PAREJAS DE HECHO Y MENORES

POR

JUAN Lurs SEVILLA BIJALANCE

1. INTRODUCCION

Actualmente en Espafia la posibilidad legal de insercion de
un menor en el dmbito de convivencia de una pareja de hecho
puede hallarse revestida de diversas formas, atendiendo a la
relacién juridica sobre las que se asienta dicha inserciém. Esta
diversidad, por otra parte, v en consecuencia, se traduce en la
creacion de unas lazos familiares o cuasi-familiares —segin sea
la modalidad de la relacién legal sobre la que se asienta— y en
el nacimientc de distintas estructuras de derechos y obligacio-
nes entre los sujetos componentes de la unidén more wxorio vy
el menot. Para la exposicidon y el anidlisis del fendémeno, nos
serviremnos del critedo apuntado que divide la convivencia
entre aquellas instituciones que no alteran el parentesco del
menor, denominadas tradicionalmente como cuasi-familiares, v
lIa adopcién, que aun cuando no siempre suponc una ruptura
total del parentesco (1) del menor, siempre conlieva una modi-
ficacion aunque sea parcial, del mismo.

A) Instituciones cuasi-familiares

2) La tutela

Centrindonos inicialmente en aquellas relaciones que no
implican el nacimientc de lazos de parentesco, es decir las

(1) Asi se confirma al esublecer el Codigo Civil dos cxoepoiones en su
art. 1782
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denominadas cuasi-familiarcs, comenzaremos por analizar la
institucién de la tutela en relacion con la materia. Al efecto, es
obligatorio sefialar la reforma opcrada en el orden de pre-
ferencia v la delacion de la misma por la Ley Orgdnica 1/96
de 15 de enero de Proteccion Juridica del Menor en lo referen-
te a la convivencia entrc tutor y tutelado. Asi, como conse-
cuencia de aquella reforma, al art. 234 del Codigo Civil se afia-
de un pirmafo in fine cn virtud del cual “se considera
beneficiosa para ¢l menor la integracién en la vida de familia
del tutor”, En virtud de dicho parrafo parece que el Juez que-
da facultado para constituir una tutela sobre un menor, resol-
viendo en favor de una pareja de hechuv o un miembro de ella
con preferencia sobre otras personas, st aquélla ofrece la posi-
bilidad dc integracién del menor en su dmbito de convivencia
v el Juez estima este criterio suficiente para concederle la mute-
la frente a otros aspirantes. '

La mavyor dificultad en este caso radica en si lo gue con
eufemismo se llama la orientacidn sexual de la parcja es dbice
0 no para que se le conceda tutelarlo, ya que al respecto exis-
te un vacio legal que no tiene tan clara la solucién. Para tratar
de aleanzarla, no setia descabellado comprobar si en otras ins-
tituciones que tienen por finalidad la proteccidn del menor y
requieren convivencia con los guardadores, sc admite que se
inserte en ndeleos en los que hay personas de signo homo-
sexual. En este sentido, y como veremos mds adelante, ia Le-
gislacion de algin terrtorio foral y autondmico ha introducido
novedades en la materia, admitiendo aquella posibilidad en
figuras como la adopcion o el acogimiento. Sobre esta opcidn,
en aquellos territorios en los cuales se puede conceder una de
estas modalidades de guarda a las parcjas de hecho con inde-
pendencia de su orientacion sexual, parece que la convivencia
frutc de una tutela debe ser admitida en los mismos términos.
Frente a ello, parece que en aquellos otros en que no se admi-
te, deberia concluirse en sentido contrario, y asi ocurriria en ¢l
dmbito del Derecho Comdn, que, como veremos posteriormen-
te, no admite la concesidon de cstas potestades de guarda a
parejas de hecho que no sean heterosexuales.
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Sin embargo, y como fallo que consideramos excepcional
por contradictorio, una resolucién jursprudencial de una
regidn que entonces no poseia Legislacion en la materia, no
encontraba obsticulo en la tendencia sexual del tutor para su
constitucion. En la Legislacion del Cédigo Civil, ciertamente,
nada se referia 2 que ésta se constituyese en favor una de per-
sona homosexual, la cual, con el transcurso del tiempo podria
formar una pareja de hecho con otra persona de igual ten-
dencia o inclinacitm, como ocurrid.

La referida Sentencia, concreiamente de la  Audiencia
Provincial de Sevilla, narra ¢como el padre de una menor, una
vez fallecida su csposa y madre bioldgica de la nifia, comen-
z6 una convivencia de hecho con un homosexual, quien des-
de un principio ejercid el rol de “esposa y madre” hasta ¢l
punto de que la menor —fruto del matrimonio anterior a esta
relacion— llegd a llamarla “mama”. Fallecido el padre, en su
testamento dejaba escrita su voluntad segn la cual queria que
se le otorgase la mtela de la menor a su compafiero/a senti-
mental, Tras ser denegada en primera Instancia, la Audiencia
Provincial de Sevilla resolveria en favor del homosexual, al
tiempo que se desestimaba la soliciud de los abuelos. de que
recayese en ellos dicha funcidon (2).

b) La guarda de becho

Otra institucién que conlleva la convivencia del menor con
los guardadores es la guarda de hecho, la cual, por su nam-
raleza también cuasi-familiar, tampoco crea lazos de parentes-
co. Puesto en conocimiento del Juez la existencia de uria per-
sona- que se halla en csta situacidn, a tenor de los arts. 303 y
228 del Codigo Civil, s¢ procederd a constituir una tutela, sin
perjuicio de las medidas de vigilancia y control que el Jucz
crea nccesario establecer. Se concibe asi la guarda de hecho
en nuestra Legislacién como una situacién ransitoria que debe
descmbocar en la constitucion de la tutela,

{2) S.A.P. de Sevilla de 14 de junio de 1999.
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En lo referente a la malteria que nos ocupa, €l mismo silen-
cio que sc ohserva en el caso de la tutela, se reproduce en la
norma al regular la guarda de hecho. Teniendo esto en cuen-
ta y la orientacion transitoria hacia aquelfla que le concede el
legislador a la figura, creemos que se puede entender que le
son aplicables al caso los criterios que acabamos de exponer
con anterioridad para la mtela.

<) El acogimiento familiar

La Orginica 1/96 de 15 de enero de Proteccién Juridica del
Menor introdujo una clasificacién de la figura del acogimiento
familiar que lo diversificaba en simple y permanente, aten-
diendo a que se vislumbrase la posibilidad de un retorno del
menor a su niclco familiar de origen —para el caso se esta-
blecia el acogimiento familiar simple— o quedara cerrada dicha
apcion, para lo cual se introducia la modalidad del acogi-
miento familiar permanente. Por otra parte, la misma norma
insertaria el denominado acogimicnto familiar preadoptivo,
concebido como un escalén previo con fines de adaptacién del
menor en €l nuevo nicleo familiar antes de la definitiva adop-
cion (3).

Teniendo en cuenta la anteror clasificacion, hay que resal-
tar cémo una reciente nommativa ha supuesto una importante
novedad en la esfera del Derecho de Pamilia. Se trata de la
Ley 3/2002 de Parejas de Hecho de la Junta de Andaluciz, en
la cual se permite a las citadas uniones iniciar ante la
Administracidon los trimites para la constitucién de acogimien-
tos familiares simples o permanentes, sin que pueda ser utili-
zado como factor discriminatorio la opcién o la identidad
sexual de los solicitantes (4). En este punto, queremos desta-
car ¢omo sOlo a los supucstos de la acogida sefialados se
extiende la posibilidad de ser concedida a parejas de hecho

(3y Art. 175-bis del Codigo Civil, redactade conforme a ki Disposicién
Final Séptima de la Ley Orglnica... cil.
{4y Art. 9 de la Ley cit.
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con independencia de su orientacion sexual. La posibilidad del
acogimiento preadoptivo se reserva a las uniones de hecho
heterosexuales, ya que al guardar silencio y limitar a los dos
anteriores casos la opcidn, por el caricter de derecho supleto-
rio que posee ¢l Codigo Civil, regulari la materia. Con ellg,
por otra parte, se adivina la intencion del Legislador andaluz
que no quicre abrir la via de adopcion de menores por las
parejas de hecho de signo homosexual, para lo que ciega a
parejas de esta identidad sexual ¢l escalén previo que supone
€l acogimiento preadoptivo.

B) La adopcién

Se trara de una institucidbn de guarda que modifica los
lazos parentales del menor creando un nuevo status familiae.
Evidentemente, supone también la convivencia € insercién en
un nuevo nicleo, y en la Legislacion comim sélo se concede
a uniones de hecho heterosexuales, como después veremos.
Frente a ello, por su trascendencia, ha dado lugar a2 un amplio
debate en ¢l 4mbito de la doctrina social y juridica espaiiola
otra normativa, la Ley Foral 6/2000 de 3 de julio para la igual-
dad de las parejas estables del Parlamento de Navarra, la cual
en su art. 8 dispone que “los miembros de la pareja estable
podrin adoptar de forma conjunta con iguales derechos y
deberes que las parcjas unidas por matrimonio”. Si bien la
adopcion simultdnea de menores por pargjas de hecho ya era
contemplada por ¢l Ordenamiento Juridico espafiol, la novedad
radica en el art. 2 de aquella ley, que establece la definicién
de dichas uniones:

“A efectos de esta Ley Foral, se considera pareja estable la
union libre y pablica, en una relacidn de afectividad anfloga
a la conyugal, con independencia de su orientacién sexual, de
dos personas mayores de cedad o menores emancipadas, sin
vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcion en linea
recta o colateral hasta el segundo grado, siempre que ninguna
de ellas esté unida por vinculo mawimonial o forme pareja
estable con otra persona. (...)".
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La definicion, v en gencral toda la normativa, no es sino
el reflejo de una tendencia que ha brotado en la sociedad
espaficla hace ya algunos afios y que trata de equiparar a las
uniones more uxoric con el matimonio. A ello hay que afa-
dir que a través de los diferentes textos que las regulan hasta
el momento en Espafia, halla cobertura legal la situaciton de las
parejas de homosexuales y transexuales, si bien, por las con-
notaciones que les son propias, se mantienen algunas diferen-
cias para. con las parejas de hecho heterosexuales, entre las
cuales destaca el impedimento legal para la adopcidn conjun-
ta de menores. El texto navarro sin embargo, y como acaba-
mos de ver, ha sido el primero en romper con esta barrera.

2. ANTECEDENTES

En la linea de la Legislacién de Navarra se encuentran ya
algunos precedentes en la materia, como es el caso, en primer
lugar, de Ja Recomendacion formulada por el Parlamento
Europeo a la Comision de la Comunidad Europea en la que
se solicitaba la presentacidn de una propuesta sobre la igual-
dad dc derechos de lesbianas y homosexuales en la que se
deberia poner fin, entre oiras, a “toda restriccion de los dere-
chos de las lesbianas y de los homosexuales a ser padres o a
criar nifios” (3). Es de notar que dicha peticion no cncontro la
respuesta solicitada. ' '

En Espafia, una Proposicion de Ley proveniente del Grupo
Federal Izquierda Unida (6) trataba de modificar en esta mis-
ma direccion la normativa vigente (7), si bien fue posterior-

(5) Diarle Oficial de las Comunidades Furopeas. Martes, 8 de febrero de
1994, Resolucian sobre fa igualdad de derechos de los homosexuales y de las
lesbianas en la Comunidad Buropea. Art. 14

(6) Proposicion de Ley de medidas para la igualdad de las parejas de
hecho. B.O.C.G. (Congreso) de 10 de abril de 1997, serie B, ne° 88-1.

(7) El art. 10 de la misma decia textualmente:

“El apartado 1 del an. 175 del Cdigo Civil queda redactado de la forma
siguiente: )
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mente rechazada y no continud ¢l dter parlamentario corres-
pondiente. Con e¢llo, en la matcria continda rigiendo la
Legislaciéon insertada en nuestro Ordenamiento mediante [a
Reforma de la Adopcion de 1987, segin la cual “las referen-
cias de esta Ley a la capacidad de los conyuges para adoptar
simultineamente a un menor serin también aplicables al hom-
bre y la mujer integranies de una pareja unida de forma per-
manenie por rclacién de afectividad a la conyugal (8).

En el d4mbito de la Legislacion autondmica, la Ley 7/1994
de 5 de diciembre de la Infancia de la Comunidad Auténoma
de Valencia, decia textualmente;

“No serd cn ningln caso considerada una medida discri-
" minatoria para conceder una adopcion el tipo de nodeo de
convivencia familiar por el que hayan optado libremente aque-
llos que soliciten la adopcion” (9).

El texto, que ciertamente se prestaba a la confusion, fue
empleado por diversos colectivos en aras de reivindicar -la
opciébn de adoptar menores por las uniones de hecho homo-
sexuales, si bicn s6lo quedé en una linea de interpretacion de
aquellos colectivos sin trascendencia en ¢l Ordenamiento
Juridico, Posteriormente, la normativa acerca de las parejas de
hecho de dicha Comunidad (10) no ha regulado de ninguna
manera la materia especifica, y en consecuencia le serin apli-
cables lus disposiciones del Coédigo Civil en su calidad de
Derecho comiin supletorio.

Fue por tanto la Ley Foral de Navarra, como ya hemos
sefialado, 1a que dio el paso dcfinitive, estableciendn con toda

1. La adopeitn cquicre que el adoplante tenga veinticineo afos. Bn la
adopcion por ambos cényuges o miembros de una pareja de hecho, bastard
que uno de cllos hayd alcaneadn dicha edad (..0" ’

(8) Y acudiendo 2l concepto de pareja de hecho que cn la misma. nor-
mativa se establecia nos encontramos que en su art. 2 sc consideraban come
tales a “la unién libre, estable, piblica y notoria, en una relaciéon de afectivi-
dad similar a la conyugal, con independencia de su orientuvion sexual, de dos
personas mayores de edad (...)".

(9) Loy cit, an. 281 in fine (B.O.E. 25 de enero de 1995),

(1) Ley 1/2001 de 6 de abril de la Comunidad valenciana.
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claridad la posibilidad de una adopcion conjunta de menores
por parte de parejas de hecho con independencia de la orien-
tacidon sexual de sus miembros.

3. ESTUDIO Y FUNDAMENTOS

La cuestibn de la convivencia e insercidon de los menores
en los nicleos formados por parcjas de hecho ha de ser
abordada desde un doble prisma: el primero lo constituye el
anilisis material dc la normativa, trascendiendo a la esfera
moral o ética que subyace a la cuestidn y repasando las cues-
tiones antropoldgicas que inciden en la materia. Fl segundo
quedatia enmarcado en el d4mbito puramente juridico de los
preceptos que regulan la normativa.

Ambas perspectivas se encuentran enlazadas intrinsccarnen-
te, de manera que no pueden seccionarse el Derecho y la Eu-
ca si se pretende realizar un estudio completc de una institu-
cion juridica o de cualquier parte del Ordenamiento. No hay
que olvidar que el Derecho forma parte de la realidad moral,
y se dirige a regular Ia existencia de los seres humanos, tenien-
do como finalidad el bien de aquéllos en comunidad. En este
sentido, son altamente esclarecedoras las palabras de Castin
Tobefias, para quien “el secrcto dec un buen sistema juridico
radica, indudablemente, en la conciliacidén del elemento meta-
fisico y ético con el histdrico social” (11),

A) Aspectos antropoligico, sociologico v ético de Ia
" cuestibn

a) Insercion del menor en uniones de becho heterosexuales

Comenzando por el analisis de fondo, haremos un primer
inciso en la normativa vigente en el Derecho comiin espafiol,
seglin la cual se permite adoptar simultineamente a las parc-
jas de hecho compuestas por un hombre v una mujer unidos

(11} CasTAn TomrNas, |., Las diversas escuelas juridicas y &f concepto del
Derecha. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1947, pag. 118

432



PAREFAS DE HECHO Y MENCKES

por una relacion de afectividad andloga a la conyugal. En li-
neas generales, dos son los inconvenientes que qu1za puedan
pu.ntdI‘SC en et fondo de esta regulacion:

— De una parte, las uniones o parejas de hecho —como se
deduce de su propiz naturaleza— no se encuentran dibu-
jadas con precisién en nuestro Ordenamiento Juridico,
sino que se nos presentan como una figura de geome-
tria variable e indefinida, dificil de enmarcar por el
Derecho. Con ello presente dudamoes que entregar algo
tan fundamental come es la crianza de un ser humano
a una modalidad de unién cuyos contornos son borro-
s0s tanto en su configuracion como en sus deberes reci-
procos v en general en sus caracteristicas propias, no sea
lo mis adecuado para alcanzar el fin perseguido.

— De otra parte, como se puso de manifiesto en la trami-
tacién parlamentaria que precedid a 12 promulgacion de
la Ley 21/87 de 11 de noviembre de Reforma de la
Adopcitn, “si de io que se trata es de buscar el bien del
menor ¥ de darde una vida familiar, no parecc lo mis
acertade confiarlo 2 una pareja inestable y coyuntural,
que rtehiisa todo vinculo juridico demostrativo de su
voluntad de permanencia” (12).

b) Insercion del menor en niicleos de personas homosexuales

En lo que se refiere a ka concesion de potestades de guar-
da de meneres a una persona homosexual o una pareja de
hecho de esta tendencia, consideramos que aqui ¢l Derecho
debe tener muy en cuenta las consecuencias de la relacion que
se establecen, y entendemos que prioritariamente, no puede
ignorar algunas cuestiones fundamentales en la materia. Asi, el
sexo es condicion determinante en el individuo, no yva solo en
lo que se refiere a su actividad procreadora sino en su global

(12) B.0.CG. (Senade) 10 de septiembre de 1987, nc 105, serie b.
Enmicenda n.- 84, pig. 44.
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cxistencia, y en consecuencia, pretender anular la diferen-
ciacién de los sexos en el ser humano, es una aspiracion
carente de base quc colisiona frontalmente con el orden natu-
ral, en el que se ha de fundar toda norma juridica. En tal sen-
tido, entendemos que €l concepio de instalacién es “el Gnico
que permite comprender biogrificamente sin cosificacion algu-
na la condicién sexuada. Yo estoy en mi sexo, es decir, cn mi
condicién de vardn, instalado en ella. {..). La condicién sexua-
da, lejos de ser una divisidn o separacion cn dos mitades, que
escinde media humanidad de la otra media, refiere la una a
la otta (..). La condicibn sexuada introduce algo asi como
un campo magnético en la convivencia. El hombre y la mujer,
instalados cada cual en su sexo respectivo —literalmente res-
pectivo, porque cada uno lo es respecto al otro— viven la reali-
dad entera desde él. La condicion sexuada, por ser una
instalacién, penetra, impregna y abarca la vida integra que es
vivida sin excepcion desde la disyuncion en varén y mujer” (13).

Es decir, que la diferencia entre vardn y mujer no radica
solamente en su constitucidn y estructura reproductors, vy,
en consecuencia, Hmitarla a ello constituye “el error corncomi-
tante de la interpretacion sexual (..), el tomar la parte por ¢l
todo” (14).

No porque sean diferentes entendcmos sin embargo gue un
5ex0 es superior a otro, sino que como recoge Forment “la per-
feccion de la persona humana tampoco se encuentra reproduci-
da en un dnico tipo de seres distintos, sino que estd realizada
de dos modos diversos, como persona masculina. y como per-
sona femenina. Hombre y mujer son iguales en cuanto perso-
nas y, consecuentemente, también en cuanto a dignidad” (15).

Como consceuencia evidente de todo lo anterior, podcrnoé_
condluir que la diversidad en el género humano trasciende de
la mera actividad sexual y abarca tanto. el aspecto fisico como

- (13) Magias, J., Anmtropologia Metafisica. Alianza Universidad. Madrid, 1983,
plgs. 121-122,

(14) bidem. plp. 122.

{15} FormENT, E., “La mujer ¥ su dignidad®, en Verbo n.» 287-288 (julio-
sepliembre de 1990). :
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psicolégico, siendo ambos al mismo tiempo distintos pero com-
plementarios. Esta diversidad, evidentemente, encuentra su refle-
jo también en las funciones que hombre v mujer han de cum-
plir en la crianza y educacion de los hijos. De la correcta y
armoniosa unién de aquéllos dependeri en gran medida la for-
macidon de los hijos que han de conocer completamente . todas
las dimensiones del ser humano desde sus primeros pasos.

Ademais, v centrandeonos especificamente en el campo de
la sexualidad humana, podemos aportar ain mis datos que
han de servir para sustentar nuestro desacuerdo ante la legali-
zacién de la insercién y de menores en nicleos de personas
o pargjas homaosexuales. En Espafia, autorizados cientificos en
la materia han puesto de manifiesto las graves consecuencias
que ello puede tener en o persona del menor:

“A pesar de los determinantes genéticos (varén o hembra)
la tendencia sexual de los nifios se modula v cristaliza en cir-
cuitos plisticos del cerebro en base a la experiencia y las
referencias psicosociales del entorno. La conducta sexual se
adquiere, se desarrolla y aprende, lo que sabemos ya desde
los experimentos clisicos de laboratorio realizados en primates
y confirmados ampliamente en el ser humano” (16).

Junto a lo anterior, pueden sefialarse otras posibles conse-
cuencias que inciden sobre un menor cuya custodia ha sido
conferida a una pareja de homosexuales. Asi, la Asociaciébn
Espafiola de Pediatiia se hacia eco en los medios de comuni-
cacién de la posibilidad, juzgindola como “claramente perjudi-
cial para el armoénico desarrollo de la personalidad y adapia-
cién social del nifio” (17). _

En relacion intima con ello hay que decir que la homose-
xualidad conlleva un importante desequilibrio en la estructura
de la persony, ya gue 4 su constitucidn bioldgica no le siguen
las tendencias psicoafectivas correspondientes. Este desequili-
brio produce una situacién contradictoria en la persona a la

(16) Secovia pE ARaNa, GRisoria, Lorez Inor, Mors y PORTERa. Diario ABC

de Madrid, 28 de ocabre de 1994, pag. 3.
{17) Diario ABC de Madrid, 30 de octubre de 1994, pég 84
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que afecta, que desemboca cn mdltiples casos en cuadros psi-
coldgicos traumiticos, caracterizados por ansiedad o por frus-
tracion, los cuales, evidentemente tienen su reflejo en cl desa-
rrollo del menor que ¢s cducado por las personas que los
padecen. las consecuencias de todo esto, en amplivs mérge-
nes de probabilidad, se traducen en la creacion dc un com-
plejo en el menor que estard en constante lucha interna con
su entorno social y familiar,

Desde oo punto de vista, las uniones de hecho com-
puestas por homosexuales tienen como fundamento la satis-
facciom de una inclinacion de cardcter bioldgico, pero por no
poseer la absoluta complementariedad propia de los dos sexos
inherente al matrimonio no pucden cquipararse, al tiempo que
la cimentacion v finalidades son distintas. En relacidén con ello,
la l6gica duracién y solidez de una unién destinada a satisfa-
cer aquella inclinacién puramente bioldgica, serin previsible-
mente inferiores a las del matrimonio cuyos horizontes y fina-
lidades son mucho mis amplios, tal y como queda patente en
maltiples supuestos de 1a realidad.

Por ultimo habria que recordar un principio fundamental
sobre el que sustenta la institucion de la adopcion, adoptio
imitarur natura, €l cual, evidentemente, es incompatible con la
concesidn de aquélla 2 una pareja de hecho compuesta por
homasexuales, y que consideramos extensible a las demds
figuras de custodia de menores cuyo contenido incluya la con-
vivencia permanente de aquél con sus guardadores.

¢) Transexualidad y adopcion

Queda abierta atn otra cuestion en relacidn con la mate-
ra: sc trata de la situacion al respecto de los transexuales.
Fvidentemente, la normativa navarra, aun cuando no hace
mencion de ellos especificamente, los incluye en el concepto
de homosexuales. A fin de cuentas son personas que en base
a sus inclinaciones se han sometido a una intervencion qui-
rargica en la que se han mutade sus organos genitales. ;Se tra-
ta de una persona homosexual o ya ha dejado de serlo v es
aconscjable conferirle la adopcidn de un menor?
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Desde nuestro punie de vista sblo hay que remitirse a lo
que con anterioridad hemos expuesto acerca de la condicion
sexuada de la persona para comprobir que la mutacidon de
unos Organos genitales no transforma a la persona entera, ya
que su constitucion cromosémica continda siendo la misma, En
consecuencia, €l Derecho no pucde modificar ¢l sexo de las
personas sobre la base de una intervencion quiriirgica de esta .
indole, y permanece la condicion de vardn o mujer que ante-
riormente poseia. En este sentido dos son las lineas directrices
que se han seguido: .

De una parte, dos recicntes Resoluciones de la Direccion
General de Registros v del Notariado (18), sostienen la posibi-
lidad de matrimonio entre personas del mismo s$exo cromoso-
mico —una de ellas sometida a transformacion en sus drganos
sexuales y por tanto aparcntemente de sexo contrario— sohre
tres argumentos fundamentalmente. El primero de ellos hace
alusidn a ¢démo la capacidad del transexual para contraer matri-
monic era cuestiéon que anteriormente las Sentencias no cerra-
ban, sino que dejaban abierta a furures fallos jurisprudenciales.
Y sobre ello, si hay una modificacién del cambio de sexo
sin limitaciones por una Sentencia Judicial firme, lo coherente
es que no existan limitaciones en los derechcos del tran-
sexual (19). En scgundo lugar, se afirma que es indefendible
como argumento para la negacion del matrimonio con transe-
xual la inexistencia de consentimiento matrimomial, ya que si
¢l cambio de sexo se ha producido, los sexos de ambos son
distintos y cada une de ellos, al prestar el consentimiento ha
tenido en cuenta <l sexo del otro (20). Por dlimo se hace alu-
sibn a la tendencia generalizada de permitir el matrimonio al
transexual en el Derecho Comparado (21).

{18} Ambas de 8 de enero de 2001, BiMJ de 1 de abril de 2001, pags.
1220 a 1222 y 1222 a 1226

(19} Resoluciones... cit. Fundamentos de Derecho 4° y 5° BUMJ. it
pags. 1222 y 1215 respeciivamenle,

(20) dbidem, Fundamento de Derecho 6. BALMJ.. of., pags, 1222 y 1225
respectivamente.

(21} Ihidem, Fundamento de Derecho 7. B.LMJ.. cit, pags. 1222 vy 1226
respectivamertte. :
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Desde otro punto de vista, se ha pronunciado con reite-
raciébn la Jurisprudencia del Trbunal Supremo, y con ante-
rfioridad a las resoluciones que acabamos de citar la mis-
ma Dircecidn General de Registros y del Notariado, aportandn
como soluciéon a la situacién que vive el transexual, la mo-
dificaciébn- de los datos personales en el Registro Civil a efce-
tos de que, de acuerdo con el libre desarrollo de la- perso-
nalidad susteniado en el art. 10 de la Constitucién espafiola
de 1978, la persona pueda desenvolverse en su entorno con-
forme a las inclinaciones y tendencias psicoafectivas que
siente. No por ello se reconoce la sexualidad inscrita cn el
Registro ni se le permite acceso a las consecuencias juridicas
que de ello sc derivarian (22). El fundamento juridico de los
fallos en csta linea es bien claro y posee una doble expre-
siOmn.

Dec una parte, la determinacién del sexo —y en ello van
implicitas la identidad de la persona y en intima conexion su
estado civil- es materia de Orden Poblico, y en consecuenciz,
debe asentarse sobre una base segura. Esta no puede consti-
tuirla una tendencia psicologica o afectiva, la cual en cualquier
momento puede variar, Y asi lo reconoce a pesar de todo -y
contradiciendo por tanto sus propios argumemntos— las resolu-
ciones gue pemmiten el matrimonio entre © con transexua-
les (23). El Derecho, para sustentar dicha identidad sexual
debe acudir al tnico elemento conocido con seguridad que
puede servir, ¢t cual no es otro que la constitucién cromosG-
mica de la persona. En relacion con ello, hemos visto que la
modificacién en el Registro Civil es una solucion para el libre

(22) $.T.5. de 2 de julio de 1987, Fundamento de Derecho 3-2.° (Ponente:
Excmo. St D. Juan Latour Brotons); S.T.5. de 15 de julio de 1988, Fundamento
de Derecho 11 (Ponente: Excmo. Sr. D, Mariano Martin-Granizo Ferndndez);
8TS. de 3 de marza de 19689, Fundamento de Derecho 5 (Ponente: Excemo.
$r. T3 José Luis Albdcar Lopez); S.TS. de 19 de abril de 1991, Fundamento de
Derecho 3 (Ponente: Excmo. Sr. D. Jaime Santos Britz).

Asimismo en las RD.G.RN. de 21 de enero de 31988 y de 2 de octubre
de 1991,

(23) Resoluciones... cf. Fundamento de Derecho 5°, BAM[J.. cit, pigs.
1232 y 1225 respectivamente. :

438



PAREFAS DDE HECHG ¥ MENORES

desarrollo de la personalidad en su entorno que se ofrece al
transexual, pero constituye un Craso €rror argumentar gue una
simple inscripcion puede modificar la. naturaleza de la persona
v sus aptitudes personales. Esto no es sino la maxima expre-
sion de un pasitivismo juridico totalmente exorbitado. Y no se
puede olvidar que el Derccho Positive ha dc beber en las
fuentes de la Ley Natural, a cuyos dictados debe someterse, y
nunca 4 la inversa. :

En segundo lugar, atin no se ha demostrado que la tran-
scxualidad sea irreversible, con lo que todo ello conlleva res-
pecto a la adopcién. Piénsese que no estamos ahora hablando
de una institucidn de protecciébn como el acogimiento —que
por todos los motivos anteriormente expuestos también desa-
consejamos— sino del estzblecimiento de unos lazos de filiacion
y la integracién del menor en una nueva familia con todas sus
consccuencias. Por otra parte, la adopcibn es conccbida en
nuestro Ordenamiento Juridico como- irrevocable, con lo que
una hipotética desaparicion de la tendencia homosexual en la
persona que ha asumido el rol de padre o de madre sin ser-
o, acarrcaria consecuencias altamente perjudiciales en la di-
mensién personal del menor adoptado, e 1mprcws1bles € irre-
solubles en cl d4mbito juridico.

Hasta aqui hemos realizado una exposicién de 105 motivos
socioldgicos, antropolégicos e incluso de caridcter moral -que
nos inclinan a rechazar la adopeién de menores por uniones
de hecho de homosexuales. Pero ahora, pasamos a enfocar la
cuestion desde un prisma netamente juridico, si bien, como ya
indicameos en un principio, ambos se encucntran mtimamente
enlazados, puesto quc el Derecho no puede prescindir de sus
raices Gltimas que se encuentran en el dmbilo de la moral.

B) Aspecto juridico positivo

Desde un prisma juridico positivo, el establecimiento de
una posibilidad de adopcién en Navarra por parcjas de hecho
homosexuales, v de acogimiento simple y permanente en
Andalucia por parejas de dicha orientacién sexual, posec, a
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nuestra juicio, atishbos de inconstitucionalidad por dos razona-
mientos fundamentalmente,

En primer lugar, en cuanto a la competencia de las
Comunidades Auténomas para regular la materia, no tenemos
certeza absoluta de que la Constitucion, en su art. 149-1.8 per-
mity - transferir  competencias a las Comunidades Forales y
Auténomas en esta materia que por tratarse de Derecho de
Familia, atafien al orden pablico y pueden incidir de leno en
el estado civil de las personas.

En segundo término habria que analizar sosegadamente las
consecuencias de esta Ley en relacidn con el espiritu de la
Constitucion de 1978: el art. 39-2 de dicho texto establece con
caridad que “los poderes pablicos asegurarin la proteccién
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con indepen-
dencia de su filiacién”. Este precepto hay que relacionarlo asi-
mismo con ¢l art. 14 de la misma Constitucidon que proclama
la igualdad de los espafioles ante la Ley. En relacion con todo
ello y ahora, con la nueva normativa de Andalucia sobre pare-
jas estables y la de Navarra del afic 2000 en la mano, nos for-
mulamos las siguientes interrogaciones:

¢Se estadan estableciendo diferencias entre los espafioles
precisamente por razon de la filiacion y de su orientacidn
sexual? ;Se habria introducido una clase de filiacidn nueva en
el territoric navarro que va contra el modelo de familia reco-
nocido ¢n puestro Ordenamiento Juridico? -

Todos estos interrogantes, como ya hemos sefialado con
anterioridad, se nos ofrecen como un punto de partida que
plantean dudas de constitucionalidad en la Legislacion foral y
autondmica a la que hemos hecho alusion, v que, evidente-
mente, al tiempo, pucden atentar contra el beneficio del menor
que es el principio fundamental en toda esta materia confor-
me a la Ley Orginica 1/96 de 15 de enero de Proteccidn
Juridica del Menor. '





