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Se ha dicho en repetidas ocasiones que las personas
homosexuales tienen actualmente una clara igualdad
en sus relaciones de familia homoparental, con respec-
to de las personas heterosexuales. Esta afirmacion se ha
hecho descansar en que en 2005, las Cortes Generales
dieron luz verde al matrimonio igualitario en Espafa.

Pero lo cierto es que esta igualdad es mas tedrica que
practica y la desigualdad queda al descubierto cuan-
do para las parejas homoparentales se alcanza el obje-
tivo de tener hijos. En ese momento, se descubre que
el camino que una pareja heterosexual sigue para que
se establezca la filiacion de sus hijos a favor de ambos
miembros, es mucho mas complicada en el caso de
una pareja homosexual, ya que se establecen a la vez
diferencias en funcion de si la pareja la forman dos mu-
jeres o dos hombres.

En este trabajo se analiza en primer lugar la evolucion
del trato que desde el ordenamiento juridico se ha ido
dando a las personas homosexuales, como se pueden
establecer vinculos (como pareja estable o matrimonio)
y la forma en que la filiacion se establece en las pare-
jas homoparentales, elaborando propuestas de mejora
para cada una de estas situaciones y poniendo de re-
lieve las necesidades que en estos sentidos tienen las
familias homoparentales.
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Prologo

Me llega un, mas que amable, ofrecimiento, mientras el mundo se
agita y mis horizontes se limitan a las paredes de mi confinamiento, vy,
seguramente, en una situacion asi, nunca imaginada ni, espero, recurren-
te, afloran muchas emociones y se sustituyen las prisas por los mejores
recuerdos, de lo que nos parecia cotidiano y era realmente extraordinario;
asi que deseo comenzar este prologo con un sentido agradecimiento al au-
tor de esta obra, por sus constantes muestras de amistad, de lealtad —pues
eso es amistad— y de calidad humana, unidas a sus ya reconocidos éxitos
profesionales, como honesto abogado, mediador, jurista, y servidor de las
causas mas complejas, por los caminos de la defensa juridica y de la plena
realizacion de los derechos de la persona.

Con Ricardo de la Rosa tuve un primer encuentro en mis primeros
anos de profesor ayudante, al interceder en una absurda traba administrati-
va, que ni yo mismo recordaba, pero que él, en repetidas ocasiones, ha rela-
tado, con reconocimiento, demostrando que la memoria debe mantenerse,
mas para bien, que para mal, y que es de bien nacidos ser siempre agradeci-
do, hasta de las pequenas cosas, de los sencillos gestos y de las acciones po-
sitivas que, no por someras, resultan menos significativas. Por el contrario,
en palabras bien conocidas, de Eduardo Galeano, «mucha gente pequena,
en lugares pequenos, haciendo cosas pequenas, puede cambiar el mundo».

Asi que, en ese devenir de vueltas que da, tanto el planeta, como la
vida, he sido muy afortunado de poder seguir, desde entonces, la loable y

LAFILIACION EN LAS PAREJAS HOMOPARENTALES | 19



PROLOGO

meritoria actividad de Ricardo de la Rosa, como jurista incipiente interesa-
do ya en los caminos de la filosofia del derecho, y, después, como abogado
denodado en la firme defensa de los derechos vulnerados a muchas perso-
nas y a ciertos colectivos, como activista cooperador de entidades civicas,
con destacado altruismo y con maxima entrega, y también, como meticulo-
so investigador del derecho, porque siempre ha entendido que su actividad
profesional no podia quedarse en el interior de los expedientes judiciales
en los que ha intervenido, sino que debia servir para denunciar injusticias
y transformar esquemas, y de ahi que haya acumulado un curriculo consi-
derable de conferencias, ponencias, articulos e informes.

Por esas razones, muy pronto comenzo a participar como docente del
claustro de profesorado del master en derecho de familia e infancia de la
Universitat de Barcelona, que dirijo, impartiendo las clases relativas a las
parejas estables del mismo sexo y a las familias homoparentales, a las que
ha dedicado buena parte de su actividad profesional, y cuya valia le mere-
ciera, entre otros, el de recibir la condecoracion de la Cruz de la Orden de
San Raimundo de Penafort por el Ministerio de Justicia del Gobierno de
Espania, como reconocimiento a sus méritos en la defensa de los derechos
civiles.

Asimismo, tuvimos, en el afno 2002, la oportunidad de ser miembros
fundadores de la Comision para la Igualdad de Derechos de los Nuevos
Modelos de Familia, del Ilustre Colegio de la Abogacia de Barcelona, creada
en su dia, precisamente, con no pocas resistencias, ni obstaculos, por el de-
cidido y valiente impulso de su junta de gobierno a promover las lineas de
trabajo y de estudio a favor de los anhelos de buena parte de la ciudadania
por un ordenamiento juridico, en materia de derecho de familia, mas justo
con la diversidad familiar que coexiste en nuestra sociedad actual, y que
todavia lastra las discriminatorias consecuencias de un derecho de familia
anclado en el derecho matrimonial, maquillado de principios tedricos y de
reformas, tan numerosas, como superficiales, que dejan a muchas fami-
lias en una situacion marginal de anomia y de desprotecciéon econémica,
juridica y social, a pesar de que los postulados constitucionales instan a
los poderes publicos a asegurar esa atencion plural, sin exclusividades ni
preeminencias.

20 | RICARDO DE LA ROSA FERNANDEZ
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Y ahi seguimos, a dia de hoy, Ricardo como actual presidente de la
Comision, y yo como secretario, formada de manera paritaria por once
juristas, con incesante dedicacion, de consuno, a fomentar el perfecciona-
miento de la legislacion y el desarrollo de la cultura juridica, desde dife-
rentes ramas del derecho, en torno a lo que deba ser familia en sociedades
democraticas como la nuestra, basadas en el cabal respeto a los derechos
de la personalidad y a sus valores supremos, como la igualdad y la liber-
tad, que se traducen en el derecho a ejercer positivamente, o no, el dere-
cho constitucional a contraer matrimonio, y en el de formar una familia, a
partir de la comunidad de vida que supone la vida en pareja y, en su caso,
mediante el parentesco que se origina en las relaciones de filiacion y de
potestad parental.

Y en esta coyuntura, y con estos mimbres, no podia sino dejar de in-
sistir, en su dia, aprovechando el entusiasmo profesional y la solida base de
Ricardo de la Rosa como jurista, para que emprendiera el reto de culminar
su trayectoria académica con el maximo titulo universitario, logrado y cul-
minado «cum laude», por unanimidad del tribunal encargado de evaluar
su tesis doctoral y que, tras un oportuno periodo de reflexion y adaptacion,
se convierte en esta obra que hoy tengo el honor de prologar y que todos
tenemos el lujo de poder leer.

Si hace poco mas de dos décadas se inicio la regulacion de las parejas
estables, mediante una ingente legislacion autonomica, atn inacabada, y
hace quince anos se reformo el codigo civil, para ampliar el matrimonio a
las parejas del mismo sexo, el gran reto de nuestros dias est4, sin duda, en
el derecho de filiacion, y, especialmente, en la consideracion del reconocido
principio de igualdad por tal razén, que en esta obra se cuestiona, cuando
se compara el tratamiento legal especifico que se da a la familia homopa-
rental.

Del mismo modo que, en el contexto actual, percibimos que deben
reforzarse nuestros sistemas de atencion y de investigacion sanitarias, y que,
de una vez por todas, debe darse a la salud publica la relevancia que nos
merecemos como sociedad, no podemos tampoco dejar de lado la investi-
gacion juridica, porque es la apuesta idonea para dar una respuesta adecua-
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da a las realidades sociales olvidadas o desatendidas, a la que el derecho
debe ofrecer soluciones satisfactorias, y, con este propésito de progreso y
de mejora sociojuridica, se presenta esta obra, con una evidente utilidad
interdisciplinar, incluso antropolégica, y que ofrece relevantes pautas a de-
sarrollar.

Por eso, en las paginas que siguen, se contiene un estudio en el que
se abordan las diferentes perspectivas que se han planteado en torno a la
pretendida igualdad de trato por razén de filiacion, a través de una meto-
dologia historica, dogmatica y exegética, en consideracion a las opiniones
doctrinales, a las consecuencias legales y a las soluciones jurisprudenciales
que se han ido sucediendo hasta nuestros dias.

No cabe duda de que, todavia hoy, nos enfrentamos a no pocos ta-
btes, cada vez mas disimulados en los subterfugios de lo politicamente
correcto, al mostrar, directa y francamente, el tratamiento de la homose-
xualidad y de la homoparentalidad, no solo socialmente, sino incluso por
el ordenamiento juridico, a través de vericuetos imbricados que ocultan
arraigados prejuicios y taimadas intransigencias inveteradas.

En la época de la polarizacion de opiniones y posiciones radicales, se
pretende dar respuestas imperativas que generan soluciones supremacistas,
de auténtica falta de respeto y de desconsideracion para la libertad perso-
nal. Volvemos, desde otros extremos, a decidir lo que estd bien y lo que esta
mal, en los demas, dando por sentados axiomas preconcebidos y totalita-
rios, y sin aceptar excepciones ni matices, a la que imponemos categorias
taxativas como verdades absolutas.

Y si, en efecto, me refiero a la gestacion por sustitucion, de enorme
trascendencia en la familia homoparental, en la que las opiniones mayori-
tarias se sittian comoda e irreflexivamente en imposiciones categoricas de
aprobacion o de rechazo, sin tomar en consideracién que, partiendo de la
execrable explotacion de la mujer, en clave de derechos humanos y de ex-
plotacion o esclavitud contemporanea de los seres humanos, existen nume-
rosas opciones, posibilidades y supuestos a contemplar y a regular, dentro
del respeto de la libertad personal y de los derechos de la personalidad, y a
esas cuestiones, también esta obra, se enfrenta, con el rigor y la consisten-
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cia que juridicamente se requiere, y huyendo de premisas, pretendidamen-
te benevolentes, que ocultan obstaculos para la igualdad y para la libertad.

En suma, la interpretacion constitucional y democratica de la diversi-
dad familiar y de la igualdad en una sociedad plural, sobre la filiacion, no
solo apunta a las relaciones horizontales, en pareja, con independencia de
la orientacion sexual y de la identidad o de la expresion de género, casadas
0 no, sino también a las verticales, de filiacion, de modo que la familia
homoparental pueda tener un tratamiento juridico adecuado y respetuoso
de esos principios y valores que informan nuestro estado social de derecho.

Esta obra significa, sin duda, un tratado de derecho de familia, no
solo de derecho matrimonial o relativo a las parejas estables, desde un en-
foque de relevante interés e incuestionable utilidad, el de la homoparenta-
lidad, que supone, ademas de una reinterpretacién normativa, una oportu-
nidad de reformulacion, de «lege ferenda», y una base para la investigacion
juridica, al ofrecer consideraciones criticas y cuestiones trascendentales del
maximo interés actual, que se resumen, en sus conclusiones finales.

Si analizamos la homosexualidad y la homoparentalidad, en clave ju-
ridica de igualdad, no podemos ignorar la homofobia social arraigada, que
todavia planea sobre el derecho de familia, del que no puede predicarse
que ofrezca un tratamiento adecuado a la diversidad de modelos que hay
presentes en la actualidad, en nuestro entorno, no solo en la relacion entre
las parejas estables respecto de la institucion matrimonial, frente a la que
se presentan en un claro espacio de marginalidad y discriminacion, sino
incluso en la pretendida extension de esta instituciéon a parejas del mismo
sexo o de distinto sexo, especialmente cuando se yuxtapone con el derecho
de filiacion, al poner de relieve algunos olvidos del legislador y carencias
evidentes que, frente a un entorno internacional hostil todavia vigente en
torno a la homoparentalidad, precisan de la reformulacion de nuestras ins-
tituciones, esquemas y categorias del derecho de familia y del derecho de
filiacion, si realmente queremos afirmar que la ley se ajusta correctamente
a los principios democraticos que predica.

La familia homoparental, en clave de pareja y de filiacion, merece
un tratamiento juridico adecuado, y ha llegado el momento de que, con la
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experiencia acumulada en los tribunales y con la profundidad de la inves-
tigacion juridica, Ricardo de la Rosa nos guiara, con rigor, en el camino por
el que avanzar en esa positiva direccion.

Sitges, 12 de abril de 2020.

Carlos Villagrasa Alcaide

Profesor titular de derecho civil

Director del master en derecho de familia e infancia
Universitat de Barcelona
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Presentacion

El presente trabajo se fundamenta en la tesis doctoral que defendi en
la Universidad de Barcelona en septiembre de 2017, analizando las impor-
tantes reformas legales que ha vivido Espania en materia de derechos de las
personas, desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. La Consti-
tucion supuso un claro punto y aparte en el reconocimiento de derechos de
las personas y, concretamente, de quienes pertenecen al colectivo LGTBI.

El ano 2005 fue, a juicio de muchos, un momento en que la discri-
minacion del colectivo LGTBI se eliminaba totalmente en el ordenamiento
espanol, desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, que
convertia en igualitaria la institucién del matrimonio. Pero esos muchos
que veian eliminadas las discriminaciones en el ambito familiar a las per-
sonas LGTBI no valoraron que tras el matrimonio, o bien la decisién de
convivir en un sistema de pareja estable de dos personas del mismo sexo,
posiblemente existiera la decisiéon de tener descendencia. Y precisamente
ahi es donde nace la hipétesis que este trabajo pretendié contestar, al res-
pecto de si realmente existe una igualdad juridica de la filiacion, si se com-
para el trato legal a las parejas heterosexuales, con el brindado a las parejas
homoparentales.

Para dar respuesta a la cuestion, se elabora una perspectiva historico-
juridica de la evolucion del trato a las personas homosexuales, un analisis
de las posibles formas juridicas de relacion de las parejas progenitoras, la
forma en que se puede determinar la filiacion para estas parejas y las pro-

LAFILIACION EN LAS PAREJAS HOMOPARENTALES | 25



PRESENTACION

puestas de mejora que cada institucion juridica requiere, para eliminar la
discriminacion en este sentido.

Debo agradecer al Dr. D. Carlos Villagrasa Alcaide la direccion de mi
trabajo, sus consejos, su paciencia, su constante amistad y afecto. Igual-
mente, debo agradecer los comentarios y trabajo de valoracion de la tesis,
llevados a cabo por quienes formaron parte del tribunal evaluador: el Dr.D.
Xavier Roigé Ventura (de la Universidad de Barcelona), la Dra.D* Rosa-Ade-
la Leonsegui Guillot (de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia)
y el Dr.D. Jests Flores Rodriguez (de la Universidad Rey Juan Carlos).
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Introduccion

La principal base histérica de nuestro sistema juridico, el Derecho
romano, recogio en las primeras lineas del Digesto justinianeo las méaximas
basicas del Derecho: La justicia es la constante y firme voluntad que da a cada
uno lo suyo', asi como que Los preceptos del derecho son éstos: vivir honesta-
mente, no causar dano a otro 'y dar a cada uno lo suyo?.

A la hora de tratar la institucion juridica de la filiacion, es sin duda
necesario considerar qué debe darse a cada uno de los que intervienen en
ella mediante este instituto y, a la vez, garantizar precisamente que con la
regulacion que se ofrezca, sus actores seran capaces de vivir honestamente,
no se veran perjudicados y tendran por ello, mediante la regulacion juridi-
ca que brinda la filiacion una base de justicia, igualdad y no discriminacion,
que garantice que todo ser humano queda protegido por el mero hecho de
existir, conforme a unas reglas justas y comunes para todos.

El presente estudio pretende analizar una de las realidades que el or-
denamiento juridico espanol ha contemplado recientemente y con caracter
general, desde el afio 2005, con una tltima reforma en 2015: la filiacion
en las parejas homoparentales y plantear con ello si, como socialmente

1 Lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens (D. 1, 1, 10, pr.).
2 luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (D. 1,
1,10,1).
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se cree, las familias homoparentales cuentan con mecanismos igualitarios
para establecer los vinculos juridicos de filiacion, respecto de las familias
formadas por parejas heterosexuales. Como es evidente y aunque pueda
afirmarse gratuitamente lo contrario, las familias homoparentales no exis-
ten desde que nuestro ordenamiento las contempla expresamente, sino que
desde siempre han existido vinculos de filiacion en el seno de parejas ho-
mosexuales, si bien de forma incompleta, al no contar con el necesario
reconocimiento juridico de la cuestion.

A través de determinadas normas autondmicas primero y, finalmente,
por medio de la reforma del Codigo civil que se vio operada por la Ley
13/2005, de 1 de julio, la filiacion en el entorno de una familia homoparen-
tal encontraba su reconocimiento juridico y por lo tanto, se veia cumplido
en este caso el mandato justinianeo: con la nueva regulacion se intentaba
dar a cada uno lo suyo, creando una regulacion aparentemente justa; se
pretendia garantizar con ello a los hijos de las parejas homoparentales el
trato que merecian, con respecto de las parejas heterosexuales y con respec-
to de sus progenitores, a los que por fin podrian verse vinculados juridica y
conjuntamente, dejando de tener con ello el perjuicio secular que los hijos
e hijas de personas homosexuales habian ido encontrando con respecto de
la imposibilidad de contar con una filiacién conjunta de sus dos progeni-
tores.

En los ya mas de diez anos de vigencia de la reforma del Codigo civil
en materia de matrimonio ya citada, son también bastantes las cuestiones
que es necesario pulir aun para que la filiacion de parejas homoparentales
no suponga tener que llevar a cabo tramites que son totalmente inimagi-
nables en el caso de las parejas heterosexuales, que tienen muchas mas
facilidades para que el amparo juridico de la filiacion les sea aplicada y re-
conocida sin problema y de forma directa. Por ese motivo, se ha entendido
conveniente, al concluir cada uno de los capitulos que fundamentan este
estudio, elaborar una propuesta de lege ferenda, que proponga mecanismos
que con respecto a los hijos e hijas de parejas homoparentales pueda garan-
tizar el respeto a lo previsto por el articulo 9.2 de la Constitucion espaniola,
de 29 de diciembre de 1978, pues «corresponde a los poderes puiblicos promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
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en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o di-
ficulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, economica, cultural y social». En tal sentido, serd necesario acentuar
que esas condiciones que anuncia la constitucion han de ser reales y, por
tanto, favorecedoras de la igualdad material y efectiva de los ciudadanos
ante la ley y, claro esta, también en su aplicacion.

La elaboracion del presente estudio aborda diferentes perspectivas
para el analisis de las cuestiones que finalmente permitan determinar cual
es la realidad de la hipotesis que se plantea; esto es, si existe 0 no una
igualdad de trato a las parejas homoparentales, respecto de las heterosexua-
les, a la hora de determinar la filiacion de sus descendientes. Por ello, los
diferentes puntos de vista utilizados son en primer lugar el histérico, con
un analisis de cual ha sido la evolucion histérica de la institucion juridica
de la filiacion, acudiendo para ello a la situacion previa a la vigencia de la
actual Constitucion espanola de 1978, alcanzando la situacion actual. Se-
guidamente, se procedera desde un punto de vista comparado al analisis de
las diferentes situaciones familiares homoparentales, con la observacion de
la regulacion de las diferentes formas de relaciones de pareja homoparen-
tal que pueden encontrarse en nuestra sociedad, analizando su evolucion
histérica, su regulacion positiva, exegética en cuanto al tratamiento legal y
dogmatico-jurisprudencial, en relacion a las diversas opiniones juridico-
doctrinales y jurisprudenciales mas destacables en la materia, para concluir
en cada uno de ambos apartados con la correspondiente propuesta de lege
ferenda al respecto.

De esta forma, tras el analisis de cual ha sido la evolucion del trata-
miento y consideracion que el derecho espanol ha tenido de la homose-
xualidad y de las relaciones homoparentales (capitulo 1) y el analisis de las
formas principales de relacion familiar homoparental (pareja estable —ca-
pitulo 2, apartado 1—y matrimonio —capitulo 2, apartado 2-), se llevara a
cabo, por ultimo, un analisis pormenorizado de los diferentes conductos
juridicos por los cuales las parejas homoparentales alcanzan la filiacion,
contemplandose por ello la filiacion por naturaleza (capitulo 3, apartado 1),
la filiacién adoptiva (capitulo 3, apartado 2) y la utilizacion de las técnicas
de reproduccion humana asistida (capitulo 3, apartado 3), dedicando una
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especial atencion a la denominada gestacion por sustitucion (capitulo 3,
apartado 3.2), tratandose en este momento de una cuestiéon que inicia con
caracter general el debate politico en Espana, tendente a su regulacién por
parte de las Cortes Generales.

Concluira el analisis de todos estos apartados, formulandose en todos
estos casos las propuestas de correccion legislativa que se consideran nece-
sarias en el sistema, a la luz de la practica juridica existente al respecto y, en
respuesta a la hipotesis planteada, que desafortunadamente encuentra una
contestacion negativa y, por consiguiente, obliga a llevar a cabo un intento
de aportacion de posibles soluciones que conduzcan de una forma eficaz a
la consecucion de la igualdad familiar en el ordenamiento espanol.
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