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RESUMEN

El presente trabajo aborda el andlisis de la custodia compartida de menores entre
progenitores del mismo sexo, tema respecto del cual encontramos una escasa

jurisprudencia en Espafia, siendo éste el fin de la investigacion.

Asimismo, se realiza una comparativa entre la regulacion en nuestro pais,
respecto de la normativa y jurisprudencia que se aplica tanto en el &mbito europeo como
a nivel internacional, destacando supuestos que se han venido produciendo con el paso
de los afios en diferentes paises de la Union Europea, y el impacto que ello ha tenido en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien ha visto modificada su propia

jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE: custodia compartida, familias homoparentales,

reproduccion asistida.

ABSTRACT

The present work deals with the analysis of the shared custody of minors
between parents of the same sex, a subject in which we find a little jurisprudence in

Spain, this being the end of the investigation.

Likewise, a comparison is made between the regulation in our country, with
respect to the regulations and jurisprudence that apply both in Europe and
internationally, highlighting assumptions that have been occurring over the years in
different countries of the European Union, and the impact that this has had on the

European Court of Human Rights, which has seen its own jurisprudence modified.

KEY WORDS: shared custody, homoparental families, assisted reproduction.
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Investigacion que emite Nazaret Afonso Pérez, alumna del Master de Acceso a la

Abogacia, de la Universidad de la Laguna, como Trabajo de Fin de Méster.

1. OBJETO DEL TRABAJO DE INVESTIGACION.

El trabajo que se presenta tiene por objeto un estudio exhaustivo de la guarda y
custodia, y més concretamente el analisis de la custodia compartida de menores entre

padres del mismo sexo.

A pesar de la gran relevancia social que presenta esta cuestion ha sido poco

estudiada por la jurisprudencia en nuestro pais.

2. INTRODUCCION.

Es patente la evolucion histérica que la guarda y custodia ha desarrollado
durante las ultimas décadas, no solo a nivel estatal, en Espafia, sino también en el marco
Europeo. Por esta razén, entendemos que es de vital importancia conocer cuales han
sido las modificaciones realizadas en torno a esta institucion, y, mas concretamente, en

relacion con la custodia compartida en familias homoparentales.

Como decimos, se trata de una cuestién cuyo contenido jurisprudencial es
escaso, pese al progreso social y juridico que se ha venido produciendo en nuestro pais,
y de ahi la necesidad de abordarlo, estudiando las circunstancias que llevan a que esta

situacion de vacio juridico se produzca, y cual es el impacto del mismo en la sociedad.

2.4 Guarda y custodia.
En primer lugar, cabe destacar que nuestro Codigo Civil no contiene una
definicion especifica de la guarda y custodia. Unicamente, se refiere a ella (sin definirla
ni aclararla) en el articulo 92, que se encuentra en el Capitulo IX, Titulo IV del Libro I,

dentro de los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio.

Como primera aproximacion, cabe destacar que, la guarda y custodia se ve

ligada a la crisis matrimonial que trae como consecuencia la separacién de los
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progenitores, lo que obliga a éstos a convivir separadamente, debiendo decidir en

compafiia de quién se encontrara el menor.

Partiendo de lo anterior, serd necesario realizar una aproximacion al concepto de
la guarda y custodia. En relacion con ello, RAGEL SANCHEZ entiende que el término
«custodia» hace referencia al conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a
los padres para con sus hijos abarcando el conjunto de facultades que implica la
responsabilidad parental.*

Dicha definicion parece corresponderse mejor con el concepto de patria
potestad, puesto que ninguna referencia hace al cuidado, la compafiia o las decisiones

diarias.

Asi, otra parte de la doctrina, ha entendido la guarda y custodia como «un
derecho-deber integrante de la patria potestad, que implica que un progenitor tenga en
su compafia al hijo, lo cuide y tome las decisiones del dia. Cualquier otra decisién
importante que afecte al desarrollo integral del menor, constituye ejercicio de la patria
potestad».? En esta linea, también se ha sostenido que este concepto refiere al «conjunto

de funciones parentales que requieren el contacto constante entre el adulto y el nifio».>

Por lo tanto, es posible entender la guarda y custodia como el cuidado que los
padres ejercen sobre los hijos en su compafiia, debiéndoles proporcionar lo necesario en

su desarrollo personal diario.

Este cuidado de los hijos se puede ejercer en distintas modalidades, dependiendo
del tipo de guarda y custodia ante el que nos encontremos”. Es por lo que, podemos
diferenciar tres variedades, en funcion del progenitor de quien tenga al menor en su

compafiia, asi como la duracion que tenga dicha convivencia.

! RAGEL SANCHEZ L. F., “La guarda y custodia de los hijos.” Derecho privado y Constitucién, 2000,
nam. 15, Madrid , pp. 281- 284.

2 CAMPO IZQUIERDO, A.L., “Guarda y Custodia Compartida: ;Se debe condicionar su concesion a que
exista un informe favorable del Ministerio Fiscal?”, Diario La Ley, Junio 2009, ndm. 7206, Seccién
Tribuna, La Ley, p. 1.

¥ GARCIA PASTOR, M., “La Situacion Juridica de los Hijos Cuyos Padres no Conviven: Aspectos
Personales”, primera edicion, Madrid, 1997, McGraw-Hill p. 74.

* FERNANDEZ-LUNA ABELLAN, E., “Tesis Doctoral. Custodia Compartida y Proteccion Juridica del
Menor”, Madrid, 2015, p. 45, distingue las modalidades de guarda y custodia.
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2.1.1 Guarday custodia exclusiva o unilateral.

Es una modalidad de custodia en virtud de la cual la titularidad de la patria
potestad corresponde a ambos progenitores, pero la guarda es ejercida en exclusiva por
uno de ellos.® En cuanto al progenitor que no ostenta el ejercicio de la guarda y
custodia, cabe decir que no queda desligado de sus derechos y deberes respecto de sus
hijos, debiendo velar por ellos, ya que, tal y como dispone el art. 110 del CC®, se trata

de obligaciones que derivan de la paternidad, y no de la convivencia con el hijo.

En relacion con ello, la preferencia por la custodia exclusiva materna es
mayoritaria en nuestra jurisprudencia. Tal es el caso de la STS de 14 de febrero de
2005" en la cual se atribuyé la custodia en exclusiva a la madre, modificando la
sentencia del Juzgado de Instancia y afirmando que «El trabajo nocturno de la madre
como causa no impeditiva del ejercicio de la funcion de guarda por la madre fue
correctamente apreciada por el Tribunal [y] eliminada [dicha] esa circunstancia,
resulta evidente, dada la edad de la menor, que la atribucion a la madre de su guarda y
cuidado esté en la linea de una larga experiencia que encuentra en el diario contacto

con la madre un elemento esencial en el desarrollo de la personalidad infantil».

Dicha predileccion por la custodia materna no es compartida por muchos
autores. De hecho, un sector doctrinal® entiende que se produce un doble efecto
negativo, ya que, por un lado la madre asume en solitario toda la responsabilidad
respecto de la crianza del menor y, por otra parte, el progenitor no custodio, se convierte
en un mero visitante, lo que puede transformarlo en una figura distante para con sus

hijos.

No obstante, otras sentencias se muestran favorables a la atribucién de la guarda
y custodia exclusiva para el padre. Asi, la STS de 9 de julio de 2003° atendi6 al
principio de favor filii*°, otorgandole la custodia a la figura paterna por entender que el

menor tenia «cubiertas en mayor medida, las necesidades, tanto fisicas, materiales

ECHEVARRIA GUEVARA, K. L., “La Guarda y Custodia Compartida de los Hijos”, Granada,
Noviembre 2011, p. 19.

® Articulo 110 del CC: «El padre y la madre, aunque no ostenten la patria potestad, estan obligados a
velar por los hijos menores y a prestarles alimentos».

" STS, Sala de lo Civil, de 14 de febrero de 2005 (RJ 2005\1670, FJ I).

8 SARIEGO MORILLO J. L y MORGADO CAMACHO B., “La paternidad y la maternidad tras el
divorcio.” Revista de Derecho de Familia, nim. 14, enero 2002, p. 283.

% STS, Sala de lo Civil, de 9 de julio de 2003 (RJ 2003\4621, FJ I).

10«A favor del hijo o del menor”.

PAGINA 8



como de indole moral, sin que ello suponga que se proceda a cortar radicalmente el

contacto con la madre...».

2.1.2 Guarday custodia distributiva o partida.

Se trata de aquella modalidad en la cual la compafiia y cuidado de los menores
se distribuye entre ambos progenitores, asignandole la guarda y custodia de unos hijos a
un progenitor y la de los restantes al otro progenitor. Estamos, por tanto, ante un sistema
de guarda excepcional, si tenemos en cuenta la primacia del principio de no separacion
de los hermanos, siendo una medida que solo se adoptara en el supuesto de que resulte

ser la mas beneficiosa en interés de los menores.

Como razon principal para la adopcion de este régimen encontramos el supuesto
de la diferencia de edad entre los hermanos, donde pueda existir uno recién nacido y
otro proximo a la mayoria de edad. Pues bien, en este caso, entendié la Audiencia
Provincial de Alicante™ que la separacién entre hermanos no producia un perjuicio,

atendiendo a las circunstancias personales de cada menor.

2.1.3 Guarday custodia compartida o alterna.

Es aquella en la cual la guarda y custodia de los menores se atribuye a ambos
progenitores. En relacion con ello, CALDERON™ propone distinguir cuatro tipos de

custodia compartida o alterna:

- Custodia compartida conjunta con cambio de residencia, donde los menores
podran cambiar de domicilio y residir en casa del progenitor con quien le toque

en los periodos acordados en el convenio.

1 SAP de Alicante, Seccion 42, de 27 de enero de 2005 (JUR 2005\86275, FJ I1) establece que, «EIl mismo
art. 92 CC admite que el principio de que ha de procurarse no separar a los hermanos puede ceder en
supuestos excepcionales en los que la no convivencia sea mas favorable a sus intereses y sin duda ésta es
una de ellas, vistos los términos del informe pericial».

2 CALDERON, C., Blog, Custodia Compartida, Divorcio o Separacion con hijos, 16 de Marzo, 2016.
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- Custodia compartida conjunta sin cambio de residencia. Supuesto en el que, a
diferencia de lo anterior, los padres entran y salen del domicilio, permaneciendo

los menores en la vivienda habitual.

- Custodia compartida por tiempo diferente de estancia con los padres, que, por
determinadas situaciones deban pasar mayor tiempo con un progenitor que con

el otro.

- Custodia compartida simultanea, que es aquella donde los domicilios de los
progenitores pueden estar muy cerca o incluso encontrarnos con que el domicilio
que era habitual del matrimonio en su momento, se ha decidido segregar en dos.
Ello permite que los hijos estén en total contacto con ambos progenitores,

aunque se trate del tipo de custodia mas dificil de conseguir.

Serd esta modalidad de guarda y custodia compartida la que analizaremos a

continuacion.

2.5 Evolucion histérica de la custodia compartida.

En Espafia, dentro del periodo de democracia, la primera ley que reguld la

separacion y el divorcio fue aprobada por el Parlamento el 22 de junio de 1981.

Tras mas de veinte afios de vigencia de la antedicha ley, en el afio 2005 el
Gobierno aprobd la Ley 15/2005, de 8 de julio por la que se modificé el Codigo Civil y
la Ley de enjuiciamiento civil en materia de separacién y divorcio. De ahi la necesidad
de distinguir dos supuestos: la regulacion de la custodia compartida antes de la reforma

de 2005 y después de la entrada en vigor de la Ley 15/2005.

La situacion del Codigo Civil hasta antes de la reforma parecia partir del criterio
de atribucidn de la custodia sélo a la madre o al padre, pero no a ambos conjuntamente.
El articulo 90. a) se referia a «la determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de
quedar los hijos». Asimismo, el articulo 92 disponia en su cuarto parrafo que «Podra

también acordarse cuando asi convenga a los hijos que la patria potestad sea ejercida
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total o parcialmente por uno de los conyuges o que el cuidado de ellos corresponda a

uno u otro...».

No obstante, una parte minoritaria de la jurisprudencia afirmaba que ningdn
concepto legal impedia otorgar la custodia a ambos progenitores, debiendo atenderse a
las circunstancias de cada caso. Como ejemplo de ello, la SAP de 22 de abril de 1999 de
Valencia'® otorgé la custodia a ambos progenitores atendiendo al interés del menor,
«que es el que debe preponderar en todo caso». Si bien, resultaba necesaria la peticion
por ambos en la mayoria de los supuestos, siendo muy pocos los casos en los que se
acordaba dicha concesion de oficio'® y, en todo caso, ello requerfa la existencia de

«armonia y relacion satisfactoria entre los progenitores»™.

Por contra, mayoritariamente los tribunales eran tendentes a considerar que la
custodia debia otorgarse solo a uno de los progenitores, en base a lo dispuesto en el
articulo 92 del Cddigo Civil existente hasta el momento. Asi, la Audiencia Provincial de
Alicante, determing en el afio 1997*° que «Con caracter general y abstracto, la Sala ha
de mostrar sus mayores reservas a dicho régimen de custodia compartida y otros
semejantes, pues frente a los beneficios de la igualdad de posicion entre los
progenitores y la no disminucion de la relacion personal de los hijos con uno de ellos,
presentan el inconveniente de privar a éstos de una estabilidad en los aspectos mas
elementales de la vida que parece imprescindible para su normal desarrollo,
inconveniente que se estima decisivo. El legislador es también contrario a este tipo de
soluciones y asi lo pone de manifiesto, por todos, el articulo 90, a) CC que trata de «la
determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos [...] y el régimen
de visitas, comunicacion y estancia [...] con el progenitor que no viva con ellos»,
mostrando asi que éstas son las medidas que estima deseables para atender a un grave

y delicado conflicto personal intrinseco a la separacion matrimonial.»

13 SAP de Valencia, Seccién 62, de 22 de abril de 1999 (AC 1999\4946, FJ 11).

4 La Audiencia Provincial de Valencia fue pionera en instaurar la custodia compartida de oficio; como
ejemplo, la SAP de Valencia, Seccién 62, de 22 de abril de 1999 (AC 1999\4941).

> SAP de Madrid, Seccién 222, de 9 de julio de 2004 (JUR 2004\315507, FJ I11).

16 SAP de Alicante, Seccion 42, 7 de julio de 1997 (AC 1997\1591, FJ I1).
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En suma, la SAP de Granada de 30 de mayo de 2000*" revocé la sentencia del
Juez que fijo un sistema de guarda y custodia compartida, argumentando, entre otros
motivos, que el legislador no habia contemplado tal posibilidad.

También, la SAP de 13 de febrero de 2001 de Palencia®® dispuso que la custodia
compartida «resulta claramente perjudicial para los intereses de la menor» sin

perjuicio de establecer un amplio régimen de visitas a favor del progenitor no custodio.

En conclusion, antes de la reforma, con cardcter mayoritario y general, se
admitia la posibilidad de establecer el régimen de custodia compartida pese a no estar
regulada, con la justificacion de que la ley tampoco lo prohibia. Ahora bien, la

jurisprudencia, mayoritariamente, era contraria a tal opcion.

Igualmente, con caracter general, se exigia la solicitud de mutuo acuerdo en la
peticion, debiendo ser correspondida por la capacidad de ambos padres para ostentar

dicha custodia compartida.

2.6 Regulacidn de la custodia compartida.

Una vez producida la entrada en vigor de la Ley 15/2005, de 8 de julio se
modificd con ello el articulo 92 del Codigo Civil cuya redaccién continda en vigor

actualmente.

Asi pues, en el Codigo Civil actual, nos encontramos con una regulacion en la
que no existe una definicién de lo que se entiende por custodia compartida, disponiendo
el articulo 92.4 Unicamente que: «Los padres podran acordar en el convenio regulador
o el Juez podra decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida

total o parcialmente por unos de los conyuges.»

De ello podemos inferir que, a nuestro juicio, pudiera prevalecer la custodia
monoparental como regla, y la custodia compartida como excepcion, si tenemos en
cuenta que el parrafo quinto del mismo articulo determina la necesidad de solicitarla

por los progenitores en la propuesta del convenio.® A lo anterior hay que afiadir la

" SAP de Granada, Seccion 32, de 30 de mayo de 2000 (AC 2000\490, FJ I).

18 SAP de Palencia, Seccién Unica, de 13 de febrero de 2001 (AC 2001\348, FJ I11).

19 Articulo 92.5 CC: «Se acordaré el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi
lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en
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figura del Juez, quien serd el que acuerde la guarda conjunta «...con las cautelas
procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, ...» unido
al informe del Ministerio Fiscal que declara el articulo 92.6 CC como preceptivo pero

no vinculante.

Con lo cual, podemos entender que el articulo 92 CC presenta una redaccion
difusa que, por un lado, no propone descripcion de la custodia compartida, y, por otra
parte, no realiza una correcta valoracion de dicha figura, impidiendo discernir con
claridad si la voluntad del legislador fue la de prevalecer la custodia monoparental

respecto de la custodia compartida, o de implementar ambos sistemas al mismo nivel.

Lo que si deja claro la nueva regulacion es la necesidad de acuerdo de los
progenitores previa solicitud en el convenio regulador, para convenir la custodia
compartida, con la necesidad de homologacién por la autoridad judicial. Sin embargo,
nos encontramos con la excepcion del articulo 92.8 CC que permite, a instancia de una
de las partes, acordar la guarda y custodia compartida aun cuando no se den los

supuestos del parrafo quinto, todo ello en aras de proteger el interés superior del menor.

Pues bien, debido a la problematica que se ha presentado, a la hora de entender
qué régimen es el excepcional y cual se emplea como regla general, el Consejo de
Ministros aprob6 en 2013 el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio. Pretendia pues,
éste, eliminar la excepcionalidad sobre la aplicacion de la custodia compartida y no
otorgar el carécter preferente a la custodia de uno de los progenitores, pero tampoco a la
compartida, lo que permitiria al Juez decidir en base al principio del interés superior del

menor.

Sin embargo el Anteproyecto presentaba numerosas deficiencias, tales como el
hecho de dejar fuera de su regulacion las relaciones paterno-filiales de los hijos no
matrimoniales, o poder acordar la custodia compartida incluso aunque ninguno de los

progenitores la hubiera solicitado.

el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su
resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda
establecido, procurando no separar a los hermanos.»
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Por ello, y debido a la no aprobacion del Anteproyecto, ha sido la jurisprudencia
la que ha tratado de establecer las bases sobre las que deberan ajustarse las resoluciones

de los Tribunales en estos supuestos.

La STS de 29 de abril de 2013%° ha sido pionera al imponer que el criterio de la
custodia compartida no debe considerarse como una medida excepcional, sino como una
medida normal que puede ser adoptada por el Juez una vez que se hayan analizado las

circunstancias del caso concreto.

Asimismo, la STS de 29 de marzo de 2016 establece que «siempre que se den
los requisitos necesarios para la adopcién de tal sistema, hay que acordarlo por cuanto
es la mejor manera de proteger al mismo», destacando la necesidad de que las
Audiencias Provinciales respeten su doctrina en aras de la seguridad juridica, al
encontrarnos ante un sistema que precisa de soluciones homogéneas por parte de los

Tribunales en asunto de derecho de familia.

En definitiva, los cambios normativos que se han venido produciendo como
consecuencia de la Ley 15/2005 de 8 de julio, han determinado la existencia de una
problematica en lo referido a la excepcionalidad o no con la que se aplica la custodia
compartida. Lo unico que queda claro pues, es la obligatoriedad de estar a lo dispuesto
por la jurisprudencia del Alto Tribunal, que se ha visto en la necesidad de establecer un
criterio que permita alcanzar una comprension mas compleja en relacién con la
redaccion ambigua que presenta el articulo 92 CC. Ello sin olvidar que, en todo caso,
los Tribunales deberan actuar en aras de proteger el interés superior del menor,

primando éste sobre cualquier otra cuestion que se suscite en el proceso.

3. CUSTODIA COMPARTIDA EN PERSONAS DEL MISMO SEXO.

Es innegable que, con el transcurso del tiempo, la sociedad ha avanzado y con

ello también se ha producido una evolucion en las relaciones familiares.

Asi pues, el aumento de supuestos de creacion de familias homoparentales es
patente. Y de ahi, la necesidad de modificar la legislacion actual, si tenemos en cuenta

gue escasamente encontramos regulacion que, de forma especifica, trate los problemas

20 3TS, Sala de lo Civil, de 29 de abril de 2013 (RJ 2013\3269, FJ I1).
21 TS, Sala de lo Civil, de 29 de marzo de 2016 (RJ 2016\995, FJII1).
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padecidos actualmente por este colectivo de personas, quienes pretenden adoptar o

acudir a técnicas de reproduccion asistida para ejercer su paternidad o maternidad.

Ciertamente, se han ido estableciendo con mayor frecuencia, clinicas de
reproduccion asistida en las cuales se ofrecen numerosas oportunidades a parejas de
mujeres cuyo deseo es ser madres bioldgicas. Sin embargo, la Ley de Reproduccion
Asistida impone una serie de requisitos, que con posterioridad analizaremos. Esto
evidencia que ain queda un largo camino por recorrer para lograr la implantacién de un
sistema moderno que ofrezca mayores ventajas a estas familias homoparentales, pero
que también atienda al interés superior del menor, siendo éste de vital importancia en

todo caso.

3.1 Caso en Espania.

Actualmente no podemos hablar de la existencia de una regulacion exacta y
especifica sobre la custodia compartida en familias homoparentales. Y ello porque
siquiera, podemos referirnos a una ley general sobre custodia compartida, cuando adn
estd en tramite el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad

parental en caso de nulidad, separacion y divorcio.

Esto evidencia una situacion de vacio juridico al contar Gnicamente con el
precepto del Cddigo Civil que se ha demostrado insuficiente y problematico, con el
paso de los afos, y que mucho menos contempla el supuesto de la custodia compartida

para personas del mismo sexo.

Como resultado de lo anterior, es necesario de hacer alusién no solo a la escasa
normativa que se presenta en estos casos, sino también que ha sido la jurisprudencia que
ha sido la encargada de resolver las cuestiones que se han presentado en relacion a este

colectivo de familias, a quienes dichas circunstancias han afectado directamente.

3.1.1 Regulacion.

Como ya adelantdbamos, dificilmente podemos encontrar legislacién referida a

la custodia compartida que no sea lo dispuesto unicamente en el Codigo Civil. Y, en
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consecuencia, la ausencia de normativa resulta mas notoria en el supuesto de la custodia

compartida para familias homoparentales.

Pues bien, como consecuencia de esta falta de regulacion, desde el afio 2013 se
redactd el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en
caso de nulidad, separacion y divorcio, a propuesta del entonces Ministro de Justicia,

Alberto Ruiz-Gallardon, que se encuentra pendiente de aprobacién a dia de hoy.

Con el Anteproyecto de Ley se establece la guarda y custodia compartida como
una opcion mas de custodia dentro de las que existen, pudiendo adoptarse de igual
modo por una custodia monoparental para cualquiera de los progenitores o por una
custodia compartida. Antes de la fijacion de la custodia se oird a los menores prestando
especial atencion en la edad, opinion y arraigo social de los mismos, a la relacion entre
los progenitores, a la voluntad de cooperacion entre ambos, de conciliar su vida

profesional y familiar, a la estructura familiar que tengan cada uno de los progenitores.

En relacion con lo anterior, el articulo 92 bis*, propuesto por el Anteproyecto

dispone lo siguiente:

En su apartado primero se refiere a la facultad del juez para acordar que la
guarda y custodia sea ejercida por uno o ambos progenitores, planteando el ejercicio de

la custodia compartida como una mera posibilidad, previa solicitud de éstos.

Asimismo, serd necesario el pronunciamiento respecto de las estancias de los

menores en relacion con el progenitor con el que no convivan, asi como respecto del

22 «1. El Juez podra acordar, en interés de los hijos, que su guarda y custodia sea ejercitada por uno solo
de los progenitores o por los dos, de forma compartida.

Podra establecer, si lo considera conveniente para la proteccion del interés superior de los hijos, el
ejercicio compartido de su guarda y custodia cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de
convenio regulador, cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento o cuando,
no mediando acuerdo, cada uno de ellos inste la custodia para ambos o para si.

de ellos, adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de
éstos y del otro progenitor, debiendo realizar un seguimiento periddico de su evolucion.

(..)

8. Las medidas establecidas en los articulos anteriores y en este, se podran modificar o suspender si se
incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos a los progenitores y asi lo aconseje el interés
superior del menor».
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régimen de visitas para que los menores se comuniguen con sus hermanos, abuelos u

otros parientes (art 92.2).

Destaca el 92.3 la figura del Ministerio Fiscal, quien oird a los menores
prestando atencion a la edad, opinion y arraigo social, escolar y familiar, entre otras
cuestiones relevantes. A ello, afade el 92.4, la necesidad de recabar dictamen de
expertos cualificados en relacion con la idoneidad para el ejercicio de la patria potestad,

asi como respecto del régimen de guarda y custodia.

Por otra parte, el articulo 92.5, hace alusién a la prohibicién del ejercicio de la
guarda y custodia por aquel progenitor que haya sido condenado penalmente por
sentencia firme, por algun delito a los que el apartado se refiere, asi como cuando esté
incurso en un proceso penal iniciado por la presunta comision de violencia de género o
doméstica. En el supuesto de que ambos progenitores estuvieran incluidos en las
circunstancias anteriores, se atribuira la guarda y custodia a familiares o allegados (art
92.6).

Respecto de lo acordado por el juez en relacion con los apartados anteriores, éste
podra adoptar las cautelas necesarias para el eficaz cumplimiento de los regimenes
establecidos; y, en el supuesto de que hubiera establecido la guarda y custodia a favor
de los progenitores incursos en las causas de los apartados 5 y 6, adoptara las medidas
necesarias para garantizar la seguridad e integridad del menor (art 92.7).

Por ultimo, el articulo 92.8 establece la posibilidad de modificar o suspender las
medidas de los apartados anteriores si los progenitores incumplieren grave o

reiteradamente sus deberes.

Como consecuencia de lo anterior, en septiembre de 2014 el Consejo de Estado
emiti6 un Dictamen sobre dicho Anteproyecto en el rechazaba que los jueces
impusieran de manera ordinaria la custodia compartida sin la existencia de solicitud de

los padres.

Asi pues, en lo referido a las personas del mismo sexo, establecia dicho
Dictamen del Anteproyecto que «...el estatuto juridico de las relaciones paternofiliales
es, de acuerdo con el Anteproyecto, idéntico con independencia del sexo de los
progenitores, de ahi que se modifiquen los articulos 163y 170 del CC con el solo objeto

de sustituir "el padre o la madre” por "los progenitores™, en linea con los ajustes

PAGINA 17



terminologicos ya realizados en dicho cuerpo legal por la Ley 13/2005, de 1 de julio,
con la finalidad de permitir el matrimonio y la adopcién por personas del mismo
sex0.»?® Esta menci6n era, por tanto, un progreso para el trato a este colectivo de
familias que, hasta el momento no habian tenido una mencidon especifica en el articulado
del Codigo Civil, que se veria modificado con la entrada en vigor de esta propuesta
innovadora que pretendia dar un tratamiento igualitario para cualquier progenitor, con

independencia de su sexo y de su orientacion sexual.

Sin embargo, debido a las controversias surgidas por las discrepancias entre el
Ministerio de Justicia y el Consejo de Estado, como dijimos, actualmente aun no se ha
producido la entrada en vigor de dicho Anteproyecto, lo que ha supuesto que el Codigo
Civil continle intacto y, por tanto, no se hayan incluido las novedades propuestas en lo
referente a las necesidades de las familias homoparentales.

3.1.2 Supuestos de custodia compartida en parejas homosexuales.

Para poder hablar de custodia compartida homoparental, tanto en el caso dos
progenitores hombres como de dos progenitores mujeres, claramente es necesario que
legalmente ambos tengan atribuida la patria potestad del menor. Y por ello es esencial

distinguir dos supuestos.

a. Lacustodia compartida entre mujeres.

Se trata de un caso en el que legalmente se puede otorgar la patria potestad por

dos causas: por ser madre bioldgica, o por ser adoptante.

Pues bien, en el primer supuesto, podemos encontrarnos con que ambas madres

sean progenitoras biol6gicamente o, por otro lado, que solo una lo sea.

La segunda opcién se dard cuando una de las dos mujeres decida ser madre
gestante por via de reproduccion asistida. En este caso la Ley 14/2006, de 26 de mayo,

sobre técnicas de reproduccion humana asistida deja claro que en ningun caso existira

2 Dictamen del Anteproyecto de Ley Sobre el Ejercicio de la Corresponsabilidad Parental y otras
Medidas a Adoptar tras la Ruptura de la Convivencia, de 24 de julio de 2014, (Ref. 438/2014), (Ap. IV.

c).
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determinacion legal de filiacion del donante?. Por lo tanto, la madre gestante obtendréa
la patria potestad por el hecho de ser madre bioldgica que ha gestado al menor por
medio de técnicas de reproduccion asistida, mientras que para poder considerar a la otra
mujer como progenitora legalmente establecida, habra que cumplir con el requisito del
articulo 7.3 de la Ley sobre la necesidad de haber contraido matrimonio ambas mujeres,

para que se determine la filiacion respecto al hijo nacido del conyuge.

De lo anterior se puede inferir que, el precepto solo se aplica para el caso de
matrimonio lo que, a nuestro entender resulta un tanto restrictivo, debiéndose ampliar a

otros supuestos como el de la pareja de hecho legalmente constituida.

En lo referido a que ambas mujeres sean madres bioldgicas, se trata de una
posibilidad que se conoce como el «método ROPA», también conocido como doble
maternidad, que significa “recepcion de 6vulos de la pareja”. En un principio podemos
entender que se trata de una opcién que no plantea problemas legales, ya que ambas
mujeres debieran ostentar la patria potestad al ser una, la madre gestante del menor, y

otra, la madre genética.

No obstante, en la actualidad no se contiene ninguna redaccion normativa sobre
esta cuestion, por lo que habrd que estar a lo dispuesto por la jurisprudencia para los
supuestos en los que se produzcan rupturas familiares entre este colectivo de personas.
Si bien no podemos olvidar la referencia que el articulo 7.3 de la Ley hace a la
posibilidad de filiacion respecto del hijo nacido del conyuge, circunstancia que es de

aplicacion también para este caso.

b. La custodia compartida entre hombres.

Estamos ante un supuesto que presenta mayor controversia que el anterior, si
tenemos en cuenta que no puede darse la circunstancia de que ambos progenitores lo

sean de forma bioldgica, como si ocurria en el caso anterior. Por lo tanto, habremos de

4 El articulo 8.3 de la Ley 14/2006 dispone que: «La revelacién de la identidad del donante en los
supuestos en que proceda conforme al articulo 5.5 de esta Ley no implica en ningln caso determinacion
legal de la filiacion.»
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distinguir la situacion de la adopcion por ambos progenitores, respecto del caso en el

que uno de los varones sea padre biologico del menor.

El hecho de que uno de los varones sea padre bioldgico del menor plantea el
supuesto del articulo 10 de la Ley 14/2006, que se refiere a la gestacion por sustitucion
(gestacion subrogada), siendo nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga
la gestacion, ya sea con o sin precio. De esta manera, no es véalida la renuncia a la
filiacion materna que realice la gestante a favor del contratante o un de un tercero,
debiendo determinarse dicha filiacion por el parto. Si bien, el padre bioldgico tiene la

opcion de reclamar la paternidad.

Por lo tanto, la opcion de que uno de los hombres sea padre biolégico por
gestacion subrogada es viable, si bien, no es respaldada legalmente por la normativa
espafola. De hecho, el Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de febrero de 2014, deneg6
la inscripcion de la filiacion de dos nifios gestados en California a través de esta técnica,
haciendo hincapié en la prohibicion de esta practica en Espafia, y destacando la

existencia de instituciones como la adopcion?®.

No obstante, aunque el apartado 3 del articulo 10 contemple la posibilidad de
ejercitar la accion de reclamacién de paternidad, ello si que impide que el otro varén
pueda siquiera acudir a la adopcion del menor, si tenemos en cuenta que ya existe la

filiacion materna determinada por el parto.

Lo anterior, solo deja, por tanto, la posibilidad de adopcion por ambos
progenitores, que es legalmente admitida, en primer lugar por la Ley 54/2007, de 28 de
diciembre, de Adopcion internacional, que contempla el supuesto de adopcion a un
menor extranjero. A lo largo de toda la redaccion normativa, la ley Unicamente se
refiere a los progenitores como «personas», de lo que se puede deducir que no existe
ningun tipo referencia especifica a que los adoptantes deban ser hombre y mujer. Ello,
por tanto, incluye la adopcién en cualquiera de las combinaciones posibles: entre dos

hombres; entre mujer y hombre; y entre mujer y mujer.

Por otro lado, a nivel estatal, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se
modifican determinados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de

adopcidn, se destacd por la alteracion producida en los articulos 175 y siguientes

% STS, Sala de lo Civil, de 6 de febrero de 2014, (RJ 2014\833, FJ 111, pérr. VI).
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recogidos en el Codigo Civil actual. Asi pues, el precepto del 175 dnicamente
contempla los requisitos para el adoptante, no haciendo ninguna distincion sobre
hombres o mujeres. Lo que si destaca es la necesidad de contraer matrimonio o que se
trate de una pareja constituida para que ambas personas puedan adoptar al menor. En

caso contrario, solo podra ser adoptado por uno de ellos

En resumen, lo anterior evidencia que solo es necesario cumplir con los
requisitos legales para que, por medio de la adopcidn conjunta, se pueda constituir una
familia homoparental. Como consecuencia de ello, las rupturas familiares que se
produzcan deberan ser tratadas por los Tribunales, quiénes han venido resolviendo los

conflictos surgidos en caso de divorcio o separacion para este colectivo de familias.

Es por ello que, al no existir regulacion legal sobre estas cuestiones, habremos
de estar a lo dispuesto por la jurisprudencia en lo referido a la custodia compartida para

personas del mismo sexo.

3.1.3 Jurisprudencia.

Realizar un analisis exhaustivo de la custodia compartida en familias
homoparentales en Espafia es practicamente imposible debido a lo complejo que resulta
la busqueda de jurisprudencia sobre dicho tema.

Uno de los supuestos en los cuales el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre esta cuestion es la Sentencia de 22 de diciembre de 2008, que fue precedente para
que el TEDH dictaminara sobre dicho asunto en el 30 de noviembre de 2010 (Caso PV.
contra Espafia), que abordaremos en el posterior analisis de la jurisprudencia europea,
al final de este trabajo.

En lo referido al Tribunal Constitucional Espafiol, cabe decir que, se trata de un
resolucion en la cual el Alto Tribunal desestimo el recurso de amparo interpuesto por
una madre transexual, al entender que se habia producido la vulneracion del articulo 14
CE, debido a la limitacién sobre el régimen de visitas respecto de su hijo. En relacion
con ello, tanto la Audiencia Provincial de Lugo como el Tribunal Constitucional,
entendieron que no se producia discriminacion ya que, en todo caso, se habia otorgado

la custodia compartida a los progenitores, limitando las visitas a la demandante por el

PAGINA 21



mero hecho de encontrarse en una situacion de trastorno emocional, conforme a los
informes psicologicos. De ahi que el Tribunal entendiera que «...la decision de
restringir el régimen de visitas del recurrente acordado inicialmente ha sido adoptada
por los 6rganos judiciales teniendo en cuenta el interés genuino y prevalente del menor,
ponderandolo con el de sus progenitores, y sin que se advierta que tal decision haya
resultado influida, como pretenden el recurrente y el Ministerio Fiscal, por un supuesto

prejuicio de los érganos judiciales ante el dato de la transexualidad del padre, ...»*®

Por lo tanto, ampardndose en el supuesto interés superior del menor, se
determina la custodia asi como del régimen de visitas de la madre transexual, dando
validos unos informes periciales que nada se corresponden con la realidad social y que
demuestran un desconocimiento total de las diferencias entre identidad sexual y de
género, asi como de las capacidades de estas personas para ejercer su maternidad o

paternidad.

Otro caso con total relacion al tema que nos ocupa, es el abordado por el
Tribunal Supremo, el 15 de enero de 2014, cuando reconoci6 a una mujer la maternidad
del hijo que tuvo su pareja por reproduccion asistida, y, ello, a pesar de la oposicion de

la madre bioldgica.

El conflicto planteado al Supremo parte de la demanda de una mujer
homosexual, que mantuvo una relacion de pareja con la madre biol6gica de un menor y
que, después de que ambas rompieran su relacion, solicitaba que se le inscribiera en el

Registro Civil como hijo suyo, al margen de la oposicién de la madre bioldgica.

El nifio nacio6 del vientre de la mas apta de dos mujeres que formaron pareja sin
llegar a casarse entre 1996 y 2006, y después de un proceso de inseminacionesy
seguimiento del embarazo que ambas compartieron, ambas se comportaron durante los

dos afios siguientes al nacimiento del menor como si de una unidad familiar se tratara®’.

La Sala Civil del Supremo resefio que el nifio fue concebido en un proyecto
comun de pareja y que la demandante asumio la condicion de madre durante afios, lo

que, segun el Cddigo Civil, la legitima para su reclamacion. Tuvo en cuenta, ademas,

% 3TC, Sala Primera, de 22 de diciembre de 2008 (RTC 2008\176, FJ VII1).

" La STS, Sala de lo Civil, de 15 de enero de 2014 (RJ 2014\833) expone, en su fundamento juridico
primer que: «...si debe considerarse que, como se ha dicho antes, existio una unidad familiar entre las
dos convivientes y el hijo biologica de una de ellas...».
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que la Ley de Teécnicas de Reproduccion Asistida permite a la mujer casada ser madre

del hijo de su pareja, si manifiesta su consentimiento.

Como consecuencia de ello, la madre no gestante tendra derecho a la inscripcion
de la filiacion en el Registro Civil, lo que permitira un cambio en los apellidos del
menor, pero también la solicitud de la custodia. En todo caso, de esta nueva
jurisprudencia creada por el Supremo, podemos inferir que el reconocimiento de la
filiacion implica la posibilidad de otorgar la custodia a esta mujer, con la incertidumbre

de si el régimen a adoptar sera exclusivo o compartido.

De lo mencionado anteriormente podemos deducir que, como hemos afirmado,
las crisis en familias homoparentales han tenido muy poca presencia en los tribunales
espafioles. No obstante, si que podemos encontrar algunas sentencias sobre custodia
compartida en personas de distinto sexo donde entra en juego la discriminacion por

orientacion sexual, que trataremos mas adelante.

3.1.4 Caso Miguel Bosé.

Se trata de un supuesto que es de extrema actualidad, razén por la cual creemos
necesario traer a colacion a este trabajo. Este trata el caso de una demanda presentada
por la ex pareja del cantante, cuya admision a tramite se produjo el pasado 30 de
octubre.

Como antecedente cabe decir que nos encontramos ante una situacion en la que
ambos hombres son padres de cuatro nifios, cada uno, de dos hijos, considerando el
actor que, aunque los nifios no son hermanos de sangre, si que se han criado como tal.
Es por ello, que solicita accion de filiacion paterna no matrimonial con fundamento en la
posesion de estado, asi como una accion acumulada para el establecimiento de medidas

paternofiliales de hijos no matrimoniales.

Se trata por tanto, de una situacion complicada en donde habra que tener en
cuenta dénde estan inscritos los nifios tras su nacimiento y qué relacion tienen ambos
progenitores con los hijos de cada uno. También seran determinantes los paises en los

que han vivido.
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La Abogada Teresa Fernandez Abad, de Sanchez Garrido Abogados ha
entendido que hay que distinguir si la pareja ha mantenido o no una convivencia more
uxuorio, de manera que, en este Ultimo caso los hijos fruto de esa convivencia no
matrimonial tienen los mismos derechos que si fueran hijos nacidos dentro de un
matrimonio?. Es decir, derecho a que un juez se pronuncie sobre su sistema de guarda y

custodia, régimen de visitas, etc.

En cuanto a la separacion que puedan sufrir estos menores, entiende la Letrada
que es necesario tener clara su filiacion, asi como el Registro Civil en el que se
encuentren inscritos. Ello debido a que proceden de una gestacion subrogada y, en
muchos casos, los menores no suelen constar inscritos en Espafia, con lo cual, nos
encontrariamos ante una laguna juridica. Ademas, si fueron fruto de dos inseminaciones
distintas, donde cada padre aportd sus gametos, lo l6gico seria que, en la filiacion, dos
de ellos aparezcan a favor de un progenitor y los otros dos a favor del otro progenitor.
Como consecuencia de esto, los hermanos no lo serian de sangre, y por tanto no existiria

relacion de parentesco, pese a la convivencia que hayan podido mantener.

Sin embargo, el Codigo Civil, en el articulo 106.2, vela porque los hermanos no
sean separados en un proceso de ruptura familiar, pudiéndose defender por la parte
actora, el concepto de allegados con la intencion de mantener una relacion entre los
hermanos. En caso de que la parte demandada se opusiera, el juez deberd estar al interés
de los menores, atendidas las circunstancias, pudiendo acordar un régimen de visitas,

comunicaciones y estancias si entiende que los menores deben seguir viéndose.

El Tribunal Supremo, por su parte, indica que el derecho de visitas solo se puede
establecer entre el progenitor y sus hijos, por lo que se denominaran de forma similar,
pero no hablaremos de visitas como tal. De hecho, en su Sentencia de 12 de mayo de
2011 entiende que «en lo correspondiente al derecho a tener relaciones con parientes y
allegados, hay que tener en cuenta que el nifio no puede ver recortada la relacion y
comunicacion con personas que le son proximas humana y afectivamente, por causa de

las diferencias entre dichas personas.»?*

% VANITATIS, Todas las dudas legales que plantea un caso como el de Miguel Bosé, “El Confidencial”,
www.vanitatiselconfidencial.com.
# 8TS, Sala de lo Civil, de 12 de marzo de 2011 (RJ 2011\3280), A.H. V.
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En todo caso, sera necesario esperar al pronunciamiento de los tribunales que
deberén tener en cuenta todas las circunstancias anteriormente sefialadas. Todos estos
motivos son los que provocan que se trate de un caso de extrema delicadeza en el que
haya que analizar numerosas cuestiones, siempre en aras de proteger el interés superior
de los menores. De ahi que, a nivel estatal la jurisprudencia sea practicamente
inexistente puesto que la custodia compartida en familias homoparentales necesita de
tal precision en todos sus términos, que en la mayoria de los casos los padres o madres
intentaran resolverlo de modo extrajudicial, y respecto a los pocos supuestos judiciales
gque nos encontramos, estos se encuentran aun tramitandose, como es el caso que

acabamos de exponer.

3.1.5 Discriminacion por homosexualidad de uno de los progenitores.

Un ejemplo de dicha discriminacién en los casos en que existe progenitor de
distinto sexo donde uno de ellos es homosexual, es la Sentencia de 21 de abril de 2009
de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra en la que se establecid
una custodia compartida, pese a que se habia otorgado por el Juzgado de Primera
Instancia la patria potestad a favor de la madre, quien recurrié al no estar conforme con
el régimen de visitas para el padre. Este, por su parte, alega una discriminacion por
razén de orientacion sexual al conceder la patria potestad y la custodia a la madre, no
existiendo ninguna prueba pericial o documental donde constara la existencia de un
desequilibrio emocional. La Audiencia pues, resolvid en favor del padre, afirmando la
patria potestad ha de ser compartida ya que «...no se aprecia razon para privar al
padre del referido ejercicio, que en la practica supone el alejar al padre de cualquier
toma de decisiones con respecto a sus hijos, medida que ha de entenderse con caracter
general absolutamente contraria a los intereses de los hijos menores y solo justificada
cuando concurren circunstancias claras que lo justifican como falta de capacidad o

ausencia prolongada o desinterés...»>.

En sentido contrario se pronuncio la Audiencia Provincial de Valladolid, el 5 de
febrero de 2015, al considerar la inexistencia de discriminacion por razon de orientacion
sexual de un padre al que se le negd la custodia compartida de sus hijos. En este sentido

la Audiencia entendi6é que esta afirmacion era irrelevante al no haber sido constatada

%0 SAP de Navarra, Seccién 22, de 21 de abril de 2009 (JUR 2010\102907, FJ 111).
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por el dictamen del equipo pericial psico-social del Juzgado de Familia®’. Es por ello
que se mantuvo el régimen de custodia exclusiva que se habia establecido a favor de la
madre, ampliando el régimen de comunicacion y visitas en la forma que se dispuso por

el Juez de Instancia.

Las resoluciones previas, son una muestra de que podemos encontrar
jurisprudencia referida a la orientacion sexual y a la repercusion que ello tiene en las
crisis familiares, no debiendo tener en cuenta dicha circunstancia como impedimento

para el ejercicio de la guarda y custodia.

3.2 Derecho comparado.

Determinar la legislacion sobre la custodia compartida en cuanto a derecho
comparado es sumamente complicado si tenemos en cuenta que, en funcién del pais,

nos encontraremos con una situacion juridica u otra.

Es por ello que, haremos referencia a varios supuestos especificos, con la
intencion de hacer una comparativa respecto de la situacion de la custodia compartida
en familias homoparentales; aunque no en todos los supuestos sera posible debido a la
ilegalidad que todavia supone la adopcion o la reproduccion asistida para parejas

homosexuales en muchos lugares.

3.2.1 Otros paises.

En Chile la regulacién sobre la filiacion respecto de personas del mismo sexo es
aun prematura. Tal es asi que, hasta el presente afio, la Ley chilena de Adopcién
restringia la posibilidad de adoptar Gnicamente a los conyuges, no permitiéndose a
parejas homosexuales®. Ello es asf porque hasta este momento ha quedado pendiente la
aprobacion del matrimonio igualitario, cuya entrada en vigor permitiria incluir a la

familia homoparental en este supuesto de adopcién, ostentando los mismos derechos

3_a SAP de Valladolid, Seccién 12, de 5 de febrero de 2015 (JUR 2015\77444) expone en su fundamento
segundo que : «...ni la resolucion recurrida, ni tampoco el dictamen del equipo pericial psico-social del
Juzgado de Familia, que se ha considerado relevante al objeto del resultado final del procedimiento,
hacen la mas minima alusion al hecho de que la orientacion sexual...».

%2 Articulos 20 y 21 de la Ley 19620 que Dicta Normas sobre Adopcién de Menores, en Chile, de 5 de
agosto de 1999.
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que las parejas heterosexuales. Sin embargo, en el pasado mes de septiembre la
Comisién de Familia se ha mostrado favorable a la adopcién homoparental, tanto para
convivientes civiles, como para parejas de hecho, debiéndose aun aprobar una ley en

consecuencia.

Esto permitira que, en un futuro, hablemos de la posibilidad de una custodia
compartida entre este colectivo de personas, cuando surjan rupturas cuya causa sea la
crisis familiar. Pero por lo pronto, solo podemos esperar que la adopcion sea igualitaria
para todo tipo de personas, con independencia de su orientacion sexual.

Lo que si se ha permitido en la préctica es la adopcién por una persona soltera.
Esto nos traslada al supuesto de una mujer que, siendo pareja posterior de la madre
adoptante de un menor, quien ahora pretende formar una familia homoparental, no
podra adoptar también a ese nifio o nifia. Solo podra ser madre, a efectos legales, la que
la adoptd, mientras que la otra mujer lo serd Unicamente a efectos practicos, y no

juridicos.

Respecto de la posibilidad de acceder a las técnicas de reproduccion asistida es
totalmente inviable para parejas homosexuales en este pais. De hecho, el articulo 182
del Cédigo Civil Chileno se refiere a «El padre y la madre del hijo concebido mediante
la aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer

que se sometieron a ellas.»*

Por lo tanto, nos encontramos con un pais en donde queda un largo camino por
recorrer para que se haga efectiva la posibilidad de determinar la filiacién de forma
igualitaria con independencia de la orientacion sexual. Hemos podido observar como
aun se estan produciendo cambios normativos que supondran un gran avance en su
legislacion. Pero no podemos hablar de ningun supuesto de custodia compartida en
familias homoparentales ya que, es no posible la existencia una situacion en la que se
presente un debate entre dos padres o dos madres por la custodia de sus hijos en este
pais. Y ello porque, como ya adelantabamos, no se ha legalizado la posibilidad del
acceso a técnicas de reproduccion asistida, mientras que, la oportunidad de adoptar se
ha reconocido Unicamente a partir del pasado afio, y no conjuntamente por dos personas

del mismo sexo.

% Articulo 182 del Cédigo Civil Chileno, de 14 de diciembre de 1855.
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Respecto de la regulacion en Estados Unidos, en la actualidad s6lo encontramos

muy pocos estados en los que la legislacion prohiba especificamente adoptar a los
homosexuales. En los 49 estados restantes, este colectivo puede adoptar tanto como
solteros o0 como parejas, pero sera un tribunal el que tenga que decidir si la peticion se

ajusta a los estandares que cada estado tiene fijados para los padres adoptivos.

Peticiones de adopcidn por parte de dos padres o madres se resuelven todos los
dias en los EEUU. Al seguir el sistema de common law, las leyes en los EEUU se han

ido creando por la jurisprudencia que se emana de las sentencias.

Los precedentes emanados de estas sentencias prohiben las adopciones para
parejas del mismo sexo en tres estados: Colorado, Connecticut y Wisconsin. Por su
parte, existen seis estados que han acudido a los tribunales de apelacién (Columbia,
Illinois, Massachusetts, New jersey, New York y Vermont) y siete a los tribunales
ordinarios (Alaska, California, Indiana, Oregon, Pennsylvania, Texas y Washington) y
que, en muchos de los supuestos, han permitido especificamente la adopcién por las

parejas del mismo sexo.

Cabe sefialar tambien que en tres de los seis estados en los que los jueces
denegaron la adopcion, no lo hicieron porque consideraran que las parejas del mismo
Sexo0 no eran aptas para educar a sus hijos, sino porque los jueces entendieron que no era
una cuestion judicial, sino legislativa, la que tenian entre manos. Por tanto, se
declararon incompetentes para resolver la cuestion y emplazaron en sus sentencias a los
legisladores de sus estados a ocuparse de ello. De esos tres estados, en dos de ellos se
presentaron mociones legislativas al respecto. En Colorado y Wisconsin, a pesar del
fallo finalmente contrario a la adopcion, hubo votos particulares fuertemente contrarios

a la decision judicial.

En California en 1989, el Tribunal Superior del Condado de Alameda concedio
a una pareja de mujeres la adopcion de un nifio con el que venian ejerciendo como
madres de acogida desde su nacimiento, y lo hizo a pesar de las recomendaciones en
contra del Departamento de Servicios Sociales del estado. Desde entonces, se han
producido numerosas adopciones por parejas del mismo sexo en California y en otros
estados. En estos casos los tribunales consideran que las parejas del mismo sexo que

cumplen los requisitos que se exige a cualquier pareja casada, como una relacion estable
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y duradera, asi como demostrar aptitudes como padres/madres, son aptas para adoptar

nifos.

En lo referido a las distintas técnicas de reproduccion, cabe resefiar que en
EEUU la gestacion subrogada estd legalizada dependiendo del pais en el que nos
encontramos; solo comparable con China, donde a multa es de 30.000 yenes; o Estonia,

donde se penaliza tanto a la mujer como al médico que realiza la fecundacion.

Respecto de Florida, se regula la subrogacion tradicional y gestacional por
separado. La tradicional es un acuerdo de adopcion planificada, con “una madre
voluntaria” que requiere la aprobacion de un Tribunal de adopcion. En este caso, la
madre de nacimiento tiene 48 horas para cambiar de opinidn después del nacimiento del
nifio, la adopcion debe estar aprobada por un tribunal y los padres intencionales no
tienen que tener relacion genética con el nifio. Sin embargo, en el contrato de
maternidad subrogada la madre sustituta tiene que estar de acuerdo en renunciar a los
derechos sobre el nifio cuando nazca. En este caso, la madre de intencién tiene que
demostrar que no puede llevar a término un embarazo y dar a luz un nifio vy, al

menos, uno de los padres de intencion debe estar relacionado genéticamente con el nifio.

En cuanto a la custodia compartida, en Florida la responsabilidad compartida de
los padres en la medida que se considera preferencial a la custodia exclusiva. Ambos
padres se les da la misma consideracion en cualquier concesion de la custodia, debiendo
concederse en interés del nifio. Asimismo, se prohibe la discriminacién por razon de

sex0.%

Profundizando en lo que a la custodia compartida se refiere, el Estado de
Colorado es un ejemplo en el que se otorga la custodia compartida, sin primar por
encima de la custodia exclusiva, de manera que no tiene en cuenta el sexo de los padres,

debiendo el juez determinarla Gnicamente con arreglo al interés del menor. *

Por ejemplo, mientras en Nueva York se prohibe la subrogacion hasta con

multas de 10.000 dolares, en otros estados como California, la leyes en relacién con la

% Articulo 61 de los Estatutos de la Florida, de 1997.
% Articulo 10 de los Estatutos Revisados de Colorado de 1872.
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subrogacion son muy amplias, permitiendo firmar contratos de subrogacion con base en

la aplicacién la ley del Uniform Parentage Act*®.

Por otra parte, en Puerto Rico se diferencia entre patria potestad y custodia fisica
del nifio. Esto da lugar a un mayor nimero de disputas ante los tribunales que en otros
estados. La custodia fisica implica que el nifio vive con un solo progenitor y la patria
potestad sea el derecho que implica a ambos en la toma a tomar decisiones importantes
acerca del menor. Ante esta situacion de realidad normativa no ajustada a la realidad
social, lo normal es que la mayoria de los padres sigan un modelo de custodia
compartida extrajudicial, sin legalizar, ya que, de intentarlo, los jueces, por imperativo
legal, atribuirian la custodia al progenitor mas apto. Otro aspecto importante, es que el
padre que abandone voluntariamente mas de seis meses a su hijo, pierde
automaticamente la patria potestad y el derecho a tener su custodia. Asi pues, el articulo
98 del Cadigo Civil de Puerto Rico, de 1930 (LPRA) alude a la posibilidad de otorgar
una custodia provisional de los hijos, en interés del menor, mientras el juicio del
divorcio se decida. Con posterioridad, el Tribunal decidira a qué progenitor conceder la
custodia, «pero el otro conyuge tendra derecho a continuar las relacion de familia con

sus hijos»*’

En relacion con lo anterior, es necesario destacar que en Puerto Rico el
matrimonio homosexual es legal, por lo que seria de aplicacion lo ya mencionado para

la custodia compartida, siempre que se refiera al matrimonio.

Por lo tanto, esto nos indica que, en dicho pais, pese a que las familias
homoparentales tienen derecho sobre la custodia de los hijos (siempre que hayan
contraido matrimonio), es posible otorgar un modelo de custodia compartida, optandose
judicialmente por la exclusiva a uno de los progenitores, con el derecho que tiene el otro

progenitor a relacionarse con el menor.

Estos solo son algunos paises americanos en los que podemos observar que la
regulacién en cuanto a la custodia compartida es diversa. Desde Estados como Colorado
o Florida, donde parece que existe la igualdad de trato a la hora de aplicar la legislacion;
hasta lugares como Puerto Rico, que no contempla, siquiera, la posibilidad de otorgar la

custodia a ambos progenitores, aungue se trate de una pareja heterosexual.

% Es la Ley Uniforme de Alimentos Interestatales, nim. 180, de 20 de diciembre de 1997.
%7 Articulo 107 del Cédigo Civil de Puerto Rico de 1930.
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Por ello, lo Unico que podemos afirmar es que, al igual que en el plano estatal, a
nivel internacional las familias homoparentales no tienen la consideracion que
esperdbamos a la hora de determinar la situacion surgida de las crisis familiares. En la
mayoria de los casos son los Tribunales los que decidiran el futuro del menor en aras de
su interés. Sin embargo, tampoco existe numerosa jurisprudencia en cuanto a la custodia
para personas del mismo sexo. Es por lo que seré& necesario analizar la respuesta que se
ha dado a nivel europeo por el Alto Tribunal, en estos casos que son todavia bastante

prematuros a nivel legal y jurisprudencial.

3.2.2 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Lejos de la escasa jurisprudencia existente a nivel estatal en Espafia, debemos
considerar la evolucion histérica que la custodia compartida en familias homoparentales

ha tenido a nivel europeo.

La primera ocasion en la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
pronunci6 acerca del trato discriminatorio, basado en la orientacion sexual del individuo
del art. 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, fue en el Asunto Salgueiro da
Silva Mouta c. Portugal, Sentencia de 21 de diciembre de 1999. Se planteaba la
discriminacion sufrida por un hombre, padre de una nifia, al que se le privé su patria
potestad por razon de su orientacion sexual. En primera instancia, el Juzgado de Familia
le habia otorgado la custodia, pero con posterioridad, el Tribunal de Apelacién de
Lisboa modificd la anterior resolucion, concediéndole dicha custodia a su madre tras
entender que la homosexualidad del demandante era una «anormalidad y un nifio no

debe crecer a la sombra de situaciones anormales»®,

Como consecuencia de ello, el demandante aleg6 ante el TEDH ser victima de
un trato discriminatorio, derivado de una intromision en su vida privada y familiar. El
Tribunal, por su parte, reconocio que el juez nacional habia interferido en la vida
familiar del demandante siguiendo como fin legitimo la proteccion de los intereses de la
menor, empleando, para ello, la orientacion homosexual del padre. Por esta razén, el
Tribunal entendié que se produjo una diferencia de trato discriminatorio, «basada en la

orientacion sexual del demandante, nocion que se contempla, sin duda en el articulo 14

** STEDH de 21 de diciembre de 1999 (TEDH 1999\72, H. XXX).
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del Convenio»®. Como consecuencia de ello, tal y como afirma MANZANO
BARRAGAN?®, «el tribunal mandé un fuerte mensaje a todos los paises miembros del
Consejo de Europa, segun el cual un gran nimero de discriminadores por razon de
preferencia sexual dejaban de ser tolerables a la luz del Convenio Europeo de

Derechos Humanos».

Solo tres afios méas tarde tuvo que pronunciarse el Tribunal sobre un caso
similar, cual fue el Asunto Fretté c. Francia, en su Sentencia de 26 de febrero de 2002,
pero esta vez cambiando de paradigma. En este supuesto se denunciaba un trato
discriminatorio por parte del Estado Francés hacia un padre al que se le habia negado la
adopcion de un menor por el hecho de ser homosexual. Es por ello que, sus alegaciones
ante el Tribunal se basaron en la discriminaciéon sufrida por su tendencia sexual,
constituyendo ésta la razon de la denegacion de dicha adopcién, una intromision

injustificada en el derecho al respeto de su vida privada y familiar.

Teniendo en cuenta que la orientacién sexual del demandante era, en principio,
la Unica razon que llevo a las autoridades francesas a denegar la posible adopcion, el
TEDH entendié que se habia producido una vulneracion del principio de igualdad,
recogida en el art. 14 CEDH*, en relacién con el art. 8 CEDH*. Sin embargo,
considero que la decision judicial tomada por los tribunales franceses se justificaba en el
objetivo legitimo de proteger los intereses del menor en la adopcion. Asimismo,
entendio que existia una ausencia de consenso sobre las consecuencias para un menor
de ser educado por padres homosexuales. Debido a ello, reconocié que las autoridades
nacionales tendrian un amplio margen para decidir que el derecho a adoptar del
demandante quedaba condicionado al interés superior del menor.*® En consecuencia, el

Tribunal consideré que no se habia producido una violacion del CEDH, al tratarse de

% salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, parr. 28.

“ MANZANO BARRAGAN, 1., “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
orientacion sexual e identidad de género”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2012, nim. 64,
Madrid, p. 60.

*L El articulo 14 del CEDH dispone que, «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion».

2 El articulo 8 del CEDH establece lo siguiente: «1.Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondenciax.

* La Sentencia TEDH de 26 de febrero de 2002 (TEDH 2002\10, H. XV) dispone que, «Nuestra
conviccién es que en estas condiciones, y tratandose de una cuestién tan delicada y cuyas implicaciones
son mas éticas y sociologicas que juridicas, corresponde al legislador tomar postura sobre lo que
constituye una eleccion de sociedad: en cuanto al Juez, no debe proceder sino acompafiar a la evolucion
de la opinién puablica.
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una diferencia de trato que se justificaba en el objetivo legitimo y la proporcionalidad de

las decisiones judiciales francesas.

La postura que hasta ese momento mantuvo el TEDH, se vio modificada por la
Sentencia de 22 de enero de 2008 sobre el Asunto E.B. c. Francia, donde se condend a
Francia por denegar otra solicitud de adopcion motivada también por la orientacion
sexual de la demandante. En este caso, la demandante habia iniciado un procedimiento
para la adopcién de un menor, siendo rechazado por el 6rgano encargado de revisar las
solicitudes, al entender que los informes psicoldgicos mostraban que la ausencia de la
imagen paterna afectaria a la menor. Ante las alegaciones presentadas por la
demandante, los tribunales nacionales estimaron la decision que anteriormente se habia

tomado, partiendo de la base del interés del menor en la adopcion.

El TEDH reconocio que «Ley prevé expresamente el derecho para las personas
solteras de solicitar la autorizacion para la adopcién»*. Ademas, a pesar de que las
autoridades sostuvieran que se habia negado el derecho a adoptar Unicamente basandose
en los intereses del menor, rechazando que la decisién estuviera basada en la orientacion
sexual de la solicitante, el Tribunal entendié que «pese a las precauciones del Tribunal
administrativo de apelacion de Nancy, y posteriormente del Consejo de Estado, para
justificar el hecho de tener en cuenta las "condiciones de vida" de la demandante, cabe
constatar que la orientacion sexual de esta ultima no dejo de estar en el centro del
debate que le afectaba y que permanecié omnipresente en todos los niveles de los

procedimientos administrativo y jurisdiccional».*

De este modo, los jueces de Estrasburgo consideraron que la orientacion sexual
habia sido determinante a la hora de denegar la adopcion del menor y, por consiguiente,
estimaron que se habia producido una diferencia de trato discriminatoria basada en la

orientacion sexual del demandante siendo contraria a los articulos 14 y 8 del CEDH.

Fue ésta la primera sentencia del TEDH que condené a un pais por
discriminacion a una persona debido orientacidn sexual en un proceso de adopcién. Ya
aqui, denota una evolucion en la jurisprudencia del Tribunal desde el Asunto Frette c.
Francia donde se habia otorgado a las autoridades nacionales un margen de apreciacion

* STEDH de 22 de enero de 2008 (TEDH 2008\4, parr. 86).
** STEDH de 22 de enero de 2008 (TEDH 2008\4, pérr. 88).
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en un caso de similares caracteristicas. Nada mas lejos del supuesto que nos ocupa, en el

cual se exonera a los tribunales franceses de ese amplio y arbitrario derecho de decision.

Asi llegamos al Asunto P.V. contra Espafia, resuelto en Sentencia de 30 de
noviembre de 2010. Su origen se remonta a la Sentencia del Tribunal Constitucional
espanol 176/2008, de 22 de diciembre, en la que se resolvia el recurso de amparo en
relacion a la restriccion del régimen de visitas del al padre con motivo de su

transexualidad, siendo la patria potestad compartida.

En este caso, el Tribunal Constitucional reconocié que se ha tenido en cuenta la
transexualidad del recurrente pero que «no es, en definitiva, la transexualidad del
recurrente la causa de la restriccion del régimen de visitas acordada en las Sentencias
impugnadas, sino la situacion de inestabilidad emocional por la que aquél atraviesa,
segun el dictamen pericial psicologico asumido por los dérganos judiciales, y que
supone la existencia de un riesgo relevante de alteracion efectiva de la salud emocional
y del desarrollo de la personalidad del menor, dada su edad (de seis afios en el
momento de producirse la exploracion judicial) y la etapa evolutiva en la que se
encuentra».*® Entendié, no obstante, que no habia existido discriminacién alguna, sino
una decision proporcionada y razonable en base al interés superior del menor que
«opera, precisamente, como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga a
la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la
medida reguladora de la guarda y custodia del menor. Cuando el ejercicio de alguno
de los derechos inherentes a los progenitores afecta al desenvolvimiento de sus
relaciones filiales, y puede repercutir de un modo negativo en el desarrollo de la
personalidad del hijo menor, el interés de los progenitores debera ceder frente al
interés de éste. En estos casos nos encontramos ante un juicio de ponderacion que debe
constar expresamente en la resolucion judicial, identificando los bienes y derechos en
juego que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesidad y

proporcionalidad de la medida adoptada».*’

Pues bien, cuando el asunto se planteé ante el TEDH, éste no modifico lo
dictaminado por el Tribunal Espafiol, no reconociendo los derechos del padre transexual

al entender que su identidad sexual no fue el «motivo determinante en la decision de

* STC, Sala Primera, de 22 de diciembre de 2008 (RTC 2008\176, FJ VIII).
*"'STC, Sala Primera, de 22 de diciembre de 2008 (RTC 2008\176, FJ VI).
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modificar el régimen de visitas inicial», Unicamente lo fue el «interés superior del

menor el que primé en la adopcion de la decision».*®

Asi, debemos concluir que en cualquiera de los anteriores casos los tribunales
tienden a la proteccion de los hijos como interés superior, pero que, tal y como
MARTIN SANCHEZ plantea, se trata de «la proteccion de los hijos desde la
restriccion de los derechos de los padres» y quizas «el interés de éstos no esta en
apartar a ninguno de sus progenitores, sino en disfrutar de ambos, aun cuando para
ello tuvieran que enfrentarse a situaciones dificiles como las planteadas».*, una
tendencia que quizas se modifique en un futuro. Pero actualmente solo podemos decir
que, a lo largo de su historia, el TEDH ha ido alterando constantemente su postura,
desconociendo cuéles seran los pronunciamientos en asuntos futuros, pero que

esperemos sea adecuando la realidad juridica a la realidad social.

4. CONCLUSIONES.

A lo largo de todo el anélisis que se ha ido realizando sobre el tema, siempre se
ha incidido en la escasez que éste tiene, no solo en cuanto a nivel jurisprudencial, sino

también en el ambito legal.

Constantemente encontramos casos en los tribunales de padres que discuten por
la custodia de sus hijos pero, que ambos padres sean mujeres u hombres suele ser lo
menos habitual hasta el momento. Esto, sin embargo, no quiere decir que no exista un
namero importante de familias homoparentales en Espafia, o incluso a nivel mundial.
Lo que ocurre es que la insuficiente regulacion legal obliga a que sea de extrema
dificultad para los tribunales analizar todas las cuestiones que engloban dicha situacion:
si se ha producido la gestacion mediante técnicas de reproduccion asistida, la adopcion
por ambos padres o por un solo, el vinculo entre el menor y el progenitor no biolégico,

etc.; y como enlazar dichas circunstancias a las instituciones de patria potestad y guarda.

Aprobar una ley que recoja todos los pormenores que sufren estas familias en

situacion de crisis familiar no es tarea facil, si bien, es necesario que se comience a

*8 STEDH de 30 de noviembre de 2010 (TEDH 2010\112, pérr. 36).

* MARTIN SANCHEZ, M2, “Conflictos paterno-filiales y condicién sexual en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Patria Potestad y Custodia.”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales, 2014, nam. 24, Espafia, p. 216.
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presentar como un proyecto factible. Desafortunadamente, esta posibilidad resulta un
poco impensable en Espafia, si tenemos en cuenta que todavia estd en fase de
modificacion el articulo 92 del Cdédigo Civil sobre la custodia compartida general.

Sin embargo, la ausencia de dicho proyecto no quiere decir que el problema no
exista siendo el mayor escollo la falta de opinidn tanto a nivel doctrinal como por parte

del Tribunal Supremo sobre el tema en cuestion, pese a su actualidad.

Asi, en el afio 2016, la Tasa Bruta de Nupcialidad fue de 175.343 matrimonios
en Espafa, de los cuales un 2,5% fueron matrimonios entre personas del mismo sexo.
Durante ese mismo afio, la custodia de los menores se otorgo a la madre en un 66,2% de
los casos, y solo en el 28,3% se optd por la custodia compartida, mientras que el afio
pasado la tasa de custodia compartida asciende al 30,2%°. Con ello se confirma que
existe un namero significativo de supuestos de custodia compartida, y que pese a estar
ganando terreno, sigue primando la custodia exclusiva. Sin embargo, no especifica el
Instituto Nacional de Estadistica, si en dicho porcentaje se encuentran también las
familias homoparentales, por lo que no podemos descartarlo, aunque sélo podriamos
incluirlos a nivel extrajudicial, si tenemos en cuenta que la jurisprudencia se encuentra

vacia de contenido en cuanto a estos supuestos tan especificos.

Como conclusién respecto del analisis efectuado del derecho comparado, no
encontramos una situacion muy distinta a la espafiola. El recorrido por varios
ordenamientos juridicos americanos es una muestra de la diversidad que presenta este
tema en los distintos estados. Mientras que en Florida o Colorado encontramos una
tendencia progresista, mostrandose igualitaria en su regulacion, respecto de la custodia
compartida, tanto para hombres como para mujeres; en otros estados, como Chile o
Puerto Rico, la custodia compartida en familias homoparentales es practicamente

impensable.

No obstante, existen referencias a estos supuestos a nivel europeo por el Alto
Tribunal, en algunos que ya hemos mencionado y que son una muestra de que realmente
se han venido produciendo conflictos a la hora de otorgar la custodia para las familias
del mismo sexo. Que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya emitido un fallo
sobre dichas situaciones es consecuencia de las divergencias existentes en los distintos

estados sobre su inclinacion o no por este modelo de custodia.

%0 “Estadistica de nulidades, separaciones y divorcios”, www.ine.es.
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Pues bien, la jurisprudencia internacional se ha caracterizado por su evolucion
con el paso de los afios. En un principio se trataba la orientacién sexual como un
supuesto para denegar la custodia a uno de los progenitores, entendiendo que un cambio
de sexo podia inferir en el comportamiento del padre o madre y con ello afectar al
crecimiento del menor. Pero en sentencias mas actuales, como la de 2010 del Asunto
P.V. contra Espafia, se puede observar que el Tribunal tiende a un pronunciamiento mas
igualitario especificando la imposibilidad de denegar la custodia a un padre por razén de
su transexualidad, debiendo atender, en todo caso, Unicamente al interés superior del
menor. De esta manera, si este menor no se ve perjudicado por las referencias sexuales
de su progenitor, ello no seréa causa para excluirlo del derecho a su cuidado en igualdad
de condiciones que el otro progenitor.

Con todo ello se deduce que actualmente el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos tiende, en todo caso, a que los menores se encuentren con un ambiente
familiar que facilite el desarrollo de toda su vida tanto afectiva como social. Para ello
solo es necesario analizar si los progenitores retinen los requisitos para tenerlos bajo su

cuidado, con independencia de cuales sean sus tendencias sexuales.

De hecho, a nuestro entender, esta es la postura que debieran adoptar los
tribunales espafioles cuando sea preciso dictaminar sobre estas cuestiones. La
importancia de proteger al menor es lo que debe primar en todo caso, pero ello sin
importar los supuestos de transexualidad u homosexualidad, entre otros muchos, que se
puedan dar entre sus progenitores. Tanto la doctrina como la jurisprudencia deben
recordar que la opcion de una custodia compartida o no, debe atender al interés superior
del menor, analizando si sus padres son aptos para sus cuidados y sobretodo la relacién
que han tenido hasta el momento con el nifio o nifia y cémo influiria su posible

separacion con el padre o madre.

Asimismo, es patente la necesidad de que los hermanos sigan teniendo contacto,
como resaltdbamos en el caso Miguel Bosé, con independencia que lo sean de sangre o
no. Asi, éstos deben que mantener las relaciones con aquellas personas que han sido
siempre parte de la vida del menor prima sobre cualquier otra cuestién. Otro asunto es
tratar dicha circunstancia como un régimen de visitas, puesto que el Tribunal Supremo

ha entendido que este precepto solo se puede referir a las relaciones entre el menor vy el
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progenitor; pero ello no obsta para que se puedan denominar de distinta manera,

permitiendo que este vinculo familiar permanezca intacto.

En conclusion, el futuro de todas estas familias quedara en manos de los
tribunales, visto el vacio legal que impera en estas situaciones, siendo aquellos los que
deberan decidir sobre qué modelo de custodia debe aplicarse en cada caso concreto,
examinando los requisitos que permitan mantener el bienestar del menor, no siendo mas
complicado dicho analisis cuando los progenitores son dos hombres o dos mujeres.
Todo ello, hasta que el legislador decida permitir a las familias homoparentales disfrutar
de un trato igualitario respecto del resto de familias y, por fin, dé virtualidad real al art.

14 de nuestro texto constitucional, a veces olvidado.
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