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1. EL PRESENTE: EL AUTO JPI NUM. 3 PAMPLONA.
1.1. PRESENTACION DEL SUPUESTO.

Esta modesta aportacion, escrita en homenagje a un gran y querido maestro,
va a tratar de abordar, con las légicas limitaciones derivadas de un trabgjo
de esta indole, un problema juridico de enorme actuaidad: € derivado de la
adopcion de un menor por una parga homosexual. En efecto, en €
momento de redactar estas lineas se acaba de hacer publico un Auto de la
Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nim 3 de Pamplona'
gue, con fundamento en la Ley Fora 6/2000, de 3 de julio, de igualdad
juridica de las parejas estables’, acuerda la adopcion a favor de la
compariera sentimental de la madre biolégica de dos nifias con las que
ambas adoptadas conviven.

En & informe evacuado oportunamente por € Ministerio Fiscal se habia
manifestado la oposicion de éste a la adopcion con fundamento en dos
motivos. @ primero, que e Cdédigo civil en su articulo 154, Unicamente
reconoce la paternidad y la maternidad de las personas pero no la
posihilidad de dos maternidades, asi como que la Ley del Registro Civil
solo contempla dos clases de filiacion, la paterna 'y la materna en sus arts.
47 y 48; e segundo motivo aegado es que la Ley Fora 6/2000 es
inconstitucional porque, segun paabras literales “vulnera @ principio de
legalidad a estar en clara colisién con € Derecho Comun [...] y debe

! Procedimiento 1337/2003. Seccién B-1. El contenido integro del auto se puede consultar en
http//www.codigo-civil.net.
2 BO Navarra, 7 dejulio de 2000.



esperarse a la resolucion de los recursos de incongtitucionalidad que
actuamente penden ante & mas Alto Tribuna”.

Con estos antecedentes y antes de entrar en € contenido de la resolucion
judiciad, conviene traer a colacion que la Ley foral 6/2000 esta
efectivamente pendiente en este momento de un doble pronunciamiento del

Tribuna Constitucional. Por providencia de 25 de marzo de 2003 este
organo admitio a trdmite una cuestion de incongtitucionalidad contra € art.
2.3 de la citada ley, planteada por la Sda Civil y Pend dd Tribuna
Superior de Justicia de Navarra, por supuesta violacion dedl art. 149.1.8% de
la CE®; de conformidad con € mencionado art. 2.3 “Las disposiciones de |a
presente Ley Foral se aplicaran a las paregjas estables cuando, al menos,
uno de sus miembros tenga la vecindad civil navarra” . Bastante anterior es
e recurso de inconstitucionalidad nimero 5297/2000°, promovido por
ochenta y tres Diputados del Grupo Parlamentario Popular contra la Ley

foral paralaigualdad juridica de las pargjas estables, uno de cuyos motivos
es, precisamente, € reconocimiento del derecho de adoptar a las pargas
homosexuales, aunque en realidad afecta a integro contenido de la norma
autonémica. Como se ha dicho, en ambos casos se esta pendiente de la
resolucién de maximo intérprete de la Congtitucion circunstancia de la cudl,
como Sse vera a continuacion, es perfectamente consciente la resolucion
judicial que nos ocupa.

El Auto parte dd art. 8.1 de la reiteradamente citada ley fora a cuyo tenor
“Los miembros de la pareja estable podran adoptar de forma conjunta con
iguales derechos y deberes que las pargas unidas por matrimonio”
norma que, puesta en relacion con el concepto de paregja estable descrito en
d art. 2.1 del mismo cuerpo legal®, lleva ala Magistrada-Juez a afirmar que

“[...] la conclusion no puede ser otra que la admisién de la adopcion, conjunta, por
quienes integran una union libre de parga, con independencia de la identidad sexud
de los adoptantes, de td manera que la remison efectuada por la Ley 74 dd Fuero
Nuevo®, debera entenderse hecha a estos preceptos”.

La respuesta judicia que se avanza asi desde € comienzo de la resolucion
puede parecer un tanto precipitada, s bien todo & contenido posterior se

3 BOE, 7 de abril de 2003.

“ BOE, 15 de noviembre de 2000.

5 « A efectos de la aplicacion de esta Ley Foral, se considera pareja estable la unién librey pablica, en
una relacion de afectividad andloga a la conyugal, con independencia de su orientacion sexual, de dos
personas mayores de edad o menores emancipadas sin vinculo de parentesco por consaguinidad o
adopcion en linea recta o colateral hasta el segundo grado, siempre que ninguna de ellas esté unida por
un vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra persona” .

® Conforme a este precepto “En todo o no previsto en la Ley anterior [prohijamiento] y en las demas de
esta Compilacién, seaplicard alaadopciény al prohijamiento lo establecido en el Cédigo Civil y enlas
leyes especiales” .



destina a fundamentar juridicamente la decisén, con lo que resulta
plenamente conforme con las exigencias del art. 24 del texto constitucional.

1.2. LA VIGENCIA Y APLICACION DE LA LEY FORAL 6/2000 DE IGUALDAD
JURIDICA DE LASPAREJASESTABLES.

En sus Fundamentos Segundo y Cuarto € Auto del Juzgado navarro entraa
considerar los dos motivos alegados por € Ministerio Fiscal en contrade la
adopcion  solicitada, motivos cuyo denominador comun es la
ingplicabilidad de la ley ford a este supuesto. En primer lugar, la
Magistradaduez se plantea la trascendencia que, en orden a esa
aplicabilidad, tienen tanto & recurso como la cuestion de
incongtitucionalidad que penden sobre la norma navarray que mas arriba se
han mencionado. Respecto del recurso de inconstitucionalidad, la
resolucion recuerda que, a tenor de lo dispuesto en e art. 30 LOTC, éste
carece de efectos suspensivos y, por tanto, no condiciona la plena vigencia
de la norma. En tal sentido es pertinente recordar —como se hace en €
Auto- que la situacion de laley navarra es en este punto del todo diferente a
la que padece la ley homénima vascd, sobre cuya situacion me permito
detenerme brevemente.

En € caso vasco, conforme a articulo 8 de la ley de pargjas de hecho dd

Pais Vasco“ Los miembros de pargas formadas por dos personas del
mismo sexo podran adoptar de forma conjunta, con iguales derechos y
deberes que las pargas formadas por dos personas de distinto sexo y las
pargas unidas por matrimonio”. El precepto, como e correspondiente
navarro, ha sido recurrido a Tribuna Constitucional, s bien en este caso €

Presidente del Gobierno, promotor del recurso, invoco € art. 161.2 de la
Constitucion, lo que dio lugar ala consiguiente suspension de la vigenciay
aplicacion del precepto impugnado’. En fecha relativamente reciente, por
Auto 18 de diciembre de 2003", e Tribuna Constitucional ha acordado €l

mantenimiento de la suspension de la vigencia del citado precepto vasco
con variados argumentos. El primero, de indole procesal, rechaza € agravio
comparativo con la dtuacion de la ley navarra, a considerar que la
diferencia en e sujeto promotor del recurso supone que

7 Seguin la disposicion referida “La admision de un recurso o de una cuestion de inconstitucionalidad no
suspender& la vigencia ni la aplicacion delaley, dela disposicién normativa o del acto con fuerza deley,
excepto en el caso en que el Gobierno se ampare en lo dispuesto por el art. 161.2 de la Constitucion,
paraimpugnar, por medio de su Presidente, Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley de
las Comunidades Autonomas”

8 Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de |as parejas de hecho (BOPV, 23 de mayo de 2003).

° BOE 20 de agosto de 2003.

19 Diario La Ley, nim. 5936, 20 de enero de 2004.



“Nos encontramos, pues, ante supuestos diferentes, con incidencias procesaes
asamismo didtintasy que son indisponibles por este tribund”.

Mas sorprendente resulta, en mi opinién, la argumentacion sustantiva que
utiliza para e mantenimiento de la suspension. Parte € Tribund de que

“[...] nos encontramos ante € contraste entre la presuncion de legitimidad de la Ley
autondmica y € interés genera que se vincula a su gplicacion de un lado, y € interés
de los adoptandos, adoptantes y padres por naturdeza, interés que se vincula
estrechamente a una tupida red de efectos y consecuencias juridicas conectados a
negocio juridico familiar de la adopcion y a la extincion de la primitiva relacion
paternofilid”.

La afirmacion no puede suscitar sino perplgidad por su inexactitud e
incluso, S se me permite, por incurrir en groseros errores de apreciacion
juridica. Tan negativa consideracion merece la calificacion, como un Unico
interés digno de proteccion del “interés de los adoptandos, adoptantes y
padres por naturalezd’, ya que tales intereses, que sin duda existen, son
intereses diferentes e incluso, muchas veces, contrapuestos. Sobremanera,
de conformidad con € ordenamiento juridico espariol, € Unico interés en
verdad determinante de la adopcion es € interés del adoptado, tal y como
exige d art. 21 la Convencion sobre los Derechos del Nifio™, ratificada por
Espafia en 1990 y gue nos vincula atodos en los términos del art. 39.4 de la
CE™. Es més, dicho interés es e exclusivamente mencionado por €
legidador competente en las dos normas internas referentes ala cuestion: €
art. 176.1 del CCy d art. 119 del Codigo de Familia de Cataluiia.

Mayor estupor causa alin a cualquier conocedor de nuestro Derecho que un
tribunal —més aln € Tribuna Congtituciona- cdifique en € afio 2003 a la
adopcién como “un negocio juridico familiar”, pues es de sobra conocido,
y por ello ociosa cualquier cita a respecto, que hace ya tiempo que la
adopcion no es un negocio de Derecho de familia formado por los
consentimientos del adoptado (o0 sus padres, tutores o guardadores) y d
adoptante que la autoridad judicia se limita a homologar, Sno que es un
acto de dicha autoridad, en la medida en que se congtituye por una
resolucion judicia, tal y como se dice expresamente en € art. 176.1 del CC

1 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea Genera en su
resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de
conformidad con el articulo 49. El referido art. 21 comienza diciendo, “Los Estados Partes que reconocen
o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial y: a) Velaran por que la adopcion del nifio sblo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyesy a los procedimientos aplicablesy sobre la
base de toda la informaci6n pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion
juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se
requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la
adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesariol ....]" .



e implicitamente se deriva del también audido art. 119 del Cddigo de
familia catdan a través de la remisdn ad procedimiento de la Ley de
Enjuiciamiento Civil™>.

En un segundo momento y para fundamentar e mantenimiento de la
suspension de la ley de pargas vasca € Auto del Tribunal Condtituciona
sefala

“[..] la adopcion produce por regla generd la extincion de los vinculos juridicos
entre d adoptando y su anterior familia 'y es irrevocable sdvo extincién de la misma
acordada por € juez (arts. 178.1 y 180 de CC), es obvio que quienes fueron
adoptados de acuerdo con € precepto recurrido experimentarian perjuicios de muy
dificil, y acaso imposble, reparacion § € precepto recurrido fuera en su dia
condgderado incondtituciond y nulo, perjuicios extensbles también a la familia por
naturdeza y a los adoptantes, con vulneracion de las exigencias dd principio de
seguridad juridica’.

De nuevo no puedo dgar de mostrar mi perplejidad por e contenido del
texto trascrito, de caracter exclusvamente vaorativo y ausente de
argumentos de indole juridica; es més, se me ocurre preguntar por que €l
maximo guardidn de la Constitucién menciona exclusivamente e Codigo
civil como norma configuradora del instituto de la adopcién, cuando es
notorio que existen otros cuerpos legales igualmente espafioles y emanados
de Parlamentos competentes para legidar en materia civil que regulan la
institucién y pueden ser aplicables a una adopcion requerida por dos
homosexuales en e Pais Vasco. Sencillamente parece increible que €
propio Tribuna Congtitucional seatan poco respetuoso con la Constitucion
gue esta obligado a salvaguardar.

En fin, volvamos de nuevo a Auto dd Juzgado de Primera Instancia de
Pamplona, recordando, como en é se hace, que la suspension de la
vigencia de la ley, tan subrayada para €l caso de la horma vasca, no se ha
producido en € supuesto de la navarra, por lo que prevalece la presuncion
de su legitimidad y validez, en tanto no se resuelva € recurso de
inconstitucionalidad interpuesto. Nada que objetar, pues, en este punto.

A lo que apenas serefiere e Auto de Pamplona es al asunto que subyace en
la cuestion de incongtitucionalidad que también pende sobre la ley fora
tantas veces mentada y que afecta en concreto a su art. 2.3. De conformidad
con este articulo “Las disposiciones de la presente Ley Foral se aplicaran
a las pargjas estables cuando, al menos, uno de sus miembros tenga la
vecindad civil navarra’. Se trata en este caso de una norma unilateral

13 Dicho procedimiento es alin e establecido en los arts. 1829y ss. dela LEC de 1881, que se mantienen
en vigor traslaLEC de 2000, en tanto no se promulgue una nueva Ley dejurisdiccion voluntaria.



delimitadora del ambito de aplicacion de la propia ley, muy smilar a las
contenidas en la mayor parte de las leyes de pargas autondmicas
publicadas hasta el presente en Espafid” y que, segin mi parecer, concorde
con la mayor parte de la mgor doctrina que ha profundizado en €llo, es
incongtituciona por invadir la competencia exclusiva del Estado en materia
de conflicto de leyes, segin dispone e art. 148.1.8* de la CE®,
competencia exclusva que afecta tanto a las normas de Derecho
Internacional Privado, como a las de Derecho interregiona™. Es cierto que
una parte de la doctrina trata de savar la constitucionadlidad de las
disposiciones aludidas interpretando que se trata de normas materiales de
Derecho civil autondmico que operarian después de haber aplicado la
norma estatal de conflicto pertinente lo cua, aparentemente, preserva la
competencia exclusiva del Estado™. Este Gltimo planteamiento ha sido
asumido, precisamente en relacion con la ley navarra de pargas, por la
SAP Navarra de 12 de junio de 2002*, en un supuesto en € que se gercito
una accidn para que se declarase que un hombre, de vecindad civil navarra
y una mujer, de vecindad civil coman, ambos resdentes en Agreda

14 Por orden cronolégico, la ya citada Ley 10/1998, de 15 de julio, de Catalufia, sobre Uniones Estables de
Pargja; Ley 6/1999 de 26 de marzo, de Aragén, sobre Parejas Estables no Casadas; Ley Foral Navarra
6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las Parejas Estables; Ley 1/2001, de 6 de abril, de la
Comunidad Vaenciana, por la que se regulan las Uniones de Hecho; Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de
las Islas Baleares, de Pargjas Estables;, Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de la Comunidad de Madrid,
sobre Uniones de Hecho; Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Asturias, de Parejas Estables; Ley 5/2002, de 16
de diciembre, de Andalucia, de Parejas de Hecho; Ley 5/2003, de 6 de marzo, de Canarias de Pargjas de
Hecho; Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Extremadura, sobre Pargjas de Hecho; Ley 2/2003, de 7 de mayo,
del Pais Vasco, ya citada, reguladora de las parejas de hecho. Con un rango menor, aungue con contenido
similar d de algunas leyes de las Comunidades autonomas que carecen de competencias en materia de
Derecho civil, se debe citar también el Decreto 117/2002, de 24 de octubre, por € que se crea €l Registro
de Uniones de Hecho en Castilla y Ledn. En Galicia se encuentra en tramitacion en el momento de
redactar estas lineas la Proposicién de Ley de parejas de hecho de Galicia (BOPG de 12 de noviembre de
2003).

15 Trato la cuestion con mayor extension en M.P. GARCIA RUBIO, “Pargjas de hecho y lealtad
constitucional”, Libro Homenaje al Pr. Javier Serrano Garcia, Pendiente de publicacion.; en laliteratura
juridica espafiola se manifiesta por la inconstitucionalidad de estas normas, entre otros, S. ALVAREZ
GONZALEZ, “ ¢Derecho interregional civil en dos escalones?’, Libro Homenaje a |ldefonso Sanchez Mera,
Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 2001, pp. 1787-1808, espec. p. 1802; A. QUINONES ESCAMEZ,
“Nuevos modelos familiares y Derecho internacional privado”, Las uniones estables de pareja,
Cuadernos de Derecho Judicial, 1-2003, pp. 127-164, espec. p. 132; A. FONT | SEGURA, “Notaala SAP
Navarra nim. 99/2002 (Seccién 22), de 12 de junio y a la SAP Girona nim. 474/2002 (Seccion 22), de 2
de octubre”, REDI, 2003-1, vol. LV, pp. 474-485, espec. p. 480-481; C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ,
Uniones de hecho. Una nueva vision después de la publicacién de las |eyes sobre parejas estables, Tirant
lo Blanch, Vaencia, 2002, pp. 296 ss.; M.E. RODRIGUEZ MARTINEZ, M.E. RODRIGUEZ MARTINEZ, La
legislacion autondmica sobre uniones de hecho. Revision desde la Constitucion, Tirant lo Blanch,
Vaencia, 2003 pp. 60-61.

18 En tal sentido se ha pronunciado ya varias veces el Tribunal Constitucional; asi, STC 236/2000, de 16
de octubre, F.J. nim. 2.

17 postura que ha sido mantenida, entre otros, por A.L. CALVO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho internacional privado, val. I, Comares, Granada, 2000, p. 89; la posibilidad interpretativa habia
sido ya insinuado por M. MARTIN CASALS “Aproximacion a la Ley catalana de uniones estables de
pargjd’, Derecho Privado y Constitucion, nim. 12, 1998, pp. 143-187, espec. p. 173.

18 Aranzadi/Westlaw, JUR 2002/201896.



(Segovia), gozaban de la condicion de pargja estable en e sentido de laley
fora de pargas. Segun lareferida Sentencia

“[...] puede evitarse € planteamiento de la cuestion [de inconditucionaidad],
interpretando € articulo 23 como una norma materiad de Derecho navarro que
operaria «después» de haber aplicado la oportuna norma estatal de conflicto”,

Interpretacion de conformidad con la cud d tribunal estima

“En este caso, @ at. 9.2 CC lleva a consderar como ley de la union estable ala de la
«resdencia habitua comun», que fue Agreda (Segovia). De agui que dicha unién
estable no pueda regirse por d Derecho navarro, sno por € llamado Derecho civil
comun o generd”,

anadiendo a continuacion

“S por @ contrario los convivientes hubieran tenido su «resdencia habitua comuny
en Navarra, € propio articulo 9.2. CC llamaria a la aplicacion dd Derecho navarro,
en concreto d articulo 2.3 dela LF 6/2000".

La interpretacion referida no es en absoluto convincente pues, como sefiala
S. Alvarez Gonzéalez, produce una innecesaria complejidad, ademés de
conducir a Situaciones discriminatorias y a lagunas de regulacion, por
eiemplo, en e caso de que ambos miembros de la pareja sean extranjeros'™.
Es més, paraddjicamente, como sefiala d mismo autor, este intento de
salvaguardar la constitucionalidad de tales preceptos supone una reduccion
de su &mbito de aplicacion ya que, “a lo sumo, este tipo de normas, si se
quieren ver como un segundo escalon (nunca podrian ser € Unico) no sdlo
no “extienden” la aplicacion dd propio derecho, sino que sblo pueden tener
una eficacia “reductora o restrictiva’ de la aplicacion del mismo®. En
resumen, vuelvo a reterar mi firme conviccion acerca de la
inconstitucionalidad del art. 3.2 delaLey fora 6/2000.

No parece sustentar la misma opinion la autora del Auto que da origen a
este trabgo ya que, no obstante mencionar la existencia de la cuestion de
inconstitucionalidad sobre € citado precepto, no se plantea en absoluto la
pertinencia de interponer otra en idéntico sentido. En realidad, S se repara
detenidamente en € texto del Auto, se observa que la Magistrada atisba €l

195 ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho internacional civil en dos escalones...”, loc. cit., pp. 1800 ss. aquien
sigue, A. FONT SEGURA, “Nota...”, loc. cit., pp. 480-481.

20 Afiade el autor que el razonamiento es evidente: dos “filtros’ filtran més que uno. ¢Seré ésa la finalidad
de las mismas? ¢El legislador catalan habré elaborado la norma de extension de la ley sobre uniones
estables de pareja para limitar los casos de aplicacion de la misma por debajo de los que la normativa
estatal prevé? Seria posible; podria, incluso, estar justificado para no desnaturalizar la esencia de la
institucion (aunque el ejemplo no es el maés afortunado), pero me cuesta creerlo” (S. ALVAREZ
GONZALEZ, “Derecho interregional civil en dos escalones...”, loc. cit., p. 1804).



problema de Derecho interregiona que pudiera plantearse y pasa como de
puntillas sobre &, como parece indicar la afirmacion segun la cual

“[...] dado que € solicitante y su parga ostentan, segin los documentos aportados
con d esxrito de demanda, la vecindad civil ford navarra, d contenido de td
cuestion no afectad supuesto ahora planteado”.

Esto es, la Magistrada introduce implicitamente una norma de aplicacion en
cuya virtud, puesto que tanto la madre biolégica como la que pretende
adoptar poseen la vecindad civil navarra, es indiferente que la norma
unilateral contenida en € art. 2.3 de la ley forad sea constituciona 0 no,
pues esa doble vecindad asegura la aplicabilidad del Derecho navarro.

La cuestion no es, sin embargo, tan sencilla, ni existe total certeza sobre
cud ha de ser @ Derecho aplicable en casos smilares a resuelto por el
Auto que nos ocupa. Es verdad que en e supuesto, ademas de las dos
mujeres, también las niflas adoptandas poseen vecindad civil navarra y
todas €ellas tienen residencia habitua en Navarra, |0 que parece excluir
cualquier factor de interregiondlidad y, por tanto, eiminar ex ante la
eventua colison del Derecho navarro con cualquier otro que pudiera ser
aplicable a caso. No hubiera estado de més, sin embargo, que la autoridad
judicid argumentase las razones por las que & Derecho navarro era €
aplicable, y elo porgue tanto s se presupone la inconstitucionalidad de las
normas unilaterales autondmicas delimitadoras de su @mbito de aplicacion
personal, como S se salva su incongtitucionalidad en la inteligencia de que
se trata de un segundo escaldon o estancia de aplicacion, es preciso
determinar cud es la norma de conflicto estatal que nos lleva a la
aplicacion de uno u otro Derecho civil estatal en lo relativo a la adopcion.
Sabido es que € art. 16 da CC remite, para resolver las cuestiones
suscitadas por la coexistencia de distintos ordenamientos civiles en Espafia,
a las normas dictadas en materia de Derecho Internacional Privado. En
concreto, esta remision nos llevaria en @ supuesto estudiado a art. 9.5,
norma que congtituye un paradigma de la inadecuacion de la remision
operada por @ citado art. 16, trasplantando sin mas las normas de DIPr al
Derecho interregiona™. En efecto, segin € art. 9.5 del CC, “La adopcion
constituida por Juez espaiiol se regira, en cuanto a los requisitos, por 1o
dispuesto en la ley espafiola’; pues bien, preguntémonos, ¢qué ley
espanola? porque tan espafiola es la navarra, como la catalana o la
contenida en € Cadigo civil. Cas con seguridad, € juez navarro
interpretara que la remision lo es alaley navarra, @ catdén ala catdana o

21 Sobre las miiltiples razones que reclaman la existencia de un sistema de Derecho interregional propio y
distinto del sistema de DIPr. puede consultarse, por todos, S. ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho
interregional: claves para su reforma’, Anuario de Derecho Internacional Privado, 2003, Pendiente de
publicacion en el momento de redactar estaslineas.



el de Vadladolid d Cobdigo civil, concluson que ni es evidente, ni
probablemente, la mas adecuada. Y es que la llamada del art. 9.5 alaley
del foro se hace sobre una presuncion de indole vaorativa que deriva en la
priorizacion de la ley espafiola sobre cuaquier otra extranjera que regule la
adopcion, priorizacion que ningun juez espaiiol puede sustentar respecto de
ninguna ley civil espafiola (autondmica o edata), so pena de violar €
principio de paridad esencial entre los ordenamientos juridicos coexistentes
en Espana

1.3. EL ART. 8.1 DE LA LEY.

Avanzando en € andiss de la resolucion de Pamplona, en é Fundamento
Tercero dd Auto, la Magistrada se detiene en la interpretacion adecuada
del art. 8.1 de la ley fora de pargas estables. Textuamente, e precepto
solo se refiere a la adopcion conjunta, es decir, a la redizada
simultineamente por ambos miembros de la parga La norma no
contempla, por € contrario, la posibilidad de que sdlo uno de los miembros
de la parga adopte a hijo biolégico o previamente adoptado por € otro
conviviente (lo que denomina la Magistrada, adopcién sucesiva). Una
interpretacion litera edtricta podria llevar a entender que, en @ supuesto en
cuestion, la norma navarra impide a la compafiera de la madre biologica de
las menores adoptar a éstas. Sin embargo, la Magistrada-Juez estima que

“[.] § d legidador navaro estd permitiendo la adopcién conjunta por paregjas
homosexudes, dificilmente se puede encontrar sentido a una excluson de la
adopcion por € compariero/a del padre o madre adoptivo, del hijo/als de éste, o por
la compafiera de la madre biologica, del hijo/als de éta, en tades supuestos de
maternidad o paternidad previa individua cuando para acceder a ésta la propia
legidacion comin lo permite con independencia de la identidad sexua o convivencia
con pargadd mismo sexo”.

Esta interpretacion es la Unica cabal. Es cierto que las leyes de pargja solo
contemplan de modo expreso la adopcion conjunta™ y, excepto en el caso
catalan, donde e Cddigo de familia se refiere expresamente a “ |a adopcion
del hijo de la persona de sexo distinto con quien e adoptante convive
maritalmente’ , existe una laguna lega respecto a la adopcién dd hijo del
otro miembro de la parga. A este respecto, la Disposicion Adicional
Tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modificd e Cdbdigo
civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion equipard “ al
hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente
por relacion de afectividad analoga a la conyugal” con |las personas unidas
en matrimonio, pero solo a efectos de “capacidad de los conyuges para

22 por jemplo, losreiterados art. 8 delaley navarray vasca, o el art. 6 delacatalana
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adoptar simultaneamente [ énfass es afladido] a un menor”. Una
interpretacion formalista de este precepto impediria a uno de los miembros
de la parga heterosexual la adopcion del hijo de su compafiero/a lo que,
ademés de contravenir € prioritario interés del adoptando, careceria de toda
l6gica; no es de extraiiar pues que d criterio de las Audiencias lleve a
considerar que la adopcion del hijo del conviviente es perfectamente
posible y amparada por e Derecho®™®. S ello es asi para las parejas
heterosexuales, debe serlo también para las homosexuales que tengan
reconocido su derecho a adoptar, so pena de incurrir en violacién del
principio de igualdad de trato y paridad de ordenamientos. En esta misma
linea es del todo punto correcta la consideracion de que en € caso tampoco
era exigible la propuesta previa de la entidad publica, por la equiparacion
entre pargjay consorte alos efectos dd art. 176.2.2% del Codigo Civil.

No merece mucha explicacion la alegacion por parte del Ministerio Fiscal
segun la cud la Ley Forad 6/2000 es incongtitucional porque vulnera €
principio de legalidad a estar en clara colisén con & Derecho Comun. Es
evidente que, para determinar la congtitucionalidad o inconstitucionalidad
de una ley autondmica que permita la adopcién a los miembros de una
pargja perteneciente al mismo sexo, no es € principio de legadidad, sino €
de competencia € que puede estar afectado. Entender, como hizo €
Ministerio Fiscal, otra cosa, significa partir de la superioridad jerarquica
y/o légica de las normas civiles estatales (de Derecho Comin en la
terminologia usada por é), sobre las normas civiles autondmicas lo que
supone un craso error y una ignorancia absoluta acerca de la estructura del
ordenamiento juridico espafiol y € principio de paridad entre los distintos
ordenamientos, sean éstos € estatal o los autonémicos®. Es e principio de
competencia € que resulta de aplicacion a caso y, mas en concreto, s la
atribucion de competencias a Navarra y su corrdlativa asuncion en su
Estatuto de Autonomia, fundadas en € art. 149.1.8% y la subsiguiente
doctrina del Tribunal Congtitucional de é dimanante, son o no suficientes
para legitimar una ley navarra que autorice la adopcion por homosexuales.
El Auto de Pamplona que mantiene nuestra atencion da una respuesta
afirmativa basada en € conocido criterio de la “conexion suficiente” entre
la nueva norma autondmica y € ordenamiento civil ali preexistente,
sancionado en la STC 88/1993. Con tal fundamento & Auto se expresa asi:

23 Asf se ha reconocido, por jemplo, en el AAP de Valladolid de 12 de junio de 2000 (Aranzadi Westlaw,
AC 2000\1625), aungue con razonamientos mas valorativos que juridicos; también en el AAP Barcelona
de 30 de diciembre de 2002 (Aranzadi Westlaw, JUR 2003\108019), en €l que, por cierto, ni se menciona
lalegislacion catalana. Ambos autos son erroneamente citados como sentencias por el Auto de Pamplona
objeto de andlisis en este trabajo.

%4 Es del todo pertinente la mencién de la STC 236/2000, referida ademas a un supuesto en el que se
hallabaimplicado el Derecho civil navarro.
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“Teniendo en cuenta que la Ley 73 Fn [Fuero Nuevo] contiene normas sobre la
adopcién en esta materia, la conexion de la Ley Fora con dicho precepto se etima
clara, de manera que asmismo se entiende que la regulacion por parte del Legidador
navarro de la admisén como adoptantes a dichas pargas, cuando ya regulaba la
adopcion, entra dentro de sus competencias como asi 1o ha entendido la mayor parte
de ladoctrina cientifica’.

Sin que pueda detenerme ahora en d andlisis del significado del criterio la
“conexion” y de su acance, ya suficientemente tratado por la meor
doctrina civilista®, quiero manifestar también en este punto mi total
acuerdo con € criterio de laMagistrada.

Findmente  Auto entra en € andisis de lo que conddera la “cuestion
esencial” degada por @ Ministerio Fisca, a basar la supuesta
inconstitucionalidad de la ley ford en la “imposbilidad de dos
maternidades’. Acierta de nuevo, a mi entender, la autora del Auto cuando
fundamenta la irrdevancia del régimen de la filiacion paterna y materna
establecida en la normativa sustantiva y registra, en la medida en que
dicho régimen edta pensado para la filiacién biolégica, y no para la
adoptiva. Aungue sea cierto que, en su configuracion moderna 'y propia de
los paises de nuestro entorno, la adopcién crea un vinculo de filiacion entre
adoptante y adoptado®, el principio béasico por e que ha de regirse no esen
absoluto € de smular en lo posble la relacion de maternidad y/o
paternidad bioldgica, sino Unicamente € de priorizar € interés superior del

nifio que va a ser adoptado, tal y como expresan |os tratados internacionales
en la materia de los que forma parte € Estado espafiol y cuyo contenido es
vinculante en los términos absolutos del art. 39.4 de la Congtitucion; me
refiero basicamente a dos tratados ya aludidos en este texto: la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos ddl Nifio, que se refiere a la
adopcion en su art. 21, y e Convenio de laHaya relativo a la proteccion del

nifio y ala cooperacion en materia de adopcion internaciona € cual, como
puede observarse, hace hincapié en su rubrica en la idea de proteccion del

25 A mi juicio sigue siendo especialmente recomendable y esclarecedor al respecto el trabajo de J.

DELGADO ECHEVERRIA, “Doctrina del Tribunal Constitucional sobre la competencia legidativa
autonémica en materia de Derecho civil”, Revista Aragonesa de Administracion Pablica, 1994-4, pp.
361-404.

%6 Asi, por ejemplo, se expresa e art. 26.1.a) del Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la
cooperacion en materia de adopcién internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993. Desde el

Derecho Internacional Privado se ha dicho que este Convenio representa un “cambio de modelo” en €l

tratamiento de la adopcidn internacional, a superar una realidad “situada en d ambito de lafiliacién”, ya
pasar a “una regulacion asentada en la orbita de la proteccion de menores’ (S. ALVAREZ GONZALEZ,
“Adopcion internacional y sociedad multicultural”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz,
1998, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 177-211, espec. pp. 186-187); afiade el autor citado “Este cambio es el

que refuerza laidea de control, de intervencion pulblica, pero también la de situar al menor adoptando en
el centro de los intereses concurrentes, como sujeto de un interés que es preponderante; mas aun, se ha
sefialado que dicho convenio es «un instrumento de derechos humanos», fruto de una nueva perspectiva
en la que las claves son la cooperacién y la interaccién entre derechos humanos y Derecho internacional

privado”.
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nifio y no alude en absoluto a término filiacion’’. Dadas las circunstancias
de convivencia desde e nacimiento de las nifias, creadora con toda
seguridad de una “doble maternidad” socia y en atencién a ese interés
superior de las adoptandas, la Magistrada acordo la adopcién por parte de
la compafiera de la madre biolégica de manera absolutamente impecable.
Ello conllevara la patria potestad compartida de ambas mujeres y la
creacion de todo € entramado de derechos y deberes derivados de la
rlacion de filiacion (biologica en un caso, adoptiva en € otro), en
beneficio de las hijas.

2. EL FUTURO. ALGUNASALTERNATIVASPOSIBLES.

El Auto gue ha sido objeto de comentario en los parrafos precedentes ha
puesto en € candelero la densa problemética que suscita € tema de la
adopcion por parte de pargas homosexuales o por uno de sus miembros
cuando € adoptanto es hijo biologico del otro. La cuestion, que ya ha sido
abordada por € legidador en varios paises de nuestro entorno, se halla en
e nuestro muy mediatizada por la peculiar Stuacion legidativa que en este
momento existe en Espafia en torno alas pargjas de hecho.

Sabido es que € legidador estatal se niega por e momento a establecer un
estatuto juridico integra de las pargas de hecho, heterosexuales u
homosexuales, mientras que, por € contrario, gran parte de las
Comunidades Auténomas entre las que se halan todas las que
indiscutiblemente tienen competencias en materia de Derecho civil,
excepto Galicia, han eaborado su propia ley autondmica al respecto. Con
independencia del juicio de legitimidad congtitucional que merezca tanto la
omision del legidador estatal®, como la actuacion de los legisladores
autonomicos en relacion con las pargas de hecho, lo cierto es que
congtituyen una realidad plenamente reconocida en nuestra sociedad y que
plantean una densa problemética juridica a la que, tarde o temprano, €
legidador habra de dar respuesta.

Entre e cimulo de cuestiones que se suscitan en torno alas pargjas, una de
las més sensbles es, sn duda, la relativa a la aceptaciéon o no de la
adopcion de menores cuando los dos miembros de |la pargja pertenecen al

mismo sexo. A nadie se le oculta que se trata de un asunto tefiido de mas
tintes que los meramente juridicos. Tratando de cefirme en lo posble
Unicamente a estos Ultimos, debo sefialar que cualquier respuesta adecuada

27 El Convenio de la Haya no fue mencionado en el Auto de Pamplona, a pesar de tratarse de una norma
absol utamente imprescindible en materia de adopcion.

%8 Tema que trato exhaustivamente en el ya citado trabajo, M.P. GARCIA RUBIO, “Parejas de hecho y
lealtad constitucional”, de una de cuyas partes se han extraido las ideas fundamentales que han dado
origen a éste.
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del legidador exige, ami juicio, un cambio de perspectiva, pues no se trata
de dilucidar s los homosexuales tienen o tienen derecho a adoptar —nadie
lo tiene, tal derecho no existe®™- sino si, tal y como ya se dijo més arriba, e
“superior interés del nifio” susceptible de ser adoptado se salvaguarda més
Yy meor con una u otra respuesta.

Aungue reitero mi intencion de no entrar en argumentos metgjuridicos a
favor y en contra de la adopcion de menores por pargjas de gays o
leshianas, si creo necesario sefidlar que en cualquier pais que admita, como
es € caso del nuestro, la adopcion por una sola persona o € acceso a la
maternidad a través de las técnicas de reproduccion asistida por mujer sola,
muchos nifios nacen o son adoptados en hogares constituidos por parejas
homosexuales, en € seno de los cuales crecen, aunque uno sblo de los
miembros de |la pargja tenga la patria potestad de los menores. Ante esta
innegable realidad no estoy segura que lo més acorde con € principio de
proteccion maxima del interés del menor sea negar a esos nifios la
seguridad que para su futuro les puede proporcionar la adopcién del otro
miembro de la pargja, en caso, por gemplo, de indigencia o falecimiento
del progenitor biolégico. De cualquier forma, aln cuando se mantenga,
como creo que puede hacerse, la absoluta legitimidad de la negativa a
admitir la adopcion por dos homosexuales, cuesta creer que no Sea
igudmente legitima la dternativa contraria, S bien, desde luego, habra que
esperar la respuesta del Tribuna Constituciona a los recursos interpuestos
por esta razon frente alas leyes navarray vasca.

Lo gue deseo mostrar a continuacion es que otras alternativas son posibles
y que tal vez, enconado como esta e debate ideologico, algunas de esas
dternativas entre las dos opciones enfrentadas pueden ofrecer una
respuesta adecuada en e tema que nos ocupa. En las lineas que siguen voy
a intentar describir varias posibilidades que se le abren a legidador (estatal
0 autondmico) sSituadas en puntos intermedios entre adopcion y/o no
adopcion tout court y que serian asimismo respetuosas con nuestro texto
congtitucional. Todas ellas estan inspiradas en modelos de Derecho
comparado.

Para empezar, no cabe duda de que una solucién intermedia que podemos
consgderar de “minimos’ seria la legdizacion de la posbilidad de
acogimiento familiar en la linea que han establecido algunos legidadores
autondmicos, como el asturiano, € andaluz o € extremefio®. Otra cosa es

29 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo ha confirmado en su decision Fretté v France, de 26 de
febrero de 2002, de conformidad con la cual no cabe deducir del art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, la existencia de un derecho a adoptar.

30 Cf. los arts. 8 de laley asturiana que contempla la posibilidad de que los miembros de |a pareja puedan
“acoger a menores de forma conjunta’; art. 9 de la ley andaluza, que expresa ademés que “[...] en relacion
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que a hacerlo se hayan extralimitado en € gercicio de sus competencias,
puesto que en los tres supuestos citados, se trata de Comunidades
Auténomas cuya competencia en materia de Derecho civil es muy limitada.
En cuaquier caso esta opcion estaria totalmente abierta tanto para €
legidador estata, como para las Comunidades Autonomas cuya
competencia en materia de Derecho civil resultaindiscutible.

Un paso mas esta representado en € modelo holandés. El 21 de diciembre
de 2000 & Parlamento holandés aprobd sendas leyes™, una para abrir €
matrimonio a las pargas homosexuales y la segunda para admitir la
adopcion de nifios nacidos en Holanda por parte de miembros de pargjas
del mismo sexo. En e proceso de elaboracion de la ley, € Gobierno
rechazo la posbilidad de incluir también las adopciones internacionales,
por e temor a que los paises de origen de los nifios rechazasen la adopcion
por dos personas del mismo sexo™, temor que asimismo se manifesto en
Suecia durante € proceso de elaboracion que culmind con la aprobacién

por e Riksdag sueco en mayo de 2002 de la ley que permitio la adopcion
por pargjas homosexuales®, aunque en este (iltimo caso la opcién find fue
la de permitir la adopcidén, sin digtinguir entre la naciond y la
internacional®. Pues bien, en la linea marcada por € legisiador holandés
entiendo que seria perfectamente asumible en nuestro marco constituciona

gue € legidador competente otorgara, en € caso de una pargja de posibles
adoptantes homosexuales, una respuesta distinta en funcién del caracter
interno o internaciona de la adopcion. En este sentido, estoy de acuerdo
con S. Alvarez Gonzédez cuando afirma que & hecho de que € Derecho
civil posbilite la adopcién conjunta por adoptantes pargas estables del
MiSMO Sexo 0 por un matrimonio entre personas del mismo sexo y que la

con los criterios de valoracién de idoneidad aplicados a dichos procedimientos [ de acogimiento], en
ningun caso podra ser utilizado como factor discriminatorio la opcion o identidad sexual de los
solicitantes’; el art. 8 de la ley extremefia también reconoce la posibilidad de que los miembros de la
garej apuedan acoger de forma conjunta.

! Ambas entraron en vigor el 1 de abril de 2001.
32 W. SCHRAMA, “Reforms in Dutch Family Law during the Course of 2001: increased pluriformity and
complexity”, The International Survey of Family Law, 2002, ISFL, Bristol, 2002, pp. 277-303, espec. p.
291. Esta misma autora pone de manifiesto que el nimero de adopciones internas en los Paises Bajos esta
entre 50 y 100 (cf. nota 69), lo que evidencia la méas que limitada trascendencia practica de la norma. No
obstante, es facil suponer que en el caso de las pargjas de leshianas, €l recurso a las técnicas de
fecundacién asistida por parte de una de ellas deja paso a la adopcion (no internacional) de la otra,
incrementando asi |as posibilidades de aplicacion delaley.
33 Lanoticia de laley y algunos detalles sobre los pasos previos a su elaboracién pueden verse en A.
SALDEEN, “Minor amendments and statutory proposals. Brussels I, Same-Sex, Adoption and other
matters’, The International Survey of Family Law, 2003, ISFL, Bristol, 2003, pp. 411-416, espec. p. 414.
34 Laley entr6 en vigor el 1 de febrero de 2003. Entre |as consultas realizadas por el Gobierno sueco antes
de la aprobacion de la ley estaban las dirigidas a los veinticinco paises a los que acuden principalmente
los suecos en caso de adopcion. Ninguno de ellos se mostré receptivo a la aceptacion de una pargja
homosexual como padres adoptivos. No obstante, la respuesta no fue determinante para el Gobierno
sueco, el cual estimé que tales actitudes de rechazo cambian con el tiempo y, en el futuro, nuevos paises
con otraactitud podrian cobrar interés por estas adopciones (cf. http://www.sweden.se).
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solucién de Derecho internaciona privado excluya tal posbilidad para €
reconocimiento de las adopciones internacionales, resulta tan justificado
como la solucién contraria, pues mn esta alternativa se pretende eiminar
los recelos que muchos paises de origen de los adoptados tendrian ante la
adopcion conjunta por personas del mismo sexo, con |0 que se ofrece una
solucién especificamente adaptada a la adopcion internacional™.

Con toda seguridad, también seria condtituciona una respuesta smilar ala
de la Lebenspartnerschaftgesezt demana®, donde no se reconoce e
derecho ala adopcién conjunta a las parejas homosexuales registradas, ni €

derecho de adopcion de los hijos de los miembros de la pargja por parte del
otro. Ello no obstante, & 8 9 si admite & llamado kleines Sorgerecht o
pequeiio derecho de custodia. Este dltimo da a no-progenitor, de
conformidad con su pargja, un derecho de codecision con € progenitor que
tiene en exclusva la patria potestad del nifio sobre los asuntos que
conciernan a menor que cohabita con ambos’’, aunque los juzgados de
familia tienen € poder de limitar o excluir tal facultad S es preciso para €

bienestar del nifio. ASmismo, en caso de ruptura de la parga, d miembro
no-progenitor gue ha convivido con € nifio durante un extenso periodo de
tiempo tiene derecho a comunicarse con &%, Se trata del mismo derecho
quelos 8 1687 by § 1685.2 del BGB, precisamente ambos modificados por
la Lebenspartnerschaftgesezt, otorgan a conyuge no-progenitor (ni natural

ni adoptivo) de un hijo que convive con & matrimonio, y que seincorporaa
la tendencia a dar reconocimiento juridico a las situaciones denominadas de
paternidad o maternidad social, muy frecuentes en nuestro tiempo por la
creciente presencia de las llamadas familias reconstituidas®. El gran
problema de la regulacién demana, en lo que atafie a las pargas registradas
homosexuales, es que no responde adecuadamente a los casos en los que €

nifio no es hijo de uno de los miembros de la parga nacidos de unarelacion

% 5. ALVAREZ GONZALEZ, “Igualdad, competencia y deslealtad en el sistema espariol de Derecho
interregional (y en el de Derecho internacional privado)”, REDI, 2001-1 y 2, vol. LIII, pp. 49-74, espec.
. 70.
gﬁ Gesetz zur Ergénzung des Lebenspartner schaftsgesetzes und anderer Gesetze, de 2001, que Unicamente
regulalas parejas constituidas por dos personas del mismo sexo (“ Zwei Personen gleichen Geschlechts”);
sus lineas generales son trazadas por N DETHLOFF, “The Registered Partnership Act of 2001”, The
International Survey of Family Law, 2002, ISFL, Bristal, 2002, 171-180.
37 Con las limitaciones que también se contemplan para los padres en e § 1629.2 del BGB, a que se
remite por analogia.
38 Sobre lainsuficiencia de estaregulacion parael caso de que el nifio haya nacido a consecuencia de una
decisién conjunta de los miembros de la pareja, N. DETHLOFF, loc. cit., p. 177.
39 Relaciones juridicas similares entre los padrastros y madrastras de los nifios que conviven con ellos
existen también en paises como Suiza, Islandia u Holanda. Las lineas maestras de la compleja regulacion
de este Ultimo ordenamiento relativa a la custodia compartida, introducida en 1998 y modificada en 2001
(envigor desde el 1 de enero de 2002) para extender esa custodia automética a los supuestos en los que el
nifio nace en el seno de la pareja de hecho registrada (también ahora al matrimonio homosexual) pueden
verse en C. FORDER, “To marry or not to marry: that is the question”, The International Survey of Family
Law, 2001, ISFL, Bristol, 2001, pp. 301-320, espec. pp. 316.317.
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anterior, sino fruto de una decision conjunta de |la pareja de ser padres™. La
complga normativa holandesa permite la custodia automética compartida
en & caso de un nifio nacido de una mujer (por gemplo, que ha utilizado
las técnicas de reproduccion asistida con esperma de donante andnimo),

quien convive con otra de su mismo sexo o0 esta casada con ella cuando €

nifio no tiene determinada la paternidad; en la practica esta normativa es
imposible de aplicar para € caso de una pargja de hombres™. En sintesis,
tanto e modelo deman como € holandés nos muestran la posibilidad de
dar cauce a los legitimos deseos de las pargjas homosexudes y a la
proteccion del superior interés del menor a través de un sistema de custodia
compartida, que puede coexistir 0 no con la posibilidad de adopcion™.

Permitase volver, para concluir, a la Stuacion legidativa espafiola en €
momento actual en lo que atafie a la adopcion por 0 en € seno de una
parga de homosexuaes. Dicha stuacion significa la coexistencia de
normativas tan dispares como las sguientes. Una, la navarra, vigente y
aplicable, que permite la adopcion por paregjas homosexuales, otra, la vasca,
que iguadmente lo permite, pero cuya vigencia esta suspendida por el
Tribunal Congtituciondl; otras, la asturiana, andaluza y extremefia, que
permiten e acogimiento en & seno de las referidas pargas; en fin, las leyes
de pargja aragonesa, catalanay balear guardan silencio a respecto™, s bien
parece que a menos en las dos primeras esta avanzado € proyecto de
modificacion de la ley para permitir en ambas la adopcion por parte de las
pargas homosexuales. Findmente la legidacion estatal sobre pargas
homosexuales sencillamente no existe y de la normativa de la adopcion
solo se puede extraer la respuesta negativa a su posibilidad de adoptar. Por
supuesto, € dlencio es también la Unica norma edtatal relativa a otros
posibles derechos de custodia 0 similares por parte de las pargas
homosexuales.

40 Sobre lainsuficiencia de esta regulacion parael caso de que el nifio haya nacido a consecuencia de una

decision conjunta de los miembros dela pareja, N. DETHLOFF, loc. cit., p. 177.

1 \W. SCHRAMA, loc.cit., p. 295.

2 Debe destacarse |a desidia del legislador espariol en lo que se refiere a las particulares circunstancias
generadas en las familias reconstituidas, esto es, aguéllas cuyos miembros han pertenecido a otro nucleo
familiar previo. Es relativamente frecuente que en este tipo de familias uno de los dos cényuges o
convivientes de hecho o ambos aporten al nuevo nicho familiar hijos habidos de relaciones anteriores.

Con frecuencia estos nifios desarrollan fuertes lazos afectivos y de dependencia tanto psicoldgica, como
material, con la nueva pareja de su progenitor, hasta el punto que esta situacion es calificada de verdadera
paternidad/maternidad social. Resulta inconcebible que el legislador espafiol, a diferencia de lo que ha
sucedido con otros de nuestro mismo entorno juridico, algunos @ui ya resefiados, siga negando
relevancia juridica a esa realidad social. En el dmbito estatal creo que se ha perdido una excelente
oportunidad de hacerlo a través de la Ley 42/2003, de 21 de noviembre (BOE 22 de noviembre), lacual se
limitd a modificar dgunos preceptos en materia de relaciones familiares de los nietos con los abuel os,

pero ignoré completamente las relaciones en esta nota aludidas; de esta suerte, en el estado actual del

Cadigo civil estos progenitores sociales son, cuando mas, simples “alegados’ del menor (Cf. art. 160
CO).

“3 También lavalencianay lamadrilefia, por o demés de escaso contenido normativo-civil.
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Ante este panorama no quiero dgar de manifestar € desconcierto que
produce la diferencia que en este momento existe, desde la perspectiva del

superior interés del nifio, entre las distintas situaciones internas espariol as.

En funcion dd lugar donde se ubique la autoridad administrativa que haya
de decidir sobre la idoneidad de |os adoptantes (0 en su caso acogedores),
primero y la autoridad judicial que haya de congtituir la adopcién, después,
la respuesta @ mismo requerimiento de una parga homosexua en Eacion
con un menor puede ser radicamente distinta. Me pregunto S, aun
admitiendo que @ principio del superior interés del nifio permita distintos
grados de actuacion y diversas posibilidades de configuracion legal, resulta
conforme con la Constitucion de 1978 la enorme distancia que se percibe
entre e tratamiento juridico dado a esta Stuacién, por gemplo, en €
ordenamiento juridico de Navarra, donde se reconoce la adopcion por las
pargjas homosexuales de conformidad con el recurrido, pero no suspendido
art. 8.1 de su ley de pargas estables, y la Stuacion que podria llegar a
producirse, por g emplo, en Gdlicia, s finamente se aprueba la prohibicion
de adoptar a las pargas que no estén casadas, tal y como se prevé en €
Proyecto de reforma de la Ley de Derecho civil de Gdicia de 1995,
elaborado por una Comision de Expertos y que parece estar durmiendo
placidamente en agin estante ingtitucional . **

No desconozco que e carécter abierto de nuestra Constitucion®™ consagrala
libertad de configuracién normativa tanto del legidador estatal como del
legidador autondmico con competencias en materia de Derecho civil, con
el unico limite de lo establecido en la propia Constitucion, tal y como ha
recordado, entre otras, laya citada STC 236/2000, de 16 de octubre. Ahora
bien, me pregunto s un grado de diversdad legidativa en materia civil
como & gue se manifiesta en e gemplo propuesto, no incurre en ninguna
infraccion condtitucional derivada, tal vez, dd principio de iguadad
estampado en € at. 14 e incluso, de la clausula de atribucion de
competencias a Estado plasmadaen € art. 149.1.1 CE.

En fin, todo lo que antecede no pretende sno mover a la reflexion.
Querdmodo o0 no, € Derecho no puede vivir de espaldas ala realidad social
gue constituye su razon de ser, su principio y su fin. Las pargjas de hecho,
homosexuales o no, son parte incontestable de esa realidad. Quienes las
congtituyen tienen con frecuencia hijos biolégicos, para gran cantidad de

44 Conforme al art. 31del Documento para la posible actualizacion de la Ley de Derecho civil de Galicia,
sometido a la consideracion de la* Comision superior para o estudio do desenvolvemento do Dereito civil
galego “ Salvo os casos de adopcion por ambol os conxuxes, ninguén pode ser adoptado por mais dunha
persona” .

“> Sobre la apertura de la Constitucién como derivacién necesaria del principio democrético |. DE OTTO,
Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, pp. 46 ss.
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nifios, nacidos en cualquier parte del mundo, cuaquier dternativa que les
proporcione afecto y cuidado es mgor que la indigencia o incluso la
muerte. Conviene tener presente que, en gran cantidad de ocasiones, la
opcién moral depende de las alternativas posibles.



