 Texto integro de la Resolucién de 8 de febrero de 1994. Véase N. PEREZ CANOVAS,
Homosexualidad, homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho Espariol, Granada,
Comares, 1996, pp. 42-47.

8 A dicha Resoluciéon han seguido las Resoluciones 17/12/1998, 29/12/2000 y
15/1/2003. En concreto la Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de enero de 2003
(DOCE, de 12 de febrero de 204) insiste en la lucha contra la discriminacién de los homo-
sexuales, recomienda a los Estados miembros «que reconozcan las relaciones no matrimo-
niales, tanto entre personas de distintos sexo como entre personas del mismo sexo, y que
conceda a las personas que mantienen estas relaciones los mismos derechos que a las que
celebran matrimonio», e 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».
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constituyen el punto de partida del sistema matrimonial espafiol, es admi-
sible el reconocimiento del matrimonio homosexual por el legislador y su
correspondiente sancién en el Cédigo Civil espafiol.

Las reformas introducidas en la citada Ley 13/2005 vy, en particular, el
matrimonio entre personas del mismo sexo bioldgico responden esencial-
mente a razones de politica-juridica que trascienden del 4mbito estricta-
mente juridico y tienen un componente ideoldgico indudable.

En todo caso, los elementos juridicos tienen que brindar un abanico de
soluciones a los temas que la realidad social ofrece, y que serfan (si se me
permite el simil comercial) distintas ofertas.

Pues bien, en el tema de los convivientes homosexuales, una oferta serfa
la admision del matrimonio entre personas del mismo sexo, y otra seria la
regulacion de las parejas de hecho heterosexuales y homosexuales o exclu-
sivamente homosexuales (v. gr., Alemania, Ley de parejas registradas, de 26
de febrero de 2001, en vigor desde el 1 de agosto, que se limita a las pare-
jas de personas del mismo sexo) '°.

En todo caso, la diferencia entre pareja registrada y matrimonio puede
ser meramente semantica, todo depende de los derechos y deberes que se
atribuyen a la pareja como consecuencia de su decision de registrar esa
unién .

Y El 17 de julio de 2002, el Bundesuerfassungsgericht declaré constitucional la ley, afir-
mando que la «proteccién que al matrimonio brinda el art. 6, apdo. 1, GG no impide al legis-
lador atribuir a las parejas derechos y deberes parecidos a analogos a los que se derivan del
matrimonio.

2 J. F. LOPEZ AGUILAR («Los criterios constitucionales y politicos inspiradores de la
reforma del Cédigo civil en materia matrimonial», Actualidad Juridica Aranzadi, afio XV,
num. 655, febrero de 2003, p. 2) afirma: «En este tiempo del presente todas las uniones esta-
bles y con voluntad expresa de asumir por consentimiento derechos y obligaciones recipro-
cas, fundamentadas en el mismo ejercicio de autonomia de la facultad, merecen un respeto
esencial por parte del Estado y de los poderes publicos. Y este respeto se expresa también y
sobre todo llamando por el mismo nombre a aquellas cosas juridicamente iguales. Por su
configuracién y por sus efectos no hay por qué darles nombres distintos, salvo que se quie-
ra por decision politica, sefialar sus diferencias, mas que sus similitudes».

GONZALEZ BEILFUSS, Parejas de hecho, op. cit., p. 26.

E. VALLADARES RASCON («El derecho a contraer matrimonio y la Constituciéns», Aran-
zadi Civil, nim. 9, septiembre de 2005, p. 33) afirma: «incluso desde el punto de vista se-
mantico parece absurdo afirmar que es posible que coexistan dos instituciones que tengan
exactamente la misma regulacién y que produzcan idénticos efectos, con nombres comple-
tamente distintos. Tan absurdo como suponer que podemos denominar de forma distinta a
la compraventa de bienes inmuebles realizada entre hombres, y a la realizada entre mujeres.
El legislador puede hacer muchas cosas, pero no puede regular de manera igual dos supues-
tos idénticos y denominarlos de manera distinta. Si la unién civil entre homosexuales tiene
los mismos efectos que el matrimonio, es un matrimonio».
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Como posteriormente desarrollaré, la Constitucién no es literal ni
técnicamente opuesta al matrimonio homosexual, ciertamente en la mente
del legislador no se contemplaba dicho matrimonio, pero la Constituciéon
no constituye un obstaculo, ni debe considerarse expresamente prohibido
por ella.

Cuestién distinta es el juicio que merezca su reciente regulacion por el
legislador espafiol, por cuanto se trata de un tema con un marcado carac-
ter ideoldgico.

1. Art. 32 de la Constitucion

Prima facie, el carcter heterosexual del matrimonio se deduciria apa-
rentemente del tenor literal del art. 32 de la Constitucién, que refiere el
derecho a contraer matrimonio no a la persona humana «en general» (no
emplea las férmulas impersonales «todos», «toda persona», «los espafio-
les»...), sino expresamente al «<hombre y mujer».

En dicho sentido, y segtin expresa la RDGRN?!, de 21 de enero de
1988, es el tnico precepto de la Constitucion dedicado a «los derechos y
libertades fundamentales» (Capitulo II, Titulo I) que se preocupa de pre-
cisar que el «hombre y la mujer» son los titulares del zus connubii frente a
los demas preceptos que utilizan expresiones como «todos», «toda perso-
na», «los espafioles» %2,

2l RDGRN de 21 de enero de 1988: «No hace falta resaltar que el matrimonio ha sido
siempre entendido como una institucién en la que la diferenciacién de sexos es esencial. Y
este concepto tradicional es el que recogen, sin duda alguna, las normas vigentes en Espana,
rectamente interpretadas. En efecto, el hecho de que el art. 32.1 de la Constitucién procla-
me que “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juri-
dica” no autoriza a concluir que, al haberse omitido por cualesquiera razones la expresiéon
“entre si”, la Constitucién permita el matrimonio entre personas del mismo sexo. Al contra-
rio, es muy significativo que en el Capitulo segundo del Titulo I de la Constitucién, dedica-
do a los derechos y libertades fundamentales, es el articulo 32 el tinico que se preocupa de
precisar que “el hombre y la mujer” son los titulares del 7us nubends, mientras que en todos
los demds casos se utilizan formas impersonales, como “todos”, “toda persona”, “se garan-
tiza”, “se reconoce”, “tienen derecho”, sin estimarse necesario referir el derecho al sexo con-
creto de la persona».

2 G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA [«¢Es constitucional, hoy, el matrimonio “homo-
sexual” (entre personas de idéntico sexo)?», RDP, marzo-abril de 2005, p. 44] sefala: «A
mayor abundamiento, atendiendo a la ratio legislatoris, la exigencia de intersexualidad con-
tenida en la expresion “hombre y mujer” fue intencionadamente defendida por la UCD y
secundada por el PNV y del Partido Comunista, frente a la propuesta del PSOE que preten-
dia que el art. 32 CE se refiriese a “toda persona”».
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Sin embargo, también es cierto que la letra del art. 32 de la Constitu-
cién no es absolutamente clara en este punto, por cuanto después de reco-
nocer que «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con
plena igualdad juridica» no anade «entre si», o «entre ellos» lo que permi-
te interpretaciones diversas .

Como en su dia dijera Albaladejo al referirse al tenor del art. 32 de la
Constitucién: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimo-
nio entre si, deberfa haber dicho el texto, para asi acoger literalmente como
Gnico sentido posible algo que, sin duda, est4 en su espiritu y en la esencia
del matrimonio, pero no necesariamente en la letra del precepto, que al
hablar de uno y otra, no de uno con otra, admite también la acepcion de
los dos, es decir, de que significa simplemente que tanto uno como otra
pueden casarse (...) Como lo que abunda no dafa, quizas haber hecho la
precision hubiese evitado defensas futuras —que todo puede esperarse—
del matrimonio “gay”, y cortado argumentos en tal sentido que pudieran
sacarse de la supresion del viejo impedimento de impotencia que recogia el
anterior art. 83.3» %,

Asimismo podria sostenerse que la letra del art. 32 de la Constitucion,
al proclamar la igualdad de derechos del hombre y la mujer al contraer
matrimonio, parece prejuzgar que necesariamente el matrimonio es entre
personas de distinto sexo, y ello como exponente reactivo frente a la tradi-
cional inferioridad juridica que la mujer sufria por el matrimonio?.

El Informe del Consejo General del Poder Judicial (estudio para la reforma del Cédigo
Civil en materia de matrimonio entre personas del mismo sexo) argumenta: «Asi, desde el
sentido literal del art. 32 en relacién al resto de los derechos y libertades fundamentales regu-
lados en el Capitulo II del Titulo I, no es irrelevante el dato de que mientras que para la regu-
lacién de otros derechos fundamentales y libertades piblicas se empleen expresiones como
“los espafioles” (art. 19), “los ciudadanos” (art. 23), “las personas” (art. 24.1), “todos” (arts.
24.2,27.1,28.1, 31), “todos los espafioles” (arts. 29.1, 35.1) o “los espafioles” (art. 30.1), no
es irrelevante, decimos, en términos de interpretacién que el Ginico precepto que hace refe-
rencia al hombre y a la mujer —diversidad sexual de las personas—, en el que se basa el pre-
supuesto de hecho de su formulacién sea precisamente el art. 32.1, y que lo haga en conso-
nancia con los Convenios y Tratados internacionales suscritos por Espafia».

» J. R. DE VERDA Y BEAMONTE («Principio de libre desarrollo de la personalidad...»,
op. cit., p. 720) afirma: «debe admitirse que el texto constitucional al sancionar el zus connu-
bii, reconociendo el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio, sin especificar “el
uno con el otro”, se presta a interpretaciones diversas».

24 M. ALBALADEJO GARCIA, Derecho Civil IV, Bosch, 1994, p. 38.

% G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, «¢Es constitucional, hoy el matrimonio “homose-
xual”...», op. cit., p. 44.

El Dictamen del Consejo de Estado de 16 de diciembre de 2004, nim. 2628/2004, sefia-
la: «De acuerdo con los términos del art. 32.1 de la Constitucién, el hombre y la mujer tie-
nen constitucionalmente garantizado el derecho a contraer matrimonio, lo que no se predi-
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Sin embargo, lo cierto es que, tal como se produce realmente el texto
del articulo, «el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica» podria entenderse que dicha expresién no va
referida exclusivamente a la mencionada hipétesis (matrimonio entre per-
sonas de distinto sexo), sino que también puede entenderse referida a las
distintas hipétesis en que el matrimonio sea posible (matrimonio entre
hombre y mujer, pero también matrimonios entre dos hombres o entre dos
mujeres), lo cual reforzaria la conclusion contraria.

Es decir, la plena igualdad juridica a la que alude el art. 32 de la Cons-
titucion vale tanto para garantizar la igualdad juridica entre los cényuges
en el seno del matrimonio tradicional, como en el marco de las formas de
matrimonio entre homosexuales.

En consecuencia, el texto del art. 32 de la Constitucién no sélo no exclu-
ye el matrimonio entre personas del mismo sexo, sino que vendria a dar
cobertura a matrimonios de este tipo, aunque probablemente dicha previ-
sién nunca debi6 estar presente en la mente del legislador constitucional.

2. Doctrina, jurisprudencia, textos internacionales

Desde otro punto de vista, el reconocimiento del zus connubii Gnica-
mente a los contrayentes de distinto sexo bioldgico, y el consiguiente
rechazo al matrimonio homosexual es criterio practicamente undnime de
nuestra doctrina®®, jurisprudencia constitucional?’ y del Tribunal Supre-

ca de las parejas del mismo sexo. La referencia expresa al “hombre y la mujer” tiene, al
menos, un doble alcance: por un parte, al referir la plena igualdad juridica al hombre y la
mujer, evita de forma terminante que el legislador incluya desigualdades entre uno y otra que
pudieran superar el juicio de razonabilidad derivado de la aplicacién del art. 14, a la vista de
las concepciones sociales dominantes o en alguna medida vigentes hasta la época en que se
aprobé la Constitucién. Por otra parte, introduce una mencién expresa de la diversidad
sexual al enunciar un concreto derecho fundamental, lo que supone que la aplicacién del
art. 14 de la Constitucién en relacién con ese concreto derecho habra de partir, en todo caso,
de dicha mencién expresa».

26 M. ALBALADEJO GARCIA (Derecho Civil IV, op. cit., p. 31) afirma: «El matrimonio es
la unién legal de un hombre y una mujer, que se encamina al establecimiento de una plena
comunidad de vida y funda una familia».

DiEz-P1cAZO Y GULLON (Sistema de Derecho Civil IV, op. cit.) considera que «el art. 32
de la Constitucién espafiola explicita el carcter heterosexual del matrimonio».

Lacruz BERDEJO (Elementos de Derecho Civil IV, op. cit., p. 63) define el matrimonio
como «unién estable de un hombre y una mujer ordenada a una plena comunidad de vida».

O’CALLAGHAN (Compendio de Derecho Civil IV, op. cit.): «El matrimonio es un negocio
juridico bilateral y formal por el que un hombre y una mujer declaran su voluntad de cons-
tituir una relacién estable de convivencia plena».
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mo?%, asi como de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos

Humanos %, invocandose en su favor el texto de los arts. 12 del Convenio

de Roma® y 16.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos*'.
Sin embargo, también es cierto que existe un sector doctrinal, todavia

minoritario, que considera admisible la regulacién en nuestro ordenamien-

LASARTE ALVAREZ (Principios de Derecho Civil IV, op. cit., p. 21) afirma: «La unién matri-
monial comporta la unién de un hombre y una mujer, sin que otras posibles relaciones de
pareja que se encuentren compuestas por personas del mismo sexo quepa considerarlas
matrimonio».

R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Las parejas de hecho», Aranzadi Civil, nam. 1, sep-
tiembre de 1992, pp. 1823 y ss.; C. MARTINEZ DE AGUIRRE, Dzagnéstico sobre el derecho de
Familia, Madrid, 1996; R. NAVARRO VALLS, Matrimonio y Derecho, Madrid, Tecnos, 1995;
J. L. LACRUZ BERDEJO, «Convivencia 7zore uxorio: estipulaciones y presunciones», en Cente-
nario del Cédigo Civil, t. 1, Madrid, Ceura, 1990, pp. 1061 y ss.; J. M. GONZALEZ PORRAS, La
familia, el Derecho y la libertad, Cérdoba, Caja de Ahorros de Cérdoba, 1987; L. H. CLAVE-
RiA GOSALVEZ, «Hacia una nueva concepcién del matrimonio», La Ley, 1983-2, pp. 1829 y
ss.; I. GALLEGO DOMINGUEZ, Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Madrid, Cen-
tro de Estudios Registrales, 1995, pp. 50-54.

% Auto del Tribunal Constitucional 222/1994, de 11 de julio (Sala 1.%, Seccién 1.%),
recurso de amparo ntum. 1101/1993, Jurisprudencia constitucional, t. XXXIX, mayo-agosto
de 1994, pp. 1414-1416. En dicho Auto, el Tribunal Constitucional sefiala que, «al igual que
la convivencia factica entre una pareja heterosexual, la unién entre personal del mismo sexo
biolégico no es una institucion juridicamente garantizada. Ni existe un derecho constitucio-
nal a su establecimiento, todo lo contrario que el matrimonio entre hombre y mujer, que es
un derecho constitucional (art. 32.1) que genera ope legis una pluralidad de derechos y debe-
res», ello no obsta a que el legislador pueda establecer «un sistema de equiparacién por el
que los convivientes homosexuales puedan llegar a beneficiarse de los plenos derechos y
beneficios del matrimonio, tal y como propugna el Parlamento Europeo».

Véase DE VERDA, «Principio de libre...», op, cit., pp. 684 y ss.; AMUNATEGUI, Unién de
hecho..., op. cit., pp. 33-34; GONZALEZ BEILFUSS, Parejas de hecho..., op, cit., pp. 126-128.

2 Las SSTS de 2 de julio de 1987, 15 de julio de 1988, 3 de marzo de 1989, 14 de abril de
1999 y 6 de septiembre de 2002 se pronuncian en el sentido de que el transexual no tiene capa-
cidad para contraer matrimonio con persona de su mismo sexo bioldgico, aunque de distinto
psicolégico y social, porque se razona que la diferencia de sexo es esencial y en otro caso el
matrimonio serfa nulo por ausencia de verdadero consentimiento matrimonial (arts. 45 y 73).

2 SSTEDH de 17 de octubre de 1986 (caso Rees c. Reino Unido, sobre una mujer con
apariencia de hombre), 27 de septiembre de 1990 (caso Cossey c. Reino Unido), 25 de marzo
de 1992 (caso Botella c. Francia), 30 de julio de 1998 (caso Sheffield y Horsham: c. Reino Unido).

3 El art. 12 del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (instrumento de ratifica-
cién de 26 de septiembre de 1979): «A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen
derecho a casarse y a fundar una familia segtin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de
este derecho».

’1 La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Resolucién de
la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948, dispone en su art. 16.1: «Los hombres y las
mujeres, a partir de la edad ntbil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.
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to juridico del «matrimonio homosexual»*? o, en su caso, la institucionali-
zacién de las uniones homosexuales .

Los argumentos frecuentemente utilizados para posibilitar el matri-
monio homosexual (algunos referidos en la Exposicion de Motivos de la
Ley 13/2005) ** son esencialmente los siguientes:

Diversos preceptos constitucionales que consagran de forma genérica
la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de
la CE).

La promocién de la igualdad efectiva de todos los ciudadanos (art. 9.2
de la CE).

La preservacion de la libertad en lo que a las formas de convivencia se
refiere (art. 1.1 de la CE).

La no discriminacién por razén de sexo, opinién o cualquier otra con-
dicion personal o social (art. 14 de la CE).

La libertad sexual e intimidad personal (arts. 16 y 18 de la CE).

La desaparicién del impedimento de impotencia (antiguo art. 83.3
del CC) en la reforma de 7 de julio de 1981.

La no inclusién en los arts. 46 y 47 del CC de la igualdad de sexo entre
los impedimentos matrimoniales.

A lo anterior puede anadirse el expreso reconocimiento de la prohibi-
cién de discriminacién por razén de la orientacién sexual (arts. 21.1 i fine
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y I1 81 2 fine
de la Constituciéon Europea).

Con posterioridad a la reforma del Cédigo Civil por la Ley 13/2005, de
1 de julio, Valladares Rascén sostiene la admisibilidad del matrimonio
entre homosexuales a la luz de la Constitucién concluyendo que, «en efec-
to, el art. 32.1 de la Constituciéon no puede interpretarse aisladamente, sino
a la luz de los demas preceptos constitucionales. Sin necesidad de retorcer
su significado, habra de convenirse que la dignidad de la persona y el libre

’2 C. GONZALEZ BEILFUSS (Parejas de hecho..., op. cit., pp. 128-129) sostiene que «la
garantia constitucional del matrimonio sélo se refiere a la unién heterosexual, pero ello no
impediria al legislador ordinario introducir el matrimonio homosexual, si asi lo estima opor-
tuno».

GAVIDIA SANCHEZ, «Uniones homosexuales y concepto constitucional del matrimonio»,
Revista espariola de Derecho Constitucional, 2001-2, p. 46; PEREZ CANOVAS, Homrosexualidad,
homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho Espaiiol, Granada, Comares, 1996.

» P. A. TALAVERA FERNANDEZ, «La institucionalizacién juridica de las uniones homose-
xuales en Espafia», La Ley, 2001-4, pp. 1519-1532.

% E. VALLADARES RASCON, «El derecho a contraer matrimonio y la Constitucién»,
Aranzadi Civil, 2005, p. 36.
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desarrollo de la personalidad (art. 10.1) se encuentran menoscabados en
cuanto a las personas homosexuales si no pueden obtener la sancién que la
ley otorga a las relaciones entre personas de distinto sexo para sus relacio-
nes afectivas. Con el reconocimiento de su derecho a contraer matrimonio
los poderes publicos no hacen sino actuar el mandato del art. 9.2 que les
incita a remover los obstaculos que impidan o dificulten la plenitud de la
libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se integra, uno de
los cuales es el matrimonio».

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, aun siendo prevalente la consideracion de que el derecho a con-
traer matrimonio del art. 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
sélo incluye al matrimonio entre hombre y mujer, existen algunas senten-
cias que suponen cambios importantes respecto a decisiones anteriores, al
menos por lo que respecta a los transexuales, cuyo derecho a contraer
matrimonio con personas de su mismo sexo bioldgico guarda relacién con
el matrimonio homosexual.

En dicho sentido, las dos Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 11 de julio de 2002 (casos Mmze. 1. y Christine Goodwin vs.
Reino Unido) entienden con relacion a dos personas que se habian someti-
do a un cambio de sexo, que la negativa del Reino Unido a modificar las
actas de nacimiento de las personas que se habian sometido a un cambio
de sexo, y la prohibicién a los transexuales de casarse con persona de su
mismo sexo biolégico violaban los arts. 8 y 12 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales*’.

Dichas sentencias incluso llegan a afirmar que el art. 12 del Convenio
de Roma no exige en su literalidad la diversidad de sexo cromosdmico,
entre otras razones porque el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea ni siquiera hace referencia al hombre y la mujer *°.

> Sentencia de 11 de julio de 2002, Acta ntim. 25680/1994, caso I. ¢. Reino Unido:
«DERECHO A CONTRAER MATRIMONIO: Alcance: derecho fundamental, para un
hombre y una mujer, a casarse y fundar una familia, sin que el segundo sea condicién del pri-
mero; la incapacidad para una pareja de concebir o criar un hijo no puede en si misma pri-
varle del derecho citado por la primera parte de la disposiciéon en cuestién; Transexuales:
consideracion legal del sexo registrado al nacer; imposibilidad en la prictica de contraer
matrimonio; limitacién que vulnera la sustancia misma del derecho a casarse excediendo el
margen de apreciacion de los Estados; violacién existente».

Véase C. GOMEZ LAPLAZA, «Transexualidad», Aranzadi Civil, nim. 1, abril de 2004,
pp. 18-25; contiene cita detallada de la jurisprudencia del TEDH sobre transexualidad.

’¢ El art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciem-
bre de 2000 dispone: «El derecho a casarse y el derecho a fundar una familia se garantizan
segln las leyes nacionales que regulen el ejercicio.
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En la misma linea, y anticipandose al TEDH, las Resoluciones DGRN
de 8 de enero de 2001 y 31 de enero de 2001, en contra de la jurispruden-
cia anterior (SSTS 2 de julio de 1987, 3 de marzo de 1989 y 14 de abril de
1991, y RDGRN 2 de octubre de 1991 que niegan el matrimonio transe-
xual por la exigencia de intersexualidad en el matrimonio), admiten el
matrimonio de transexuales con personas del mismo sexo biolégico aun-
que distinto legal *’.

Al respecto Gémez Laplaza destaca diversos argumentos que permiten
concluir que «el transexual que ha rectificado el sexo registral, deberia
tener derecho a contraer matrimonio civil con persona de distinto sexo
registral aunque coincidieran los sexos cromdsomicos» *®,

Recientemente /a Resolucion-Circular de 29 de julio de 2005, de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, sobre matrimonios civiles
entre personas del mismo sexo (BOE, nam. 188, 8 de agosto), resuelve la
consulta en torno a si la permisién de la ley espanola respecto a los matri-
monios integrados por personas del mismo sexo se extiende también en
presencia de elementos personales de extranjeria, esto es, cuando uno o
ambos contrayentes sean de nacionalidad extranjera.

°7 La Direccién General de los Registros y del Notariado emitié con fecha 21 de marzo
de 2001 una nota doctrinal del Centro Directivo sobre el posible matrimonio de un transexual.

Teniendo en cuenta los antecedentes expuestos en la citada nota (véase BIMJ, 1 de
abril de 2000, pp. 1203-1204), la Direccién General de los Registros y del Notariado en
tres Resoluciones recientes (dos de 8 de enero y otra de 31 de enero de 2001) autorizé el
matrimonio entre personas de distinto sexo legal, aunque no biolégico, siendo una de ellas
un transexual operado quirtirgicamente y cuyo cambio de sexo habia sido autorizado judi-
cialmente.

Resolucion de 8 de marzo de 2001, sobre matrimonio de transexual.

«El transexual, operado quirtirgicamente y que ha obtenido sentencia judicial de cam-
bio de sexo, puede contraer matrimonio con persona de distinto sexo legal, aunque coinci-
da el sexo biolégico.

Fundamentos de Derecho

VI. No puede defenderse que el matrimonio entre un varén y un transexual que ha
pasado a ser mujer sea, por este solo motivo, nulo por ausencia de consentimiento matrimo-
nial. Si el cambio de sexo se ha producido, los sexos de ambos contrayentes son distintos y
cada uno de ellos, al prestar consentimiento ha tenido en cuenta el diferente sexo del otro.
Por lo demas, si ese matrimonio pudiera ser declarado nulo por error en las calidades perso-
nales esenciales del contrayente (cfr. art. 73.4 del CC), no ocurre asi en este caso, en el que
el varén conoce el proceso sexual de la otra parte, aparte de que la nulidad por error sélo
puede ser invocada por el conyuge que hubiera sufrido el vicio (cfr. art. 76 del CC)».

% C. GOMEZ LAPLAZA, «Transexualidad...», op. cit., p. 46. M. LINACERO DE LA FUENTE
(Derecho del Registro civil, Calamo, 2002, p. 22) afirma: «Y as, si siendo varén permitimos
el cambio a mujer (o viceversa), o bien se autoriza plenamente y a todos los efectos se pasa
a mujer (o varén), o, de lo contrario, los transexuales integraran una especie de tercer géne-
ro (ficcién de hombre o ficcién de mujer), con un status ciertamente ambiguo».

Foro, Nueva época, nim. 2/2005: 411-438 429



Maria Linacero de la Fuente Ley 13/2005, de 1 de julio

La Direccién General de los Registros y del Notariado, en una elabora-
da Resolucién, sostiene, en base a distintos argumentos® y ante la existen-
cia de una laguna en nuestro Derecho internacional privado, «que el matri-
monio celebrado entre espafiol y extranjero o entre extranjeros residentes
en Espana del mismo sexo sera valido, por aplicacion de la ley material
espafiola, aunque la legislacion nacional del extranjero no permita o no
reconozca la validez de tales matrimonios, y ello tanto si la celebracion ha
tenido lugar en Espafia como en el extranjero, sin perjuicio en este dltimo
caso del obligado cumplimiento de los requisitos de forma y competencia
a que se refiere el siguiente apartado».

Por lo que respecta a los textos legales internacionales, frente a la lite-
ralidad de los arts. 12 del Convenio de Roma y el 16.1 de la Declaracién de
Derechos Humanos, que refieren expresamente el 7us connubii al hombre
y la mujer, el art. IT 69 de la Constitucién de la Unién Europea *° (Titulo II,
«Libertades»), bajo el epigrafe «derecho a contraer matrimonio y fundar
una familia», garantiza el derecho a contraer matrimonio sin hacer referen-
cia al sexo de los contrayentes, en los siguientes términos: «Se garantizan
el derecho a contraer matrimonio y a formar una familia segiin las leyes
nacionales que regulen su ejercicio.

Como explica el informe del Praesidium de la Convencién: «Este
articulo no prohibe ni impone el que se conceda el derecho matrimonial a
la unién de personas del mismo sexo».

En definitiva, dicho precepto «ni abre ni cierra la puerta al matrimonio
homosexual», dejando que sea el Derecho interno de cada Estado miem-
bro el que la abra o mantenga cerrada*'.

Hasta la fecha en Europa tGinicamente han equiparado el matrimonio
heterosexual y homosexual Holanda, Bélgica y, m4s recientemente, Espa-
fa, en Leyes de 1 de abril de 2001, 30 de enero de 2003 y 1 de julio de
2005, respectivamente.

Otros ordenamientos, como Dinamarca (que fue pionero, Ley de 1 de
octubre de 1989), Noruega (Ley de 30 de abril de 1993), Suecia (Ley de 23

** Uno de dichos argumentos fue la solucién que alumbré la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo durante los afios de vigencia de la Ley del Divorcio de 1932 para permi-
tir el divorcio de espafoles casados con extranjeros nacionales de paises que no reconocian
en la época esta institucion (véanse Sentencias de 27 de enero de 1933, 10 julio de 1934 y 4
de diciembre de 1935).

4 El art. IT 69 de la Constitucién Europea reproduce casi literalmente el art. 9 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

# CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, «¢Es constitucional, hoy el matrimonio “homose-
xual”..», op. cit.,, p. 45.
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de junio de 1994), Islandia (Ley de 12 de junio de 1996) y Finlandia (marzo
de 2002), disponen leyes de cohabitacién o convivencia registrada.

Francia introdujo en el Code (art. 515.1) el pacto civil de solidaridad
(15 de noviembre de 1999); Alemania aprobd la Ley sobre parejas registra-
das de personas del mismo sexo, el 16 de febrero de 2001, en vigor el 1 de
agosto, y Portugal, la Ley 7/2001, de 11 de mayo, que adopta medidas de
protecciéon de las uniones de hecho.

Finalmente, debe tenerse en cuenta la Resolucién A 3 0028/1994, del
Parlamento Europeo, de 8 de febrero de 1994, de igualdad de derechos de
homosexuales y lesbianas en la Comunidad Europea (véase Resoluciones
de 17 de diciembre de 1998, 29 de diciembre de 2000 y 15 de enero
de 2003).

En conclusion los textos legales vigentes del miximo nivel en la pirdmi-
de juridica, tanto de rango internacional como de rango constitucional, no
impiden en orden técnico la admision del matrimonio homosexual*®, lo que,
unido a la fuerza de las corrientes de opinién, a los medios de comunica-
cién o al influjo electoral, avocara a que probablemente los Estados acaben
admitiéndolo.

Dicha situacién ha conducido a que algunos Estados, el espanol acaso
con inusitada celeridad, hayan dado carta de naturaleza al matrimonio
entre personas del mismo sexo®.

En todo caso, la solucién viene condicionada por valores ideoldgicos y
morales y deberia estar refrendada por un amplio consenso social por
cuanto implica un cambio «esencial» de una institucién milenaria como es
el «matrimonio» *.

4 El informe del Consejo General del Poder Judicial, aunque rechaza el matrimonio
homosexual, llega a decir literalmente: «aun cuando la iniciativa informada fuese consti-
tucional y se tratase de una cuestion de pura legalidad ordinaria, hay razones que desa-
consejan seguir con esa iniciativa... Lo que es constitucional no implica, per se, que sea con-
veniente».

¥ C. LASARTE, Derecho de Familia, 4.* ed., Marcial Pons, 2005: «La ley ha introducido
una idea absolutamente revolucionaria si se atiende a la experiencia secular del Derecho...
que requiere una cierta perspectiva historica para determinar el alcance de semejante idea
revolucionaria, pues a veces otras ideas asumidas por el legislador y contando con la enemi-
ga de buena parte de la sociedad, finalmente, en plazos de tiempo que analizados desde la
perspectiva histérica han de considerarse bastante breves, han dejado de ser revolucionarias
y se han convertido en principios por todos aceptados: piénsese, en la igualdad entre hom-
bre y mujer; en el sufragio activo femenino; en la igualdad entre personas de raza blanca y
de raza negra; en la abolicién de la esclavitud y, por acabar, en la idea de igualdad entre las
personas que presidio la revolucion francesa, que dio origen a los Cédigos Civiles y abolié
radicalmente la intolerable desigualdad inherente al ancien régime».

# Durante siglos la cldsica definicién de Modestino ha mantenido —en lo fundamen-
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III. ADOPCION CONJUNTA O SUCESIVA POR CONYUGES
DEL MISMO SEXO

Como consecuencia implicita de la introduccién en el Derecho espafiol
del matrimonio homosexual, los cényuges del mismo sexo podran adoptar
de forma conjunta o sucesiva en los términos del art. 175.4 del CC modifi-
cado por la Ley 13/2005, de 1 de julio®.

Inicialmente, y al margen de valoraciones ideoldgicas o morales, si se
admite el matrimonio entre personas del mismo o diferente sexo, los requi-
sitos y efectos seran idénticos con independencia del sexo igual o distinto
de los contrayentes y dentro de los mismos, la posibilidad de los cényuges
homosexuales de ser parte en los procedimientos de adopcién .

Ahora bien, en materia de menores debe tenerse en cuenta el principio
prevalente del interés superior del menor.

Y, asi, siendo «el interés superior del nifio»*’ la consideracién primor-
dial, en el ambito no ya sélo de la adopcidn, sino también del acogimiento,
habrz de determinarse la idoneidad de los adoptantes (o, en su caso, acoge-
dores preadoptivos), para el ejercicio de la patria potestad en funcién del
referido favor filii.

tal— su vigencia: «nuptiae sunt coniunctio maris et foeminae, et consortium omnis vitae, divi-
ni et humani rerum communicatio» (D. 23-2.1).

# Art. 175.4 del CC: «4. Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo que
la adopcién se realice conjunta o sucesivamente por ambos cényuges. El matrimonio cele-
brado con posterioridad a la adopcién permite al cényuge la adopcién de los hijos de su con-
sorte. En caso de muerte del adoptante, o cuando el adoptante sufra la exclusion prevista en
el art. 179, es posible una nueva adopcién del adoptado».

% G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA («¢Es constitucional, hoy, el matrimonio “homose-
xual”...», op. cit., p. 53) afirma: «légico es que, siendo matrimonio, deba admitirse la adop-
cién conjunta. Lo ilégico es la premisa permitir el matrimonio en si».

En sentido contrario, P. A. TALAVERA FERNANDEZ («La institucionalizacién juridica...»,
op. cit., p. 1527) dice: «<En definitiva, la adopcién puesto que no constituye un derecho
del/de el/los adoptante/s, no puede considerarse un efecto esencial inherente al régimen
juridico del matrimonio, o del estatuto basico de la convivencia more uxorio no matrimo-
nial... En consecuencia, puesto que la posibilidad de adopcién (o de reproduccién asistida)
no pueden considerarse en ningdin caso como aspectos esenciales para el establecimiento y
desarrollo ni de un matrimonio ni de una unién de hecho, resultaria incongruente incluirlos
en sus respectivas regulaciones como tales».

# El principio prevalente del «interés superior del nifio» se consagra como directriz
bésica en toda la legislacién de menores: arts. 3.1, 9.1, 9.3, 18.1, 21.37.C) y 40 de la Conven-
cién de los Derechos del Nifio de 1989; 1.4) y 4), 16.1.d), 21.1 y 24 del Convenio de La Haya
en materia de adopcién internacional; 39.4 de la Constitucién; 1I-84 de la Constitucion
Europea; numerosos preceptos del Cédigo Civil (arts. 92.2, 154.2, 156.5, 159, 161, 170.2,
172.4, 176.1, 216 y 224).
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En dicho sentido, en sede de adopcion, el art. 176.1 i fine y 2, parrafo
1, del CC (modificado por la Ley Orgénica 1/1996) ), dando cumplimiento
a lo previsto en los arts. 21.¢) de la Convencién de los Derechos del Nifio *
y 5.a) del Convenio de La Haya sobre proteccién de menores y cooperacion
en materia de adopcién internacional*, introdujo la exigencia de idoneidad
del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad.

Dicho requisito de idoneidad habra de ser apreciado por la entidad
publica si es ésta la que formula la propuesta, o directamente por el juez,
cuando no se requiera propuesta de la Entidad Publica por concurrir en el
adoptante determinadas circunstancias’'.

Asimismo, la idoneidad de los adoptantes se prevé expresamente en el
actual art. 9.5 7 fine del Cédigo Civil para la eficacia en nuestro pais de las
adopciones constituidas en el extranjero”?.

# Art. 176 del Cédigo Civil:

«1. Laadopcién se constituye por resolucion judicial, que tendra en cuenta siempre el
interés del adoptando y lz idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria
potestad.

2. Para iniciar el expediente de adopcién es necesaria la propuesta previa de la enti-
dad publica a favor del adoptante o adoptantes que dicha entidad piiblica haya declarado ido-
neos para el ejercicio de la patria potestad. La declaracion de idoneidad podrd ser previa a la pro-
puesta».

4 Art. 21 de la Convencién de los Derechos del Nifio:

«Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que
el interés superior del nifio sea la consideracién primordial y:

¢) velardn por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias
y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcién en el pais de origen».

°0 Art. 5 del Convenio de La Haya:

«Las adopciones consideradas por el Convenio sélo pueden tener lugar cuando las
Autoridades competentes del Estado de recepcién:

a) Han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para
adoptar».

1 Art. 176 el CC:

«No obstante, no se requiere propuesta cuando en el adoptando concurra alguna de las
circunstancias siguientes:

1.*  Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afi-
nidad.

2.*  Ser hijo del consorte del adoptante.

3.* Llevar més de un afo acogido legalmente bajo la medida de un acogimiento prea-
doptivo o haber estado bajo su tutela por el mismo tiempo.

4.*  Ser mayor de edad o menor emancipado.

3. Enlos tres primeros supuestos del apartado anterior podra constituirse la adopcién,
aunque el adoptante hubiere fallecido, si éste hubiese prestado ya ante el Juez su consenti-
miento. Los efectos de la resolucién judicial en este caso se retrotraeran a la fecha de pres-
tacién de tal consentimiento».

>2 La Disposicién Final Segunda de la Ley Organica 1/1996 afiadié un dltimo parrafo al
art. 9.5 del CC en los siguientes términos:
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Pues bien, la cuestién principal que se suscita en cuanto a la idoneidad
de los adoptantes y acogedores preadoptivos es la determinacién de los cri-
terios que deben ponderarse para valorar dicha idoneidad, y para seleccio-
nar a los candidatos adoptantes (o acogedores).

La legislacién civil comin, a salvo los requisitos para adoptar del
art. 175 del Cédigo Civil y lo dispuesto en el art. 1.829.4) de la LEC, no
prevé criterios concretos para resolver las solicitudes de adopcién.

Por el contrario, algunas Comunidades Auténomas han regulado, en
ocasiones muy extensamente, los criterios para proponer adopciones y aco-
gimientos .

«No sera reconocida en Espafia como adopcién la constituida en el extranjero por el
adoptante espafiol, si los efectos de aquélla no se corresponden con los previstos por la legis-
lacién espafiola. Tampoco lo sera, mientras la entidad ptblica competente no haya declara-
do la idoneidad del adoptante, si éste fuera espaiiol y estuviera domiciliado en Espana al
tiempo de la adopcién».

Por su parte, la Ley 18/1999, de 18 de mayo, incorporé al art. 9.5 del CC un dltimo
apartado:

«La atribucién por la ley extranjera de un derecho de revocacién de la adopcién no
impedira el reconocimiento de ésta si se renuncia a tal derecho en documento ptblico o por
comparecencia ante el Encargado del Registro Civil».

» Las Leyes 6/1995, de Madrid, y 4/1998, de La Rioja, establecen criterios de valora-
cién comunes para adopcién y acogimiento.

Ley 4/1998, de 18 de marzo, de La Rioja:

«Articulo 74. Criterios de valoracién.

1. Los criterios que se tendrdn en cuenta para valorar las solicitudes de adopcién y aco-
gimiento son los siguientes:

a) Tener medios de vida estables y suficientes.

b) Estado de salud fisica y psiquica que no dificulte el normal cuidado del menor.

¢) Tendran preferencia los matrimonios y el hombre y la mujer integrantes de una
pareja unida de forma permanente por relacién de afectividad analoga a la conyugal.

d) Convivencia minima de tres afios de pareja.

e) En caso de esterilidad de la pareja, asuncién sana de dicha circunstancia.

£ Que el deseo de acogimiento o adopcién de un menor sea compartido por todos los
miembros que conviven en la familia.

g2)  Que exista un entorno relacional amplio y favorable a una integracién del menor
acogido o adoptado.

h) Capacidad de cubrir las necesidades de educacién y desarrollo del nifio.

7) Carencia, en las historias personales de vivencias que impliquen riesgo para la aco-
gida del menor.

/) Flexibilidad de aptitudes y adaptabilidad a nuevas situaciones.

k) Comprensién de las dificultades que entrafia la situacién para el nifio.

! Respeto a la historia personal del nifio, con aceptacién de las caracteristicas parti-
culares.

m) Aceptacién de relaciones con la familia de origen del menor, en su caso.

n) Capacidad de respetar el vinculo de los hermanos que ya estén adoptados o se
encuentren en otra situacion.

7) Actitud positiva y abierta para la formacién y seguimiento.
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A mi entender, toda vez que la idoneidad de los adoptantes (o acoge-
dores) se determina en funcién del interés superior del nifo, del mismo
modo que son criterios de seleccién cominmente admitidos, entre otros, la
edad de los adoptantes® o la preferencia de matrimonios o parejas para

0) Capacidad de asumir el caricter temporal de la medida de proteccién con posibili-
dad de retorno, en su caso.

p)  Se valoraran negativamente las solicitudes en las que se aprecien actitudes discrimi-
natorias, que condicionen el acogimiento y la adopcion a caracteristicas fisicas, al sexo de los
menores o a la procedencia sociofamiliar de los mismos.

q) Se valorard negativamente el rechazo injustificado de un menor, salvo el que tenga
su motivo en el estado de salud.

r) Postura realista ante las dificultades educativas y sociales que conllevan la adopcién
y el acogimiento familiar.

5) Se tendran en cuenta las solicitudes de persona o personas con hijos naturales o
adoptivos cuando las necesidades del menor susceptibles de adopcién o acogimiento lo
aconsejen.

2. Se podran aplicar aquellos otros criterios profesionales que, a juicio de los técnicos,
sean imprescindibles para determinar la idoneidad o no de las personas».

Ley 6/1995, de 28 de marzo, de la Comunidad de Madrid:

«Articulo 58. Valoracién de los solicitantes.

1. Para valorar las circunstancias que concurran en los ofrecimientos de Acogida o
Adopcién de un menor se deberan tomar en consideracién, al menos, los siguientes criterios:

a) Tener medios de vida estables y suficientes.

b) Disfrutar de un estado de salud, fisica y psiquica, que no dificulte el normal cuida-
do del menor.

¢) En caso de parejas, convivencia minima de tres afios.

d) En caso de existir imposibilidad de procrear en el ntcleo de convivencia, que la
vivencia de dicha circunstancia no interfiera en la posible acogida o adopcién.

e) Existencia de una vida familiar estable y activa.

#  Que exista un entorno relacional amplio y favorable a la integracién del menor.

g2) Capacidad de cubrir las necesidades de todo tipo del nifio o nifia.

h) Carencia en las historias personales de episodios que impliquen riesgo para la aco-
gida del menor.

7) Flexibilidad de actitudes y adaptabilidad a situaciones nuevas.

/) Comprensién de la dificultad que entrafia la situacién para el menor.

k) Respeto a la historia personal del menor.

!)  Aceptacion de las relaciones con la familia de origen del menor, en su caso.

m) Actitud positiva para la formacién y la basqueda de apoyo técnico.

2. La toma en consideracion de todas estas circunstancias se hard en su conjunto median-
te la valoracién ponderada de las que concurran en la persona o pareja que formula el ofre-
cimiento».

Véase arts. 46 de la Ley 1/1995, de 27 de enero, de Asturias; 20.2 de la Ley 7/1995, de
21 de marzo, de Baleares; 10.4 de la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, de Catalufia; 61.1 de
la Ley 1/1997, de 7 de febrero, de Canarias.

%% La fijacién de una edad médxima para adoptar (por ejemplo, cincuenta afios), superada
la cual no seria posible la adopcién, no se ha recogido en el art. 175.1 del CC, conforme a nues-
tra tradicion legislativa que, en ningtin caso, ha establecido un limite maximo para la adopcién.

Sin embargo, algunas legislaciones autonémicas, incluso de caricter reglamentario, o
bien prohiben directamente la adopcién a partir de una edad maxima [art. 12.¢) Decreto
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nifos de corta edad, la preferencia de un matrimonio heterosexual o de una
pareja integrada por hombre y muger frente a un matrimonio formado por dos
hombres («padres») o dos mujeres («madres»), estaria plenamente justificada
en atencion al referido interés del menor.

A lo anterior se podria objetar que la preferencia de un matrimonio o
pareja de personas de distinto sexo frente a un matrimonio de personas del
mismo sexo supondria un trato discriminatorio de los matrimonios o pare-
jas de igual sexo, por razon de su orientacion sexual.

Sin embargo, debe considerarse que la Ley de 13 de mayo de 1981 de
modificacién del Codigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régi-
men econémico del matrimonio, consagré una concepcion de la patria potes-
tad, no como un derecho sino como una funcién (derecho-deber) de los
hijos, y dicha concepcion es plenamente trasladable a la filiacion adoptiva.

Es decir, no se trata de un derecho de los adoptantes y una eventual dis-
criminacién de personas o parejas no seleccionadas para una concreta
adopcidn, sino de una cuestion de idoneidad de los futuros padres adopti-
vos en funcién de la formacién integral y la proteccion de los intereses y
derechos del nifo.

En dicho sentido, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 26 de febrero de 2002 (dda. ntm. 36515/1997, caso Fretté c.
Francia) entiende que no hay discriminacién por negar a una persona
homosexual la adopcién de un menor.

Foral 92/1986, de 25 de marzo de Navarra, requisito de los adoptantes: «tener una edad
maxima de 40 afios las mujeres y de 45 los hombres, salvo que las especiales circunstancias
que concurran en el menor permitan excepcionalmente una edad mayor en los adoptantes»1,
o bien establecen entre los criterios orientativos de seleccién de los adoptantes que la dife-
rencia de edad adoptante-adoptado no sea superior a un limite maximo (normalmente cua-
renta anos).

Art. 59 de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de la Comunidad de Madrid:

«1. Enlos casos de ofrecimiento para adopcién de menores, tendran preferencia:

a) Los residentes en la Comunidad de Madrid.

b) Los ofrecimientos cuya diferencia de edad entre adoptado y adoptante o adoptan-
tes no sea superior a cuarenta anos. En caso de adopcién por parejas se considerara la edad
media de ambos.

¢) Los matrimonios y parejas, en el caso de menores de tres afos de edad.

2. No se aceptara el ofrecimiento para la adopcién de méis de dos menores por una
misma persona o pareja, salvo que los menores sean hermanos».

Art. 33.a) Ley 3/1997, de 9 de junio, de la Familia, la Infancia y la Adolescencia, de
Galicia:

«a) Que entre el adoptante y el adoptado exista una diferencia de edad adecuada y no
superior a los cuarenta afios, excepto que los solicitantes estén en disposicién de aceptar gru-
pos de hermanos o menores con especiales dificultades, en cuyo caso la diferencia de edad
podra ser superior.
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La cuestién planteada es si la denegacién por las autoridades francesas
(que permiten la adopcién individual) de adopcién de un menor por un
ciudadano francés soltero homosexual viola los arts. 8 (respeto al derecho
a la vida privada y familiar) y 14 (discriminacion por razon del sexo) de la
Convencion de los derechos del hombre y libertades fundamentales.

El TEDH senala que un trato diferente es discriminatorio en el sentido
del art. 14 si falta una justificacion objetiva y razonable, afirmando que la
justificacién que ofrece el Gobierno francés parece objetiva y razonable.

Para concluir puede decirse que si se admite el matrimonio de personas
del mismo sexo, los efectos del mismo deben ser plenos”, y uno de ellos
sera la posibilidad de los cényuges homosexuales de ser parte en los pro-
cedimientos de adopcién.

Ahora bien, en materia de adopciéon debe prevalecer el interés del
menor sobre cualquier otra consideracién, y dicho interés puede determi-
nar la 7o idoneidad de los conyuges homosexuales respecto de una concre-
ta adopcidn o, en su caso, la preferencia de conyuges o parejas heterose-
xuales frente a conyuges o parejas de idéntico sexo.

A lo anterior se afade el dato estadistico de que en Espafia la mayor
parte de las adopciones son internacionales, y los conyuges y convivientes
homosexuales tendran como impedimento para adoptar la propia legisla-
cién de numerosos Estados de origen del nifio, que prohiben expresamen-
te la adopcion a parejas del mismo sexo .

No obstante y a la vista del nuevo tenor de los arts. 44 y 175.4 del CC,
no puede rechazarse la adopcién por cényuges homosexuales.

Téngase en cuenta que en el Derecho comin (arts. 175.4 y 173.1.2 del
CC) se admite la adopcién y el acogimiento, respectivamente, por «una
sola persona», y, por tanto, con independencia de su orientacion sexual.

> G. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA («¢Es constitucional, hoy, el matrimonio “homose-
xual”...», op. cit., p. 52) afirma: «Siendo matrimonio, la unién homosexual, como pretende
el gobierno del PSOE, debera equipararse a todo matrimonio, sin hacer distincién de clases,
hacerla serfa inconstitucional por injusto, por desigual (arts. 14 de la CE, 11-80 y II-81 de la
Constitucién Europea)».

>¢ El Informe del Consejo General del Poder Judicial explica: «Pues bien, en cuanto a la
posibilidad de adoptar de los matrimonios de personas del mismo sexo y partiendo de que la
adopcién internacional es la mayoritaria en Espana, ésta se rige por las normas de cada pais
de origen, siendo de destacar que, hasta ahora, ninguno de los que tienen convenio con Espa-
fa permite la adopcién a parejas del mismo sexo. Por otra parte, con independencia de la
existencia o no de convenio bilateral, los diez principales paises en niimero de adopciones —
Rusia, China, Ucrania, Colombia, Bulgaria, Bolivia, Etiopia, India, México y Pert— que con
3.582 suponen més del 90 por 100 de las totales producidas en Espafia el afio pasado, prohi-
ben que los matrimonios de personas del mismo sexo puedan adoptar nifios en su territorio».
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Asimismo, las leyes autondémicas de parejas de hecho de Navarra
(Ley 6/2000, de 3 de julio), Pais Vasco (Ley 2/2003, de 7 de mayo), Ara-
gén (Ley 2/2004, de 3 de mayo, de modificacion de la Ley 6/1999, de 26
de marzo) y Cataluna (Ley 3/2005, de 8 de abril, de modificacion de las
Leyes 9/1998, 10/1998 y 40/1991), permiten la adopcion por parejas ho-
mosexuales.

De otra parte, las leyes autonémicas de uniones de hecho de Andalucia
(Ley 5/2002, de 16 de diciembre), Asturias (Ley 4/2002, de 23 de mayo) y
Extremadura (Ley 5/2003, de 20 de marzo), conceden a toda unién de
hecho —heterosexual u homosexual— el acogimiento familiar conjunto.

En cualquier caso, se trata de una materia que excede del ambito juri-
dico y en la que resulta necesario recabar la opinién e informes de la comu-
nidad cientifica (médicos, psicélogos, educadores), sobre los efectos que
para el menor implique tener «dos padres» o «dos madres» y carecer del
referente paterno o materno.
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