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UN ACERCAMIENTO A LAS NUEVAS ESTRUCTURAS FAMILIARES: LA ADOPCION HOMOPARENTAL

|. LAS FAMILIAS EN EL SIGLO XXI

Como premisa toral de este trabajo debemos comenzar exponiendo que en materia familiar he-
mos comenzado el siglo XXI con grandes cambios producidos por la necesidad de atender nue-
vas circunstancias sociales.

Tenemos, por una parte, que se presenta a la familia, practicamente en todos los foros,
como base primordial para el desarrollo del ser humano y de manera paralela se plantea la evi-
dente crisis de la institucion familiar que cae irremediablemente en la figura del matrimonio en el
que concurren, en la actualidad, muchas y diversas situaciones como son los matrimonios tardios,
matrimonios de muy poca duracion, proliferacion de hijos extramatrimoniales, etcétera. Son fo-
cos que marcan una llamada de atencion en donde la politica familiar pasa a ser una prioridad
social y publica que debe apoyar la unidad y/o estabilidad familiar para un buen desarrollo del ser
humano y todo lo que de ello deriva.?

De manera paralela tenemos otras circunstancias, que implica asimismo a la materia fami-
liar, como es el trasiego transfronterizo, no sélo en los aspectos comerciales y/o econdmicos sino
en los aspectos personales, que ha propiciado reformas de trascendencia que implican una redi-
mensién, 0 mejor una neodimension, reconceptualizacion en la aplicacion del derecho cuando
nos situamos ante una familia multicultural? y multidiversa, una cuestion de maximo interés y no
menos complejidad.®

Versiones preliminares de este trabajo han sido presentadas como ponencias en el Congreso Internacional de Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos Coordinado por el Dr. Ricardo Méndez Silva, celebrado en el 11J-
UNAM en mayo de 2006 y en el Il Seminario—Taller Internacional. Familia, inmigracién y multiculturalidad: una
perspectiva juridica comparada, Coordinado por Nuria Gonzalez Martin y Andrés Rodriguez Benot, celebrado en el
I1J-UNAM en junio de 2006. Agradezco las opiniones vertidas en sendos eventos.

La autora es doctora en derecho. Investigadora Titular de Tiempo Completo en el Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la Universidad Nacional Autdnoma de México.

L En el contexto europeo podemos apoyar estas observaciones en datos referentes a matrimonios tardios y menos
frecuentes; una explosion de la ruptura matrimonial; al crecimiento lento de la poblacion, en donde méas del 80% del
crecimiento poblacional ha sido por la inmigracién pero donde la poblacién sigue siendo mayoritariamente adulta
con una piramide poblacional casi invertida; en el elevado nimero de abortos (en la Europa de los 25 Estados
Miembros se produce un aborto cada 30 segundos), en la natalidad extramatrimonial en donde uno de cada tres nifios
se produce fuera del matrimonio y en los escasisimos apoyos institucionales a nivel familiar. Informe evolucién de la
familia en Europa 2006, Espafia, Instituto de Politica Familiar, 2006.

En el contexto americano el panorama es otro pero igualmente alarmante, quizas no podamos esperar una inter-
vencion estatal en pro de una politica familiar y los cauces haya que derivarlos al mantenimiento y fortalecimiento
coherente de la educacion y la planificacién familiar fundamentalmente.

2 En relacidn a la “familia multicultural”, aconsejamos la lectura de Diago Diago, Maria del Pilar, “La nueva re-
gulacién espafiola de las crisis matrimoniales” en Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Castellanos Ruiz, Esperanza
(Dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, pp. 271y ss., espec.
p. 272.

3 Maestre Casas, Pilar, “Multiculturalidad e internacionalizacion de valores: incidencia en el sistema espafiol de
derecho internacional privado”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis et Iriarte Angel, J.L., Mundializacion y familia,
Madrid, Colex, 2001, pp. 195 y ss, esp. 199, en el que se manifiesta constantemente que al Derecho internacional
privado le compete aportar soluciones que permitan la convivencia pacifica entre sistemas en contacto, soluciones
justas y respetuosas de la diversidad.
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Son cuestiones sociales que implican la interactuacion del Derecho y en este sentido, tal y
como manifiesta Garcia Velasco, el Derecho internacional privado constituye uno de los campos
maés propicios del Derecho desde el que poder probar la intima conexion entre las realidades so-
ciales y la aparicion, la interpretacion y aplicacion o la desaparicion de la norma juridica.*

Ante estos sefialamientos, la familia, célula basica de nuestra sociedad queramos 0 no
queramos, se ha visto obligada a adaptarse a una época de grandes contrastes, grandes cambios.
Asi, por ejemplo, se ha pasado de un modelo familiar y laboral en el que la division de roles de
género era dominante a un nuevo modelo en que tanto mujeres como hombres participan direc-
tamente en el mundo del trabajo remunerado, y de ahi el establecimiento de leyes como la espa-
fiola, la Ley 39/1999 para la conciliacion de la vida familiar y laboral —y digase de paso con el
lapsus de no incluir la “vida personal”—, que consiste fundamentalmente en la procuracion de
una efectiva equidad en la distribucion de las responsabilidades familiares y laborales como ele-
mento imprescindible (pero o el Unico) para la efectiva igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres.® No obstante, el problema persiste en el hecho de que dicha normativa legal, que apo-
ya e impulsa la igualdad de oportunidades, se ha producido sin que se haya puesto en marcha, de
forma seria y coincidente, un desplazamiento en las conductas y en los roles publicos y privados
de muchos hombres, en la cultura que envuelve el mundo del trabajo —el estilo de organizacion,
la distribucidn de los horarios o la legislacion que regula las relaciones laborales-, en la dindmica
de funcionamiento familiar, en las politicas de apoyo que ofrecen las instituciones publicas, etcé-
tera, 1o que conduce a poner de manifiesto la existencia de desajustes y la permanencia de de-
sigualdades.®

Asimismo, en Espafia en el afio 2003 se modifico el articulo 107 del Codigo Civil en el
que se establece la ley aplicable a la separacion judicial y el divorcio, modificado, como decimos,
por la Ley Orgénica 11/2003 de 29 de septiembre de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.’

Con dicha reforma se ha establecido un nuevo régimen de divorcio para los residentes en
Esparia,® es decir, con la reforma se concede la separacion de un matrimonio a pesar de que esté

4 Garcia Velasco, Inocencio, Derecho internacional privado (reflexiones introductorias), Salamanca, 1994, p.
20.

5 Gonzélez Martin, Nuria, “Acciones positivas: origenes, conceptualizacion y perspectivas”, Torre Martinez, Car-
los, de la (Coord.), Memorias del Diplomado sobre el derecho a la no discriminacion, México, CDHDF-
CONAPRED-UNAM, 2006.

6 Flecha Garcia, Consuelo, “Educacion y relaciones de género”, Jornadas Conciliar vida laboral, familiar y per-
sonal. Descripcion y analisis interdisciplinar de los bancos de tiempo. Legislacion e impacto social. Universidad de
Sevilla. Servicio de Asistencia a la Comunidad Universitaria, 28 y 29 de mayo de 2003.

7 Un analisis exhaustivo y siempre certero, en torno a la reforma del 107 Cc, lo podemos encontrar en Campu-
zano Diaz, Beatriz, “Consideraciones acerca de la reforma del articulo 107 del Cédigo Civil”, en Calvo Caravaca,
Alfonso-Luis et Castellanos Ruiz, Esperanza (Dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: aspectos internaciona-
les, Madrid, Colex, 2003, pp. 183 y ss. “La Ley 11/2003 se compone de tres apartados. En los dos primeros se reco-
gen modificaciones formales motivadas por el contenido del nuevo articulo 107 Cc, que también se ocupa ahora de
determinar la ley aplicable a la nulidad matrimonial. Asi, el apartado Uno dice que la rdbrica del Capitulo XI del
Titulo IV del Libro I del Cddigo Civil queda redactada del siguiente modo: “Ley aplicable a la nulidad, la separacién
y el divorcio”; y en el apartado Dos se establece que el segundo parrafo del apartado 2 del articulo 9 del Codigo
Civil queda redactado del siguiente modo: “La nulidad, la separacion y el divorcio se regiran por la ley que determi-
na el articulo 107 Cc”. En el apartado Tres, es donde se recoge la reforma del articulo 107 Cc”.

8 El anterior precepto establecia como ley aplicable a estas situaciones en primer lugar la ley nacional comdn de
los cdnyuges al tiempo de presentacion de la demanda, en defecto de esta ley de la residencia habitual comudn del
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prohibida en el pais donde se contrajo el mismo, en el entendido y con el criterio de que la op-
cién de divorcio de la pareja debe primar sobre el criterio que supone la aplicacién de la ley na-
cional.® Asi las cosas, la separacion a residentes se concede a pesar de lo que establezca la ley
donde se contrajo matrimonio y de esta manera, la justicia espafiola puede conceder el divorcio a
un matrimonio musulman, casado bajo ese rito en Marruecos, a pesar de que Marruecos no admi-
te la disolucion del matrimonio.©

Como decimos, la reforma del articulo 107 del Codigo Civil espafiol considera que en ca-
sos de separacion o divorcio, se aplicara la ley espafiola, es decir, la ley del domicilio o residen-
cia habitual, siempre que “las leyes nacionales no reconocieran la separacion o el divorcio, o lo
hicieran de forma discriminatoria o contraria al orden pablico”.** Con esta reforma se pretende
“garantizar la proteccion de la mujer frente a nuevas realidades sociales que aparecen con el fe-
némeno de la inmigracion”,*? adaptandose el derecho a dichas nuevas realidades,® es lo que se
ha venido a llamar “una respuesta inclusiva” de los diferentes actores en presencia.*

matrimonio vy, si los esposos tuvieren su residencia habitual en diferentes estados, por la ley espafiola, siempre que
los tribunales espafioles resultaran competentes.

Sobre las criticas que tuvo el precepto 107 Cddigo Civil antes de su modificacion véase Espinar Vicente, J.M.,
“Normas de derecho internacional privado”, Comentarios a las reformas del derecho de familia, Madrid, 1984, pp.
758 y ss; Blazquez Rodriguez, Irene et Adam Mufioz, M. Dolores, Inmigracién magrebi y derecho de familia, Sevi-
lla, Junta de Andalucia. Consejeria de Gobernacion. Direccidn General de Coordinacién de Politicas Migratorias,
2005, pp. 228 y ss.

% Hablamos de la aplicacion de la ley del domicilio o de la residencia habitual para regular las relaciones persona-
les del extranjero. Esta solucion no resulta una novedad en el derecho internacional privado comparado, ya que en un
principio fue propuesta por Niboyet, J.P., Traité de droit international privé francais, t. V, Paris, 1948, pp. 243-246.

No obstante, en la mayoria de los ordenamientos juridicos de los paises de la Unién Europea y, en particular Es-
pafia, ha regido histéricamente el estatuto personal por la ley nacional de origen con la consiguiente pervivencia del
estatuto personal musulman en Occidente. De hecho se promovi6 la realizacion de un Coédigo europeo de derecho
musulman que tendria la virtualidad de adaptar el derecho musulman a las exigencias de Occidente, un “Islam euro-
peo”, lo cual no deja de ser contradictorio, dado el caracter universal de la religion del Islam. Blazquez Rodriguez,
Irene et Adam Mufioz, M. Dolores, Inmigracién magrebi y derecho de familia ... op cit supra, pp. 175y ss.

Los partidarios de la aplicacion de la ley del domicilio o de la residencia habitual, mantienen que con la aplica-
cién de estas leyes se logra la integracion en el pais de acogida del emigrante que tiene la intencion de asentarse de
una manera estable en el mismo; sin embargo, los partidarios de la aplicacion de la ley nacional mantienen que con
la misma se logra el respeto a la identidad cultural, lo cual no se consigue con la aplicacion de la ley de la residencia
habitual o de la ley domiciliar. Blazquez Rodriguez, Irene et Adam Mufioz, M. Dolores, Inmigracion magrebi y
derecho de familia ... op cit supra, p. 196.

10 Es interesante el cambio actual del estatuto personal, y de ahf el interés que cobra la discusion en torno a qué
ley debe regir, si la del lugar de origen, la ley nacional, a modo de preservar identidades culturales, o la del domicilio
o residencia habitual, con el fin de la mejor integracion cultural del pais donde viven. Hay opiniones como la mani-
festada por el profesor Adame con un sentido de preocupacion por la debilidad que manifiesta Europa por defender
su tradicidn cultural cristina frente al vigor del Islam y su defensa a ultranza. Cuestiones que pudieran cambiar la
conciencia cultural europea y que no dejarian de ser cuestiones muy delicadas dado el contexto actual.

Motilla de la Calle, Agustin, “Identidad cultural y libertad religiosa de los musulmanes en Espafia. Problemas en
la adaptacion del derecho de familia al ordenamiento espafiol” en Calvo Caravaca, Alfonso Luis et Blanco-Morales
Limones, Pilar, Globalizacién y derecho, Madrid, Colex, 2003, pp. 381.

11 véase en torno al orden publico, Garcia Rodriguez, Isabel, “La celebraciéon del matrimonio en una sociedad
multicultural: formas e ius connubi (especial referencia a la poligamia)”, La multiculturalidad: especial referencia al
Islam, Madrid, Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial, nam. VIII,
2002, pp. 145y ss.

12 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion NGm. 3 de Nules, Castellén, Espafia.
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Por otro lado, y ante las nuevas exigencias demandadas por una sociedad plural, algunos
Estados han respondido con leyes materiales especificas en temas de especial sensibilidad como
es el caso del matrimonio poligamico®® o el repudio como por ejemplo la Polygamous Marriages
Act aprobada de 1972 por el gobierno britanico con el fin de regular en su territorio determinados
aspectos del matrimonio poligamico®® o la ley holandesa en materia de disolucion del matrimo-
nio y de separacion de cuerpos y de reconocimiento de los mismos, de 25 de marzo de 1981, cu-
yo articulado alude a los efectos del repudio islamico.’

Para estos temas, hay una gran variedad de soluciones y una de ellas es la conclusion de
convenios bilaterales o multilaterales con el pais o paises de origen de sus inmigrantes, a través
de la cooperacion internacional, y en concreto en el contexto europeo lo que pretenden los paises

13 Como comentamos, en Espafia, antes de la reforma mencionada, para los residentes la concesion de un divor-
cio se daba teniendo en cuenta la ley que regia en el pais donde se habia contraido matrimonio. Estamos ante un
supuesto en el que el divorcio debe primar sobre el criterio que supone la aplicacién de la ley nacional que rige para
el matrimonio.

Otra cuestion diferente son las prohibiciones que se dan dentro de una determinada comunidad y que van en con-
tra de su orden juridico interno como por ejemplo cuando la homosexualidad esta prohibida en algunos paises arabes
y se transgrede la ley, es el caso que se dio a finales de febrero de 2006 en el que se encarcela a 11 hombres por
organizar una boda gay en los Emiratos Arabes Unidos.

14 Este planteamiento no es una cuestion de facil o clara solucion, no olvidemos que para un musulman la renun-
cia a la ley personal a favor de la ley del pais de residencia puede ser equivalente a renegar publicamente de la pro-
pia religion llegando a considerarse incluso como una especie de apostasia dentro de una 6ptica juridica confesional.
Quifiones Escamez, A., “Inmigrantes de paises islamicos: ;qué derecho de familia” en La inmigracién en Espafia:
contextos y alternativas, pp. 317-318.

El Coran dedica mucha atencion al matrimonio en comparacion con otras cuestiones legales. De sus 2636 ver-
siculos s6lo 200 tienen contenido juridico, es decir, sélo el tres por ciento tiene sentido legal refiriéndose éstos al
derecho de familia y sucesiones, fundamentalmente. Margadant, Guillermo Floris, Sistemas juridicos contemporane-
0s, México, Porrta, 1999; Moursi, G., “Islamic Law: its Relation to other Legal Systems”, American Journal of
Comparative Law, 1978, vol. 26, pp. 187-198.

15 Garcia Rodriguez, Isabel, “La celebracion del matrimonio en una sociedad multicultural...” op cit supra, pp.
145y ss.

16 Irene Blazquez destaca, en nota a pie, que en concreto esta ley britanica consideraba nulos tanto los matrimo-
nios denominados “potencialmente poligamicos”, es decir celebrados en un pais extranjero donde se permitia la
poligamia, y los “realmente poligdmicos”, a saber aquellas uniones donde uno de los contrayentes estuviese unido
previamente por un vinculo marital. Dada lo rigido de la norma, la Private International Law Act de 1995 produjo
un cambio fundamental en este sentido. De este modo la Parte 11 de esta ley, bajo la rdbrica “Validity of Marriages
under a Law which Provisions Permit Poligamy” deja de considerar nulos a los llamados “matrimonios potencial-
mente poligamicos” en los territorios de Inglaterra, Gales y Escocia. Véase Freeland, R. “The Islamic Law of Mar-
riage and English Courts™, Fam. Law, 1999, pp. 44 y ss; Saunders, W, “The Matrimonial Proceedings (Polygamous
Marriages) Act 19727, International ad Comparative Law Quaterly, 1972, pp. 781 y ss; Pearl, D., “Poligamy and
Bigamy”, The Cambridge Law Journal, 1976, pp. 48 y ss. Cit. por Blazquez Rodriguez, Irene et Adam Mufoz, M.
Dolores, Inmigracién magrebi y derecho de familia ... op cit supra p. 59.

17 Igualmente la profesora Blazquez manifiesta, en nota a pie, que en concreto esta disposicion establece que “la
disolucién del vinculo matrimonial sobrevenida en el exterior del Reino de los Paises Bajos por una declaracion
unilateral pronunciada por el marido no es reconocida a menos que: a) la ruptura del vinculo matrimonial por repu-
dio sea conforme a la ley personal del marido; b) la disolucion produzca efectos juridicos desde el dia de su pronun-
ciamiento; c) resulte claramente que la esposa ha consentido expresa o tacitamente el divorcio o se haya resignado al
mismo”. Véase Sttatsblad (Bulletin des lois) Pays-Bas, Revue Critique de Droit International Privé, 1981, pp. 809 y
ss. Cit. por Blazquez Rodriguez, Irene et Adam Mufioz, M. Dolores, Inmigracion magrebi y derecho de familia... op
cit supra p. 59. Véase, asimismo, Garcia-Vaso Pérez-Templado, Cristina, “El repudio islamico: posibles soluciones
ante su reconocimiento” en Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Castellanos Ruiz, Esperanza (Dirs.), El derecho de
familia ante el siglo XXI: Aspectos internacionales, Madrid, Colex, 2003, pp. 411y ss.
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de origen es asegurar el respeto de su identidad cultural, fundamentalmente religiosa, mientras
que los Estados de recepcidn buscan una mayor apertura de los pueblos musulmanes, fundamen-
talmente, hacia la cultura europea.’8

Otro fendmeno social, ligado al trasiego transfronterizo, ligado al cruce de fronteras en
busca de mejores condiciones econémicas, mejores condiciones de vida, es el tema de los matri-
monios de conveniencia,*® matrimonios de complacencia, en el que los jueces de lo civil, en se-
siones a puerta cerrada, interrogan a los futuros contrayentes, tratando de dilucidar si lo que se
pretende, en realidad, es un matrimonio que posibilitara la adquisicion de una residencia o de una
nacionalidad y asi legalizar su estancia en el pais. Es tal la renuencia de muchos de los juzgado-
res que incluso se da la paradoja de un “peregrinaje” de juzgado en juzgado en blisqueda de la
aprobacion y el enlace final.

Referirnos también a las familias ensambladas, tal y como se refiere en la préactica argen-
tina, es decir, la nueva familia constituida cuando se dan segunda o sucesivas nupcias y la rela-
cién con la nueva pareja y los hijos anteriores, la relacion de los “hermanos” en dichas familias,
etcétera que invitan, asimismo, a nuevas reflexiones siempre en clave de proteccién de la mino-
ridad.

Ante los cambios sociales, también encontramos novedades en las maneras de “nacer”, es
decir, en la actualidad existen 27 maneras distintas de procrear y ninguna de ellas responde, en
principio, a un capricho, no obstante, el uso de algunas de ellas suscita un apasionado debate, con
cuestiones como si habria que poner un limite de edad para ser madre por medio de un tratamien-
to de fertilizacion (50, 60 6 70 afios?; la cuestion sin resolver sobre la eleccion del sexo de un
bebé por parte de sus progenitores; la posibilidad de tener un bebé sano, a través de diagndsticos
genéticos a los que se someten las parejas con anomalias genéticas de las denominadas enferme-
dades raras, la adopcion de embriones como posible solucién a la esterilidad bioldgica® y asi un
largo etcétera de presupuestos distintos en torno a la fertilizacion. En Espafia, por cierto, debido a
su elevado nivel de especialidad en este campo, los buenos precios de los centros y la restrictiva
legislacién de otros paises europeos y no europeos ha florecido una nueva modalidad de turismo,

18 Otra cuestion es que esta practica convencional no esté exenta de dificultades. En particular con respecto al
Convenio hispano-marroqui sobre cooperacion judicial de 30 de mayo de 1997, Rodriguez Benot destaca que “...
diversas circunstancias tales como su incorrecta y confusa redaccion en lengua espafiola o las deficiencias técnicas
de su articulado han llevado en la practica a un critica doctrinal y a una ignorancia jurisprudencial” Rodriguez Benot,
Andrés, “Trafico externo, derecho de familia y multiculturalidad en el ordenamiento espafiol”, en La multiculturali-
dad: especial referencia al Islam, Consejo General del Poder Judicial, 2002, p. 57. El autor expresa que la Unica
decisién de un tribunal espafiol sobre el Convenio hispano-marroqui es la sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid (seccién 22) de 22 de junio de 2001 sobre la eficacia de un repudio otorgado en Marruecos (Actualidad
Civil, nim. 1539, 2001).

19 Matrimonios que se han celebrado “por conveniencia” (los motivos a nadie le importan, y menos al derecho
matrimonial, cada uno se casa por los motivos que quiere y alla cada uno con su conciencia) sino que estos matrimo-
nios son, realmente, matrimonios simulados celebrados normalmente, entre extranjeros y nacionales, o entre extran-
jeros. Son “matrimonios” en los que no concurre un verdadero “consentimiento matrimonial” ... no son “verdaderos
matrimonios” sino negocios juridicos simulados o “matrimonios meramente aparentes”. Calvo Caravaca, Alfonso-
Luis et Carrascosa Gonzélez, Javier, “Matrimonios de complacencia y derecho internacional privado” en Calvo Ca-
ravaca, Alfonso-Luis et Castellanos Ruiz, Esperanza (Dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI: Aspectos inter-
nacionales, Madrid, Colex, 2003, p. 121.

20 stilerman, Marta N., Sepliarsky, Silvia E., Adopcion. Integracion familiar, Argentina, Edit. Universidad, 1999,
p. 266y ss.
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el reproductivo. Italianos, alemanes, turcos, marroquies y egipcios, entre otras nacionalidades,
representan ya el 20% de los tratamientos que se efectlan en las clinicas espafiolas. De manera
simpatica, ya se dice que los extranjeros que siempre habian estado atraidos por el buen clima de
Espafia, ahora se acercan a buscar otros “soles”.?

Por acotar esta introduccion referida a las nuevas estructuras familiares también debemos
atender a las uniones de hecho, que aungue no son de nueva generacioén si han proliferado deno-
minandose “union de hecho”, “pareja de hecho”, “unidn libre”, “pareja no casada”, “uniones ex-
tramatrimoniales”, “familia de hecho”, etcétera en el que se dan una serie de situaciones como las
que venimos proyectando, en las que se reivindican efectos patrimoniales, prestaciones econdémi-
cas, laborales, de seguridad social, adopcion, etcétera.??

También queremos hacer referencia a la proliferacion de las familias monoparentales, las
cuales han tenido un incremento y cuyas causas fundamentales son el cada vez mayor nimero de
hogares en que las mujeres quedan a cargo de los hijos, sea por el divorcio, las separaciones o la
decision de ser madres solteras dada su actual aceptacion social.

En ese sentido, se produce un cambio en la percepcion de la adopcion que, a causa del
descenso de la natalidad y la mencionada aceptacion social de las madres solteras, ha hecho va-
riar el perfil de los nifios que necesitan una nueva familia. De esta manera, ha disminuido el nd-
mero de bebés y la mayoria de los nifios que buscan unos padres son nifios “mayores” o presen-
tan necesidades especiales; por otra parte, algunos nifios necesitan relaciones muy cercanas e
intensas (en particular aquellos que han pasado por muchos hogares) y las familias monoparenta-
les son una opcion para ellos ya que favorecen un apego mas cercano que cubre la necesidad de
afecto de estos nifios y les permite alcanzar un mejor desarrollo afectivo.

Para culminar este introduccién queremos, por supuesto, integrar dentro de estas nuevas
estructuras familiares a las familias homoparentales y més concretamente los “matrimonios” en-
tre personas del mismo sexo y la adopcién que sera la parte central en este trabajo y por tanto
objeto de un analisis pormenorizado.

Si se habla de una generalidad al plantear las diferentes nuevas estructuras familiares, me-
tiendo en un “mismo saco” a las diferentes formas de convivencia, todas las formas de unién
entre personas, no se debe a una falta de entendimiento de cada uno de los conceptos dada la pro-
liferacion de estas uniones e incluso de la dimensidn de los derechos y obligaciones demandados
a través de su regulacion, sino simplemente a la presentacion de un panorama real que debemos
atender, independientemente de que la balanza se incline més a favor de unos que de otros sino,
como reiteraremos a lo largo de este trabajo, en pro de un discurso congruente que busca solu-
ciones armoniosas dentro del respeto a la divergencia y a los derechos fundamentales.

2L Caniizares, Francisco, Revista Quo Cit. El periddico de la adopcion, Afio 11, nim. 33, mayo 2006.

22 Recomendamos la lectura, entre otras, en relacion a las parejas no casadas, el trabajo de Comte Guillemet, Ni-
cole, “Las parejas no casadas ante el DIPr.”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis et IrianteAngel, J.L., Mundializacion
y ... op cit supra, . 295 y ss. Se expresa que dada la transformacion del tejido social y familiar ... se lucha por la
consecucién de un estatuto legal dentro del marco mas amplio del nacimiento de un nuevo orden publico tutelado
por los Derechos fundamentales proclamados en Tratados y Convenios y recogidos por las constituciones de los
Estados, interpretados por la labor pretoriana de los Tribunales, esp. P. 296. Asimismo, en relacion a los comentarios
anteriores, véase Feldstein de Cardenas, Sara Lidia, “El orden publico internacional: una mirada desde el Derecho
internacional privado contemporaneo”, en Calvo Caravaca, Alfonso Luis et Blanco-Morales Limones, Pilar, Globali-
zacion y derecho ... op cit supra, pp. 263 y ss.
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1. Familias homoparentales: adopcion

En esa tonica de adaptacion a los cambios familiares con una realidad que es una familia
més democratica y mucho mas diversificada, tenemos nuevamente el ejemplo espafiol con la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio? y que di6 pauta a la ley que regula el matrimonio entre personas del mismo sexo de
30 de junio de 2005 con entrada en vigor el 3 de julio del mismo afio.

A pesar de las declaraciones de inconstitucionalidad,?* los matrimonios (que no parejas)
entre personas del mismo sexo fueron legalizados en Esparia, como decimos, a finales de junio
de 2005 cuando el Congreso modificé 16 articulos del Codigo Civil.?®

23 Boletin Oficial del Estado, nim. 157 de 2 de julio de 2005.

24 Fueron numerosas las manifestaciones en contra de esta ley de matrimonios homosexuales; incluso después de
la modificacién del Cédigo Civil y con la ley en vigor, hubo magistrados que se negaron a celebrar bodas entre per-
sonas del mismo sexo. A estos pronunciamientos, se han sumado los pedidos de otros magistrados para que se siente
un criterio cuando uno de los integrantes de la pareja es extranjero y en su pais de origen los casamientos homose-
xuales estan prohibidos. Un juez del Registro Civil de Barcelona ha llevado una consulta a la Direccidon General de
Registros y del Notariado (DGRN) para que se pronuncie sobre esta cuestién, sobre los matrimonios entre personas
del mismo sexo cuando uno de los dos es espafiol y otro extranjero y en su pais de origen no se permite este tipo de
union.

En torno al tema en el que uno de los contrayentes es extranjero y su ley nacional no reconoce la posibilidad de
celebrar este tipo de enlaces véase la Resolucidn-Circular de 29 de julio de 2005, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, sobre matrimonios civiles entre personas del mismo sexo (Boletin Oficial del Estado, 8 de
agosto) en interpretacion de la ley 13/2005, de 1 de julio (BOE, 2 de julio) por la que se modifica el Codigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, reforma a la que estamos aludiendo. Y la Resolucién de 26 de octubre de
2005 relativas a la aplicacion de la ley material espafiola del matrimonio celebrado entre espafiol y extranjero cuya
ley personal no contempla el matrimonio entre personas del mismo sexo (Diario La Ley, nim. 6408, de 26 de enero
de 2006). Conexas a estas Resoluciones cabe mencionar otra de 24 de enero de 2005 (Diario La Ley, nim. 6226, de
7 de abril de 2005) en la que se autoriza la celebracién de un matrimonio entre espafiol y transexual cuya ley perso-
nal no reconoce el cambio de sexo. Véase Quifiones Escamez, A., “Limites a la celebracién en Espafia de matrimo-
nios internacionales del mismo sexo”, Revista Juridica de Catalufia, 2005-4, pp. 1171 y ss Cit por Elvira Benayas.
Maria Jesus, “Derecho de familia y sucesiones internacionales”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales
(2006), http://www.reei.org. Un estudio excelente, concretamente en torno a la citada Resolucion-Circular de la
DGRN de 29 de julio de 2005, la encontramos en Calvo Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Carrascosa Gonzalez,
Javier, “Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la Resolucidn-Circular
de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005”, Boletin de Informacién del Minis-
terio de Justicia, Espafia, de 15 de febrero de 2006, nim. 2007 pp. 671-717.

El primer casamiento entre mujeres en Espafia, fue entre una espafiola y una argentina. EI magistrado tuvo en
cuenta que la ley argentina no autoriza los matrimonios entre personas del mismo sexo y por lo tanto probablemente
se rechazaria la inscripcién del matrimonio en el registro civil, no obstante, “ante la opcion de autorizar un matrimo-
nio que eventualmente sea declarado nulo o de coartar el “ius connubii’, este Centro Directivo ha de elegir la primera
alternativa”. Entendemos que no existe por ahora, en tanto que se elabore una doctrina de la DGRN, la certeza racio-
nal y absoluta de obstaculos legales.

Como decimos, en Espafia hubo diferencias de opiniones, asi el Foro Espafiol de la Familia organizé una marcha
a Madrid para pedir a las autoridades espafiolas que desistieran de aprobar las modificaciones al Codigo Civil. Reac-
ciones en esa tonica han primado a lo largo del globo terrdqueo y asi incluimos a Chile en el que ya hay un proyecto
que propone modificar el primer articulo Constitucional para explicitar que los casamientos son entre hombres y
mujeres. La propuesta es modificar el articulo primero de la Constitucion que dice que “Es deber del estado resguar-
dar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacidon y a la familia ..” afiadiéndole que se “reconoce el matrimonio
como la unién entre un hombre y una mujer”.
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Los cambios principales fueron la sustitucion de las palabras “marido” y “mujer” por
“conyuges”; y “padre” y “madre” por “progenitores”. De igual manera, se amplié el articulo 44
del Cddigo Civil y asi queda establecido que “el matrimonio tendra los mismos requisitos y efec-
tos cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo”.

Quizas el acto de casarse es, en si, secundario respecto al hecho principal que es la pro-
teccién de esas familias por el Estado con los derechos y obligaciones que conlleva la medida.
De esta manera, tenemos implicitos una serie de derechos como bien pueden ser la concesién de
la pension de viudez a un homosexual,? la cobertura del seguro social,?” exenciones tributarias

%5 La citada Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio. La Ley presenta un exposicion de motivos, un articulo Gnico que se divide en 17 numerales, una dispo-
sicion adicional Unica, una disposicién final primera y por Gltimo una disposicion final segunda.

Los articulos en concreto reformados fueron:

1. Articulo 44 Cc, en el que se sefiala el derecho a contraer matrimonio, en el que tendran los mismos requisi-
tos y efectos, cuando ambos contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

2. Articulo 66 Cc se eliminan las denominaciones que diferencian a los matrimonios homosexuales de los he-
terosexuales y hablan de “conyuges”.

3. Atrticulo 67 Cc se refiere al respeto entre lo cédnyuges y la ayuda reciproca que se deben entre si y para la
familia.

4. Articulo 154 Cc, en referencia a la patria potestad y los deberes con respecto a los hijos en el que sélo re-
forman el vocablo “progenitores”.

5. Atrticulo 160 Cc, tan s6lo se modifica el vocablo “progenitores”.

6. Articulo 164 Cc, en el marco del capitulo relativo a los bienes de los hijos y de su administracion se modifi-
ca el apartado 2 del articulo en cuanto a los bienes administrados por quienes ejercen la patria potestad.

7. Articulo 175 Cc hace referencia a la adopcién y en este sentido expresa, en primer lugar, que en la adopcion
por mas de una persona s6lo puede presentarse en los casos en que los adoptantes se encuentren casados de confor-
midad a lo establecido en el Cédigo civil y ahi entraria la adopcién por matrimonios de personas del mismo sexo.

8. Articulo 637 Cc, relativo a los efectos y limitaciones de las donaciones, pretende uniformar la legislaciéon y
establecer la nomenclatura de “conyuges”.

9. Articulo 1323 Cc, respecto a la transmision de bienes, nuevamente se hace la referencia a “conyuges”.

10. Articulo 1344, 1361, 1365 y 1404 Cc, relativos todos ellos a la sociedad de gananciales, la reforma va en el
mismo sentido anterior.

11. Articulo 1458 Cc, relativo al contrato de compra-venta, se introduce el vocablo “conyuges”.

12. Culmina estableciendo el proyecto en su “Disposicion Adicional Unica. Aplicacion en el ordenamiento. Las
disposiciones legales que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderan aplicables con independencia del
sexo de sus integrantes”.

% Tenemos que comentar que esta prestacion de la pension de viudez a un homosexual, se equipara a la situacion
que se dio en Espafia a raiz de la ley de divorcio de 1981 que resolvia la situacion de muchas personas que se sepa-
raban, con anterioridad a 1981, y empezaban una nueva relacion sin poder casarse nuevamente y en caso de falleci-
miento de uno de los miembros de la pareja, no habia el derecho a percibir la pensién. Es decir, en 2005, el juzgador
protege a aquellas personas que no han podido casarse con su compafiero por la sencilla razén de que éste fallece
antes de que el legislador reconozca a los ciudadanos capacidad para contraer matrimonio. En concreto, el supuesto
es el de un juez espafiol que concede el beneficio de la pension por viudez a un homosexual pero no fijé la retribu-
cién desde 2002, afio del fallecimiento de su pareja, sino desde la entrada en vigor de la ley que regula en Espafia el
matrimonio entre personas del mismo sexo y en la consideracidn de que habia antecedentes juridicos en el pais a raiz
de la ley de divorcio de 1981. Casos similares se han dado en otros paises como es el caso de Argentina, a principios
del 2005, en donde un juez reconocio el derecho de los homosexuales a una pension por viudez, en un fallo sin pre-
cedentes. Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de La Plata, en autos “Y E A c/Caja Prev. Y Seguro
Médico de la Prov. De B. A. S/amparo”.

Véase, por otro lado, Rodriguez, M.S.; Baéz Pefia Wirth, V.; Scotti, L.B., Medina, F.A., “Las uniones de pareja a
la luz del derecho internacional privado argentino”, en Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Castellanos Ruiz, Esperanza
(Dirs.), El derecho de familia ante el siglo XXI... op cit supra, pp. 667 y ss.
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por herencias, derecho a visitas en hospitales, las visitas intimas de los presos homosexuales y en
cuanto a la formacion de una familia in extenso, la posibilidad de adoptar por parte de los matri-
monios homosexuales, constituyendo éste uno de los puntos de mayor discusién, un punto real-
mente algido.

Parece que la justificacion real de concebir “matrimonios” entre personas del mismo sexo
es la falta de una completa regulacion de las uniones de los homosexuales frente al Estado, con el
fin de que estas tengan todos los efectos juridicos, como sucede en el caso del matrimonio o del
concubinato en el Codigo civil y que aplican para todos los gobernados y de esta forma generar
seguridad juridica para todos, con lo cual no existiria argumento para invocar la discriminacion.?

La justificacién parece que viene porque, de manera sistematica, las distintas leyes de pa-
rejas de hecho, se han desarrollado de manera tangencial a las leyes de los Cadigos civiles y ma-
nejan términos distintos a los mismos, y por lo tanto no cubren efectos juridicos considerados en
beneficio de las parejas de matrimonios o de concubinos o uniones de hecho estables en otras
leyes.?® Asi, muchos autores opinan que al considerar matrimonio y conyuges, independiente-
mente de la orientacién sexual, queda resuelto el problema y no hay que reformar y modificar
toda la legislacion que tenga competencia en la materia.°

El gobierno espariol desde el anteproyecto de ley®! que permitia equiparar juridicamente
el matrimonio entre homosexuales al de heterosexuales, ya tenia abierto un gran debate especial-

27 se dieron multiples manifestaciones en torno a la naturaleza de estas uniones homosexuales por ser “contra na-
tura” e incluso que no se debian de dar porque el término “convivencia marital” no comprende las uniones estables
de hecho o de pareja cuando se trataba de uniones homosexuales, segln el Concilio Vaticano Il. Estas manifestacio-
nes no tuvieron sustento para la resolucion favorable de dar cobertura social a la pareja de un gay por parte de el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, basandose en una resolucién de la Secretaria General de la Seguridad So-
cial del 29 de diciembre de 1984 que dispone, con caracter excepcional, que basta con que se conviva maritalmente
durante un afio y de forma ininterrumpida, como minimo, con el titular del derecho a la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, para que su pareja pueda disfrutar del derecho a ser beneficiario de ésta.

28 pérez Contreras, Maria Montserrat, “Comentarios a la ley por la que se modifica el Cddigo civil espafiol en
materia de derecho a contraer matrimonio”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, Nueva Serie, Afio
XXXIX, Nim 117., septiembre-diciembre 2006.. pp. 779-804.

2 |dem.

“Enlas leyes de parejas de hecho homosexuales este tipo de cuestiones se pueden arreglar a través de la realizacion
de acuerdos determinados en la misma escritura de constitucion de la relacién de hecho o bien en acuerdos legales ante
notario, el problema radica, entonces, en los casos de intestado, en los cuales, la enumeracién hecha en el Cédigo Civil
espafiol, por ejemplo, sobre quienes pueden acudir a la sucesién no suele contemplar a la pareja homosexual y si a los
cényuges y a los concubinos. Idem.

31 Fueron muchos los debates y las enmiendas propuestas. EI 17 de marzo de 2005 se inici6 el tramite para la
promulgacion de la ley 13/2005 que reforma el Codigo Civil para permitir el matrimonio homosexual. Posteriormen-
te, el 21 de abril de 2005, el Pleno del Congreso de los Diputados aprueba el proyecto de ley por el que se modifica
el Codigo civil para permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo y de ahi se pasé a la siguiente etapa que
consistia en la aprobacion en el Senado. Se propusieron enmiendas y finalmente el veto a la iniciativa de ley. Para
evitar el veto se propusieron alternativas por parte de los opositores, entre las que se encontraron que la regulacion
de las uniones se realizaran al margen de la institucion matrimonial; que se eliminara la posibilidad de adoptar para
este tipo de parejas; asi como que se regulara el derecho a la objecién de conciencia para los funcionarios del regis-
tro civil. El 31 de mayo comenzaron los trabajos en el Senado sobre el debate; en el seno de la Comisién de Justicia
se presentaron dos propuestas de veto, la del Partido Popular y la de Convergencia i Uni6 (CIU), se debatieron en
junio y acto seguido el texto pas6 a ser votado por el pleno de la Cdmara de Senadores y el resultado se dio el 22 de
junio de 2005. El pleno del Senado vetd, con mayoria absoluta, el proyecto de ley. El proyecto fue devuelto al Con-
greso de los Diputados, quienes resolverian en dltima instancia sobre el futuro de la ley. EI 30 de junio de 2005, el
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mente sobre la adopcion homoparental en el que hubo una comparecencia en el Senado de once
expertos (seis psicologos, tres abogados, un psiquiatra y un médico),® en el que se expusieron
los pros y lo contras de la adopcion por parte de personas del mismo sexo, llegando a una conclu-
sion, practicamente mayoritaria, de que no existe ningun estudio cientifico, serio y riguroso, que
advierta alguna desventaja en el desarrollo psicologico de los hijos de parejas homosexuales,
asumiendo, asi, posturas favorables en torno a la adopcién homoparental.

En otro orden de ideas, debemos subrayar que en los matrimonios entre personas del
mismo sexo, deben separarse las diversas opciones para crear una familia extensa dependiendo
de si los matrimonios estan compuestos de mujeres o de hombres. Con respecto a las primeras,
las opciones de extender la familia son méas amplias, las familias de parejas lesbianas se forman
por tres vias: al aportarse hijos de relaciones anteriores, acudiendo al banco de semen o a la
adopcion. En cambio, las familias de parejas gays se ven mas restringidas en primer lugar porque
normalmente no aportan hijos de relaciones anteriores, fundamentalmente porque no suelen tener
la patria potestad y custodia de sus hijos bioldgicos, en segundo lugar podrian acudir a un “vien-
tre de alquiler” pero esta practica no esta legalizada en la mayoria de los paises y por tanto, la
verdadera opcidn para extender la familia es la adopcion.

Destacamos, en este momento, esta puntualizacién porque cada uno de los supuestos
mencionados tiene una fundamentacion y solucion juridica diferente.3*

Hasta el momento hemos hablado de los efectos juridicos que se otorgan al momento de
permitirse los matrimonios entre personas del mismo sexo y en esa tonica hemos destacado la
adopcion, pero no debemos perder de vista que no es una opcion facil. Los paises desarrollados
tienen, por regla general, una baja natalidad y listas cerradas de adopcion nacional, sélo abierta
para aquellas adopciones especiales, es decir, la adopcion de grupos de hermanos, de nifios “ma-
yorcitos” o nifios con algln tipo de discapacidad y/o enfermedad. No hay nifios sanos (que son
para los que mayoritariamente la autoridad central otorga el certificado de idoneidad para la
adopcion) susceptibles de darse en adopcidn ni para matrimonios heterosexuales, ni homosexua-
les, ni para solteros/as; la verdadera opcion es la adopcion internacional pero también tenemos
trabas en ese &mbito.

Congreso levanté el veto a la ley aprobando la normativa que atiende el derecho a contraer matrimonio a personas
del mismo sexo y, ademas les otorga la posibilidad de adoptar. Contreras Pérez, Maria Montserrat, “Comentarios a la
ley por la que se modifica... op cit supra.

32 os expertos comparecientes en el Senado fueron: D. Aquilino Polaino Lorente, psiquiatra y catedratico uni-
versidad privada; D. Angel Bao Pérez, psiclogo y técnico de acogimiento familiar; D. José Maria Gonzalo Casal,
abogado y responsable de Berdindu; Dofia Maria del Mar Gonzalez Rodriguez, profesora de Psicologia Evolutiva de
la Universidad de Sevilla; Dofia Nuria Gispert Catala, abogada y ex consejera de Justicia de la Generalidad de Cata-
lufia; D. Fernando Chac6n Fuentes, Decano del Colegio Oficial de Psicélogos de Madrid; Dofia Patricia Martinez
Peroni y Dofla Monica Fontana Abad, del Departamento de Psicologia de la Universidad San Pablo Ceu de Madrid;
D. José Luis Linaza Iglesias, Catedratico de Psicologia Evolutiva de la Universidad Auténoma de Madrid; D. José
Luis Pedreira Massa, Doctor en Medicina y D. Javier Pérez Royo, Catedratico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Sevilla.

33 A excepcion del D. Aquilino Polaino, autor de polémicas manifestaciones que han sido refutadas por sus pro-
pios compafieros, que las tachan de ningan rigor cientifico. VVéase su postura en Polaino-Lorente, Aquilino, “Padres
homosexuales, un futuro cercano?”, Revista Istmo, México, Afio 43, nim. 255, pp. 255 y ss, entre una de sus nume-
rosas publicaciones.

34 Garcia Rubio, Maria Paz, “La modificacion del Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio”, La
Ley, nim. 6359 (15 de noviembre de 2005), pp. 1125y ss.
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Las listas de espera en adopcion internacional son amplias, con una demora realmente
importante. En adopcion internacional rige el principio de subsidiariedad y esto significa que la
adopcion internacional se dara después de haberse examinado adecuadamente las posibilidades
de colocacion del nifio en su Estado de origen.®® Todos los nifios tienen derecho a crecer en una
familia, asi como conservar los vinculos con su grupo de origen, de su pais, que responde al inte-
rés superior del menor, con lo cual la adopcion internacional sélo se da en el supuesto de que el
menor no sea adoptado por ningdn nacional.3®

Por otra parte, el documento principal que conforma el expediente de adopcion interna-
cional es el certificado de idoneidad otorgado por la Autoridad Central del pais de recepcion de
los menores y en €l se especifica el rango de edad en el que debe estar comprendido los menores
que se propondran para la adopcion futura y si se solicitan sanos o no. El supuesto normal es que
se soliciten menores de corta edad y sanos porque dificilmente la Autoridad Central otorgara un
certificado de idoneidad que incluya la aceptacidn, en principio, de menores de los denominados
“mayorcitos” o con alguna discapacidad porque la adopcion nacional, en el pais de recepcion,
esta abierta a este grupo de menores y la Autoridad Central “protegerd” de esta manera que ingre-
sen en el pais menores adoptados a los cuales tengan que darle una cobertura social importante
que genere gastos al Estado, en el caso concreto de que no sean menores sanos.

A todo ello hay que incluirle que en la adopcidn internacional se tienen que analizar va-
rios aspectos, de maximo interés si queremos estudiar, seriamente, la viabilidad tedrica y practica
de las adopciones homoparentales. Asi, destacamos la capacidad para adoptar determinando la
ley aplicable y si admite a las familias homoparentales; el lugar de constitucion de la adopcion, y
en funcion de donde se constituya la ley aplicable serd una u otra; el procedimiento de coopera-
cién entre autoridades en el marco del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre pro-
teccion del nifio y cooperacion en materia de adopcion internacional y como se incardina esta
cuestion que genera tanta controversia; la valoracion de idoneidad de los adoptantes pues siempre
se han realizado los estudios teniendo en cuenta los requisitos exigidos por la legislacién de am-
bos paises, reconocimiento de la adopcion y adopciones claudicantes.®” Todos estos aspectos
ameritan un estudio posterior, en el que nos detengamos en los aspectos que competen estricta-
mente a los matrimonios entre personas del mismo sexo y el Derecho Internacional Privado.

En general, encarar el tema de la adopcidn, y concretamente de la adopcion homoparen-
tal, no es tarea facil, e implica un analisis sumamente complejo de las condiciones socio-
culturales, politicas, econdmicas y éticas del momento actual. Este, por lo tanto, pretende ser una
primera reflexion, un primer acercamiento a esta nueva estructura familiar.

35 Articulo 21.b de la Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho de los Nifios de 1989 y el articulo 4.b
del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 sobre proteccién de menores y cooperacion en materia de adop-
cion internacional.

3 Y obviamente antes de la adopcion nacional se procede siempre, en primer término, a la reintegracion del me-
nor con su familia biolégica.

37 Se pueden constituir, por ejemplo, adopciones en un determinado pais que no van a tener efectos en los otros
paises vinculados a la misma, y por Gltimo, debemos estudiar el panorama de derecho comparado ya que pocos pai-
ses la aceptan tal cual. Para estos temas, véase el articulo de Roca, E, sobre esta cuestion publicado en la Revista
Juridica de Catalufia, Esparfia, 2006. VVéase, asimismo, el apartado D en este trabajo.
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2. Acerca de la definicién de matrimonio

Ante este cumulo de adaptaciones del derecho a las nuevas realidades de la sociedad, nos
encontramos, paralelamente, un cimulo de situaciones que nos desbordan y que llevan implicitos
numMerosos cuestionamientos ya no sélo éticos y/o morales, como vemos, sino linglisticos desde
el momento que podamos dudar sobre la idoneidad de denominar matrimonios a uniones entre
personas del mismo sexo.

Tradicionalmente el matrimonio ha sido la base fundamental sobre la que se sustenta la
familia y tal y como estamos proyectando, en la actualidad existen numerosos modelos de familia
que no pasan por la union previa y formal en la que consiste el matrimonio, o simplemente no
constituyen el matrimonio definido de manera tradicional como “la union estable de un hombre y
una mujer, concertada entre ellos de acuerdo con determinadas formalidades previstas por la ley,
con &nimo de compartir vida y existencia”.

Tomando el contexto mexicano, y tal y como pone de manifiesto el profesor Jorge Ada-
me, en México desde 1874 a 1917 la legislacién evoluciond acerca de lo que es el matrimonio y
dejo de ser “una sociedad legitima” con vinculo indisoluble para ser un contrato civil con vinculo
soluble. Ya en 1932 se dan dos cambios significativos: se omite la referencia a la procreacion y
hay un reconocimiento del concubinato. De esta manera se marca la diferencia entre ambas figu-
ras y asi el matrimonio es la unién —entre varon y mujer- con plenos efectos legales y el concubi-
nato una unién —entre varon y mujer- con efectos limitados. La reforma de 1992 define al matri-
monio como actos del estado civil.®

Adame expone una serie de reflexiones que demuestran la inviabilidad de que el matri-
monio sea definido por el legislador y ademas nos propone el camino para rehacer el concepto de
matrimonio a partir de lo que realmente es: una relacién de amistad con caracteristicas especifi-
cas y para ello parte del concepto de amistad que da Aristdteles en su Etica Nicomaquea, y sefiala
las diferencias especificas que lo particularizan y distinguen de otras formas de amistad.*® Con

38 Adame Goddard, Jorge, “La superacion del matrimonio legal” en Gonzéalez Martin, Nuria (Coord.), Familia,
inmigracion y multiculturalidad: una perspectiva juridica comparada, México, Porrta-UNAM, 2006, pp. 2-6.

39 Conforme a la doctrina de Aristdteles sobre la amistad se puede sostener que el matrimonio es, esencialmente,
una amistad natural entre varén y mujer.

“Esta amistad puede estar fundada, como todas las amistades, en alguno de aquellos tres bienes de que habla
Aristoteles: en lo (til, en lo agradable o en el bien personal. Cada una de ellas es una especie de amistad diferente,
como son diferentes los bienes en los que se fundan. Desde esta perspectiva se comprende que no se puede llamar
propiamente con el mismo nombre, “matrimonio”, a tres relaciones entre varén y mujer que son muy diferentes entre
si. Se podrian denominar como uniones Utiles, las que se fundan en el solo provecho econémico o ventaja social.
Uniones afectivas las que incluyen ademas el placer de la compafiia y convivencia reciproca. Y uniones personales
las que se fundan en el bien de las personas”. Ibidem pp. 10 y ss.

Adame concluye que se puede llamar propiamente matrimonio s6lo a la amistad plena entre varén y mujer, a la
amistad que para Aristdteles es la verdadera amistad. Las otras amistades afectivas entre varén y mujer, parafrasean-
do a Aristoteles, parecen ser y no ser matrimonio. Parecen serlo porque hay un vinculo afectivo, pero no parecen
serlo porque son, por su naturaleza, parciales y transitorias, y la amistad perfecta es plena y estable.

Puede entonces llamarse matrimonio propiamente a la amistad perfecta entre varén y mujer, y por participacion a
la amistad afectiva entre los mismos cuando tienen intencién de procrear hijos. La amistad afectiva sin esa intencion,
por su caracter exclusivamente privado, debe mantenerse en ese &mbito y no darsele el reconocimiento publico de
matrimonio, lo cual no obsta para que pueden darsele ciertos efectos juridicos como contrato.

Asi las cosas, el autor expone que siendo diversas las especies de amistad entre varén y mujer, hay también di-
versas formas de justicia natural y juridica para cada una de ellas, por lo que no es conveniente que la ley pretenda
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esta base se propone que, juridicamente, el matrimonio tiene la “fuerza y validez”, no la que de-
terminan las leyes, sino la que determina la voluntad de los contrayentes, y que la legislacion
puede reconocer 0 no.

El matrimonio ya no es un asunto del Estado y, sigue manifestando Adame, por lo tanto
no le corresponde a éste definir cual es su esencia y cudles sus efectos. El legislador podra decir
“para efectos de esta ley, se entiende por matrimonio...”, de tal manera que circunscribe el tipo
de uniones a las que se aplicaran esas reglas. Pero la definicion de la esencia del matrimonio, no
le corresponde al legislador, sino a la ciencia correspondiente que es la Etica; a la Sociologia le
corresponde describir las formas de unién y su comportamiento en una sociedad y momento de-
terminado, pero no definir qué es el matrimonio.

En definitiva, Adame suscribe que en lugar del precepto de la constitucion mexicana que
dice que el matrimonio tiene la validez y efectos que determinen las leyes, convendria reconocer
este otro principio: “que la unidn entre personas tendrd la validez y efecto que determinen los
propios contrayentes”. Ellos son los que deciden si se unen por utilidad, por placer o por el bien
personal. Y segln sea la unidn que quieran, asi serd la justicia natural de su amistad y la justicia
que el ordenamiento juridico debera reconocer a esa union.

A manera de conclusion el profesor Adame expresa que dada la sociedad pluralista que
vivimos, en la que cada pueblo reivindica su cultura y cada grupo su propia ética o0 moral, no
corresponde a la legislacién publica (provenga del legislador nacional o de 6rganos supranacio-
nales) establecer una sola forma de unién entre varén y mujer, sino reconocer las diversas posibi-
lidad de unién y dejar que sean los propios contrayentes quienes deciden el tipo de union que
quieran hacer y los efectos de esa union.

Por el tema que estamos abordando, matrimonios homosexuales, no cabe duda que el
término linglistico “matrimonio” no es el correcto. Quizas en prevencion y en rectificacion de
aquella desigualdad y discriminacion padecida por este tipo de uniones y a favor del reconoci-
miento de los derechos que reporta vivir en union, se le facilita al legislador optar por la denomi-
nacion de matrimonio y asi dejar resuelto el problema de cubrir todos los efectos juridicos sin
necesidad de grandes reformas y modificaciones de la legislacion que tenga competencias en la
materia, pero acabamos de ver, claramente, como no es el legislador quien debe de decidir cues-
tiones de tanta trascendencia como ésta, en la que dificilmente habra consenso.

El concepto juridico de “matrimonio” no es algo estatico, al contrario, cambia en el espa-
cio y en el tiempo.

Con respecto al espacio, vemos que cambia segun sea el “circulo cultural”, de esta mane-
ra siguiendo a Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez el “matrimonio” que regula el Derecho
musulman es algo muy diferente del “matrimonio” recogido en el Codigo Civil espafiol (en nues-
tro caso el Cadigo Civil para el Distrito Federal, por ejemplo).*° EI nombre es el mismo, pero el

igualarlas del todo Ilaméandolas con la misma palabra matrimonio, sin distincion alguna, y dandoles los mismo efec-
tos.

Como vemos, se habla en todo momento de uniones heterosexuales dejando el autor fuera del concepto de ma-
trimonio a las uniones homosexuales.

40 Calvo Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Carrascosa Gonzélez, Javier, “Aspectos internacionales de los matri-
monios entre personas del mismo sexo: notas a la Resolucion-Circular de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 29 de julio de 2005”, ... op. cit. supra p. 676.
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concepto y el contenido son muy diferentes. En efecto, el matrimonio en Derecho islamico es un
“contrato que tiene por objeto la organizacion de las relaciones sexuales entre el hombre y la mu-
jer”,*t 'y cuya finalidad es convertir en “licitas” las relaciones sexuales entre los esposos.*? Con
tal concepcién, en Derecho Musulméan el matrimonio poligamico es un verdadero matrimonio,
naturalmente, y el repudio esta permitido. Pero es evidente que dicho concepto de “matrimonio”
no coincide con el que se maneja en los Derechos de los paises occidentales.

Con respecto al tiempo, el propio concepto de “matrimonio” va transitando segun la épo-
ca y la sociedad. En el caso Hyde v Hyde (1866) se contiene la clasica definicion de “matrimo-
nio” proporcionada por la jurisprudencia inglesa y debida a Lord Pendanze: el matrimonio es la
“union voluntaria para toda la vida entre un hombre y una mujer con la exclusion de cualquier
otro”.*® Parece evidente que el concepto juridico de “matrimonio” que hoy se acepta en la inmen-
sa mayoria de los paises del mundo no coincide con el concepto juridico tradicional de matrimo-
nio que la jurisprudencia inglesa daba por sentado hace poco mas de cien afios como concepto de
“matrimonio” comun a los paises occidentales.

Es indudable que toda persona goza del ius connubii, es decir el derecho a contraer ma-
trimonio, y del derecho a fundar una familia. El ius connubii significa que toda persona goza del
derecho subjetivo a contraer matrimonio de manera libre con la persona que desee,** dentro de
los limites marcados por la Ley. La cuestion dificil es concertar o conciliar todos aquellos dere-
chos otorgados al ser humano por excelencia y ligarlo al Interés Superior del Menor; de esta ma-
nera dejamos abierta la discusion.

3. Adopcion homoparental

Tal y como vamos constatando, en las sociedades con un mayor desarrollo juridico, mas
desarrolladas, se han ido ganando posiciones en la exteriorizacion de las relaciones homosexua-
les y hemos pasado de la persecucién penal de las relaciones homosexuales, personas con una
dudosa categoria moral, al reconocimiento de efectos juridicos a las relaciones estables homose-
xuales y hoy a los “matrimonios” entre personas del mismo sexo.

41 Orejudo Prieto de los Mozos, P., La celebracion y el reconocimiento de la validez del matrimonio en el DIPr
espafiol, Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 181 cit por Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Carrascosa Glez, Javier, “As-
pectos internacionales de los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la Resolucion-Circular de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005”... op cit supra p. 676.

42 Diago Diago, M.P. “La dot islamique & I'épreuve du conflit de civilisations, sous I"angle du droit internacional
pirvé espagnol”, Annales de Droit de Louvain, 2001-4, pp. 407-442; Idem., “Repercusiones de la nueva Mudawwana
en la inmigracién marroqui” en VV.AA., Musulmanes en el Aragén del siglo XXI, Zaragoza, 2004, pp. 141-165 Cit
por Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Carrascosa Glez, Javier, “Aspectos internacionales de los matrimonios entre
personas del mismo sexo: notas a la Resolucion-Circular de la Direccidn General de los Registros y del Notariado de
29 de julio de 2005” ... op cit supra p. 676.

43 “The voluntary union for life of one man and one woman to the exclusién of all others” (1886) LR 1 P&D 130.
Clarkson, M.V, Hill, J et Jaffey, A.J.E., Jaffey on the Conflict of Laws, 2 ed., London, butterworths, 2002, p. 354.

44 Si se quiere ver la evolucién del matrimonio canénico, aconsejamos la lectura multicitada de Calvo Calvo Ca-
ravaca, Alfonso-Luis et Carrascosa Gonzalez, Javier, “Aspectos internacionales de los matrimonios entre personas
del mismo sexo: notas a la Resolucion-Circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de
julio de 2005”,... op cit supra, pp. 679y ss..
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Se pas6 del abismo insalvable a las coyunturas adecuadas, fundamentalmente politicas
y/o electorales, que han permitido el planteamiento de familias, en la extensiébn mas amplia del
término, homoparentales y de ahi el desafio que constituye el aceptar o no la posibilidad de que
los menores sean adoptados, y por tanto cuidados y educados, por “matrimonios” homosexuales.

La valoracion compete, mas que al legislador e insistimos en ello, a los operarios que es-
tudian la materia a fondo, es decir, que las pautas para poder aceptar 0 no estas adopciones las
den las investigaciones cientificas de psicélogos, pedagogos, psiquiatras, pediatras, etcétera que
iran de la mano de amplias consideraciones éticas y morales.

El Derecho, la ciencia del Derecho, se debe centrar fundamentalmente en dos aspectos: en
primer lugar en determinar cual es la finalidad Gltima de una institucién juridica como la adop-
cién de menores, y en segundo lugar, cuales son los valores que la sociedad pretende salvaguar-
dar a través de ella.

A. Finalidad

Hay un sector doctrinal, cada vez mas numeroso, que postula que la adopcion, en contra
de las teorias mas convencionales, mas tradicionales, “no es ni debe verse como una imitacién de
la naturaleza. Se trata de una institucion que tiene caracteristicas muy peculiares y que tiende a
crear un vinculo que no se apoya en el nexo bioldgico sino en la conviccion de que el amor filiar
no se limita a aquél”.*

Si hemos sido capaces de asimilar un cambio en las relaciones familiares, multiculturales,
e incluso si aceptamos el “matrimonio” homosexual, podriamos tratar de asimilar la adopcion
desde esta otra Optica.

Vimos, en el apartado correspondiente, cdmo no le corresponde al legislador determinar
la definicion de la esencia del matrimonio, una evolucion por demas interesante y en esta ténica
evolutiva planteamos en este momento detenernos en un tema de maxima trascendencia y refle-
xionar si debemos insistir en la asimilacion de la adopcidn a la filiacion bioldgica, es decir, por
qué insistir en “recrear” las relaciones de filiacion de base bioldgica en la adopcion. Tal vez por-
que cada uno de los componentes de una pareja heterosexual aporta algo distinto a la educacion,
bienestar, etcétera del nifio, pero ello lo podemos encontrar en otras figuras familiares cuando

45 Stilerman, Marta N. Et Sepliarsky, Silvia, E., Adopcidn... op cit supra, p. 25. “La adopcidn es una de las insti-
tuciones mas viejas del derecho que ha variado a lo largo de los afios: comenzé con la vieja institucion del derecho
romano... que amparaba el interés de los adoptantes... atravesd por una etapa contractualista en el derecho espafiol y
en el derecho inglés, tuvo un cambio fundamental en la legislacién francesa de 1939 recogiendo lo que se dio en
llamar legitimacién adoptiva...” Ibid., p. 26, Y podriamos decir que culmina en un principio rector en el cual hay un
acuerdo unanime, cuando hablamos de la proteccion del menor y es que la adopcién se haga en su interés superior.
Concretamente, el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 ha consagrado universalmente
el principio del interés superior del menor, aunque no ha concretado qué debe entenderse por tal al decir:“... en
todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés del menor”. Mientras que, por ejemplo, en el articulo 21 de la misma Convencion, en el que se hace
referencia a la adopcion se especifica que en ella el interés del menor sera la consideracion primordial. Ello parece
indicar que se hace una distincion entre el interés del menor en el Derecho de familia en donde su consideracion sera
“la” mas relevante y en el resto de relaciones en las que esté implicado el menor en la que tendra “una” considera-
cién primordial. Gonzalez Martin, Nuria, Adopcion internacional. La practica mediadora y los acuerdos bilaterales
(referencias hispano-mexicanas), México, I1J-UNAM, 2006, p. 47.
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falta algin componente (familia monoparental: viudos/as, separados/as, divorciados/as, solte-
ros/as; o de la familia homoparental).

Definitivamente, en este momento es cuando debemos, literalmente, tomar aliento y cen-
trarnos en la reflexion para poder dar argumentos que sean lo suficientemente coherentes y con-
gruentes con todo un discurso que proyecta igualdad y no discriminacion y sobre todo que pro-
yecte una proteccion real de los menores en busca de su interés superior.

Retomando el tema de la finalidad de la adopcién no como una recreacion bioldgica, por
una parte debemos dejar claro que hay una cuestion diferente, marginal, y que puede confundir-
nos y es que entre los requisitos solicitados en los diferentes Codigos Civiles se dé la exigencia
legal de que medien “x” afios entre adoptantes y adoptados o incluso que en el certificado de ido-
neidad de adopcidn se considere pertinente relacionar la edad de los adoptantes con la edad de los
adoptados pero en el entendido que unos padres “mayores”, de una determinada edad, quizas no
tengan la energia necesaria, la capacidad de reaccién y rapidez para cuidar a un menor en sus
primeros meses o afios de vida, lo cual no es realmente una necesidad de recreacion bioldgica de
la institucion de la adopcidn.

La “ficcion bioldgica” de la adopcion, si la aceptamos, deja sin contemplar la adopcion
individual, permitida y legitimada, coherente con el sentido Ultimo de la adopcion. No se puede
inferir que la “esencia” de la adopcion sea la de otorgar al menor un padre y una madre que pu-
dieran haberlo engendrado. Quien adopte de manera individual no vulnera el sentido de la figura,
ni tampoco resulta menos protectora de los intereses del menor que la realizada de manera con-
junta, en estos casos, los roles maternos y/o paternos se centran en otras figuras familiares, como
abuelos/as, tios/as, etcétera. Mas bien se trata en estos casos de una restriccion y la logica puede
ser: “de que no tenga ningun padre a que tenga uno, mejor uno que nada”.

Plantear, y asi lo manifiesta el profesor Talavera, que la adopcion pretende recrear lo bio-
I6gico y otorgar al menor un padre y una madre que podrian haber sido sus progenitores, no es
coherente con el modo en que la institucion ha sido plasmada por el Derecho, afirmando, con
base en este argumento, que la adopcidn requiera intrinsecamente, para el establecimiento del
vinculo de filiacion adoptiva, el concurso de una pareja heterosexual.*®

B. Valores

El otro factor preponderante es la salvaguarda de valores a traves de su integracion en una
familia. No hay dudas que la familia es el entorno méas adecuado para el 6ptimo desarrollo de un
menor. La finalidad de insertar al menor en el seno de una familia, resulta plenamente compatible
tanto con la adopcién individual como con la adopcidn conjunta. Por otro lado, el objetivo pri-
mordial de la adopcidn ya no seria estrictamente proporcionar al menor a un padre y una madre,
sino algo bastante mas amplio: proporcionarle una familia que constituya el entorno “adecua-
do”#” para su correcto desarrollo. No perdamos de vista que lo que se plantea es el derecho del
nifio a tener una familia y no al contrario.

46 Talavera, Pedro A., “Las uniones homosexuales frente a la adopcion”, Sistema. Revista de Ciencias Sociales,
Madrid, nim. 173, 2003, pp. 85-86.

47 Un concepto de entorno “adecuado” que no vuelve a llevar al terreno en el que nos planteamos que son los di-
ferentes interlocutores, multidisciplinares, los encargados de determinar qué entendemos por “adecuado” segun las
circunstancias particulares.
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La “familia” debe entenderse como el ideal regulativo de Kant, dado que se confronta
una heterogeneidad familiar.

Estamos ante un concepto de familia amplio, familias en plural, nuevas estructuras fami-
liares. Como ya dejamos entrever, con la adopcion, el Derecho no pretende una recreacion de lo
biolégico, ni proporcionar exclusivamente al menor un padre y una madre sustitutos. Por otro
lado, el objetivo de “integrar al menor en una familia” tampoco ha prejuzgado taxativamente qué
tipo de relacion debe entenderse incluida en ese concepto que esta en continua evolucién y abier-
to a nuevas realidades convivenciales.

Ambos presupuestos, en principio, no resultan conceptualmente incompatibles con el ho-
rizonte de la pareja homosexual como posible sujeto adoptante,*® lo determinante sera su “ido-
neidad”, la que emite la Autoridad Central*® y que ella determine qué valores son los que debe
permear al menor.

4. Contexto internacional. Apertura de la familia y adopcién homoparental

Holanda, Bélgica, Canada, Espafia e Inglaterra son, sin lugar a dudas, paises que han to-
mado la delantera en la politica de apertura de matrimonios homosexuales.>

“8 |bid., pp. 88 y 89.

49 En la familia homoparental existen una serie de puntos potencialmente débiles y otros fuertes. Entre los prime-
ros estan los ligados a la integracion de la identidad homosexual de padres o0 madres y las posibles reacciones homo-
fobas de su entorno. De esta manera, tenemos cdmo los padres y madres adoptivas remarcan la necesidad de adoptar
tras tener integrada la homosexualidad. En cuanto a las reacciones homdfobas esta la prevencion de la misma como
es la advertencia a los nifios/as acerca de las posibles reacciones negativas.

Entre los puntos fuertes de familias homoparentales se encuentran el aprendizaje de roles de género igualitarios,
la educacion para la tolerancia y la educacion para vivir la sexualidad libremente. Asi, encontramos relaciones de
pareja muy igualitarias en las que se comparten tanto las tareas domésticas o de crianza como la toma de decisiones
y, por otra parte, su valor educativo mas importante es el “respeto a los demas y la tolerancia” Gonzalez, Maria del
Mar, “Adopcién y homoparentalidad en Espafia. Datos de investigacién”, Memorias del I. Congreso Estatal sobre
homosexualidad e identidad ... op cit supra. Esto no descarta, por supuesto, que en matrimonios heterosexuales se
den estas mismas caracteristicas de tolerancia y respeto. Por ello, insistimos, como criterio determinante la “idonei-
dad” que concede la Autoridad Central a través de su equipo multidisciplinar.

50 El debate actual estd mas que abierto. En Estados Unidos desde que el 17 de diciembre de 1990 Nina Baehr y
Genora Dancel solicitaron al Departamento de Salud de Hawai una licencia para contraer matrimonio que les fue
denegada porque “al ser del mismo sexo no tenian capacidad para contraer validamente un contrato de matrimonio
en el sentido previsto por la ley”. La pareja impugné la denegacion por considerarla discriminatoria, y en sendas
sentencias de 1993 y 1996, el Tribunal Supremo de Hawai fall6 en su favor. Martin Casals, Miquel, “Las parejas de
hecho en el derecho europeo: realidades, variantes y perspectivas” en Gil-Robles Gil-Delgado, José Maria, et al,
Puntos capitales de derecho de familia en su dimension internacional, Madrid, Dykinson, 1999, p. 182.

En 1996, el Presidente Clinton, dio via libre a la DOMA, “Defense Of Marriage Act”, de 21 de septiembre de
1996, Ley que indica que ningln State esta obligado a aceptar la validez y los efectos legales de matrimonios entre
personas del mismo sexo celebrados validamente en otros Status de la Unidn. “Es decir, la DOMA interfiere en la
accion de la “Full Faith and Credit Clause” contenida en la Constitucién Federal de los Estados Unidos de América 'y
“recorta su radio de accién”. Calvo Caravaca, Alfonso-Luis et Carrascosa Glez, Javier, “Aspectos internacionales de
los matrimonios entre personas del mismo sexo: notas a la Resolucion-Circular de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 29 de julio de 2005”, ... op cit supra, p. 715.

Continda de manera candente la polémica en los Estados Unidos de América después de que Massachusetts se
convirtiera en el primer estado de la Union en reconocer la uniéon matrimonial en mayo de 2004. Ademas de Massa-
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Concretamente, Holanda fue el primer pais del mundo en autorizar los casamientos entre
personas del mismo sexo, y la adopcidn de nifios nacidos en ese pais. Ha sido la Ley 10, de 21 de
diciembre de 2000, de adopcion por personas del mismo sexo, la que ha reformado el libro | de
su Cadigo civil, admitiendo la posibilidad de que las parejas homosexuales puedan adoptar con-
juntamente con el fin de ofrecer una mejor y mas coherente educacion a los nifios. Se exigen tres
condiciones: a) llevar, al menos, tres afios de convivencia (no tiene por qué ser registrada); b) un
periodo de prueba de un afio antes de la definitiva adopcién, durante el cual se realizara un se-
guimiento psicosocial; c) el adoptado ha de ser nacido en Holanda.*!

En Espafia®® y en Canada también se permite la adopcion de nifios nacionales por parte de
parejas del mismo sexo pero donde la cuestion en materia de adopcion va mas alla es en Bélgica,
segundo pais en el mundo en permitir los casamientos entre personas del mismo sexo, y en donde
la Camara de Diputados belga ha aprobado una ley que expresa que las personas del mismo sexo
que estén casadas o que convivan podran adoptar nifios belgas o extranjeros al igual que lo hacen
las parejas heterosexuales. Aun estamos en la espera de su entrada en vigor. Bélgica daria un
paso innovador en equiparar los derechos de los homosexuales incluyendo el tema de la adopcion
(nacional e internacional) y la filiacion.>®

chusetts, cinco estados reconocen las uniones civiles —entre el que destaca California-, que confieren algunos de los
derechos legales reconocidos a un matrimonio, entre personas del mismo sexo.

Al igual que en el contexto europeo, la adopcion conjunta por parejas del mismo sexo esta implicitamente ex-
cluida en muchos Estados, bien porque se reconoce en exclusiva al matrimonio (Colorado, Idaho, Winsconsin, Ohio,
Utah); o bien, como en Mississipi, porque esta expresamente prohibida por la ley. Sin embargo, los tribunales de
bastantes Estados se han mostrado favorables a admitir la denominada “second-parent adoption”; esto es, la adop-
cion en la que el conviviente homosexual adopta al hijo del otro conviviente, pero sin que terminen del todo los
derechos del otro progenitor bioldgico del menor. En este sentido se han pronunciado tribunales inferiores de Ala-
bama, Alaska, California, Illinois, Indiana, lowa, Michigan, Minnesota Nevada, New México, New York, Oregén,
Pennsylvania, Rhode Island, Texas y Washington.

Una ley federal aprobada en 1996, durante el mandato de Bill Clinton, define el matrimonio como la unién de un
hombre y de una mujer, pero deja al albedrio de cada estado reconocer los enlaces homosexuales que hayan podido
tener lugar en otros lugares del pais.

51 Desde abril de 1999 ya se habia incorporado al Derecho holandés, dentro de la nueva Ley de convivencia re-
gistrada, la posibilidad de que el conviviente homosexual pudiera adoptar al hijo del otro conviviente con la acepta-
cion expresa del otro progenitor bioldgico.

52 En Espana, en relacion a las leyes de parejas de hecho anteriores a la ley de matrimonio entre personas del
mismo sexo de 2005, las Comunidades Auténomas de Catalufia (reforma 3/2005 en la que se modifica el Cddigo de
Familia Catalan), Navarra (Ley Foral Navarra 6/2000 de 3 de julio para la igualdad juridica de parejas estables), Pais
Vasco (Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho) , Aragon y Cantabria reconocieron ya el dere-
cho de adopcién a las parejas del mismo sexo. Hasta la fecha se han producido 8 pronunciamientos judiciales firmes
en casos de parejas compuestas por dos hombres o dos mujeres que han realizado la adopcién conjunta, dos en Na-
varra 'y 6 en el Pais Vasco, destacando, casi homogéneamente, los juzgadores que lo importante es la existencia de
una pareja adulta comprometida entre si y comprometida con el bienestar del menor.

La Ley valenciana (marzo de 2001) y la Ley madrilefia (noviembre de 2001) omitieron la referencia a la adop-
cién por carecer de competencias en materia de Derecho Civil. La ley de la Comunidad Balear (diciembre de 2001)
reconoci6 la posibilidad de adopcion conjunta exclusivamente a las parejas heterosexuales.

En Asturias (Ley 4/2002, de parejas estables del Principado de Asturias), Andalucia (Ley 5/2002, de 16 de di-
ciembre, de parejas de hecho del Parlamento de Andalucia) y Extremadura (Ley 5/2003, de 20 de marzo, de parejas
de hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura) estan aceptadas las acogidas temporarias por parejas de he-
cho con independencia de su orientacion sexual.

53 No olvidemos que muchas parejas homosexuales belgas ya hacen la funcion de padres pero no poseen una
norma que los ampare en casos de separacion o muerte de una o de las dos partes.
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Suecia, otro pais que se une a la reglamentacién de matrimonios entre personas del mis-
mo sexo, admite en la actualidad la posibilidad de adopcion internacional. La cuestién se justifi-
ca, verdaderamente, en que de las aproximadamente 1,000 adopciones anuales que se producen
en Suecia, solo entre 10 y 20 son de nifios nacionales. Si la ley se limitara a permitir la adopcion,
por parte de homosexuales, a este tipo de nifios nacionales, resultaria completamente la misma.>*

Un caso diferente es el de Inglaterra en el que a partir de marzo de 2005°° se pueden casar
las personas del mismo sexo pero la adopcion es legal desde noviembre de 2002.%° Més concre-
tamente, en Inglaterra y Gales la ley de Menores y de Adopcion®’ permite la adopcion en parejas
que no estén casadas, aun si sus miembros son del mismo sexo. Hasta ahora una persona podia
adoptar pero no se le reconocia el derecho a su pareja. Con la nueva norma las parejas pueden
hacerlo solicitando Grdenes especiales de tutela. A su vez los padres bioldgicos tendran el dere-
cho de buscar a sus hijos que habian dado en adopcién.

Tomamos en cuenta la forma en que la cuestion se ha desarrollado pero obviamente hay
excepciones® como la marcada por el tribunal de apelacion de Burdeos, Francia, que anulé el
primer matrimonio gay consumado en junio de 2004 en la localidad de Begles. Para la justicia
francesa la cuestion radica en modificar la ley, tarea de indole legislativa, dandole a los matrimo-
nios homosexuales un marco legal. Asi, en Francia la discusion también se da en torno al Codigo
Civil. El fiscal que pidié la anulacién del matrimonio citado, y que el tribunal acepto, dijo que si
bien la ley no dice que el matrimonio es Gnicamente entre un hombre y una mujer, cuando se
sanciono el Cadigo en 1804, nadie pensaba en matrimonios entre personas del mismo sexo.

Aln teniendo presente que en Francia el matrimonio entre personas del mismo sexo esta
prohibido asi como la adopcion por parte de parejas homosexuales, el Tribunal Supremo de
Francia se pronuncid en otro sentido a través de la sentencia que reconocio la paternidad compar-
tida a los homosexuales, es decir, establecioé que la pareja de un padre o madre homosexual pue-
de ejercer autoridad paterna sobre el hijo del otro miembro de la pareja. EI Tribunal establece dos
condiciones para que haya cesion de la custodia: que existan “circunstancias particulares” que la
justifiquen y que se haga “conforme al interés superior del nifio”.%° Esta decision permitira a la

54 En Suecia, la anterior Ley de inscripcion de parejas homosexuales, 1 de enero de 1995, expresaba en su capitu-
lo 11, articulo 2 que las parejas no podran adoptar nifios ni de manera conjunta ni individualmente.

55 Gracias a la nueva ley de uniones civiles aprobada en marzo de 2005 y con entrada en vigor el 5 de diciembre
de 2005, podran casarse parejas del mismo sexo aunque no reconoce el término “matrimonio” pero reconoce los
mismos derechos que tienen los matrimonios heterosexuales. El cantante britanico Elton John se casé el 21 de di-
ciembre de 2005 en el Ayuntamiento de Windsor, al igual que 687 parejas homosexuales britanicas.

% Bridge, Caroline et Swindells, Heather, Adoption. The Modern Law, U.K., Family Law, 2003.

57 Con entrada en vigor 30 de diciembre de 2005.

58 Excepciones como es el caso de Hungria en donde, en 1996, fueron instituidos los mismos derechos y obliga-
ciones tanto para las parejas heterosexuales como homosexuales, excepto el derecho a la adopcién. Dinamarca, en
1998, los mismos derechos reconocidos a los matrimonios heterosexuales fueron otorgados a las parejas del mismo
sexo salvo en la adopcion en el caso en el que el nifio no tenga vinculos consanguineos con alguno de los miembros
de la pareja”, Ibarra Sarlat, Rosalia, “Mariage entre personnes du meme sexe et le droit &4 I"adoption”, Revista de
Derecho Privado, México, IIJA-UNAM, Nueva Epoca, Afio I1, nim. 4, enero-abril 2003, p. 43.

59 Cuando hablamos del Interés Superior del Menor, tenemos presente este principio como la necesidad de dar
unos padres, una familia, al menor de edad que carece de ella, o que ain teniéndola no le ofrecen la atencién, protec-
cién o cuidados que el menor de edad requiere. El principio estd reconocido internacionalmente, como principio
toral en materia de adopcién de menores, en el articulo 3 de la Convencion de Naciones Unidos sobre los Derecho
del Nifio de 1989, en donde se expresa “... en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas, los 6rganos legislativos,
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pareja de un homosexual que tiene un hijo tomar decisiones sobre el nifio, tales como la firma de
documentos escolares, la autorizacién para practicas médicas. La decision del Alto Tribunal se
produjo tras un recurso presentado por la Fiscalia francesa contra el fallo de un Tribunal de An-
gers de junio de 2004 de conceder la autoridad paterna de un hijo a la pareja lesbiana de su ma-
dre. ElI Supremo ha considerado que, en caso de muerte de la madre biolégica, su compafiera
sentimental no deberia quedar imposibilitada legalmente para proseguir con la educacién de los
menores, funcion que ya desempefiaba satisfactoriamente en el caso particular.

Para culminar con este contexto internacional, este perfil comparado, tenemos que el go-
bierno de Sudafrica ha dado luz verde para permitir matrimonios de personas del mismo sexo,
aunque la reforma legal tendra que ser ratificada por el Parlamento a finales de 2006. De ratifi-
carse, Sudafrica seria el primer pais africano que permite el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo. Esta propuesta toma en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de Pretoria de 30 de
noviembre de 2004 que declaraba que las personas del mismo sexo tienen derecho a contraer
matrimonio entre si.

5. El principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion: ¢ hacia donde vamos?

En Europa, la Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, sobre la
Igualdad de derechos de los homosexuales y las lesbianas en la Comunidad Europea, hizo pa-
tente la sensibilidad social respecto de las relaciones afectivas homosexuales y, por ello, la exi-
gencia de un profundo debate juridico que revisara, en funcion de valores como la libertad, la
igualdad v el libre desarrollo de la personalidad, los presupuestos que hasta ese momento habian
sustentado el tradicional derecho de familia.®

En dicha Resolucién se instd a la Comision Europea para que elaborara una Recomenda-
cién (disposicion normativa de obligado cumplimiento para los paises miembros) en la que “se
debera, como minimo, tratar de poner fin ... a toda restriccion de derechos de las lesbianas y los
homosexuales a ser padres, a adoptar o a criar nifios” (Reflexion General num. 14, ap. Sexto).

Tanto la Resolucion del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994 como la Resolucion
de 16 de marzo de 2000, abogaban por eliminar cualquier discriminacion por razén de sexo que
pudiera existir entre las parejas de lesbianas o de homosexuales y las matrimoniales, llegando
incluso a propugnar el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Hay otras Resoluciones como la de 17 de diciembre de 1998, (DOCE 29 de diciembre de
2000), y la de 15 de enero de 2003 (DOCE de 12 de febrero de 2004) en el que de sus contenidos
se puede deducir que “no se impone una apertura del matrimonio a las parejas del mismo sexo,
sino que, en este punto, al constatarse la diversidad de sistemas, se reclama una reflexién sobre el
reconocimiento mutuo, tanto de las relaciones no matrimoniales como de los matrimonios entre

una consideracion primordial que se atendera sera el interés del menor”. Asimismo, el articulo 21 de la mencionada
Convencién sobre los Derechos del Nifio expresa, en referencia a la adopcidn internacional, que “... el interés supe-
rior del menor sera la consideracién primordial”. Tenemos, entonces que el Interés Superior del Menor se encuentra
localizado en: 1. El respeto de sus derechos fundamentales como los de todos los individuos; 2. En el libre desarrollo
de su personalidad.

60 Talavera, Pedro A., “Las uniones homosexuales frente a la adopcion”, Sistema. Revista de Ciencias Sociales...
op cit supra, pp. 78y 79.
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personas del mismo sexo, pidiendo a la Unidén Europea que desarrolle propuestas concretas al
respecto”.

Por otra parte, en el Informe Anual sobre los Derechos Humanos en la Union Europea
(1995), de 21 de marzo de 1997, el Parlamento Europeo va mas alla: “reitera su solicitud de que
con arreglo a su Resolucion de 8 de febrero de 1994 ... se prohiba cualquier tipo de discrimina-
cion y desigualdad de trato de los homosexuales, en particular, en lo que se refiere a la mayoria
de edad sexual, asi como a las desventajas en lo que se refiere a sus derechos laborales, civiles,
contractuales, sociales, econdémicos, penales y de adopcion (el subrayado es nuestro)” (ndm.
142). Ultimamente, en su Resolucion sobre el Respeto a los Derechos Humanos en la Unién Eu-
ropea, de 16 de marzo de 2000, vuelve a manifestarse en el mismo sentido, solicitando la plena
equiparacion juridica de las parejas del mismo sexo con respecto a las de distinto sexo y a las
casadas, “lo cual abarcaria el reconocimiento de la idoneidad a priori como adoptantes” (paréagra-
fos 56 a 59).5!

En principio, la apertura propuesta a través de la Recomendacion europea no tuvo frutos
inmediatos y tampoco impuso un concepto univoco europeo de matrimonio o de familia.%

La Ley danesa num. 372, de 7 de junio de 1989, y la ley noruega de 1 de agosto de 1993,
de Registro de Parejas, previeron que la Ley sobre Adopcion relativa a los esposos no sera apli-
cable a los convivientes o parejas registradas. Mas restrictiva fue la ya derogada ley sueca de Pa-
rejas Registradas, de 23 de junio de 1994 que excluyd a la pareja registrada de la posibilidad de
adoptar nifios o de ser nombrados conjuntamente para el ejercicio de la custodia de un menor y
en el mismo sentido el “Pacto Civil de Solidaridad” francés, el PACS 99-994, de 15 de noviem-
bre de 1999, que no alude a la adopcion entre los efectos que concede a las parejas unidas por
dicho pacto.

Tal y como expresa Garcia Rubio, dentro del ambito internacional es especialmente rese-
fiable dar cuenta de la situacion que se desprende del estado actual de la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y del Derecho de la Unién Europea® y asi es denotativo la
notable preocupacion por excluir cualquier discriminacion por razon de la orientacion sexual y
adaptarse a la cambiante realidad social que supone la equiparacion de derechos de la unién ma-
trimonial a las parejas de hecho del mismo sexo tal y como acabamos de ver en su mayoria, y
como ejemplos de ello, tenemos las sentencias de 21 de febrero de 1999, caso Salgueiro da Silva
Mouta,®* 26 de febrero de 2002, caso Fretté; 22 de octubre de 1981, caso Dudgeom; 22 de abril
de 1993, caso Modinos;, 24 de julio de 2003, caso Karner.%

La base fundamental es, y debe ser, un marco de igualdad real en el disfrute de los dere-
chos sin discriminacion alguna por razén de sexo asi como en la promocion de la igualdad efec-
tiva de los ciudadanos, en el libre desarrollo de su personalidad asi como la libertad en las formas
de convivencia.®®

&1 Idem.

62 |_amas, Marta, “Orientacion sexual, familia y democracia”, Nexos, noviembre 2005, pp. 37 y ss.

83 Garcia Rubio, Maria Paz, “La modificacion... op cit supra, p. 1119.

8 En el caso concreto Salgueiro da Silva Mouta, se apreci6 la vulneracion del articulo 8 del Convenio de Roma
en un caso en que se denego la atribucién de la patria potestad al padre sobre la base de su homosexualidad.

8 Pous de la Flor, Maria Paz, “La institucion familiar en las parejas del mismo sexo”, La Ley, nim. 6276 (17 de
junio de 2005), p. 1887.

% Garcia Rubio, Maria Paz., “La modificacion del Cddigo Civil... op cit supra, p. 1118.
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Llegados a este punto, debemos cuestionarnos ¢hacia donde vamos? dado que es obvio
gue nos cuesta un gran esfuerzo romper barreras y acabar con estereotipos establecidos.

Desde hace ya varios afios trabajamos el tema de la adopcidn internacional y hemos teni-
do en mente el tema de la adopcion homoparental, casi siempre, y casi sin poder evitarlo, al vi-
sualizar adopciones monoparentales, adopciones realizadas por parte de solteras, fundamental-
mente, adopciones éstas que han sido objeto de grandes reflexiones.

Este es un tema que lleva un proceso de madurez, de trabajo y estudio arduo que siempre
debe de ir de la mano del rigor cientifico.®’

Si en un contexto reciente, la familia se articulaba en torno a un hombre y una mujer uni-
dos en matrimonio indisoluble, a esta modalidad se le han sumado otras: las parejas no matrimo-
niales llamadas “de hecho”, las unidades familiares monoparentales —solteras/os, viudos/os, sepa-
rados/as, divorciados/as-, las parejas reconstituidas tras procesos de divorcio® y Gltimamente,

57 Si hablamos de la necesidad de atender el rigor cientifico tenemos, entonces, que atender y confiar en el enor-
me numero Yy la seriedad de los trabajos que respaldan la adopcion por parejas del mismo sexo invocando que no se
perjudica “en absoluto” la salud psicosocial de los adoptados, de hecho, no hay ningln estudio que demuestre que
los nifios de parejas homosexuales tengan desventaja alguna en ningun aspecto significativo; incluso se demuestra
que el ambiente que procuran en el hogar es “tan adecuado” como el de padres heterosexuales para permitir el desa-
rrollo de los nifios. Hay, sin lugar a dudas, una profunda division de opiniones en la comunidad cientifica y de las
profundas divergencias existentes en las sociedades occidentales sobre las “consecuencias para los nifios” de ser
educados por “uno 0 mas padres homosexuales”. Los juristas no tenemos las herramientas para valorar el rigor o la
certeza de tales manifestaciones pero podriamos, con la mejor intencidn, considerar a la mayoria que coincide en
estos términos.

Son muchas las manifestaciones que desde las areas psicolégicas, psiquiatricas y de trabajo social se estan ver-
tiendo y como ejemplo tenemos los diferentes eventos y publicaciones en revistas profesionales.

David Brodzinsky, psicélogo de la Universidad Rutgers de Nueva Jersey (EE.UU.), defiende que “la visibilidad
de las familias gays acabara con los prejuicios y que hay mas de 50 estudios que demuestran que éstas son como las
demaés”, e incluso, yendo mas alla la Dra. en Medicina y Psicoanalista, Emilce Dio Bleichmar, se expresa acerca de
la decisién madura del deseo de adoptar de estos matrimonios homosexuales dado que “en la familia homoparental
no existe el embarazo de penalti, los hijos son siempre deseados”. http://www.fem-xarca.net/observador/index. Se
trata de un planteamiento que no s6lo cambiara las vidas de estas parejas sino que obligara a replantear algunos
aspectos de la relacién entre padres/madres e hijos/as en las parejas heterosexuales.

En definitiva se defiende el derecho de todos los nifios a una proteccion legal. http://www.adopcionhomoparen
tal.com/

Debemos apoyarnos y confiar en el conocimiento cientifico, en el rigor cientifico y descartar presunciones “evi-
dentes” a priori, y esto se explica, creemos que de manera clara, cuando hace unos afios, ante la separacién de una
pareja por adulterio, se fundamentaba que “el padre adultero no podia proporcionar un entorno aceptable para la
educacién de sus hijos”, hoy, sin embargo, pensamos que la fidelidad conyugal no determina la capacidad o compe-
tencia de un progenitor para educar y criar a sus hijos. De igual manera se daba por supuesto que, en los casos de
padres separados, las dificultades escolares o los problemas de conducta de los hijos, estaban directamente relacio-
nadas con esa situacion; hoy sabemos que uno de los factores que mas inciden en estas dificultades son precisamente
los conflictos entre los padres, aunque no haya separacion ni divorcio. Como dato de interés, vemos cémo en 2006
en la Unidn Europea se rompe un matrimonio cada 33 segundos y que en estas rupturas se ven afectados mas de
16.000.000 de menores

http://mww.infocopo.es. Véase, asimismo, Quifiones Escamez, Ana, Ortufio, P., et Calvo Babio, Flora (Coords.) Cri-
sis matrimoniales. Proteccion del menor en el marco europeo (Jornadas de cooperacion judicial europea celebradas en
Madrid los dias 25, 26 y 27 de octubre de 2004), Madrid, Edit. La Ley, 2005.

8 Cada vez con mayor frecuencia las relaciones familiares no se limitan a las personas que mantienen vinculos de
consanguinidad o afinidad por matrimonio, sino que se ha ampliado el tipo de relaciones entre adultos y menores sin
ningun vinculo previo, por tratarse de familias “reconstituidas”, es decir, que después de un divorcio uno de los pro-
genitores se ha vuelto a casar y el nuevo miembro no es padre o madre bioldgica. En las adopciones también se da
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como venimos constatando, se han hecho visibles, reivindicando su dignidad y su igualdad, las
parejas formadas por dos hombres o dos mujeres.®°

Cuando manifestamos, invocando principios de justicia social, una igualdad entre el va-
ron y la mujer y un principio de prohibicion de discriminacion en todos los niveles y de ahi un
principio de igualdad de oportunidades; la ley en sintonia con lo anterior, debe reconocer, en
igualdad de condiciones, a todas las formas de unidad conyugal y a todas las modalidades fami-
liares y de esta manera no debe excluir a priori a aquellas uniones matrimoniales homosexuales
para que pueda acoger a un menor en adopcion.

Si legislar supone, en cierto modo, trasladar al Derecho la conciencia y los valores de la
sociedad, en un determinado momento, parece claro que los sujetos, las pautas y las condiciones
idoneas generales para la adopcidn deben ser establecidas por lo que la sociedad entiende y per-
cibe como mas conveniente para la proteccion de los intereses del menor,” en este caso el dere-
cho del menor a tener una familia.

Paralelamente, tenemos que decir que la Administracion competente debe examinar, con
el mayo rigor posible, toda adopcién antes de concederla, y debe velar en todo momento por el
Interés Superior del Menor, por los derechos del menor adoptado.

Asimismo, en congruencia con la defensa de los derechos fundamentales de la persona
deberia reconsiderarse, legal y socialmente, que una pareja homosexual pueda solicitar menores
en adopcion sin olvidarse que, por regla general, los diferentes ordenamientos juridicos no impi-
den la adopcidén de forma individual, y que se consideren todos aquellos elementos que indiquen
la idoneidad para educar debidamente a menores carentes de familia.”* La idoneidad de homose-
xuales para la adopcion’? y sus capacidades para atender adecuadamente las necesidades de nifios
y nifias tiene que ver con la idoneidad de estas personas para ser adecuadas figuras de apego, que

este fendmeno, en el que el hijo o la hija adoptada de una pareja de distinto sexo tiene muchas cosas en comin con
los hijos y las hijas de estas familias reconstituidas o que han adoptado a un hijo. Aguinaga Rousan, Josune, “Las
estructuras familiares bajo el prisma de un sistema de relaciones éticas”, Abstract | Congreso Estatal sobre homose-
xualidad e identidad de género. La adopcion homoparental, Céceres, Espafia, 13-14 octubre 2005, http://www.
adopcionhomoparental.com

% En el que se procura dar una cobertura legal y una “cosmética juridica” segin la expresion de Calvo Caravaca,
Alfonso-Luis et Carrascosa Gonzélez, Javier, “Aspectos internacionales... op cit supra, p. 682 al referirse a “los
efectos de un “matrimonio” y los efectos de una “unién civil entre personas del mismo sexo” son los mismos, es facil
percibir que la diferencia es una cuestion de cosmética juridica”.

0 Talavera, Pedro A., “Las uniones homosexuales... op cit supra, p. 94.

"L Eso sf, sin olvidar que “no hay ningln derecho a adoptar...” Corral Garcia, Eduardo, “Comentarios sobre al-
gunos aspectos problematicos —y polémicos- referentes a la adopcion nacional e internacional”, Revista Derecho
Privado, Madrid, Mayo-Junio 2004, p. 273.

72 |os criterios de idoneidad para la adopcion son: 1. Perfiles personales sanos y ajustados (buena salud mental;
alta autoestima y adecuados recursos personales y econémicos); 2. Capacidades educativas adecuadas (buen cono-
cimiento del desarrollo infantil y de cdmo intervenir en él; desarrollo de estilos educativos adecuados tales como el
afecto, comunicacién, normas, exigencias y disciplina razonadas); 3. Dindmica familiar saludable (segun los padres:
relaciones familiares estructuradas y con normas, al tiempo que flexibles y con lazos afectivos estrechos pero favore-
ciendo el desarrollo individual de sus miembros. Segun los hijos: familias en que se les acepta y quiere, se preocupan
por ellos, se alienta su autonomia y existe escaso conflicto); 4. Apoyo social (redes sociales amplias, implicacion y
apoyo de abuelos y otros familiares) y 5. Actitud ante la adopcion (Adopcidon muy deseada y meditada, buscada tras
proceso de constitucion de identidad homosexual). Gonzalez, Maria del Mar, “Adopcién y homoparentalidad en
Espafia. Datos de investigacién”, I. Congreso Estatal sobre homosexualidad e identidad... op cit supra.
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es uno de los roles esenciales en la relacion cuidador-nifio y una de las claves en el desarrollo
psicoldgico y esto es lo que se debe atender de manera primordial.”

Que no queden “encubiertas” bajo una adopcion individual, adopciones de parejas homo-
sexuales sin que la Autoridad Central determine la idoneidad de las dos partes.

Quizas tendriamos que plantearnos no tanto la adopcién homoparental como causa de es-
candalo sino visualizar el verdadero escandalo en el nimero de nifios institucionalizados, nifios
que no son preferidos, que no son elegidos en una adopcion como bien pueden ser grupos de
hermanos, nifios “mayorcitos” o nifios con algun tipo de discapacidad.

Descartar esa doble moralidad que caracteriza a la raza humana, en general, y ver que ésta
es una cuestion de tiempo, que conforme pasa el tiempo y nos vemos inmersos en ciertas circuns-
tancias, por supuesto que por asimilacion consciente, deja de parecernos escandaloso aquello que
pOCOo a poco pasa a ser cotidiano. Pasamos del debate ético/moral al debate mas importante que
es el bienestar de los menores, la proteccidn de los mismos y su interés superior.

Se abre, por lo tanto, un nuevo campo de trabajo y reflexion para los expertos en la mate-
ria que tratan de defender los derechos de los menores. La institucién de la adopcién tiene por
objeto ofrecer a menores que no estan insertos en un ndcleo familiar, por una diversidad de razo-
nes, la oportunidad de que puedan vivir y educarse en el marco de una familia que les dé amor,
proteccién y los cuidados necesarios.

Por todo ello insistimos en dejar en las manos de los especialistas en la materia la valora-
cion de la idoneidad o no para adoptar a un menor, por parte de un matrimonio homosexual.

Il. CONCLUSIONES

Consideramos que éste es un debate obligatorio y, en lo personal, un gran debate interno
que lucha por ser congruente, independientemente de las creencias, sino desde los dictamenes de
nuestra conciencia, que va encaminada a la busqueda de soluciones armoniosas dentro del respe-
to tanto de las divergencias como de los derechos fundamentales.

1. Por una parte, ante familias multiculturales, vemos la interactuacion del Derecho inter-
nacional privado como la rama del Derecho a la que le corresponde tender puentes entre civiliza-
ciones dispares que coexisten en un mismo territorio, aportando soluciones adecuadas que com-
patibilicen el respeto a la identidad cultural de los individuos con los principios constitucionales
basicos de un sistema juridico concreto.

2. El Derecho esta llamado a ocupar un papel central al deber armonizar la diversidad cul-
tural, religiosa, sexual, etcétera de los “nuevos” interlocutores sociales, con el respeto absoluto de
los valores constitucionales. Esta diversidad de manifestaciones genera multitud de “desencuen-

3 No obstante, los argumentos en contra no deben de ser ignorados porque implican como minimo una dificultad
de origen social que no seria razonable menospreciar. Al contrario, tal dificultad debe ser tomada en consideracion
con seriedad, entre otras cosas para tomar conciencia y preveer un reto que se afiade a todos los ya implicados en el
ejercicio del papel de madres o padres. Lépez, Félix, “;Es iddnea la familia homoparental para el desarrollo de nifios
y nifias?”, Memorias del | Congeso Estatal... op cit supra.
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tros” y “desacuerdos” en el &mbito del Derecho de familia que reclaman reconocimientos en los
diferentes ordenamientos juridicos.

3. Los sistemas legales se enfrentan a instituciones y practicas desconocidas a las que tie-
nen que dar respuesta ya sea estableciendo principios por encima de la ley nacional, como es la
de admitir la separacion de un matrimonio constituido bajo el rito musulman o cuestiones que
aun no han sido rebasadas como la celebracion del matrimonio coranico, el repudio islamico, la
poligamia o el papel de la mujer en las instituciones familiares.

4. En definitiva, hablamos de la voluntad de establecer estrategias adecuadas para una
verdadera integracion.

5. México conceptualiza el matrimonio como la union heterosexual, voluntaria, de co-
existencia, de perpetuacién de la especie y de ayuda y asistencia. El derecho positivo mexicano,
en su articulo 146 del Cddigo Civil para el Distrito Federal exige la heterosexualidad como un
elemento constitutivo del matrimonio.

6. México aun dista mucho de concebir “matrimonios” homosexuales pero no debe de
perder de vista el rumbo que toman cuestiones de ésta indole porque tendrd, en un momento de-
terminado, que tomar posturas al respecto.

7. México, tampoco debe olvidar que dado su consagracion del derecho a la igualdad y su
interés en ser parte del respeto a las diferencias, no debe ignorar estos debates en el que preconi-
zan nuevos retos que se estan gestando en el mundo del derecho y en concreto concepciones de la
familia diferentes, sin perjuicio ni menoscabo alguno a los principios y valores consagrados en su
Carta Magna. Una prueba de ello lo tenemos en la aprobacion el 9 de noviembre de 2006 de la
Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal, erigiéndose asi en la primera legisla-
cion de esta naturaleza en el pais.™

8. Las leshianas y los homosexuales en México, en Espafia y en cualquier otro pais, adop-
tan menores desde el momento en el que sus ordenamientos juridicos admiten la adopcion por
solteros; la adopcidn individual.

La cuestion se dificulta cuando, con respecto a la adopcion nacional, con posterioridad el
adoptante se casa con persona del mismo sexo y la Autoridad Central no dio la idoneidad a la
pareja y queda desprotegido el menor ante la falta de un estudio exhaustivo y verificacion de di-
cha idoneidad en pro del interés superior del menor. Estamos ante un caso en el que la Adminis-
tracion no valora a su pareja como adoptante y los derechos del nifio quedan desprotegidos.” Es

74 Se aprobo por la Asamblea Legislativa con 43 votos a favor, 17 en contra y 5 abstenciones. Fue una ley discu-
tida durante casi seis afios. En el mismo sentido en el Estado de Coahuila proponen reformar 10 articulos de su C6-
digo Civil. En ambos casos se pretende regular la convivencia, heterosexual y homosexual, para que se adquieran
derechos y obligaciones pero no se trata de concebir “matrimonios” entre personas del mismo sexo. Se trata de bus-
car mejores niveles de bienestar.

5 Es lo que ya se ha denominado Derechos gays vs Derechos del nifio. La Secretaria de Familia del gobierno
comunal de Barcelona, Montserrat Tur, afirmé que prohibir la adopcién a parejas homosexuales vulnera los dere-
chos del nifio. “En beneficio del nifio que ha de ser adoptado o acogido queremos saber a donde va aquel nifio, a qué
familia va. Si hay dos personas en esa familia queremos conocerlas a las dos y queremos decir si son iddneas las dos,
porque es la Gnica manera en que podemos asegurar que los derechos del nifio estan protegidos y no seran vulnera-
dos”. http://www.diariojudicial.com
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buena parte del sustento legal y moral para que tanto homosexuales como lesbianas obtengan el
derecho legal de adoptar nifios y evitar las adopciones de forma individual.

En cuando a la adopcion internacional, la falta del certificado de idoneidad, puede afectar
a los acuerdos con paises de procedencia de los adoptados.

9. Como ya manifestamos, la reflexion en el tema de las adopciones homoparentales ha
atravesado una serie de posturas que han ido sucediéndose desde la negativa hasta la admisién
paulatina de la misma y esto ha sido producto de la reflexion y de la necesidad de darle coheren-
cia al discurso que se proyecta desde la academia, desde el Derecho.

10. Es un hecho que ha habido una apertura del “matrimonio” a personas del mismo sexo,
sin dejar de darle, por supuesto, la preponderancia a la tradicidn heterosexual, pero hay una reali-
dad nueva a la que debemos atender.

La adopcidn, por el contrario, sigue estando vetada, de facto, para las parejas homose-
xuales alegando causas que no dejan de tener coherencia. El problema radica en que existe tal
crisis familiar, a nivel mundial, que lo coherente es verificar cudl es el interés superior del menor,
ya sea que radique en el seno de una familia heterosexual, monoparental u homosexual.

11. Las relaciones familiares futuras tienen marcados unos principios basicos tales como
forjarse, la familia, como un modelo de ayuda mutua bien equilibrada y constituirse, como otro
principio basico, un tipo de ética racional que sea capaz de ayudar a las familias a adaptarse a las
nuevas situaciones sociales.

12. Vemos como en Europa fundamentalmente se avanza, cada vez mas, en el reconoci-
miento de derechos a parejas homosexuales,”® sumandose a la cada vez mas extendida union
civil, la posibilidad de adoptar ya no sélo nacional sino internacionalmente. Todo ello tiene un
sentido si hablamos de la proteccidn, nacional e internacional, del menor, ya que la mayoria de
las parejas homosexuales europeas tenian ya a su cargo nifios adoptados por uno solo de los cén-
yuges o hijos bioldgicos de uno de ellos, pero al no reconocerse su filiacion al otro miembro de la
pareja, los menores tienen menos proteccion juridica que sus pares de familias tradicionales. “La
ley debe proteger al més débil y el mas débil es quien no esta protegido por ella”, en este caso el
menor e incluso, en el caso de las parejas homosexuales, a una de las partes, ya que uno de sus
padres o madres no era reconocido por la ley como tal.

13. La importancia de la norma, matrimonios entre personas del mismo sexo, no es tanto
para la adopcién conjunta, dado la falta de nifios susceptible de adopcidn en los paises, en gene-
ral, y los impedimentos en el extranjero, sino para las parejas de las madres o padres que ya tie-
nen hijos a su cargo.

14. No cabe plantear la adopcion de menores como un derecho de un matrimonio, de una
pareja, sino como proteccién de la minoridad, sustentando su interés superior.

76 http://www.diariojudicial.com/nota.asp

La Asamblea Nacional francesa aprob6 en enero de 2006 un informe sobre la familia, que ratifica la oposicion al
matrimonio homosexual y a la adopcion por parte de personas del mismo sexo; sin embargo, también se decidié
ampliar los derechos de las parejas de hecho, tales como la pensién de viudez, lo que incluye también a las uniones
homosexuales.
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15. Quizas la balanza se deba inclinar mas por una cuestion de idoneidad, no de orienta-
cién sexual.

16. Es necesario que el orden juridico regule las nuevas formas de convivencia para ga-
rantizar igualdad, seguridad juridica y todos los derechos fundamentales a los miembros de la
sociedad. El concepto de matrimonio cambia en el espacio y en el tiempo.
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