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DE LA FAMILIA A LES FAMILIES: LA FAMILIA LGTB

CONCEPTE DE FAMILIA | FAMILIES HOMOPARENTALS

Dins del constitucionalisme actual, hi ha constitucions que identifiquen familia amb
una concepci6 concreta i tradicional de familia. Possiblement el cas més paradig-
matic és la constitucio italiana. Aquesta, en el seu article 29," afirma que la familia
€s una societat natural fundada sobre el matrimoni. D’altra banda, el mateix article
estableix que la Republica reconeix la familia, i no pas la constitueix. Per als ju-
ristes italians de tendencies progressistes és més dificil argumentar, d’acord amb la
seva constitucio, que hi ha altres families fora del matrimoni. Per contra, aquests dos
pronunciaments constitucionals que fa I'article 29 han permes a juristes de taranna
conservador i catolic a fonamentar dues idees: en primer lloc, que la familia només
rau en el matrimoni i, per tant, tota altra forma convivencial resta fora de la protec-
ci6 de I'Estat; en segon lloc, aquest sector doctrinal es basa en el caracter natural i
preestatal de la familia, la qual cosa significa que I’'Estat no té legitimitat per introduir
normes que s’allunyin del concepte tradicionalment admeés de familia (‘matrimoni
heterosexual’).

A diferéncia del que succeeix en altres constitucions, com la italiana (art. 29) i la
irlandesa (art. 41.3), la Constitucio del 1978 (CE) no ha identificat mai familia amb
matrimoni. La regulaci6é de la institucid del matrimoni (art. 32) i la de la familia (art.
39) estan ben diferenciades i ubicades en normes distintes.

La jurisprudéncia del Tribunal Constitucional (TC), a partir de la seva senténcia
222/1992, ha establert que la Constitucid no ha imposat cap concepcié juridica con-
creta de familia, ja que el seu contingut ha estat prefixat i temporalment determinat
per sempre. La senténcia segueix indicant que, en un estat social i democratic, els
elements essencials de la familia seran aquells que identifiquin la familia com a ins-
titucié davant la consciéncia social, per tant, estem davant d’un concepte prejuridic
que es construeix socialment.

Per aquest motiu, el legislador ha d’identificar el concepte socialment definit de fami-
lia vigent a la societat en cada moment historic i remetre-s’hi, per assegurar la pro-
teccio social, economica i juridica de la familia que imposa la Constitucié a tots els
poders publics (article 39 de la CE). Aix0 exigeix al legislador ser pluralista i acceptar
els diferents models de familia vigents a la societat i, al seu torn, ser dinamic per

1. “Art.29. “La Republica riconosce i diritti degla famiglia come societa naturale fondata sul matirmonio. Il matrimo-
nio e ordenato sulla eguaglianza morale e giuridica del coniugi, con i limiti stabiliti della lege a faranzia dell’'unita
familiare.”

~
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adequar allo que s’ha de considerar familia a cada epoca per donar sempre una res-
posta efectiva a les necessitats socials en materia familiar.

La jurisprudencia del Tribunal Europeu tampoc no ha identificat de forma exclusiva la
familia (regulada a I'art. 8” de la Convenci6 europea de drets humans (CEDH)) amb
la institucié del matrimoni (art. 12 CEDH)? Aixi el Tribunal Europeu de Drets Humans
(TEDH) ha establert com a minim en tres ocasions que una parella no casada hetero-
sexual sense fills gaudeix també dels drets que es deriven de l'article 8 (dret a la vida
familiar).

En aquest sentit, la senténcia Kroon contra Netherlands (27 d’octubre de 1994), en
el seu paragraf 30, estableix:

‘30. ...l1a idea de vida familiar... no es limita nomes a la relacio basada en el
matrimoni... Encara que, per regla general, la convivencia pot ser un requisit
per a aquesta relacio i, excepcionalment, altres factors també poden servir
per demostrar... constancia suficient per crear de facto lligams familiars.”
Una altra sentencia en aquest sentit és: Saucedo Gomez contra Espanya

(26 de gener de 1999, decisio).

El Tribunal va establir que no hi havia cap dubte a I'hora d’acceptar que hi
havia hagut una vida familiar entre una dona i un home que havien convis-
cut junts fora del matrimoni. Finalment, Velikova (A. V.) contra Bulgaria (18
de maig de 1999) estableix:

‘una parella que ha conviscut durant molts anys constitueix una familia
d’acord amb el que estableix l'article 8... i tenen dret a la seva proteccio,
malgrat que la seva relacio no es reconegui com a matrimoni.”

Pel que fa a la consideraci6 de les parelles del mateix sexe sense fills com a familia
en aplicar el Conveni europeu de drets humans i llibertats fonamentals, el pronuncia-
ment del TEDH no ha estat tan exprés com en el cas de les parelles de sexe oposat
(Karner contra Austria, de 24 de juliol de 2003).

2. Article 8. Dret al respecte de la vida privada i familiar

1. Tota persona té dret al respecte de la seva vida privada i familiar, del seu domicili i de la seva correspondéncia.
2. Només pot haver-hi ingeréncia d’'una autoritat publica en I'exercici d’aquest dret en la mesura que aquesta in-
geréncia sigui prevista per la llei i que constitueixi una mesura que, en una societat democratica, sigui necessaria
per a la seguretat nacional, la seguretat publica, el benestar economic del pais, la defensa de I'ordre i la prevencio
de les infraccions penals, la protecci6 de la salut o de la moral, o la proteccié dels drets i les llibertats d’altri.

3. Article 12. Dret al matrimoni
A partir de I'edat nubil, ’home i la dona tenen dret a casar-se i a fundar una familia segons les lleis nacionals que
regeixen I'exercici d’aquest dret.”

~
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Dins de I'ambit de la Uni6 Europea, I'article 9 de la Carta de Drets fonamentals de la
Uni6é Europea’ també dissocia matrimoni i familia, i no introdueix cap connotacié de
diversitat sexual.

Creiem que actualment, i dins d’aquest marc social i juridic, familia és aquella co-
munitat de vida que genera lligams de solidaritat i dependéncia. Aquests lligams sén
els que fan possible les dues tasques basiques que té tot grup familiar en un context
social i democratic:

1) Ser un mitja per fer reals i efectius els drets fonamentals dels individus
que la integren (per exemple, el dret al lliure desenvolupament de la perso-
nalitat, segons l'article 10.1 de la Constitucio).

2) Ser un mitja per complir les funcions socials que la familia té assignada.
La familia compleix tot un seguit de prestacions i, si aquesta no existis, els
poders publics les haurien d’assumir, per exemple: si un dels membres de la
parella té dificultats economiques, l'altre el pot ajudar (quant a prestacions
econoOmiques) o bé, quan un dels membres té una malaltia lleu i no neces-
sita ingressar en un centre sanitari, I'altre membre tindra la funcié de donar-
li atenci6 sanitaria. Si hi ha fills (siguin comuns o no, perod conviuen amb la
parella), la resta de membres de la familia portara a terme funcions educa-
tives i de custodia, etc. Aixi doncs, el grup familiar desenvolupa tasques
que son d’interés public (custodia, financera, assistencial, educativa, etc.) i,
per tant, és mereixedor de les politiques de protecci6é familiar per part dels
poders publics.’

Per tots aquests motius, creiem que la relaci6 estable entre dues persones del mateix
sexe constitueix una familia i, consegientment, és mereixedora de la proteccioé que
la Constituci6 exigeix als poders publics (art. 39 de la CE).

4. El Tractat de Lisboa incorpora la Carta de Drets Fonamentals de la Uni6 Europea a través del seu article 6.
L’article 21 de la Carta inclou de forma expressa 'orientacié sexual com a forma discriminatoria que cal comba-
tre. La Carta tindra el mateix valor juridic que el Tractat Constitutiu. El Tractat de Lisboa va entrar en vigor I'1 de
desembre de 2009.

5. En aquest sentit, vegeu el concepte de sistema mixt dins del qual participa la institucié de la familia a: Roca,
Encarna. Familia y cambio social: de la “casa” a la persona. Madrid: Civitas Ediciones, 1999. Pag. 68 a 86.

~

1344d 13 LNVAVA 3H3INTO 13a
1VLILN3AI V1 17vNX3S OIDVLN3IHO:

olyesBoiiqiq |Inoas | BoIpUN( ISifBUE ‘Qnsanb e| op 1e1s3

s[ejuasedowoy saljiwe) | eljiwe} ap 81deouo) - g1 57 Bljiwe} e| :Saljiwe) s8] & eljiwe} e| 8

Pagina 3

7



FAMILIA, PERSONA | DRETS FONAMENTALS

Amb independéncia de la repercussio que té el fet de considerar la parella del mateix
sexe com a familia i la rellevancia que té la institucié familiar, aixi com les funcions
importants que aquesta desenvolupa, cal dir que la clau de volta de tot el nostre or-
denament juridic és la persona i no pas la familia. Aixo és aixi perqué és la persona
qui és titular de drets i no pas la familia.

Tradicionalment la familia constituia una finalitat en si mateixa i, al seu torn, gaudia de
personalitat juridica privada i fins i tot publica. Ara la situacié ha canviat radicalment.

La familia ha deixat de ser una finalitat en si mateixa i ha esdevingut un mitja per as-
solir les funcions esmentades a favor de cadascun dels seus membres. D’aqui que,
si hi ha una contradiccié entre l'interes familiar i un dret fonamental d’'un dels seus
membres, té prevalenca aquest ultim. D’aqui el divorci treu la seva justificacié ultima.
Paral-lelament, la familia ja no sols ha deixat de tenir personalitat juridica publica
com succeia en el regim franquista, sin6 que fins i tot no té personalitat juridica dins
’ambit privat. Els Unics que en tenen sbn els integrants de la familia (la persona) i
sbn només aquests qui son titulars de drets fonamentals. La necessitat de protegir
els drets fonamentals de I'individu dins I'ambit familiar ha conduit als legisladors cada
cop més a introduir normes imperatives que tenen com a finalitat la protecci6 de la
part més feble.

Aquesta situacio contrasta amb el que succeia fa 35 anys i concretament durant la
vigéncia de les Lleis fonamentals de I'Estat durant el régim franquista. En aquest
sentit cal esmentar I'apartat VIII “Principi del moviment nacional”.’

6. “La participacion del pueblo en las tareas legistativas y en las demas funciones de interés general se llevara a
cabo a través de la familia, el municipio, el sindicato y demas entidades con representacion organica que a este
fin reconozcan las leyes. Tdoda organizacion politica de cualquier indole al margen de este sistema representa-
tivo sera considerada ilegal.”

~
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UNA MIRADA A L’EXTERIOR: DIVERSITAT DE MODELS
EN REGULAR LES PARELLES DEL MATEIX SEXE

Des que Dinamarca va introduir dins del seu dret la institucié de la parella registrada,
s’ha produit una escalada de respostes juridiques diferents. Avui dia, aquesta diver-
sitat de formes juridiques que regulen la relacié horitzontal de la parella homosexual
poden englobar-se en cinc models diferents:

El model escandinau: la parella enregistrada

Aquest model consisteix a crear una institucid nova i paral-lela al matrimoni, amb
quasi bé tots els seus efectes i normalment reservada per a les parelles de per-
sones del mateix sexe. La finalitat &€s donar un estatut gairebé matrimonial a aquelles
parelles que no poden contreure matrimoni (parelles homosexuals), de tal forma es
garanteix gairebé la totalitat dels efectes personals i patrimonials del matrimoni. Les
parelles que poden contreure matrimoni, perd no ho fan, se’ls aplica un regim de
minims que té com a objecte garantir una distribucié equitativa dels béns.

Especialment a Europa, la parella de fet respon al model escandinau o registered part-
nership. La regulacié d’aquest tipus de parella ha patit una expansié extraordinaria
des que Dinamarca va optar per aquest model per primera vegada el juny de 1989.
Tal com he dit anteriorment, en un primer moment va constituir un substitut matrimo-
nial per a les parelles del mateix sexe que tenien barrat 'accés al matrimoni. Pos-
teriorment, s’ha observat una tendéncia a considerar parella registrada les parelles
heterosexuals, no sols a Europa (Paisos Baixos, Bélgica i Francga), sin6 també a
fora d’aquesta (Quebec, Nova Zelanda i Uruguai). La parella registrada produeix uns
efectes respecte a la relacid horitzontal de parella molt semblants o equivalents als
del matrimoni. Per aquest ultim motiu, hi ha alguna doctrina que anomena el model
com a quasi matrimoni.

Actualment, ja sbn onze estats europeus’” que han acollit aquest model de parella els

7. Dinamarca: Llei sobre parelles registrades (Lov om registreret partnerskab), 7 de juny de 1989, nium. 372
(registrerede partnere; registered partners).

Finlandia: Llei 9.11.2001/950, Llei sobre parelles registrades (Laki rekisteréidystd parisuhteista), (parisuhteen
osapuolet; registered partners).

Hongria: Codi civil, art. 685/A, tal com va quedar esmenat per la Llei num. 42 de 1996.

Islandia: Llei sobre la cohabitacié confirmada (Lég um stallfesta samvist), 12 de juny de 1996.

Holanda: Llei de 5 de juliol de 1997, que modifica el llibre primer del Codi civil i del Codi processal en relacié amb
la introducci6 de la parella registrada (Geregistreerd partnerschap), Staatsblad 1997, nim. 324 (geregistreerde
partners; registered partners).

Noruega: Llei de parelles registrades (Lov om registrert partnerskap), 30 d’abril de 1993, num. 40 (registrerte
partnere; registered partners).

Regne Unit: Civil Partnership Act 2004 (civil partners, parelles civils).

Republica Txeca: Llei de parelles de fet (aprovada el 15 de marg de 2006).

Sueécia: Llei sobre parelles registrades (Lag om registrerat partnerskap), 23 de juny de 1994, SFS 1994:1117
(registrerade partner; registered partners).

Suissa: Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 (iber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare
(Partnerschaftsgesetz), Bundesblatt, 2004, nim. 25 (29 de juny de 2004; Loi fédérale du 18 juin 2004 sur le
partenariat enregistré entre personnes du méme sexe (Loi sur le partenariat), Feuille fédérale, 2004, nim. 25 (29
de juny de 2004), p. 2935 (Partner/Partnerinnen; partenaires; partners). Aprovada per referendum pel 58% de
vots el juny de 2005. Va entrar en vigor I'1 de gener de 2007).
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efectes del qual son equivalents al matrimoni: Dinamarca, Finlandia, Islandia, Ho-
landa, Noruega, Regne Unit, Republica Txeca, Romania, Suécia, Suissa i, a partir de
I'1 de gener de 2009, també Hongria. A aquesta llista, s’hi haura d’afegir dins de poc
Austria, perqué ja hi ha un acord politic en aquest sentit.

Fora d’Europa, la provincia canadenca del Quebec, en Us de les competéncies en
dret civil, atorga a les parelles homosexuals els mateixos drets i obligacions que a
les parelles matrimonials heterosexuals. També es fan extensives a aquest tipus de
parelles tant I'adopcié com la inseminaci6 artificial.

Als Estats Units, a part d’aquells estats que han reconegut el matrimoni entre per-
sones del mateix sexe tal com veurem després (Massachusetts, 2004; California,
2008 i derogaci6 posterior), els estats de Vermont (2000), New Jersey (2006), Con-
necticut (2006) i New Hampshire (2007), han reconegut el model de parella regis-
trada sota el nom d’unié civil (civil union).

En un primer moment, aquest tipus de model no permetia 'adopci6 conjunta ni la co-
parental com tampoc l'accés a les tecniques de reproduccié assistida. En el decurs
dels ultims anys, s’ha produit un canvi en aquest sentit. Aixi, Suécia va suprimir les
restriccions esmentades el juny de 2002. Dinamarca accepta I'adopcié coparental,
pero d’infants nacionals per evitar recances respecte d’aquells estats que rebutjarien
el fet que un dels seus infants fos adoptat eventualment per parelles LGTB. Altres
paisos, com Finlandia, mantenen els limits esmentats. Holanda permet tant I'adopci6
conjunta com la coparental, perd encara circumscrita a la nacional (actualment hi ha
un acord de caire politic per obrir també I'adopcié dins 'ambit internacional). A través
de la Llei 65/2006, Islandia va permetre a més I'adopci6 tant conjunta com coparen-
tal.

En el Regne Unit, la Llei de I'adopci6 i de la infancia de 2002 (Adoption and Children
Act 2002) ha permés a les parelles LGTB l'adopci6 tant conjunta com coparental.
La Llei té efectes tant a Anglaterra com a Gal-les, perd no a Escocia ni a Irlanda del
Nord. En aquest dos ultims territoris, ja hi ha propostes en el mateix sentit.

Model minimatrimonial
Aquest model crea institucions noves que es configuren com a minimatrimonis, per-
que estan obertes a totes les parelles, pero el seu contingut é€s sensiblement inferior
al del matrimoni. A fi d’accedir al regim de drets i responsabilitats, és necessari signar
un compromis contractual o, en alguns estats, enregistrar la parella. Possiblement,
el cas més paradigmatic sigui la Llei de 23 de novembre de 1998, en virtut de la qual

~
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Bélgica institucionalitza la cohabitacid extramatrimonial (com veurem més endavant,
també institucionalitzara el matrimoni entre persones del mateix sexe a través de la
Llei de 30 de gener de 2003). S’estableix la responsabilitat solidaria respecte dels
deutes de la parella, aixi com els limits al dret de disposicié de I'habitatge comu com
del parament domestic. La Llei de 18 de maig de 2006, que modifica el Codi Civil, va
permetre I'adopcioé per parelles homosexuals.

Responen a aquest model estats que han reconegut la parella de fet sota el model de
parella registrada, pero els efectes que els imputa a la relacié horitzontal son subs-
tancialment inferiors al matrimoni. Aquest és el cas d’Alemanya, Franga, Luxemburg
i Eslovénia’

Model mercantilista:

La tipologia de la institucid respon més a la logica del dret mercantil que a la del dret
de familia. Es crea un tipus d'’institucio, la major part del seu contingut pot ser objecte
de pacte. Gairebé no hi ha normes imperatives i, per tant, la logica de la defensa de
la part més feble de la relacid (propia del dret imperatiu) es perd en bona part. En
moltes ocasions, es produeix una dessexualitzacié de la institucié en tant que poden
accedir-hi amics, altres familiars, etc.

La Proposicié de llei organica sobre el contracte d’unié civil, presentada pel Grup
Parlamentari Popular el 18 de setembre de 1997, s’apropa molt a aquest model. La
Proposicié de llei organica pretenia eliminar I'especificitat de la parella de fet com
a convivencia marital alternativa al matrimoni, perqué la regulacié es fa amb inde-
pendéncia del fonament afectiu de la parella. La Proposicié del Grup Popular abas-
tava qualsevol relacié entre adults. L’aparell normatiu que s’emprava no era pas el
del dret de familia, sin6 el de 'ambit contractual.

L’antiga, i encara en vigor, llei holandesa de 16 de febrer de 1993 respon també al
model mercantilista. La llei esmentada institucionalitza ’'anomenat contracte de vida
en comu, el qual és privat, no té efectes davant de terceres persones, el seu con-
tingut €s majoritariament dret disponible i versa sobre aspectes patrimonials i suc-
cessoris. Aquest contracte se celebra davant notari.

8. Eslovénia: Registered Partnership Law, va entrar en vigor el 23 de juliol de 2006.

Luxemburg: Loi du 9 juillet 2004 relative aux effets légaux de certains partenariats, agost de 2004 (partenaires;
partners).

Alemanya: Llei de 16 de febrer de 2001 per a I'extinci6 de les discriminacions contra les comunitats del mateix
sexe. Vida en parella (Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Le-
benspartnerschaften), Bundesgesetzblatt 266 (Lebenspartner;).

Franca: Loi no. 99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité, (‘partenaires”; “partners”); ha
suposat també incloure I'art. 515-8 al Code civil: “Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une
vie commune présentant un caractere de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de
méme sexe, qui vivent en couple.”
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Veiem que en certs estats es produeixen acumulacions o juxtaposicions de models.
Aquest és, per exemple, el cas dels Paisos Baixos on conviuen tres models diferents
que regulen la parella. A Holanda, avui dia, conviuen el matrimoni entre persones del
mateix sexe (aprovat el 21 de desembre de 2000), la Llei de parelles enregistrades
(aprovada el 5 de juliol de 1997), que correspondria al model escandinau, i, finalment,
la Llei de 16 de febrer de 1993, que com veiem ara correspon al model mercantilista’

La Llei francesa de 15 de novembre de 1999 que va institucionalitzar el Pacte civil de
solidaritat podria també respondre a aquest model. Bona part del seu contingut se
situa dins I'ambit del dret d’obligacions i del dret dispositiu. Malgrat tot, cal reconéixer
que hi ha normes imperatives que I'apropen a 'ambit del dret de familia i, per tant, al
model minimatrimonial.

Cohabitacio informal:

L’accés al conjunt de drets i obligacions es produeix automaticament com a conse-
gueéncia de la concurrencia d’un fet, normalment el transcurs d’'un termini de temps
determinat o, en ocasions, el fet de tenir un fill en comu. En qualsevol cas, el grau
d’efectes que produeix aquest model de parella és substancialment inferior al de la
parella registrada llevat de dues excepcions: la cohabitaci6 informal a Suécia’i a Ho-
landa, que estableixen més efectes que els que despleguen les parelles registrades
a Alemanya, Bélgica i Franca. La cohabitacio informal ha estat en moltes ocasions
un instrument per igualar les parelles del mateix sexe a les parelles no casades he-
terosexuals. Aquest model tendeix a aplicar-se també a les parelles heterosexuals
no casades.

En canvi, la major part dels estats a Europa que encara no han regulat la parella sota
el model de parella registrada o registered partnership (Bulgaria, Estonia, Croacia,
Grecia, Irlanda, Italia, Xipre, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Portugal i Eslovaquia)
si que regulen la cohabitacié informal, perd no de forma sistematica, sin6 a través
d’una legislacio dispersa. D’altra banda, exemples d’una regulaci6 sistematica’’sén:
Portugal i Croacia, que exigeixen dos i tres anys de convivencia respectivament.

9. A Holanda, la coexisténcia del matrimoni obert a parelles del mateix sexe amb la instituci6 de la parella regis-
trada té trets molt especials. La parella registrada pot reconvertir-se en matrimoni, pero també el matrimoni civil
holandés pot ser reconvertit en parella registrada, i aquesta es pot dissoldre sense intervencié judicial mitjan-
cant una declaracié de voluntat dels dos membres de la parella, és a dir: la parella registrada representa també
un instrument per assolir un divorci consensual. Cal, pero, assenyalar que aquesta ultima possibilitat acabara
extingint-se perque hi ha un projecte de llei (octubre de 2008) que posara fi aquesta darrera reconversio.

10. La Llei de cohabitacié no registrada de 2003 sueca o Sambolag (2003:376), que ha substituit una normativa
anterior de 1988, reconeix basicament drets relacionats amb I'ambit d’arrendaments i propietat. L’ambit subjectiu
d’aplicaci6 abasta tant les parelles de diferent sexe com del mateix.

11. A Holanda es va experimentar ja des dels anys setanta un reconeixement progressiu de drets i obligacions a
favor de la parelles no registrades. Aquest reconeixement abasta no sols les arees de dret privat (basicament ar-
rendaments), sind també de dret public, com la seguretat social, I'impost sobre la renda, I'impost de successions,
la pensio i el régim migratori.

12. S6n exemples de regulacié sistematica de la cohabitacié informal: Croacia, Law on Same-Sex Civil Unions
(Zakon o istospolnim zajednicama), aprovada pel Parlament el 14 de juliol 2003 i signada pel president el 16 de
juliol del mateix any. Portugal, Lei No. 7/2001, de 11 de Maio, adopta medidas de proteccéo das unides de facto,
[2001] 109 (I-A). Diario da Republica 2797 (unibées de facto; de facto unions).

axas XIajew |ap sa||a.ed so| Jejnbai us S|epowW ap JelISIaAI(] :J0LBIXS,| B BpRIIW BUN

~

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTO 13a
1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:1

- 9197 BljjWe} B| :S9I|IWE} SI| € BljjWE} B 87

olyesBoiqiq [Invas 1 BoIpUN( ISI[BUE ‘QISaNnb B| op 1eIsT

Pagina 8

7



Estats com Croacia, Suécia, Paisos Baixos, Regne Unit, Hongria, Austria i altres que
van aprovar lleis que responen al model escandinau (parella registrada) o a d’altres,
han optat també per conservar aquelles lleis que regulaven les parelles de gais i
lesbianes per la via de la cohabitacio informal. Conseglientment, en aquests paisos
coexisteixen o s’acumulen diferents lleis que responen a models ben diferents.

El matrimoni civil entre persones del mateix sexe:

L’dltima etapa d’aquesta evolucidé ha consistit a acceptar el matrimoni de parelles
del mateix sexe. Malgrat tot, com veurem, no tota obertura del matrimoni civil a les
parelles homosexuals té els mateixos efectes.

Holanda va ser el primer estat que va aprovar el matrimoni de les parelles homosex-
uals. A fi d’evitar un eventual turisme matrimonial (com el cas de Vermont), s’exigeix
una vinculacié amb el dret holandes: almenys un dels futurs contraents ha de tenir la
nacionalitat holandesa o bé la residéncia habitual als Paisos Baixos. Malgrat I'acord
politic assolit per obrir 'adopci6 internacional a les parelles homosexuals, aquest
tipus d’adopcié encara no és possible a Holanda i, actualment, les parelles homo-
sexuals només poden adoptar menors holandesos i que no provinguin d’adopcions
internacionals previes.

Beélgica, mitjangant la Llei de 30 de gener de 2003, va esdevenir el segon estat del
moén que va admetre de forma legal I'accés al matrimoni als homosexuals. En aquest
cas, en un primer moment no es va admetre I'adopcié conjunta ni la coparental, tant
si era nacional com internacional. La Llei de 18 de maig de 2006, que modifica el
Codi civil belga, ha permés que les parelles casades puguin adoptar tant conjunta-
ment com de forma coparental o successiva. S’interpreta que aquesta mateixa pos-
sibilitat s’aplica a les parelles del mateix sexe no casades malgrat que la llei no ho
estableix expressament. La vinculacié que s’exigeix amb el dret belga es concreta
amb la necessitat que almenys un dels contraents proposats ha de tenir la residencia
habitual al territori belga.

Mitjancant la Llei 13/2005, Espanya esdevenia I'1 de juliol el tercer estat que obria
el matrimoni civil a les parelles homosexuals. En aquest cas, s’admet 'adopci6 tant
conjunta com coparental. D’acord amb la Circular-resolucié de la Direccid General
del Registre i del Notariat de 8 d’agost, per manca d’una norma de dret internacio-
nal privat expressa, s’ha d’exigir que almenys un dels contraents hagi de tenir la
residéncia habitual en territori espanyol. El raonament de fons rau en la necessitat
d’interposar 'ordre public internacional espanyol enfront de la llei nacional estrangera
que no reconeix la capacitat de contreure matrimoni entre persones del mateix sexe.
D’aquesta forma, la llei personal corresponent a la nacionalitat d’un ciutada estranger
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—que és l'assenyalada per regular la capacitat per contreure matrimoni (art. 9.1 del
CC)— ha de restar inaplicada per accié de I'excepciod de I'ordre public internacional
espanyol.

Canada ha estat el quart estat que ha obert la institucid del matrimoni civil a les
parelles homosexuals en aprovar la reforma del matrimoni civil el 20 de juliol de 2005.
El cas canadenc destaca perqué no exigeix cap vinculacié dels contraents proposats
amb el dret canadenc, és a dir, ni tant sols es requereix tenir residéncia habitual
en I’Estat. Cal recordar que al Canada, a través del sistema del case law, ja es va
aconseguir la celebracié de matrimonis de persones del mateix sexe. El primer cas
guanyat va ser el 10 de juny de 2003 (Ontario).

Sud-africa ha estat el cinqué pais que ha obert la institucid del mat-rimoni a les
parelles del mateix sexe. L'origen de la reforma legal que ha permés que les per-
sones LGTB poguessin contreure matrimoni ha estat una decisio jurisdiccional. El
Tribunal Constitucional sud-africa va considerar inconstitucional I'exclusio legal de
les persones LGTB d’accedir al matrimoni. La reforma legal es va aprovar el 30 de
novembre de 2006.

A Sud-africa es pot accedir al régim matrimonial per tres vies diferents: per la Llei del
matrimoni (Llei 25 de 1961), la Llei del matrimoni tradicional (Llei 120 de 1998) i la
Llei d’'unions civils (Llei 17 de 2006). Els matrimonis del mateix sexe només poden
accedir a I'estatus matrimonial per la via d’aquesta darrera llei, pero amb els ma-
teixos drets i obligacions que aquells reconeguts per la Llei del matrimoni.

Noruega ha esdevingut el sisé estat a reconéixer el matrimoni entre persones del
mateix sexe. La llei entra en vigor I'1 de gener de 2009 i a partir d’aquest moment
les parelles registrades constituides de forma previa podran mantenir el seu estatus
i, fins i tot, podran convertir-se en matrimoni, pero a partir de la data esmentada no
s’admet cap nova constitucié de parella registrada.

Suécia, I'1 de maig de 2009, es proposa com al sete estat que reconeixia el dret
a contreure matrimoni a les parelles LGTB. En aquest sentit, va haver-hi un acord
politic concret per endegar una reforma en aquest ambit.

A part dels suposits anteriors que es refereixen a estats, als Estats Units també es va
aprovar el matrimoni civil de les parelles del mateix sexe, pero dins 'ambit estatal i no
pas federal (estat central). Aquest és el cas de Massachusetts (2004) i molt recent-
ment també el de California. El 15 de maig de 2008, el Tribunal Suprem va determi-
nar que excloure les parelles del mateix sexe del matrimoni era inconstitucional. Cal,
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pero, recordar que un gran nombre de beneficis i drets connectats amb el matrimoni
depenen de lleis federals i no pas estatals.

Malgrat aquest procés evolutiu favorable al reconeixement d’un estatut juridic a favor
de les parelles homosexuals dins del mon occidental, es constata que a vegades les
reformes assolides poden anar acompanyades de moviments en sentit contrari (mo-
viment de reaccid). Aquest pot conduir fins i tot a moviments de caire involucionista.
L’exemple més aclaridor d’aquest tipus de tendencia son els Estats Units d’America
del Nord.

En aquest sentit, I'obertura jurisprudencial del matrimoni civil a les parelles homo-
sexuals a l'estat de Hawai va conduir a la convocatoria d’un referendum que tenia
com a finalitat fixar que el matrimoni era una institucié a la qual només poden accedir
les parelles heterosexuals. Al seu torn, la Senténcia del Tribunal Suprem de Califor-
nia de 15 de maig de 2008 ha conduit els sectors socials a endegar una reforma de
la Constitucio de I’Estat de California.

Aquesta iniciativa contraria al matrimoni civil entre persones del mateix sexe es va
concretar en 'anomenada Proposicié vuitena I'objectiu de la qual era esmenar la
Constitucio de I’Estat de California per excloure el matrimoni civil a favor de persones
LGTB.

La Proposicio vuitena va ser aprovada per referéndum el 4 de novembre de 2008.
A partir del 5 de novembre, concloia el periode de temps dins del qual el matrimoni
civil entre persones del mateix sexe va ser permés a California (del 16 de juny al 4 de
novembre de 2008). Els matrimonis del mateix sexe celebrats dins d’aquest periode
conserven la seva eficacia.

L’existéncia de precedents jurisprudencials favorables a aprovar el matrimoni de
les parelles homosexuals en altres estats també va tenir efectes de reacci6 dins de
'ambit federal. Aixi, per evitar que una decisié administrativa o judicial dictada per
una autoritat que reconeixia el matrimoni entre homosexuals no pogués tenir cap
eficacia en un altre estat, territori, possessié del EEAA o Tribu india, es va promulgar
en I'ambit federal la Defence of Marriage Act. Aquesta Llei inaplica parcialment la Full
Faith and Credit Clause, que estableix els procediments i I'exigéncia del reconeixe-
ment mutu d’actes o decisions jurisdiccionals entre estats, territoris, possessions o
tribus indies.

També, dins I'ambit federal, la reaccid vers el matrimoni homosexual assoleix fins i
tot caracter constitucional. Aixi, el programa legislatiu de la presidencia Bush va tenir
com a objectiu, entre d’altres, reformar la Constitucié nord-americana perque el ma-
trimoni fos una institucio a la qual només poguessin accedir parelles heterosexuals.
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D’altra banda, val a dir que el procés de reforma constitucional és tan complex als
Estats Units (implica la intervencio tant del Congrés Federal com dels estats fede-
rats) que es necessitaria un altre mandat presidencial per poder introduir 'esmena
amb éxit.

L’aprovacio a Espanya de la Llei 13/2005, que admet el matrimoni civil de les parelles
del mateix sexe, ha produit també una reacci6 contraria per part dels sectors conser-
vadors de la societat. Aquesta reaccioé també ha estat juridica i s’ha concretat en la
interposicio d’un recurs d’inconstitucionalitat contra la Llei 13/2005 per part del Grup
Parlamentari del Partit Popular al Congrés, el dia 30 de setembre de 2005.
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ASPECTES CONSTITUCIONALS DE LA LLEI QUE PERMET
EL MATRIMONI CIVILA LES PARELLES DEL MATEIX SEXE

L’article 32.1 de la Constitucio (CE) estableix que ’'nome i la dona tenen el dret a con-
treure matrimoni amb plena igualtat juridica. L’article 32.2 preveu que haura de ser
la llei la que reguli les formes de matrimoni, 'edat, la capacitat, els drets i els deures
dels conjuges, les causes de separacio6 i dissolucié i els seus efectes.

Creiem que la norma de I'article 32 té una doble funcio:

a) Establir una garantia institucional de caracter constitucional a favor del ma-
trimoni. Aixo pressuposa que el legislador ordinari (la llei) no podria mai derogar
la institucié del matrimoni ni tampoc establir obstacles no raonables o despro-
porcionals que impedeixin I'accés i I'is social del matrimoni. Altrament, la ins-
titucid decauria per la via de fet. Tampoc es podrien emetre lleis que anessin
contra el contingut essencial del matrimoni (la igualtat entre els seus membres,
I’exigéncia constitucional que la llei hagi de regular la forma matrimonial, la ca-
pacitat, I'edat, els drets i les obligacions dels conjuges, les causes de separaciod
i dissolucié i els seus efectes). També significa que el matrimoni produeix com a
exigencia constitucional drets i obligacions, que hauran d’estar necessariament
regulats per llei.

b) Reconéixer el dret a contreure matrimoni, que esdevindria un dret constitucio-
nal, perdo amb el sentit de dret de llibertat individual (art. 17 CE), aixi, com a tal,
el dret a contreure matrimoni tindria dos vessants diferents:

1) Un vessant positiu: el dret a contreure matrimoni, que prohibeix al legis-
lador ordinari imposar impediments no raonables o desproporcionals per
contreure matrimoni.

2) Un vessant negatiu: el dret de tota persona a no contreure matrimoni.
Aix0 suposa que la llei no podria imposar sancions directes o indirectes con-
tra aquelles persones que decideixen voluntariament no contreure’l. La llei
tampoc podria imposar a les parelles que no volen contreure matrimoni un
regim juridic molt semblant al matrimoni. En aquest Gltim sentit, creiem que
aquelles lleis de parelles de fet que imposen efectes juridics molts sem-
blants al matrimoni pel simple transcurs d’un determinat termini de temps
son poc respectuoses amb el dret de l'individu a no contreure matrimoni si
no permeten als membres de la parella la llibertat d’excloure’n els efectes.
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Pero quin seria el matrimoni constitucionalment protegit i quin sentit tindria la
referéncia expressa al dret de ’home i de la dona a contreure matrimoni?

A diferencia del que estableixen altres constitucions —com la Portuguesa (art.
36.3)— que no fan cap esment a la condicié d’home i de dona per contreure matri-
moni, sind que al-ludeixen al concepte de conjuges, la Constitucié espanyola —com
la del Regne Unit (primera part de la secci6 8a de les lleis de drets humans)—, fa un
esment concret a ’home i a la dona quan regula el matrimoni.

Creiem que la referéncia que la Constitucié espanyola fa al dret de I'home i de la
dona a contreure matrimoni compleix dues funcions:

a) La Constitucio pretén barrar tota possibilitat al fet que en el futur el legislador
ordinari estableixi diferéncies per rad de sexe en la capacitat o en el régim matri-
monial. Al constituent li repugna aquesta possibilitat, perqué la realitat més im-
mediata de la qual es partia en el moment de la transicio politica era la desigualtat
entre la dona i el marit, i no pas un futur matrimoni civil entre persones del mateix
sexe. La referéncia al dret de 'nome i de la dona de contreure matrimoni no
pretén establir una definicié constitucional d’allo que cal entendre per matrimoni
i, conseguentment, I'heterosexualitat no és un element que pertanyi al concepte
constitucional de matrimoni. La llei podria admetre un matrimoni entre persones
del mateix sexe i aquest matrimoni no conculcaria la Constitucio, pero aquest
gaudiria dels efectes de la garantia constitucional que abans hem esmentat?

b) La referencia concreta de ’home i de la dona a contreure matrimoni desac-
tivaria la clausula general antidiscriminatoria per raé de sexe que conté l'article
14 CE, és a dir, no es podria al-legar aquest article (“lgualtat”) per exigir accedir
a un matrimoni amb una persona del mateix sexe sense que la llei no ho perme-
tés. Només a través de la llei, i no a través de la Constitucio, les parelles LGTB
poden accedir al matrimoni. La garantia institucional de caracter constitucional
només protegiria el matrimoni entre home i dona. El matrimoni entre persones
del mateix sexe seria una questioé de politica legislativa, una questio de legislacio
ordinaria constitucionalment valida, perd en no gaudir de garantia institucional
esta a I'abast del legislador i aquest podria eventualment en el futur derogar la
llei que admet el matrimoni entre persones del mateix sexe.

En resum, no hi hauria la prohibicié constitucional de dictar una llei que permetés el
matrimoni entre persones del mateix sexe. Tampoc hi hauria una obligacié o mana-
ment constitucional que obligués el legislador a emetre una llei que admetés el matri-
moni homosexual, perqué aquest no gaudeix de garantia institucional. EI matrimoni
entre persones del mateix sexe restaria en mans de I'ambit politic.
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El Tribunal Constitucional ens podria haver deixat una “petita pista” de quina sera la
seva resolucio sobre la constitucionalitat del matrimoni de parelles LGTB. La inter-
locutoria del Tribunal Constitucional 222/1994, d’11 de juliol de 1994, que declara la
inadmissio6 d’un recurs d’empara, afirma que el legislador podria establir “un sistema
d’equiparacio a través del qual els convivents homosexuals puguin beneficiar-se ple-
nament dels drets i beneficis del matrimoni, tal com proclama el Parlament Europeu”.

Malgrat aix0, bona part de la doctrina opina que la heterosexualitat és un element
essencial del concepte constitucional de matrimoni.
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NORMATIVA SOBRE PARELLES NO CASADES
DE LES COMUNITATS AUTONOMES

A Espanya coexisteixen els cinc models diferents esmentats anteriorment. El fet que
a Espanya no sols s’hagi dividit el poder horitzontalment (poder legislatiu, executiu i
judicial), sin6 també territorialment, ha donat lloc que les comunitats autonomes (CA)
que tenien dret propi poguessin regular civilment les parelles de fet. Les relacions en-
tre la llei de I'Estat central i les lleis de les diferents comunitats autonomes es regulen
no pel principi de jerarquia, sind sota el principi de competéncia.

Aixi, la llei navarresa com la basca s’apropen molt al primer model (model escan-
dinau). La regulacioé que fa la llei catalana en relacié amb les unions estables hetero-
sexuals respon al model de cohabitaci6 informal.

Catalunya ha estat la primera comunitat autbonoma a donar una resposta sistematica
al fenomen de la parella a través de la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’unions estables
de parella. La regulaci6 catalana de les parelles homosexuals s’apropa més al model
de minimatrimoni (la regulacié concreta que fa la Llei esmentada quant al seu ambit
d’aplicacio, aixi com a la seva constitucié amb acreditacio, la podem veure al quadre
que presentem més endavant).

L’aspecte més polémic d’aquesta Llei ha estat la distincidé que fa entre parelles he-
terosexuals i parelles homosexuals. D’aquesta distincid, depenen els efectes juridics
que cal aplicar a cadascun del tipus de parella. Amb el temps, les diferéncies en el
tractament juridic entre parelles heterosexuals i parelles del mateix sexe s’han anant
escurcant, especialment a partir de la Llei 3/2005, de 8 d’abril.

Ens hem de preguntar si actualment continua sent funcional i legitima la diferenciacio
que la Llei catalana 10/1998 fa entre parelles homosexuals i heterosexuals. Dins
d’aquest tema, el legislador catala ja no gaudeix de I'ampli marge d’apreciaci6 i de
configuraci6 que gaudia a I'any de la promulgaci6 de la Llei d’'unions estables (1998),
perque avui dia tot tractament diferenciat que es pugui establir entre parelles de fet
heterosexuals i homosexuals seria sospitds de discriminacio, i s’hauria de trobar ar-
guments i finalitats molt rellevants per poder justificar de forma objectiva i raonable el
tracte desigual i la diferenciacid hauria de ser proporcional.
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El poc marge d’apreciacido de queé el legislador catala gaudeix en aquesta questid
esta emmarcat per dos condicionaments normatius nous que no existien en el mo-
ment de I'aprovacié de la Llei 10/1998, d’unions estables de parella:

“Larticle 40.7 de I'Estatut d’autonomia de Catalunya eleva com a principi
sector de les politiques publiques la igualtat de les diferents unions estables
de parella, tenint en compte llurs caracteristiques amb independencia de
'orientacio sexual.”

Tot i que I'article esmentat no crea d’'una forma immediata cap dret subjectiu, si que
crea un prisma a partir del qual s’interpreta tot 'ordenament juridic catala, aixi com
una guia que determina la politica legislativa del legislador: en el suposit que si
s’allunyés d’aquesta, hauria de justificar-ho.

Un segon condicionament que impedeix o, com a minim, dificulta al legislador catala
distingir entre parelles heterosexuals i homosexual és la jurisprudencia del Tribunal
Europeu de Drets Humans, especialment des de la sentencia Karner contra Austria”®
(24 de juliol de 2003). El legislador que vulgui diferenciar entre parelles heterose-
xuals i parelles del mateix sexe haura de demostrar la proporcionalitat de la mesura,
aixi com aportar justificacions objectives i raonables que, al seu torn, busquin assolir
una finalitat legitima.

Avui en dia, la diferenciacio juridica entre parelles heterosexuals i homosexuals no
sols no és funcional (sobretot des de I'aprovacio de la Llei 13/2005, que va aprovar
el matrimoni civil de les parelles homosexuals, aixi com la Llei 3/2005, de 8 d’abril,
que va permetre la possibilitat d’adoptar, entre d’altres), sind també sospitosa de
discriminatoria.

El fenomen de la parella de fet és molt heterogeni. Sota el concepte de parella de fet
s’amaga tota una pluralitat d’unions que son substancialment diferents perque tenen
objectius i necessitats molt diversos. Aquestes diferéncies justificaria un tractament
distint perque si les sotmetéssim a un unic regim es generarien distorsions.

Pero el criteri diferenciador no pot ser I'orientaci6 sexual de la parella, sin6 I'existéncia
o no d’un acte formal a través del qual els membres de la parella hagin expressat la
seva voluntat de constituir-se en parella. Aquest és precisament el criteri basic que
ens detalla el dret comparat.

13. Es va declarar que I'article 8 de la Convenci6 (vida familiar) en connexié amb I'article 14 (dret a la igualtat) van
ser conculcats pel legislador austriac per establir un tracte diferent entre les parelles heterosexuals no casades i
les parelles del mateix sexe, en aquest cas, en relacié amb el dret de subrogaci6 arrendaticia per mortis causa.
En el paragraf 37, s’estableix que les diferéncies de tracte basades en I'orientacio sexual, de la mateixa manera
que les basades en la raga, religio o el sexe, només poden ser justificades per raons especialment importants. En
el paragraf 41, es preveu que la mesura sigui necessaria per tal d’assolir un finalitat que al seu torn sigui legitima.
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Catalunya

Aragé

Navarra

Castella-La Manxa

Com. Valenciana

Balears

Madrid

Asturies

Castella-Lle6

Andalusia

Canaries

Extremadura

Pais Basc

Cantabria

Galicia

Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’'unions estables de parella

Llei, de 26 de marg, relativa a parelles estables no casades
Llei, de 3 de juliol, per a la igualtat juridica de las parelles
estables

Llei, d’11 de juliol, per la qual es regula la creacid i el regim de
funcionament del registre de parelles de fet de la Comunitat
Autonoma de Castella-La Manxa

Llei, de 6 d’abril, per la qual es regulen les unions de fet

Llei, de 19 de desembre, de parelles estables

Llei, de 19 de desembre, d’'unions de fet de la Com. de Madrid

Llei, de 23 de maig, de parelles estables

Decret 117/2002, de 24 d’octubre, pel qual es crea el Registre
d’Unions de Fet a Castella i Lled i es regula el seu funciona-
ment

Llei 5/2002, de 16 de desembre, de parelles de fet

Llei 5/2003, de 6 de marg, per a la regulacié de las parelles de
fet a la Comunitat Autonoma de Canaries.

Llei 5/2003, de 20 de marg, de parelles de fet de la Comunitat
Autonoma d’Extremadura

Llei 2/2003, de 7 de maig, reguladora de les parelles de fet

Llei 1/2005, de 16 de maig, de parelles de fet de la Comunitat
Autonoma de Cantabria

Disposici6¢ addicional 3a de la Llei 2/2006, de 14 de juny
Llei 10/2007, de 28 de juny de reforma de la DA 3a de la Llei
2/2006
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COMPETENCIA LEGISLATIVAAUTONOMICA, AMBIT SUBJECTIU,

CONSTITUCIO | ACREDITACIO DE LES PARELLES

Comunitats Competéncia Punt de Termini No és Prova del Escriptura Regis-
autonomes endret civil = connexié de necessari | fetdela publica tre de
(art. 149.1.8 con- | el termini c&g"(‘)"gg‘ de consti- parelles
CE) o només vw_en- d_e ‘cor?- I’ existén- tucioé
en dret ad- cia vivéncia cia de la
ministratiu. si: parella
Competencia Almenys un dels
Catalunya en dret civil (art. membres de la
f 149.1.8 CE) o parella ha de
Llei 10/1998 només en dret tenir veinatge civil
administratiu. catala
Heterosexuals Competencia 2 anys Escriptura Qualsevol Si i amb caracter No hi ha un re-
dret civil publica mitja de prova | alternatiu gistre administratiu
acceptat en interconnectat o
dret. Es dona centralitzat.
especial Només hi ha un
rellevancia ambit municipal
al'acte de amb efectes pro-
notorietat a batoris i declara-
I'efecte de tius limitats.
dret public
Homosexuals Competencia No Escriptura No s’aplica Si i amb caracter No hi ha unre-
dret civil possibilitat | puablica (nica obligatori gistre administratiu
forma de consti- interconnectat o
tucio) centralitzat.
Només I'ambit
municipal amb
efectes declaratius
limitats.

. . No sestableix punt | 2 anys Escriptura Qualsevol . Constitutiu a
Arag6 1999 Sense competén- | 1 onexio | piblica mitia de prova | S1 Tefecte de dret
Llei 6 /1999 e public.

. ) Almenys un dels Escriptura Qualsevol " Inscripcio
Navarra 2000 ::Zlc?:smde:dfgt]b g’;’é‘lgisa%?a Tany publica o tenir | mitja c:etprova Si voluntaria com
f anci acceptat en
Llei foral 6/2000 | /¢ tenir veinatge civil descendéncia | 4°CF aprovade la
navarres. comuna constitucio.
gaesntsegallleal pgaml(a_ Sense competén- Ambdoés membres | No Certificacio No Amb efectes
dora de argelljl eas cia en dret civil de la parella han s’exigeix estesa per declaratius
P Llei només amb de tenir veinatge cap termini la persona
de fet) efectes de dret administratiu a de temps encarregada
El decret 124/2000 va | public Castella-La Manxa | previ del Registre
crear el Registre de (empadronament) Administratiu
Parelles de Fet amb de Parelles.
caracter administratiu.
c . Recuperacio de Almenys undels | 1any Certificacio Amb efectes
omunitat la Cgm{)e_"%lf‘mab membres de la estesa per constitutius
i en dret civil am ; la persona
Valenciana I promulgacio parella ha de tenir p g
2001 del nou Estatut veinatge adminis- encarregada
Llei 1/2001 d’autonomia, Llei tratiu a Valéncia del Beglslrg
organica 1/2006, (empadronament) Administratiu
de 10 d’abril. de Parelles.
Balears 2001 Competéncia Almenys un dels | No g;ggg’ag? Els pactes Amb efectes
Llei 18/2001 dret civil membres de la s’exigeix la persc?na s’hauran d’atorgar | constitutius
parella ha de cap termini encarregada en escriptura
tenir veinatge civil | de temps del Registre publica
balear revi Administratiu
P de Parelles.
q . Almenys un dels Certificacio
Comunitat de Sense competen- membres de la Tany estesa per Amb gfeptes
Madrid cia en drgt civil parella ha de la persona constitutius
2001 Llei només amb tednir veinatge encarregada
efectes de dret administratiu a del Registre
Llei 11/2001 pablic la Comunitat de Admini%tratiu
Madrid de Parelles.
(empadronament)
Asturies Sense competen- Almenys undels | 1any Escriptura Qualsevol Si Amb efectes
2002 cia en dret civil membres de la publica o tenir mitja de prova declaratius
B Llei només amb parella ha de tenir descendéncia acceptat en
Llei 4/2002 efectes de dret veinatge adminis- comuna dret.

public

tratiu a la Comuni-
tat d’Asturies.




Els dos membres

6 mesos

Certificacio

Amb efectes

CaSte"a'L.Ieo Sense comp_egén- de la parella han emesa pel declaratius.
(sense llei regula- | cia en dret civil de tenir veinatge Registre de
dora de parelles @ Lleiamb efectes administratiu a Parelles de
de fet). només de dret la Comunitat de Fet de la
Decret 117/2002, | public Castella i Lled Comunitat
de 24 d’octubre, Autonoma
mitjancant el qual es

crea i es regula el fun-

cionament del Registre

d’Unions de Fet a Cas-

tella i Lle6. Parelles de

Fet amb caracter admin-

istratiu.

: Sense competen- Almenys un dels Qualsevol mitja | Si Amb efectes
Am:‘alus'a cia en dret Givil. dos membres de de prova accep- constitutius
Llei 5/2002 Liei amb efectes It: rﬁra:/eelllng de tat en dret.

només de dret administratiu a
public la Comunitat d’
Andalusia.
Canaries Sense competén- Els dos membres | 1 any Tenir de- a) Inscripcio Si Amb efectes
. cia en dret civil. de la parella de scendencia al Regstre. declaratius
Llei 5/2003 Llei amb efectes I,‘z-,-g:%geaéﬁ;;is. comuna 321 Paroliss
només de dret tratiu (empadrona- de Fet.
public ment) a la Comu- b) Escrip-
nitat Autonoma de tura publica
Canaries. c) Qualsevol
mitja de prova
acceptat en
dret.
Extremadura Sense competén- | Almenysundels | 1any Escripura Certificaci:ﬁ No, sols de forma | Amb efectes
Llei 5/2003 cia en dret civil dos membres de publica o tenir emesa pe alternativa per a constitutius
Llei només amb la parella han de descendéncia Registre de qualificar la parella
efectes de dret tenir veinatge comuna Parelles de com a estable.
public Ia\dmmlstra_tlu a Fetde la
a Comunitat d Comunitat
Extremadura. N s
Autonoma d
Extremadura.
Pais B Competéncia Almenys un dels | No No s’aplica Certificacio No. o Amb efectes
ais basc dret civil membres de la s'exigeix emesa pel E%?P;eggp?gggr constitutius
i i ini Registre de v u
Llei 2/2003 pa"rellta ha ge tenir | termini Pa?elles e A el
veinatge adminis- patrimonials i
tratiu a la Comu- Fetde la personals.
nitat d’Euskadi, Corpumtat
sense distingir la Augonoma del
nacionalitat de Pais Basc
I'altre convivent.
Cantabria Sense competeén- Almenys undels | 1any Escripura No. Sols a efectes | Amb efectes
Llei 1/2005 cia en dret civil membres de la publica o tenir de regulacio6 de les | constitutius
Llei només amb parella ha de tenir descendencia relacions person-
efectes de dret veinatge adminis- comuna als i patrimonials
public tratiu a Cantabria
G-A A - Almenys un dels Certificacio 5
GaliclaDis- | ConpeteroaDet | mombyGels® Mo masspa | Noemés | o stects
icié icio- parella ha de 9¢€ Registre de -
posicio addICIO. tenir veinatge civil | termini Parelles de regulacio de les
nal 3a de la Llei gallec Fet de la relacions person-
2/2006, de 14 de 23{3#22162 e als i patrimonials
juny. Galicia
Llei 10/2007, de
reforma de la
disposici6 ad-
dicional 3a de la
Llei 2/2006
La Rioja ISen?e regulacio ISenlse regulacié Sensle - ISenT,e regulacio ISep,sT reglju- ISenT,e regulacio ISen?e regulacio
f ega egal regulacio egal acio lega egal ega
(senTedIIel ; legal
reguladora de
parelles de fet)
Murcia Sense regulacio Sense regulacio Sense Sense regulacié | Sense regu- Sense regulacio Sense regulacio
(sense llei legal legal regulacio legal lacio legal legal legal
legal

reguladora de
parelles de fet)




Comunitats Efectes con- Adopcio i Efectes de Extincio per Extincio Efectes de
autonomes que stants de la acolliment I’extincié de la mort: per mort: dret public
han regulat la parella de fet parella en vida efenc‘::’e:e;'):st efectes
parella de fet succes-
soris
Catalunya
Llei 10/1998
Heterosexuals Equiparacio amb les | Acceptat des Similar a la situ- Similar a la situ- | Inexisténcia Equiparacio
_piilrelles m?trimlon- de la promul- acité de la plarella a%ié dellgbnjug(le de drets suc- amb el matri-
lals respecte a les acio de la matrimonial Vidu 0 vidua pe! H idi
despeses familiars, gwateixa llei de 1) Dret eventual a que fa al dret cesf.onste: el Imom dins ?‘e
obligacié reciproca | una compensacié | de predetraccio | ¢ontingutde es competen-
daliments, tutela, parelles economica (“any de ploro | lallei. cies de dret
curatela, incapaci- 2) Dret even- any de vidg,'l'tat”) public del Par-
tacio ja des de la pro- tual a una . i subrogacio per lament catala
mulgacio de la llei pensié alimentaria | causa de mort a
d’unions estables periodica I'arrendament.
Homosexuals Equiparacié amb | Acceptat des de | Similar a la situ- Similar a la grets su??fSSf:ijS-_ Equiparacio
les p_arelles matri- | |5 | ei 3/2005, aci6 de la parella situacio del qlljna:;zss::l z:la a: amb_el_matn_
monials respecte | e 8 g’abril matrimonial conjuge vidu valor de Pherancia | MONi dins c{e
a les despeses 1) Dret eventuala | o vidua pel si no té mitjans per | €8 competen-
familiars, obliga- una compensacio | que fa al dret alasevacongrua | Cies de dret
cio6 reciproca econdomica de predetrac- sustentacio. public del Par-
d’aliments, tutela, 2) Dret even- ci6 (“any de Successio intes- lament catala
curatela, incapaci- tual a una plor o any tada:
i6 [P - - . 1) concurrent amb
tacio des de la pensio alimentaria | de viduitat”) i dzascengents °
L!el 3./2005, de 8 peri(‘)dica subrogaci() per ascendents, una
d’abril causa de mort quarta part del
a l'arrendament | valor de I'heréncia
2) Amb
col-laterals: meitat
del’heréncia.
3) Sense els
anteriors, totalitat
de I'heréncia.
Arag6 1999 Similar, perd no Acceptat des de | Similar, perd no Similar, perd no Similar, perd no | Equiparacio
Llei 6 /1999 equiparat amb la Llei 21/2004, equiparat amb el equiparat amb el | equiparatamb | amb el matri-
el matrimoni de 3 de maig. matrimoni matrimoni el matrimoni moni llevat de
dret tributari
Navarra 2000 Plena equi- Acceptat des de| Plena equi- Plena equi- Plena equi- Plena equi-
. paracié amb la promulgacio paracié amb el paracié amb el paracié amb paracié amb
Lleiforal 6/2000 | '\ ~inoni de la mateixa matrimoni dins de | matrimoni dins de| el matrimoni el matrimoni
dins de les llei de parelles. les competéncies | les competéncies| dins de les dins de les
competéncies del Parlament del Parlament competencies competencies
del Parlament navarres navarres del Parlament del Parlament
navarrés navarrés navarres
g%?.tseélamlaai IMeZ'l‘l)l(g- Sense regulacié Vegeu (*) Sense regulacié Sense regulacié | Sense regulacié | Sense regu-
dora de parelles legal legal legal legal lacié legal
de fet)
El decret 124/2000 va
crear el Registre de
Parelles de Fet amb
caracter administratiu.
Comunitat Pacte per regu- S’admet a favor,  Sense regulacié Sense regulaci6 | Sense regulacié| Equiparacio
Valenciana lar les relacions de matrimonis (només via pacte) | legal legal amb el matri-
2001 personals i heterosexuals i (només via testa-| (només via moni pel que
Llei 1/2001 patrimonials homosexuals. ment) testament) fa als beneficis
La parella de la Funcié
homosexual: publica.
no de forma Similar, perd no
expressa equiparat amb
les parelles
matrimonials
pel que fa a
la normativa
valenciana de
dret public.




Comunitats Efectes con- Adopcio i Efectes de Extincio per Extincio Efectes de
autonomes que stants de la acolliment I’extincio de la mort: per mort: dret public
han regulat la parella de fet parellaen vida = efectes post efectes
mortem
parella de fet succes-
soris
Balears 2001 Equiparaci6 amb | S’admet afavor | Sense regulacio Similar a la situ- | Equiparacio Funcio6 Publica i

Llei 18/2001

les parelles matri-

de matrimonis

(només via pacte)

acio del conjuge

amb la situacié

dret public: eqg-

monials respecte | heterosexuals i S'ltmlla_r,a dla vidu f° V'Fé’a tpel del conjuge vidu | uiparacio amb
de I§§ despe§es homosexuals. ﬁ;su Sglrc()allees ggeprgfetre;?:cié o vidua tar}t’ en | les Rarell(?s
familiars, obliga- La parella matrimonials res- i subrogacio per | la successio matrimonials.
ci6 reciproca homosexual: pecte al dret de causa de mort testada com en | Dret tributari:
d’aliments, tutela, | no de forma pensio periodica la intestada tendéncia a
curatela, incapaci- | expressa ng;ngrﬁ%?ao I'equiparacié
tacio, ‘declzlaramo Es configuren
d’abséncia i com a drets
prodigalitat. minims.
Comunitat de Pacte per regular Vegeu(*) Sense regulacio Sense regu- Sense regulacio E_guipara-
Madrid 2001 les re]ac_wns legal lacié legal legal ci6 amb les
Llei 11/2001 economiques (no (només via pacte) | (només via (només via parell&_as mat-
personals) testamentaria) | testamentaria) | fimonials tant
pel que fa als
beneficis de la
Funcié Publica
com respecte a
la normativa de
dret public.
Astries 2002 Pacte per regular | Vegeu(*) A) Pacte perreg- | No es regula No es regula Equiparacio
Llei 4/2002 les relacions ular els efectes amb_les p'are"es
personals i patri- | S'accepta del cessament de matrimonials en
monials P'acolliment de la convivéncia. grfatl_cle la Funcié
(Fora d’aqui no hi | menors per cigz;ﬁaé:nrz;t:-

ha competéncia
normativa per part

part de parelles
homosexuals a

adrecats a la pro-
teccio a la familia

del Parlament la mateixa Llei i adjudicacio
autonomic) 4/2002. d’habitatges
propietat del
Principat. S’'omet
qualsevol
referencia al dret
tributari.
Castella-Lled Sense regulacio Vegeu(*) Sense regulacio Sense regulaci6 | Sense regulacio Sepse regu-
sense llei reguladorade legal legal legal legal lacio legal
parelles de fet pero:
1) Article 16, en el seu
punt 13¢ de l'actual Es-
tatut d’autonomia garan-
teix “La protecci6 integral
de les distintes modalitats
de familia, tot garantint
la igualtat de tracte entre
aquestes...”
2) Decret 117/2002. Es
crea el Registre d’Unions
de Fet de Castella i Lleo
i es regula el seu funcio-
nament
Andalusia Pacte per regular | Vegeu (*) Pacte per regular | Sense regulaci6 | Sense regulaci6 | Equipara-
Llei 5/2002 les relacions S’accepta els efectes del legal legal ci6 amb les
Lart. 17.2 de IEstatut | personalsipatri- | l'acolimentde | cessament de la parelles
clavianenil GIAEEIEE R menors per convivéncia matrimonials
zz‘r:ﬁféx' norrmisasadlzz (Fora d’aqui no hi | part de parelles | (sense competén- respecte al dret
inscrites en el registre | Nacompeténcia homosexuals cia en materia public
gaudiran dels mateixos = Normativa per part | en la mateixa civil)
drets que les parelles | del Parlament Llei 5/2002.
casades”. autondmic)
Canaries Pacte per regular | Vegeu(*) Pacte per regular | Sense regulacidé | Sense regulaci6| Equiparacio
Llei 5/2003 les relacions els efectes del legal legal amb les parelles
cessament de la matrimonials

personals i patri-
monials

(Fora d’aqui no hi
ha competencia
normativa per
part del Parla-
ment autondomic)

convivéncia

(sense competén-

cia en materia
civil)

pelque faala
Funcié Publica
i dret public,
amb excepcid
expressa de

la tributacio
conjunta
respecte al tram
autonomic de
'IRPF.




Comunitats Efectes con- Adopcio i Efectes de Extincio per Extincio Efectes de
autonomes que stants de la acolliment I’extincié de la mort: per mort: dret public
han regulat la parella de fet parella en vida = efectes post efectes
mortem
parella de fet succes-
soris
A) Pacte per Vegeu(*) Compensacio Sense regulacié | Sense regulacié = Equiparacié amb
Extremadura regular les relacions economica a fa- legal legal la parella matri-
Llei 5/2003 economiques (no vor del convivent monial a efectes
personals). que hagi patit de Funcio
B) Per manca de ggtari?neosrzigel{ia(lgar}'] Pablica, régim
acte, es presumira i
bres de la parella d’'un enriqui- ! o
contribueixen al man- ment injustificat, va de dret public
teniment de les car- sempre que hagi d’Extremadura i
regues en proporcio treballat per a també respecte
als seus recursos la llar o a favor a la legislacio
de laltra part tributaria de
sense retribucio la comunitat
i?\guﬁcient. autonoma.
Pais Basc A) Pacte per Acceptat des de A) Pacte A) Pacte Equiparacié Equiparacio
Llei 2/2003 regular les rela- la promulgacié | B) Per manca B) Per manca global respecte | global en tot
cions personals i | de la mateixa de pacte, els de pacte, els ales parelles el dret public
patrimonials Llei de parelles. | membres podran | membres podran | matrimonials amb la de les
B) Per manca adherir-se a les adherir-se a parelles matri-
de pacte, els clausules que clausules que monials
membres podran continguin: continguin a favor
adherir-se a les 1) Pensi6 del convivent
clausules que periodica supervivent:
continguin 2) Compensacio 1) Dret a la pro-
unes normes economica pietat del para-
equivalents a les ment domestic
que regeixen les 2) Dret a I'is
parelles matrimo- de I'habitatge
nials comu durant
I'any segient a la
defuncio
Cantabria A) Pacte per regu- | Vegeu(*) Compensacio Sense regulaci6 | Sense regulacié | Equiparacio
Llei 1/2005 lar les relacions economica a legal legal global en tot
economiques (no favor del convivent el dret public
personals) que hagi patit amb la de les
B) Per manca una desigualtat parelles matri-
de pacte, es patrimonial com monials
presumira que a consequéncia
els dos membres d’un enriquiment
de la parella injustificat, sempre
contribueixen al que hagi treballat
manteniment de peralallaroa
les carregues en favor de l'altra part
proporcio als seus sense retribucié
recursos 0 amb retribucid
insuficient.
Galici Equiparacio Equipara- Equiparacio Equiparacio Equipara- Equipara-
alicia - - -

) L. amb les parelles ci6 amb les amb les parelles amb les parelles | ci6é amb les ci6 amb les
Disposici6 ad- matrimonials dins | parelles matri- matrimonials dins | matrimonials dins | parelles parelles mat-
dicional 3ade la | :3mbit compe- monials I'ambit competen- | 'ambit competen- | matrimonials rimonials dins
Llei 2/2006, de tencial normatiu cial normatiu civil | cial normatiu civil | dins 'ambit "ambit compe-
14 de juny civil gallec gallec gallec competencial | tencial normatiu
Llei 10/2007 normatiu civil del dret pablic

gallec gallec
Mdurcia Sense regulacié Vegeu(*) Sense regulacioé Sense regulacié | Sense regulacié | Sense regu-
Inexisténcia duna | legal legal legal legal lacié legal
regulaci6 sistematica i
unitaria, malgrat la cre-
acié de registres munici-
pals de parelles de fet ja
des de I'any 1996.
La Rioja Sense regulacio | Vegeu(*) Sense regulacié Sense regulacié | Sense regulacié | Sense regu-
Inexisténcia duna | |egal legal legal legal laci6 legal
regulaci6 sistematica i
unitaria, malgrat els in-
tents de promulgar una
llei reguladora de les
parelles de fet.
Ambit estatal Inexisténcia d’una legislacio sistematica i unitaria respecte a les parelles de fet

(*) Aquestes comunitats autbonomes no tenen competencia en dret civil i, per tant, apliquen el Codi civil espanyol. Matrimoni entre persones del
mateix sexe: s’accepta I'adopcio i I'acolliment des de la Llei 13/2005.

Parelles de fet heterosexuals: s’accepta I'adopci6 i I'acolliment des de la Llei 21/1987, en la seva disposicio addicional 3a.

Parelles homosexuals no casades: la llei no es pronuncia sobre aquest aspecte de forma expressa. Es pot interpretar que tant es pot adoptar
com acollir en les mateixes condicions que les parelles heterosexuals i matrimonials.




L’HOMOPARENTALITAT | EL DRET

ADOPCIO | ACOLLIMENT EN GENERAL PER PART DE PERSONES LGTB

De la mateixa manera que en la major part dels estats occidentals, a Catalunya
I'adopci6 havia estat tradicionalment una institucié estrictament privada, perqué la
seva finalitat basica era cobrir les expectatives no realitzades del matrimonis sense
fills. No era rellevant el resultat de I'adopci6 des de la perspectiva dels interessos de
I'infant (poder obtenir lligams d’afectivitat i estabilitat en el si d’'una familia capac de
crear-los i evitar un segon abandonament). El resultat de I'adopci6 s’analitzava des
dels interessos dels futurs pares, els quals sovint buscaven basicament un éxit juridi-
coformal: la constitucio juridica de I'adopci6 per aconseguir un fill i un hereu.

Dins d’aquest context, 'adopci6 era una questio privada i, per tant, no intervenien els
poders publics. Per aquest motiu, a Catalunya durant molt de temps les adopcions
es constituien davant notari.

Actualment, a Catalunya, aixi com a la major part dels estats occidentals, I'adopcio
ha deixat de ser una institucié estrictament privada per esdevenir una institucié més
que pertany a un sistema més general de proteccio dels interessos dels menors de-
semparats.

Com la perspectiva fonamental és la del menor, els seus interessos es consideraran
superiors sobre qualsevol altre. Com a resultat, la finalitat que es busca en 'adopci6
és la creacio de vincles afectius i estables entre els adoptants i el menor, i aixi evitar
un segon abandonament eventual.

Com ha assenyalat la doctora Encarna Roca en les seves obres esmentades en la
bibliografia, I'adopcié a Catalunya i a Espanya, com en altres estats, és concebuda
com un sistema mixt de protecci6 de menors que exigeix la col-laboraci6é entre els
poders publics (els quals controlen la idoneitat dels futurs adoptants per ser pares)
i els particulars (els futurs pares que son els que finalment tindran cura del menor).
A 'adopci6 civil, només s’hi podra accedir a través d’una doble decisi6é publica. La
primera correspon a un autoritat administrativa que haura de verificar la idoneitat
dels qui volen ser pares. Es en aquest moment quan s’elabora un informe psicoso-
cial sobre els futurs pares. La segona decisidé correspon a un jutge o jutgessa, que
comprova que tot el procés en global compleix els requisits legals. Es I'autoritat qui
constitueix I'adopcio.
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En un sistema juridic on la clau de volta és la protecci6 de l'interés superior del menor
per sobre de qualsevol altre interés, fins i tot, per sobre dels interessos del pares
bioldogics com dels eventuals o futurs pares, s’ha de concloure que cap persona o
cap parella (per molt heterosexual que sigui) té un dret a adoptar, sind que sbén els
menors que tenen el dret a tenir una familia o una persona idonia.

L’exit de les demandes dels col-lectius de gais i lesbianes perque I'adopcié s’obris
a les parelles homosexuals, en part, rau en un discurs que argumentava des de la
perspectiva dels drets dels menors i no des d’un suposat dret a adoptar.

Sibé no hihaundret subjectiu a adoptar uninfant, les persones que sol-liciten 'adopcid
si que tenen el dret a exigir que el procés de valoracio de les seves idoneitats, aixi
com la resta de tramits, sigui transparent, objectiu, legal i sense cap discriminacio
per orientacié sexual. Aquest ultim aspecte només es podria predicar de les fases del
procés que depenguin de les autoritats catalanes i espanyoles.

Dins del nostre dret, quan la mesura de proteccié és definitiva 'anomenem adopcio
i quan aquesta és provisional acolliment. En aquest ultim cas, s’espera que les cir-
cumstancies que han motivat I'acolliment se solucionaran.

De fet, des d’'una Optica objectiva, hi havia suposits en qué la negativa del legislador
a admetre que una parella homosexual pogués obtenir la potestat conjunta sobre un
menor anaven directament en contra de l'interés superior d’aquest.

Les diferents lleis d’aquelles comunitats autonomes que admeten 'adopci6 per part
de parelles homosexuals (Pais Basc, Navarra, Aragé i Catalunya) i la modificaci6 del
Codi civil de ’Estat central que permet el matrimoni civil a les parelles de lesbianes
i gais, no reconeixen cap dret a adoptar, sind el dret a valorar la idoneitat de les
parelles de gais i lesbianes a través d’un procés objectiu i transparent.

Actualment, els tipus d’adopcions admeses per les comunitats autbnomes esmen-
tades, d’acord amb la Llei 13/2005, en qué esta involucrada una parella homosexual
0 bé un gai o lesbiana so6n els seglents:

Adopci6 individual: una lesbiana o un gai adopta com a individu un menor
i I'altre membre de la parella o del matrimoni no adquireix la potestat so-
bre el menor. En aquests casos és necessari el certificat d’idoneitat de
I’Administracié. Ens trobem davant d’un suposit que pot generar molta ten-
sid en el si de la parella, ja que un membre d’'una parella o d’'un matrimoni
adopta unilateralment un menor i aquest haura de conviure amb el company
o companya del seu pare o mare. La llei catalana és conscient d’aquesta
situaci6 i per aquest motiu exigeix (article 122 del Codi de familia) que per
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constituir 'adopci6 sigui necessaria I'assentiment del membre de la parella
amb el qual el menor haura de conviure. Com a la resta de suposits, si
'adoptat o adoptada té dotze anys o més, ha de donar el seu consenti-
ment a I'adopcié davant I'autoritat judicial (article 121 del Codi). Cal tenir en
compte que les adopcions individuals per part d’un gai o una lesbiana ja es
produien molt abans de I'entrada en vigor de les diferents lleis esmentades,
ja que no hi havia cap impediment exprés per constituir-la. Malgrat aixo, per
evitar recances o prejudicis dels serveis de ’Administracid, les parelles de
gais i lesbianes tendien a amagar la seva condici.

Adopci6 coparental (second-parent adoption): un dels membres d’una
parella gai o lesbiana adopta individualment un menor que és fill biologic
del seu company o companya o producte de I'aplicacié de les técniques de
reproduccié assistida. Com a resultat de I'adopcio, els dos membres de la
parella obtenen la potestat conjunta sobre el menor. En aquests casos, no
és necessari el certificat d’idoneitat perque es pensa que qui millor pot va-
lorar I'interés del menor és el seu progenitor.

Per poder adoptar es requereix que la filiacié no estigui determinada legal-
ment respecte a I'altre progenitor o que aquest hagi mort o estigui privat de
la potestat.

La negativa tradicional del legislador d’acceptar aquest tipus d’adopcions
anava directament en contra de linterés superior del menor perque es
negava o s’ignoraven els lligams d’afectivitat que s’haguessin establert en-
tre el menor i la parella del seu pare o mare.

Al seu torn, la mort del progenitor conduia a considerar la seva parella com
un simple tercer respecte al menor. Aixo obligava a la necessitat de con-
stituir la tutela sobre el menor a favor dels avis d’aquest. Uns avis amb els
quals el menor no ha conviscut de forma ordinaria i que en alguns casos
I’edat no els fa especialment idonis per exercir-ne la tutela.

Si el qui moria era la parella del progenitor del menor, aquest no tenia cap
dret successori intestat o el que estableixi la llei. Finalment, una extincié
eventual de la parella no creava cap dret d’aliments del menor respecte de
I’altre membre de la parella. D’altra banda, aquest tampoc tenia cap dret de
visita del menor.
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Adopci6 consecutiva (consecutive adoption): és el mateix cas que I'anterior,
pero amb la diferéncia que el fill d’'un dels membres de la parella prové d’'una
adopci6 internacional prévia. En primer lloc, un dels membres de la parella
adopta internacionalment i, de forma individual i posteriorment, I'altre mem-
bre de la parella 'adopta. A diferéncia d’Holanda i Dinamarca, cap de les
lleis que accepten aquesta adopcié han establert cap limitacié per motius
de procedéncia adoptiva internacional. La rad que va motivar a Holanda i a
Dinamarca a impossibilitar a I'altre membre d’una parella homosexual adop-
tar el fill adoptiu de procedéncia internacional del seu companya o compa-
nya, rau en evitar que els estats d’origen del menor es neguessin posterior-
ment a admetre adopcions individuals de sol-licitants d’'un estat que admet
aquest tipus d’adopci6. Actualment, en aquests paisos ja hi ha consens
politic per derogar aquest impediment.

Contra aquest sistema d’adoptar, s’ha al-legat també que aquest tipus
d’adopcions consecutives atemptaria contra la norma continguda en larticle
21c) de la Convenci6 de Nacions Unides sobre el dret de I'infant de 20 de
novembre de 1989. La norma internacional estableix que els infants que
hagin de ser adoptats en un altre estat han de gaudir de les garanties i
normes equivalents a les existents al seu estat d’origen.

Posem un exemple: un dels membres de la parella adopta internacional-
ment de forma individual. Una vegada el menor hagi estat adoptat i ja estigui
a Barcelona, amb nacionalitat espanyola i veinatge civil catala, I'altre mem-
bre de la parella realitza una adopcié sobre el menor per tal d’aconseguir
per part de la parella la potestat conjunta. La tesi es basa en la idea que el
jutge o jutgessa que ha de constituir aquesta adopcié ha de fiscalitzar si en
el dret de I'estat d’origen del menor s’admetria que una parella homosexual
obtingués la potestat sobre un menor. Si no fos aixi, no es podria constituir
I'adopci6. Creiem que l'obligacié que imposa l'article 21 c¢) de la Conven-
ci6 sobre els drets de I'infant no és de resultat, sin6 una obligaci6 de fer o
d’activitat. Es a dir, el que ha de garantir el jutge (en aquest cas el/la jutge/
essa espanyol/a) és que com a minim els drets i les garanties que I'estat de
recepci6 atorga a l'infant assoleixen almenys els de I'estat d’origen.

D’altra banda, el/la jutge/essa espanyol/a podria al-legar I'ordre public inter-
nacional espanyol, perque la impossibilitat que I'altre membre de la parella
pugui adoptar el menor podria atemptar contra I'interés superior d’aquest tal
com hem vist anteriorment.
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El quart tipus el podem identificar amb I'adopcié conjunta (joint adoption):
és el suposit en qué els dos membres de la parella adopten simultaniament
i obtenen directament la potestat sobre el menor (article 115.2 del Codi de
familia). En aquests casos, es requereix el certificat d’idoneitat emes per
I’Administraci.

La tradicional negativa absoluta d’iniciar un expedient d’adopcié conjunta
per part d’una parella homosexual feia impossible la seva valoracié. En
molts casos, aixo obligava les parelles a adoptar només un d’ells o d’elles i
gue el menor passés a viure en el si d’'una familia homoparental. El resultat
era pervers per a l'interés del menor i per a la mateixa Administracid, i no
sols per a la parella: un dels membres de la parella no era objecte de valor-
aci6é d’idoneitat.

Cal tenir en compte que a Catalunya i a la resta de I'Estat les persones
tenim dos cognoms. Quan la parella és homosexual, I'ordre dels cognom
s’ha de determinar de comu acord. A manca d’acord, el/la jutge/essa de-
cidira. El menor podra decidir i alterar I'ordre dels cognoms en arribar a la
majoria d’edat.

Des del punt de vista internacional, I'inic estat d’origen de menors on les seves
autoritats poden acceptar directament qualsevol tipus de les adopcions anteriors és
la Republica de Sud-africa com a consequiéncia que el seu propi dret ho permet als
seus nacionals. Malgrat aix0, 'Estat esmentat va tancar provisionalment les vies de
I'adopcio internacional per adaptar la seva propia Administracio a les exigéncies del
Conveni. Només Brasil sembla ser actualment un estat on vehicular amb un cert éxit
adopcions internacionals en qué una parella homosexual estigui implicada. Aquesta
manca d’estats d’origen de menors que acceptin I'adopcié per part de parelles homo-
sexuals pressuposa a les parelles de gais i lesbianes una reducci6 substancial de les
possibilitats reals d’adoptar.

S’ha al-legat que I'ambit d’aplicacié subjectiu del Conveni de la Haia no és aplicable a
les parelles homosexuals perque en el seu article 2.1 només fa referéncia a conjuges
i persones soles. Malgrat aixo, cal recordar que aquest Conveni no pretén introduir
normes substantives o materials que regulin I'adopcio, aixd ho deixa a merce dels
legisladors estatals. D’altra banda, del procés i les actes d’elaboracié del Conveni es
desprén que la referéncia a conjuges i persones soles al-ludia a les circumstancies
més habituals d’adopcio, perd no pretenia excloure altres possibilitats. En qualsevol
cas, sempre es podria recorrer a tractats bilaterals, els quals reprodueixen els es-
tandards de garantia del Conveni de la Haia de 1993.
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FECUNDACIO ASSISTIDA | FILIACIO

Recentment, s’ha produit I'aprovaci6 de la disposici6 final tercera de la Llei 10/2008,
de 10 de juliol, del llibre quart del Codi civil de Catalunya,” que modifica Iarticle 92
(apartat 2) i l'article 97 (apartat 1) de la Llei 9/1998 del Codi de familia en el sentit
que permet a la dona o companya de la futura mare consentir expressament la fe-
cundacio assistida d’aquesta. Aixi, 'establiment dels lligams de filiacié entre la dona
0 companya de la mare i la criatura s’estableix ja des del moment del naixement i
ambdues dones comparteixen també des del naixement la potestat sobre l'infant.
Conseguentment, en els suposits de fecundacié assistida en qué s’hagi seguit aquest
procediment, ja no sera necessaria I'adopci6 de la criatura per part de la companya
0 dona de la mare per assolir la potestat conjunta sobre l'infant.

Tot i que la Llei 10/2008 del llibre quart del Codi civil de Catalunya no va entrar en
vigor fins a I'1 de gener de 2009, la disposici6 final tercera va entrar en vigor I'11 de
juliol de 2008.

14. La disposicio final tercera estableix els punts seglents:

1. Es modifica I'apartat 1 de I'article 92 de la Llei 9/1998, de 15 de juliol, del Codi de familia, que queda redactat
de la manera segient:

"1. Els fills nascuts a consequéncia de la fecundaci6 assistida de la muller, practicada amb el consentiment
exprés del conjuge formalitzat en document estés davant d’'un centre autoritzat o en document public, son fills
matrimonials del conjuge que ha prestat el consentiment.”

2. Es modifica I'apartat 1 de I'article 97 de la Llei 9/1998, que queda redactat de la manera seguent:
1. Els fills nascuts a consequéncia de la fecundacio6 assistida de la mare son fills de ’home o de la dona que I'ha
consentida expressament en document estes davant d’'un centre autoritzat o en document public”
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PRESUMPCIO DE MATERNITAT O PARENTALITAT EN EL SI
D’'UN MATRIMONI O PARELLA DEL MATEIX SEXE

Actualment es reserva exclusivament a ’'home I'establiment de filiacié per natura-
lesa, per matrimoni (art. 87 CF) o per parella de fet (art. 94 CF) amb la mare de la
criatura. Es presumeix que l'infant nascut durant el matrimoni o la convivencia en
parella o durant el decurs d’uns determinats terminis de temps és fill o filla del marit o
de 'home de la mare. Aquesta presumpci6 de paternitat rau en una veritat bioldgica
i, per tant, pot ser destruida mitjancant tota classe de proves en un judici.

Aquesta situacié ha estat pacifica tant a casa nostra com en dret comparat, pero ara
es comencen a besllumar les primeres esquerdes d’aquest esquema. La primera
esquerda clara ha tingut lloc a ’'Estat nord-america de Vermont. La Llei H. B. 847, de
26 d’abril de 2000,° reconeix I'establiment de filiacié per naturalesa respecte d’una
criatura nascuda durant la vigéncia d’una unié civil amb independéncia de 'orientacio
sexual i fora de 'ambit de la fecundacié assistida.

Pel que fa a la resta d’estats dels Estats Units que han aprovat lleis d’'unions civils
(New Hampshire, 2007; New Jersey, 2006, i Connecticut, 2006), aixi com els estats
que han permes el matrimoni civil de parelles del mateix sexe (Massachusetts i Ca-
lifornia, aquest ultim estat va derogar posteriorment el matrimoni entre persones del
mateix sexe), no hi ha excepcions explicites a I'’equiparacié genérica que les respec-
tives lleis han realitzat entre parelles de diferent sexe i del mateix sexe. Malgrat aixo,
en aquests Ultims estats, I'equiparacié entre parelles de diferent sexe i del mateix ha
estat genérica i no ha estat explicita respecte del tema del qual tractem. La manca
d’una regulacié expressa sobre la presumpci6 en el si d’'una parella del mateix sexe
exigira a la jurisprudencia que es pronuncii. Aquesta s’haura de pronunciar a dir si
aquest ambit especific és comparable amb el que té lloc dins d’una relaci6é hetero-
sexual, tenint en compte que el naixement d’una criatura en el si d’'una parella del
mateix sexe sempre suposara |'existéncia d’'una tercera persona.

En contraposicio, Bélgica va excloure de forma expressa la presumpci6é de maternitat
per matrimoni en els casos de matrimoni entre persones del mateix sexe.

15. LaLlei va ser fruit de I'obligacié de donar compliment a la senténcia del Tribunal Suprem de Vermont de 20 de
desembre de 1999 (Baker v. State), que va reconeixer que les parelles del mateix sexe tenien dret als mateixos
beneficis i garanties que les parelles casades heterosexuals.

“§ 1204. BENEFITS, PROTECTIONS AND RESPONSIBILITIES OF PARTIES TO A CIVIL UNION

(a) Parties to a civil union shall have all the same benefits, protections and responsibilities under law, whether
they derive from statute, administrative or court rule, policy, common law or any other source of civil law, as are
granted to spouses in a marriage.

... (f) The rights of parties to a civil union, with respect to a child of whom either becomes the natural parent during
the term of the civil union, shall be the same as those of a married couple, with respect to a child of whom either
spouse becomes the natural parent during the marriage.”
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Vegeu l'article 143 del Codi civil, modificat per la Llei de 13 de febrer de 2003. Altres
estats sembla que I'exclouen de forma implicita’® Tant el Regne Unit com els Paisos
Baixos estudien la conveniéncia d’estendre o no aquesta presumpci6é al si de les
parelles del mateix sexe. En qualsevol cas, aquestes linies només poden servir per
apuntar una questié que ultrapassa I'objecte d’aquest estudi.
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16. Sud-africa possiblement I'exclou de forma implicita. De la literalitat de la llei es pot presumir que la presump-
cié de maternitat per matrimoni o per uni6 civil en el si d’una parella del mateix sexe ha estat exclosa. Vegeu:

http://www.info.gov.za/view/DownloadFileAction?id=67843

“Civil Union Act, 2006, section (art.) 13(1)

Legal consequences of civil union (la parella del mateix sexe escull si vol dir-se matrimoni o unié civil).

13. ( 1) The legal consequences of a marriage contemplated in the Marriage Act apply,

with such changes as may be required by the context (es podria pressuposar que es refereix a la presumpci6 de
maternitat) to a civil union...”
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EL MATRIMONI | LA PARELLA DE FET DE PERSONES LGTB
DES DE LA PERSPECTIVA INTERNACIONAL

El reconeixement del matrimoni civil per part de 'estat a favor de les persones del ma-
teix sexe, aixi com I'existéncia d’'una pluralitat de legislacions de les comunitats auto-
nomes que regulen civiiment les parelles LGTB, ha estat una de les fites historiques
assolides més importants pel moviment emancipatori LGTB.

Des d’una perspectiva juridica, una de les quiestions que més reiteradament es plan-
teja en el moment de I'aplicacié concreta d’aquestes institucions és donar resposta
als interrogants que suscita tant el matrimoni com la parella de fet quan hi ha ele-
ments internacionals involucrats.

EL MATRIMONI DE PERSONES LGTB DAVANT LES NORMES DE
DRET INTERNACIONAL PRIVAT. CONFLICTES | SOLUCIONS

El matrimoni civil entre persones del mateix sexe celebrat a Espanya planteja tota
una série de questions de dret internacional privat interessants. Es pot sistematitzar
les questions en quatre suposits als quals proposem una solucié:

1r suposit:
Matrimoni entre dos ciutadans espanyols contret a Espanya i que es vol reconéixer
a l’'estranger

Si I'estat estranger on tenen residéncia els ciutadans espanyols no reconeix el ma-
trimoni entre persones del mateix sexe, perd si admet i regula les parelles de fet ho-
mosexuals, es podria aplicar el seu ordre public internacional, perd de forma atenu-
ada. La heterosexualitat ja no seria un principi basic de la seva legislacio civil i, per
tant, no formaria part del seu ordre public internacional. No es tractaria de crear una
nova relacio6 juridica, siné de donar certs efectes a una relacié juridica ja nascuda
a I'estranger (Espanya) i que és valida d’acord amb el dret estranger (Codi civil es-
panyol) i, a més, és valida segons les lleis nacionals de cadascun dels membres de
la relaci6. L’estat on tenen la residencia els ciutadans espanyols no reconeixeria la
validesa del matrimoni com a tal, pero si que podria reconéixer els efectes que I'estat
accepta mitjancant la seva regulacio de les parelles homosexuals a la relacio juridica
creada validament a I'estranger (Espanya).

~
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Respecte a aquells estats que admeten la tesi d’aplicar només l'ordre publica inter-
nacional propia respecte d’aquells supdsits que guardin almenys una minima con-
nexié amb I'estat on es vol reconéixer, el matrimoni del mateix sexe entre espanyols
seria valid i, fins i tot, es podria celebrar dins del seu territori.

2n suposit:
Matrimoni contret entre un espanyol i un ciutada estranger, celebrat a Espanya

Aquesta questié va ser resolta posteriorment per la DGRN mitjangcant la Resolucio
del dia 8 d’agost de 2005.

La llei reguladora de la capacitat nupcial de I'estranger és la llei nacional d’aquest.
Si aquesta llei considera que el seu ciutada no té capacitat per contreure matrimoni
amb una persona del seu mateix sexe, el matrimoni sera nul respecte de I'estat del
qual és nacional. L’estat d’origen de I'estranger no li caldra ni tan sols activar la val-
vula de seguretat de 'ordre publica internacional propia perqué estarien davant d’un
fals problema de dret internacional privat.

La llei espanyola si aplicaria la clausula de la seva ordre publica internacional enfront
d’'una llei estrangera que declara incapa¢ a un estranger per contreure matrimoni
amb una persona del seu mateix sexe. Conseguentment, el matrimoni es podria
celebrar a Espanya, perd no produiria efectes dins de I'estat d’origen de I'estranger.

Si la llei nacional de I'estranger no reconeix el matrimoni entre persones del mateix
sexe, pero si que accepta i regula les parelles de fet homosexuals, I'estat d’origen de
I’estranger podria aplicar la seva ordre publica internacional, perd de forma atenuada.
De la mateixa manera que en el suposit anterior, es podria reconéixer certs efectes
a la relacié juridica malgrat que no s’acceptaria la validesa del matrimoni com a tal.

3r suposit:
Matrimoni contret entre espanyols del mateix sexe, pero posteriorment un d’ells ad-
quireix la nacionalitat d’'un estat que no reconeix el matrimoni gai

Si I'estat ja no preveu I'heterosexualitat com a principi fonamental de la seva legis-
lacié perqué regula les unions estables homosexuals, es podria donar suport a la tesi
que la llei que cal aplicar és la de la nacionalitat del contraent en el moment de la
celebraci6 del matrimoni i, per tant, no entraria en joc I'ordre publica internacional. El

~

1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

[euoioeuILlUIl BARDSdSIad B 8p sap g1 5T sauosiad ap 18} op e|jaed e| | luowew |3

Pagina 33



matrimoni podria ser reconegut integrament. També es podria reconéixer els efectes
juridics que I'estat regula en relacié amb les unions estables de parella, en un intent
d’aplicar de forma atenuada I'ordre publica.

En qualsevol cas, caldria evitar situacions juridiques claudicants d’acord amb el prin-
cipi de continuitat de les relacions juridiques privades en el context internacional.

4t suposit:
Matrimoni que es vol contreure entre estrangers a Espanya

Els estrangers entre si poden contreure matrimoni civil a Espanya. La reforma del
Codi civil (CC) que permet el matrimoni de les parelles homosexuals no ha suposat
incloure noves normes de dret internacional privat. Per tant, no hi ha cap norma que
impedeixi que dos estrangers vinguin a casar-se a Espanya.

Malgrat aix0, la resolucié de la DGRN del 29 d’agost de 1992 va determinar que, si
bé dos estrangers poden contreure matrimoni a Espanya, és necessari que hi hagi
almenys un lligam minim amb el dret espanyol, i en concret exigeix que almenys un
dels contraents tingui el seu domicili habitual al territori espanyol.

En canvi, a Bélgica i Holanda és la mateixa llei que exigeix ja de forma expressa una
vinculacié amb el mateix territori. Per tant, només el Canada podria convertir-se (com
va passar amb Vermont) en un eventual desti turistic-matrimonial per a parelles gais
i lesbianes que vulguin contreure matrimoni.

El matrimoni seria valid a Espanya (si un dels dos tingués residéncia habitual al ter-
ritori espanyol ) i, com ja hem vist anteriorment, s’aplicaria I'ordre publica espanyola
enfront d’'una legislaci6 estrangera que no admet la capacitat de contreure matrimoni
amb una persona del mateix sexe.

Malgrat tot, el reconeixement d’efectes a I'estranger dependria un altre cop de si
I’heterosexualitat continua essent un principi basic de la legislacio civil de I'estat que
ha de reconéixer i aixd0 dependra al seu torn de si aquest estat preveu regulacions
respecte a les unions homosexuals o no.

El matrimoni internacional de transsexuals

A partir de la resolucié de la DGRN del 31 de gener de 2001, la DGRN va admetre
sense cap esquerda que d’acord amb el dret espanyol, els transsexuals poden con-
traure matrimoni amb persones del seu sexe anterior.
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La base juridica d’aquest nova tesi es basa en el principi constitucional del “lliure
desenvolupament de la personalitat” (art. 10.1 CE) i en el Conveni europeu per a
la proteccio dels drets humans i de les llibertats fonamentals de 4 de novembre de
1950. L’any 2005, la DGRN va dictar una altra resoluci6 a través de la qual aplica
I’excepci6 de I'ordre publica internacional davant de la llei de Costa Rica, que impe-
dia a un transsexual contreure matrimoni amb una persona del seu sexe original.

Des de I'entrada en vigor de la llei que reconeix el matrimoni entre persones del
mateix sexe, els transsexuals poden contreure matrimoni tant amb persones del seu
sexe anterior com de I'actual.

En el casos internacionals, el sexe actual d’una persona es determina d’acord amb
la llei nacional de la persona esmentada, ja que és una questié de capacitat nupcial
i aquesta pertany a I'estatut personal. Pero0 si la llei nacional del transsexual no li re-
coneix capacitat matrimonial, I'aplicacié de la llei estrangera seria contraria a 'ordre
publica internacional espanyola per conculcar els ius connubi. Descartada I'aplicacio
de la llei estrangera, s’haura d’aplicar la llei espanyola, i el matrimoni sera possible i
valid a Espanya i nul dins de I'estat del qual és nacional el transsexual.
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LLIBERTAT DE CIRCULACIO | RESIDENCIA DE MATRIMONIS | PARELLES DEL
MATEIX SEXE ENTRE PERSONES NACIONALS D’ESTATS DE LA UNIO EURO-
PEA | NACIONALS NO COMUNITARIS

Un dels temes que ha suscitat més controversies i problemes practics als matrimonis
i a les parelles del mateix sexe ha estat determinar en quines condicions poden exer-
cir el dret de circulacié i residencia per tot el territori de la Unié Europea quan un dels
seus membres no €s nacional d’un estat de la Unidé Europea (per exemple, matrimoni
o parella entre una espanyola i una marroquina).

El dret de la Unié Europea considera que la llibertat de circulaci6 i residéncia dels
ciutadans és un dret fonamental, perqué constitueix una condicié objectiva per as-
solir una de les seves finalitats fonamentals: crear i mantenir un mercat interior.

Pero la llibertat de circulacié i residencia dels ciutadans europeus no és real ni efec-
tiva si no es pot exercir en condicions objectives de dignitat i igualtat. Aixd ultim
només és possible si s’estén aquests mateixos drets als membres de la familia dels
ciutadans europeus, malgrat que siguin ciutadans nacionals d’estats no comunitaris.

La Directiva 2004/38/EC del Parlament Europeu i del Consell, de 29 d’abril de 2004,
regula el dret dels ciutadans de la Unié i el dels seus familiars a circular i residir lliure-
ment dins del territori dels estats membres de la Unid Europea.

Ens podem trobar tres suposits diferents amb respostes juridiques distintes depe-
nent de com s’hagi constituit la parella del mateix sexe i I'estat que ha de reconéixer
el dret a la lliure circulacio i residencia:

a) El primer suposit fa referéncia al matrimoni constituit entre persones del ma-
teix sexe entre un ciutada de la Uni6 i un nacional d’un tercer estat no comuni-
tari. Aquesta situacioé s’esta produint perque, a hores d’ara, quatre estats de la
Uni6é (Holanda, Belgica, Espanya i Suécia), més Noruega que pertany a I'Espai
Economic Europeu, admeten el matrimoni entre persones del mateix sexe. Al
seu torn, aquestes cinc legislacions permeten a un no nacional contreure matri-
moni amb una persona del seu mateix sexe malgrat que la seva llei personal li
prohibeixi.

La Directiva no especifica si el conjuge no comunitari d’'un matrimoni del mateix
sexe esta inclos dins I'ambit d’aplicacio del regim comunitari de lliure circulacio i
residencia. Aquesta manca de concreci6 ha generat molts problemes perque no
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hi ha una obligacié d’acollida clara i explicita de I'estat a reconéixer el nacional
no comunitari com a espds o0 esposa del ciutada de la Unid, a efectes d’aplicar
el régim comunitari de llibertat de circulacio i residencia.

Per aquest motiu, en el moment d’escriure aquestes linies, onze estats de la
Uni6é rebutgen el nacional no comunitari com a espds o0 esposa d’'un ciutada
de la Unid a efectes d’aplicar la llibertat de circulacié i residéncia. Aquests es-
tats son: Estonia, Letonia, Lituania, Polonia, Grecia, Malta, Italia, Portugal, Es-
lovaquia, Eslovenia i Irlanda.

Els estats que reconeixen el no comunitari com a esp0s 0 esposa del mateix
sexe a efectes d’aplicar el régim comunitari de lliure circulacié (a part dels es-
tats que reconeixen el matrimoni entre persones del mateix sexe, com Holanda,
Belgica, Espanya, Noruega i Suécia) sén els seglents: Finlandia, Dinamarca,
Alemanya, Luxemburg, Regne Unit, Romania i Franca.

Els altres quatre estats s’han mostrat ambivalents: Austria, Hongria, Xipre i
Bulgaria.

Creiem que no reconeéixer el no comunitari com a conjuge d’un ciutada de la
Uni6é Europea a efectes d’aplicar el regim comunitari de la llibertat de circulacio i
residéncia només pel motiu de I'orientacid sexual, és una violacié de l'article 21
de la Carta de Drets Fonamentals de la Uni6 Europea. Ho creiem aixi perquée
estariem davant un tracte diferencial desfavorable i desproporcionat que no es
podria justificar de forma objectiva. També es podria al-legar I'article 14 de la
Convenci6 europea de drets humans i llibertats fonamentals, aixi com l'article 26
del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics.

En qualsevol cas, cap estat no pot ignorar absolutament I'existéncia d’un matri-
moni validament constituit en un altre estat de la Unié, perque la Directiva imposa
en el seu article 3(2) que, quan no es pugui aplicar de forma automatica el regim
comunitari de lliure circulacio i residéncia, I'estat haura de facilitar I'entrada i la
residencia si concorren alguns dels suposits seguents:

. Quan el ciutada no comunitari esta a carrec del ciutada de la Unié Eu-
ropea.

* Quan el ciutada no comunitari pateix una malaltia greu que faci ne-
cessaria la cura personal del ciutada comunitari.

+  Quan es comparteix un mateix habitatge.

+  Quan hi ha una relaci6 estable degudament provada.
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Malgrat tot, I'article 3(2) de la Directiva constitueix una garantia menor perque
ja no estariem davant un dret subjectiu de caracter automatic. L’estat d’acollida
gaudeix de molta discrecionalitat i, a més, decideix d’acord amb el seu propi dret
nacional.

b) El segon suposit fa referéncia a la parella registrada constituida entre un
ciutada d’un estat de la Unié Europea i un nacional no comunitari.

L’estat d’acollida esta obligat a estendre el regim comunitari a favor del membre
no comunitari de la parella si es compleix una doble condicié:

1. Que la parella registrada hagi estat validament constituida d’acord amb la le-
gislacié d’un dels estats de la Unié Europea.

2. Que l'estat d’acollida tracti les parelles registrades de forma analoga o equiva-
lent al matrimoni.

D’acord amb aquesta doble condici6, podem agrupar els estats en dos grans
grups:

+  Onze estats estan obligats a estendre el regim comunitari de llibertat
de circulaci6 i residéncia a favor del membre no comunitari d’una parella
registrada, bé perqué reconeixen el matrimoni del mateix sexe (Holanda,
Belgica, Espanya, Noruega i Suécia) o bé perqué han aprovat un régim de
parelles registrades amb efectes analegs o equivalents al matrimoni (Fin-
landia, Dinamarca, Regne Unit, Republica Txeca, Romania i ara mateix
Hongria).

+  Disset estats no estan obligats a estendre el regim comunitari de lliber-
tat de circulacio i residéncia a favor del membre no comunitari d’'una parella
registrada, bé perqué encara no reconeixen la figura de la parella registra-
da (Estonia, Letonia, Lituania, Polonia, Portugal, Grécia, Italia, Malta, Xipre,
Irlanda, Austria, Bulgaria i Eslovaquia) o bé perqué no han aprovat un régim
de parelles registrades amb efectes analegs o equivalents al matrimoni
(Franca, Alemanya, Luxemburg i Eslovaquia).

En qualsevol cas, aquests dissets estats haurien d’aplicar el régim sub-
sidiari de I'article 3(2) de la Directiva que anteriorment s’havia comentat a
I’'apartat del matrimoni.

c) El tercer suposit fa referéncia a aquelles parelles que simplement cohabiten
informalment, és a dir, que no han constituit matrimoni ni parella registrada.
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En aquests casos, els estats d’acollida no tenen obligacié d’aplicar el régim co-
munitari de llibertat de circulacié i residéncia al membre no comunitari d’'una
cohabitaci6 informal, perqué la Directiva no ha inclos la cohabitaci6 informal dins
del seu ambit d’aplicacio.

Malgrat aixo, I'estat d’acollida si que hauria d’aplicar el régim subsidiari no au-
tomatic de l'article 3(2) de la Directiva, valorant les condicions que abans he
exposat en relacié amb els altres suposits (matrimoni i parelles registrades).

Val a dir com a conclusi6é que, tant els matrimonis com les parelles registrades i els
cohabitants informals del mateix sexe, sén tractats, des del punt de vista del dret a
la llibertat comunitaria de circulacio i residéncia, de forma menys favorable que les
parelles heterosexuals sota les mateixes circumstancies.

Aquest tracte diferent i desfavorable té diverses causes. A la Directiva 2004/38/EC
del Parlament Europeu i del Consell, de 29 d’abril de 2004, que regula el dret dels
ciutadans de la Uni6 i la dels seus familiars a circular i residir lliurement dins del
territori dels estats membres de la Unié Europea, li manca concrecid i precisié. La
Directiva atorga una gran discrecionalitat als estats membres a I’hora de fer la trans-
posicié nacional de la norma comunitaria. També hi ha una excessiva discrecionalitat
en aplicar administrativament les normes sobre la matéria per part de les autoritats
administratives.

Creiem, pero, que la rad ultima d’aquest tracte diferent i desfavorable rau en el fet
que en el si d’Europa encara hi ha molts estats que tenen recances a acceptar que
les persones LGTB poden formar una familia tan valida i funcional com les parelles
heterosexuals.

Pero aquesta actitud contraria a I'aplicacié ordinaria del regim comunitari de llibertat
de circulacio i residéncia a favor de les parelles LGTB en els mateixos suposits que si
s’accepten a favor de les parelles heterosexuals, condueix a situacions d’'inseguretat
juridica, aixi com casos de discriminacio directa per rad de I'orientacié sexual. Com ja
haviem apuntat anteriorment, estem davant d’'una conculcacio sistematica no sols de
la Directiva esmentada, sind també de l'article 21 de la Carta de Drets Fonamentals
de la Uni6é Europea, de I'article 14 de la Convenci6 europea de drets humans i lliber-
tats fonamentals, aixi com l'article 26 del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics.

Un d’aquests casos més evidents —i possiblement el que més ha afecta les parelles
LGTB del nostre pais—, on un dels membres és nacional d’un estat no comunitari,
és Italia. L'estat italia estén sistematicament I'aplicacid del regim comunitari a les
parelles de diferent sexe i en canvi nega la seva aplicacié a les parelles del mateix
sexe sota les mateixes circumstancies.

~

1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

[euoioeuILlUIl BARDSdSIad B 8p sap g1 5T sauosiad ap 18} op e|jaed e| | luowew |3

Pagina 39



LA NORMATIVA ANTIDISCRIMINATORIA EN DRET COMPARAT
A FAVOR DE LES PERSONES LGTB

LA TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA COM UN PUNT NOU
D’INFLEXIO EN EL PROCES EMANCIPADOR

Parlar de llei antidiscriminatoria pressuposa un punt d’inflexi6 en el procés
d’emancipacié de les persones LGTB perque s’introdueixen dins d’aquest procés
dos elements qualitatius diferents:

1) Ja no es tracta d’assolir el reconeixement dels drets i les obligacions de paren-
tiu de les persones LGTB a través de la reivindicacié del reconeixement de la
parella de fet, familia, matrimoni i adopci6. Tots aquests temes gairebé assolits
juridicament passen a un segon terme. Ara la questi6é se centra en dos ambits
diferents: I'individu i el grup dins del qual aquest s’integra. Es reivindica la igual-
tat real i efectiva de l'individu i també del grup, tal com indica l'article 9.2 de la
Constitucio. Es I'individu qui és titular de drets, llibertats i obligacions, i aquests
han de ser efectius en tots els ambits de la vida social on la vida de I'individu
transcorre (escola, ambit laboral, serveis sanitaris, llars de gent gran, etc.). Pero
el grup també és molt rellevant a I'hora d’assolir la igualtat efectiva. La repre-
sentaci6 desigual del grup historicament discriminat i al qual I'individu pertany
€s una barrera important per a la igualtat d’'oportunitats del mateix individu. Com
menys representacio tingui el grup en els diferents ambits de la societat, menys
oportunitats té I'individu que pertany al grup. Es per aquest motiu que és essen-
cial assolir la representacid proporcional de tots els grups en tots els ambits de la
societat i també pel que fa als drets i les obligacions, ja que sera també un mitja
per assolir la igualtat d’oportunitats de l'individu. El resultat sera just perqué es
pressuposa que totes les capacitats i sensibilitats estan proporcionalment dis-
tribuides per tota la societat.

2) Ja no es tracta d’assolir la igualtat de les persones LGTB en el contingut de la
llei que, com abans ja s’ha indicat, gairebé ja s’ha aconseguit. Es tracta d’assolir
la igualtat real i efectiva. El parametre comparatiu ja no sera la llei, sind la realitat
de les relacions de poder en la societat, aixi com I'ordre de valors no manifest,
pero si latent, als quals la societat o amplis sectors d’aquesta donen suport. Una
llei antidiscriminatoria haura de remoure aquests obstacles que dificulten la
plena igualtat real i efectiva.

~
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NORMATIVA | CONCEPTES BASICS EN LES POLITIQUES
ANTIDISCRIMINATORIES A FAVOR DE LES PERSONES LGTB

La Unidé Europea esta sent un dels motors més potents que propulsen les politiques
antidiscriminatories dins els territoris dels vint-i-set estats de la Uni6é. En concret, pel
que fa a les politiques antidiscriminatories a favor de les persones LGTB, l'article 13
del Tractat d’Amsterdam ha significat un punt d’inflexié radical. A través de la norma
esmentada, el Tractat Constitutiu de la Unié Europea autoritza el Consell a pren-
dre accions apropiades per combatre qualsevol discriminacio per rad de sexe, raga,
religio, edat i orientacidé sexual. Una pluralitat de directives ja han estat adoptades
sobre la base de l'article 13. Aqui destaquem especialment la Directiva 2000/78/EC
gue més endavant es fa esment.

El nou Tractat de Lisboa incorpora la Carta de Drets fonamentals de la Unié Europea
a través del seu article 6. L’article 21 de la Carta inclou de forma expressa 'orientacio
sexual com a forma discriminatoria que cal combatre. La present Carta té el mateix
valor juridic que el Tractat Constitutiu. El Tractat de Lisboa va entrar en vigor I'1 de
desembre de 2009.

En virtut de l'article 13 del Tractat d’Amsterdam, s’han adoptat dues directives en
matéria antidiscriminatoria: Directiva 2000/43/EC, de 29 de juny de 2000, i la Di-
rectiva 2000/78/EC, de 27 de novembre de 2000. La primera estableix el principi
d’igualtat de tracte entre persones amb independéncia de la raca i del grup étnic.
Malgrat que aquesta primera Directiva no tracta 'ambit de I'orientacié sexual, t&€ mol-
ta rellevancia perqué va ser la precursora de la Directiva 2000/78/EC i va establir part
dels mecanismes i les técniques que després s’emprarien per a la segona directiva.

D’altra banda, molts estats europeus han anat més enlla de la Directiva 2000/78/EC
i han incorporat en les seves politiques antidiscriminatories a favor de les persones
LGTB alguns dels mecanismes més precisos i efectius que la Directiva 2000/43/EC
si que proveeix.

La Directiva 2000/78/EC, de 27 de novembre de 2000, estableix el marc general
gue els estats hauran de respectar per assolir igualtat en el tracte, pero circumscrit
nomeés a I'ambit laboral i a I'ocupaci6. L’extraordinaria rellevancia rau en el fet que la
directiva esmentada activa i concreta la clausula de I'article 13 del Tractat Constitutiu
en prohibir la discriminaci6, entre d’altres, per rad d’orientacié sexual. Cal ressaltar
també que es detallen els mecanismes, les técniques i els principis que els estats
hauran de respectar per lluitar contra la discriminacié per orientacié sexual.

~
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De tota aquesta normativa, es desprenen conceptes basics per entendre les poli-
tiques antidiscriminatories que els poders publics poden adrecar a favor de les per-
sones LGTB.

1) Discriminacié directa: es consideraria discriminacié directa “tota situacioé en
gué es trobi una persona que sigui, hagi estat o pogués ésser tractada, per rad
d’orientacié sexual, identitat de génere o opcié sexual, de forma menys favo-
rable que una altra en una situaci6é analoga.”

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

2) Discriminaci6 indirecta: s’hauria de considerar discriminaci6 indirecta per rad
d’orientacié sexual, identitat de génere o opci6é sexual, “la situacié dins la qual
una disposicio, criteri o practica aparentment neutres, posi a persones LGTB en
desavantatge particular respecte a persones que no ho siguin”.

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

3) Ordres de discriminar: s’hauria també de considerar discriminaci6 “tota ordre
de discriminar, directa o indirectament, per rad d’orientacié sexual, identitat de
génere 0 opcid sexual.”

4) Assetjament per orientacidé sexual i identitat de génere o opcié sexual: es
considera que constitueix assetjament per orientacioé sexual, identitat de genere
0 opci6 sexual, qualsevol comportament no desitjat i portat a terme en funci6 de
I'orientacié sexual, la identitat de génere o I'opcid sexual d’'una persona, amb la
finalitat d’atemptar contra la dignitat de la persona o crear un entorn intimidador,
hostil, degradant, humiliant o ofensiu.

q197 seuosiad ap ued Jad [esousb us uswijjooe | glodopy - 184p |9 | elelussedowoy,

5) Represalia discriminatoria: en un intent de garantir I'eficacia de la reaccid
contra tota situacié discriminatoria, s’hauria de considerar també discriminacié
per ra6 d’orientacié sexual, identitat de genere o opci6é sexual, qualsevol tracte
advers o efecte negatiu que es produeixi contra una persona com a consequién-
cia de la presentacio d’una queixa, reclamacio, denuncia, demanda o recurs, de
qualsevol tipus, destinats a evitar, disminuir o denunciar la discriminacio a la qual
és sotmesa o hagi estat sotmesa una persona.

6) Victimitzaci6é secundaria: s’hauria de tenir en compte també el maltractament
addicional exercit contra les persones LGTB que es troben en algun dels supo-
sits anteriors com a consequéncia directa o indirecta dels déficits de les interven-
cions dutes a terme pels organismes responsables, i també per les actuacions
desencertades provinents d’altres agents implicats.

7) Incompliment de les mesures d’acci6 positiva legalment establertes: per tan-
car el sistema de proteccié, s’hauria de considerar també discriminacié les
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accions i omissions que incompleixin les mesures d’acci6 positiva que s’hagin
establert legalment.

8) Inversid de la carrega de la prova dins 'ambit administratiu: la dificultat més
gran en que es troba una persona que hagi estat objecte d’una discriminaci6 és
poder-ho demostrar. La tutela antidiscriminatoria no és efectiva si no es donen
mecanismes per superar la dificultat extraordinaria que suposa demostrar un fet
discriminatori. Un dels mecanismes més efectius per superar aquest obstacle és
la inversié de la carrega de la prova. A través d’aquest mecanisme, es desplaca
la carrega probatoria de la part demandant a la demandada. Es la persona de-
mandada qui ha de provar I'abséncia de discriminacié en les mesures adoptades
i al seu torn la seva proporcionalitat. Aquest mecanisme només es podria aplicar
en procediments administratius no sancionadors i també en processos civils,
laborals i contenciosos administratius no sancionadors. Aquest mecanisme esta
proscrit dins dels processos penals perqué atemptaria, entre d’altres, contra la
presumpci6 d’innocéncia garantida constitucionalment a I'article 24.2.

~
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DOS MODELS DE LEGISLACIO ANTIDISCRIMINATORIA
I MITJANS DE LLUITA CONTRA LA DISCRIMINACIO

El dret comparat ofereix dos models diferents a I'hora d’endegar una legislaci6 anti-
discriminatoria:

El model agregat en matéria de legislacié antidiscriminatoria és el més emprat.
Aquest model rau en una Unica llei que prohibeix les multiples discriminacions i hi
ha una Unica Comissié Antidiscriminatoria que s’encarrega d’'implementar la llei i de
fer-ne el seguiment.

Aquest model va ser encetat per Canada i s’hi aplica tant en 'ambit federal com pro-
vincial o de territoris. Des d’un abast federal, es va emetre el Canadian Human rights
Act, RSC 1985, cH-6, que va incloure dins de la seva clausula antidiscriminatoria
especifica la raca, la religid, 'edat, el sexe, I'orientacié sexual, I'estat civil i familiar i
la incapacitat. La comissio federal Canadian Human Rights Commission s’encarrega
d’aplicar la llei, retre comptes al Parlament federal, aixi com fer una valoracié dels
resultats.

~
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La situaci6 al Canada és la seglent:

Llei Comissio

Canada (ambit federal) Canadian Human Rights | Canadian Human Rights
Act, R.S.C. 1985, ¢. H-6: | Commission:
http://canada.justice.gc.ca | http://www chrc-ccdp.ca
(see Consolid. Statutes)

Alberta Human Rights, Alberta Human Rights
Citizenship and and Citizenship
Multiculturalism Act, Commission:

R.S.A. 1980, c. H-11.7:
http://www.gov.ab.ca/qp/
acts.html

http://www.albertahuman
rights.ab.ca

British Columbia

Human Rights Code,
R.S.B.C. 1996, c. 210:
http://www.qp.gov.bc.ca

British Columbia Human
Rights Commission:
http://www bchre.co.uk

Manitoba

Human Rights Code,
S.M. 1987-88, c. 45:
http://www.gov.mb.ca/
hre/english/publications_
main.html

Manitoba Human Rights
Commission:

http://
www.gov.mb.ca/hrc

New Brunswick

Human  Rights  Act,
R.S.N.B. 1973, c. H-11:
http://www.gov.nb.ca/act
s/acts/h-11.htm

New Brunswick Human
Rights Commission:
http://www.gov.nb.ca/
hre-cdp

Newfoundland Terranova

Human Rights Code,
R.S.N. 1990, c. H-14:
http://www.gov.nf.ca

Newfoundland ~ Human
Rights Commission:
http://www.gov.nf.ca

Nova Scotia

Human  Rights  Act,
R.S.N.S. 1989, c. 214:
http://www.gov.ns.ca

Nova Scotia Human
Rights Commission:
http://www.gov.ns.ca/

Ontario

Human Rights Code,
R.S.O0. 1990, c. H.19:
http://www.ohrc.on.ca/
english/code/codeeng.ht
m

Ontario Human Rights
Commission:
http://www.ohrc.on.ca

Prince Edward Island

Human  Rights  Act,
R.S.P.E.I. 1988, c. H-12:
http://www.gov .pe.ca/
humanrights/

P.EI. Human Rights
Commission:
http://www.gov .pe.ca/
humanrights/

Quebec

Charte des droits et
libertés de la personne
(Charter of  Human
Rights and Freedoms),
R.S.Q. c. C-12: http://
www.cdpdj.qc.ca

Commission des droits de
la personne et de la
Jjeunesse (Human Rights
and Youth Rights
Commission):
http://www.cdpdj.qc.ca

El model agregat també es pot trobar a Australia. Ha estat especialment en 'ambit
provincial on s’ha produit una politica antidiscriminatoria intensa. En aquest sentit:
New South Wales (Anti-Discrimination Act, 1977, implementada i aplicada per Anti-
Discrimination Board), South Australia (Equal Opportunity Act, 1984, implementada i
aplicada per la Commissioner for Equal Opportunity).

Dins d’aquest model, podem trobar també el cas de Nova Zelanda. Dins del seu am-
bit federal, podem trobar la llei Human Rights Act 1993, la qual és implementada per
la Human Rights Commission, en la seva divisié o departament de queixes.
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http://canada.justice.gc.ca
http://www.cdpdj.qc.ca
http://www.chrc-ccdp.ca
http://www.albertahumanrights.ab.ca/index.html
http://www.gov.ab.ca/qp/acts.html
http://www.qp.gov.bc.ca/
http://www.bchrc.co.uk
http://www.gov.mb.ca/hrc/publications_main.html
http://www.gov.mb.ca/hrc
http://gov.nb.ca/acts/acts/h-11.htm
http://www.gov.nb.ca/hrc-cdp
http://www.gov.nf.ca
http://www.gov.nf.ca
http://www.gov.ns.ca
http://www.gov.ns.ca
http://www.ohrc.on.ca/english/code/codeeng.htm
http://www.ohrc.on.ca
http://www.gov.pe.ca/humanrights/
http://www.gov.pe.ca/humanrights/
http://www.cdpdj.qc.ca

La situaci6 al Canada és la seglent:

Llei

Comissio

Canada (ambit federal)

Canadian Human Rights
Act, R.S.C. 1985, c. H-6:
http://canada.justice.gc.ca
(see Consolid. Statutes)

Canadian Human Rights
Commission:
http://www.chrc-ccdp.ca

Alberta

Human Rights,
Citizenship and
Multiculturalism Act,
R.S.A. 1980, c. H-111.7:
http://lwww.gov.ab.ca/qp/
acts.html

Alberta Human Rights
and Citizenship
Commission:
http://www.albertahuman
rights.ab.ca

British Columbia

Human Rights Code,
R.S.B.C. 1996, c.210:
http://www.qp.gov.bc.ca

British Columbia Human
Rights Commission:
http://www.bchrc.co.uk

Manitoba

Human Rights Code,
S.M. 1987--88, c.45:
http://www.gov.mb.ca/
hrc/english/publications_
main.html

Manitoba Human Rights
Commission:

http://
www.gov.mb.ca/hrc

New Brunswick

Human Rights Act,
R.S.N.B. 1973, c. H-11:
http://www.gov.nb.ca/act
s/acts/h-11.htm

New Brunswick Human
Rights Commission:
http://www.gov.nb.ca/
hrc-cdp

New foundland Terranova

Human Rights Code,
R.S.N. 1990, c. H-14:
http://www.gov.nf.ca

Newfoundland Human
Rights Commission:
http://www.gov.nf.ca

Nova Scotia Human Rights Act, Nova Scotia Human
R.S.N.S. 1989 c. 214: Rights Commission:
http://www.gov.ns.ca http://www.gov.ns.ca

Ontario Human Rights Code, Ontario Human

R.S.0. 1990, c. H.19:
http://www.ohrc.on.ca/
english/code/codeeng.htm

Rights Commission:
http://www.ohrc.on.ca

Prince Edward Island

Human Rights Act,
R.S.P.E.I. 1988, c. H-12:
http://www.gov.ne.ca
humanrights/

P.E.l. Human

Rights Commission:
http://lwww.gov.pe.ca/
humanrights/

Quebec

Charte des droits et
libertés de la personne
(Charter of Human
Rights and Freedoms),
R.S.Q. c. C-12:
http://www.cdpdj.qc.ca

Commission des droits
de la personne et de la
jeunesse (Human Rights
and Youth Rights
Commission):
http://www.cdpdj.qc.ca

El model agregat també es pot trobar a Australia. Ha estat especialment en 'ambit
provincial on s’ha produit una politica antidiscriminatoria intensa. En aquest sentit:
New South Wales (Anti-Discrimination Act, 1977, implementada i aplicada per Anti-
Discrimination Board), South Australia (Equal Opportunity Act, 1984, implementada i
aplicada per la Commissioner for Equal Opportunity).

Dins d’aquest model, podem trobar també el cas de Nova Zelanda. Dins del seu am-
bit federal, podem trobar la llei Human Rights Act 1993, la qual és implementada per
la Human Rights Commission, en la seva divisié o departament de queixes.
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El sistema antidiscriminatori dels Estats Units també obeeix el model agregat. Aixi
dins de I'ambit federal trobem la comissié Equal Employment Opportunity Commis-
sion, que s’encarrega de la implementacioé de la llei Civil Rights Act of 1964. Dins
I'ambit estatal trobem Massachusetts. Dins d’aquest model també podem trobar el
cas dels Paisos Baixos.

El model desagregat va ser encetat pel Regne Unit i, posteriorment, Suecia també
el va seguir.

El Regne Unit va endegar politiques antidiscriminatories de forma sistematica des del
1975. Hi ha una pluralitat de lleis antidiscriminatories que corresponen també a una
pluralitat de comissions. La legislacié té eficacia a Anglaterra, Gal-les i Escocia, pero
no a Irlanda del Nord que té la seva propia politica en aquest punt.

La situaci6 al Regne Unit és bastant complexa. Actualment hi ha les lleis seglents i
les seves respectives comissions:

1. Race Relations Act 1976, ss. 1, 3 (color, raca, nacionalitat, ethnicorigin, origen
nacional. Primera legislacié en 1965, 1968).

Commission for Racial Equality (http://www.equalityhumanrights.com/about-us/
vision-and-mission/our-business-plan/race-equality/ ; http://www.equalityhuman-
rights.com/about-us/vision-and-mission/our-business-plan/transgender-equality/).

2. Sex Discrimination Act 1975, ss. 1-3, Equal Pay Act 1970 (sexe, canvi de sexe,
persones casades). Equal Opportunities Commission (http://www.eoc.org.uk).

3.Dins I'ambit de la discapacitat: Disability Discrimination Act 1995, ss. 1, 5,
Schedule 1(esmenat per la Disability RightsCommission Act 1999) (discapaci-
tat). Disability Rights Commission (http://www.equalityhumanrights.com/about-
us/vision-and-mission/our-business-plan/disability-equality/).

4.Dins I'ambit laboral: Employment Equality (Religion or Belief) Regulations
2003 (en vigor des del 2 de desembre de 2003, encara sense comissio).

5. Employment Equality (Sexual Orientation) Regulations 2003 (en vigor des de
I'1 de desembre de 2003, encara sense comissio).

6. Employment Equality (Age) Regulations 2006 (1 d’octubre de 2006, encara
sense comissio).

L’experiencia del dret comparat indica que, sota el model agregat (una sola llei i una
Unica comissi6), és més senzill introduir un nou tipus de discriminacié prohibida. Nor-
malment significa fer esmenes d’addicié sobre I'dnica llei antidiscriminatoria. D’altra
banda, la introduccié d’un nou camp antidiscriminatori no comporta la creacié d’'una
nova comissio.

~
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El mateix Regne Unit esta valorant en aquest moment canviar de sistema. El primer
pas va tenir lloc el mateix octubre de 2007 i ha consistit a crear una nova comissio
gue s’ocuparia de la religid, I'orientacid sexual i I'edat. Aquesta comissid substituiria,
per tant, les tres comissions actuals.

El dret comparat ens indica que hi ha dos grans grups de mitjans a partir dels quals
s’exerceixen politiques antidiscriminatories en general i en particular a favor de les
persones LGTB.

El primer grup fa referéncia als mitjans negatius o reactius. Dins d’aquesta categoria,
s’han d’incloure els mitjans seguents:

1) Prohibir la discriminaci6 directa. Aquest tipus de mesures tenen com a finali-
tat primordial promoure la igualtat formal d’oportunitats de l'individu. De forma
secundaria, també promou la igualtat material d’oportunitats de l'individu per-
gue extingeixen els obstacles per exercir la igualtat formal d’oportunitats. També
aquest tipus de mesures tendeixen secundariament a afavorir la igualtat material
de les condicions del grup, ja que aquest veura millorar el seu estatus com a
grup a consequéncia d’haver assolit una igualtat formal d’accés d’oportunitats.

2) Prohibir la discriminacio indirecta. Aquesta categoria de mesures cerquen pro-
moure la igualtat material d’oportunitats de I'individu mitjang¢ant I'eliminacio6 de les
barreres reals que impedeixen assolir un exercici formalment igual d’oportunitats.
Secundariament, aquest tipus de mesures també tendeixen a fomentar la igual-
tat material de les condicions del grup.

El segon grup fa referéncia als mitjans positius, proactius o preventius. Dins d’aquesta
categoria, s’han d’incloure els mitjans seguents:

1) Imposar deures positius a les autoritats publiques perqué promoguin la igual-
tat d’oportunitats. Aquest tipus de mesures tendeixen a fomentar la igualtat for-
mal i material d’oportunitats a favor de l'individu perqué eviten la discriminacio6 di-
recta i indirecta. Es manté la simetria general en la protecci6 dels individus. Dins
d’aquest tipus de mesures tindriem, per exemple, la necessitat d’incidir dins de
la composicié de la forca de treball de la mateixa Administracié. A tall d’exemple,
es podria imposar a ’Administracié que establis clausules especifiques en la
contractacié administrativa i que no contractés cap empresa que practiqués la
discriminacio directa o indirecta.

2) Permetre tant dins 'ambit public com en el privat I'accié positiva. De la mateixa
manera que en el cas anterior, aquest tipus de mesures tendeixen a promoure
la igualtat formal i material d’oportunitats a favor de l'individu perqué eviten la
discriminacio directa i indirecta. Es manté la simetria general en la protecci6 dels
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individus, per exemple: donar-los preferencia a la formacié o oferir-los oportuni-
tats particulars per accedir a 'educacio.

3) Permetre tant dins I'ambit pablic com en el privat la discriminacioé positiva.
En aquests casos, es donaria preferéncia a individus que pertanyessin a grups
socialment discriminats. A diferéncia dels altres mitjans examinats anteriorment
que oferien una proteccié simeétrica a favor d’'individus i grups discriminats, la
discriminacio positiva rau a oferir una proteccié asimeétrica.

4) Exigir la discriminacid positiva tant dins I'ambit public com en el privat.

Les mesures 3) i 4) també tendeixen a assolir la igualtat formal i material d’oportunitats
a favor de l'individu, perd poden també potencialment promoure la igualtat material
de les condicions del grup.

Es constitucional a Espanya la discriminacio positiva? El Tribunal Constitu-
cional (TC) va establir ja doctrina mitjancant les senténcies STC 14/1983,
STC 98/19851 STC 3/1993, a través de les quals, el TC admet com a cons-
titucional matisar la igualtat formal (art. 14 CE) i permetre la desigualtat
formal entre individus o grups per assolir la igualtat material (art. 9.2 CE).

~

1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

q197 seuosiad ap ued Jad [esousb us uswijjooe | glodopy - 184p |9 | elelussedowoy,

Pagina 48



LA PROTECCIO PENAL DE LES PERSONES LGTB: LA INCRIMINACIO
DE LA DISCRIMINACIO | LA VIOLENCIA CONTRA LES PERSONES LGTB

Actualment, les persones LGTB son testimonis de tot un seguit de fets paradoxals.
El context social i politic favorable dels ultims anys ha conduit a acceptar bona part
de les demandes del col-lectiu LGTB i, conseglientment, aquest ha assolit una major
preséncia publica i social. Paral-lelament, la major visibilitat social de les persones
LGTB ha comportat també un augment de la violéncia fisica i moral contra aquestes
persones. Al seu torn, ’'homofobia es diversifica perqué avui dia ja no hi ha un patr6
o un perfil d’agressor.

Un altre fet paradoxal és que el nivell de proteccid que el Codi penal actual ofereix a
les persones LGTB enfront la violéncia fisica o moral és equivalent o, fins i tot, més
alt que la que hi ha en altres estats del nostre entorn cultural. Malgrat aixo, I'aplicacio
judicial (jutges/esses) i administrativa (cossos de seguretat, fiscalia, etc.) de la pro-
teccio penal a favor de persones LGTB ha estat excepcionalment baixa.

L’actual Codi penal va ser aprovat per la Llei organica 10/1995, del Codi penal (BOE
nuam. 281, de 24 de novembre; correccioé d’errades, BOE num. 54, de 2 de marg de
1996) i va entrar en vigor en el decurs de I'any 1996.

La protecci6 penal que actualment hi ha a favor de les persones LGTB actua des de
tres angles:

1) Plus de proteccié penal contra qualsevol delicte que sigui comés per motius
homofobs. En aquests casos, la protecci6é penal valora el motiu homofob com a
circumstancies que agreugen la responsabilitat criminal:

“CAPITOL IV

De les circumstancies que agreugen la responsabilitat criminal

Article 22

Son circumstancies agreujants:

4a. Cometre el delicte per motius racistes, antisemites o una altra classe de
discriminacio referent a la ideologia, religié o creences de la victima, I'étnia,
raca o nacio a la qual pertanyi, el seu sexe o l'orientacio sexual, o la malaltia
o0 minusvalidesa que pateixi.”

~
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2) Protecci6 penal contra actes de discriminacié dins 'ambit laboral o funciona-
rial. Es a dir, es produeix la incriminacié de la discriminacié. La primera fa refe-
rencia a I'ambit del treball i esta emmarcat dins del titol XV:

“Dels delictes contra els drets dels treballadors
Article 314

Els qui produeixin una greu discriminacio en la feina, publica o privada, con-
tra alguna persona per rao de la seva ideologia, religio o creences, la seva
pertinenca a una étnia, raga o nacio, el seu sexe, orientacio sexual, situacio
familiar, malaltia o discapacitat, perque tenen la representacio legal o sindli-
cal dels treballadors, per parentiu amb altres treballadors de 'empresa o per
I'us d’alguna de les llenglies oficials dins de I'Estat espanyol, i no restablei-
Xin la situacio d’igualtat davant la llei després d’un requeriment o una sancio
administrativa i reparin els danys economics que n’hagin derivat, han de ser
castigats amb la pena de preso de 6 mesos a 2 anys o una multa de 12 a
24 mesos.”

Malgrat tot, la incriminaci6 només es produeix una vegada hagi intervingut
I'autoritat administrativa i no s’hagin reparat els danys economics que s’haguessin
produit.

Un altre tipus delictiu incrimina els particulars encarregats d’un servei public que
es neguen a prestar serveis per motius d’orientaci6é sexual.

“Article 511

1. Incorre en la pena de preso de 6 mesos a 2 anys i multa de 12 a 24 me-
sos i inhabilitacio especial per a I'ocupacio o carrec public per un termini d’1
a 3 anys el particular encarregat d’un servei public que denegui a una per-
sona una prestacio a la qual tingui dret per rad de la seva ideologia, religio
o creences, la seva pertinenga a una étnia o raga, el seu origen nacional, el
seu sexe, orientacio sexual, situacio familiar, malaltia o minusvalidesa.

2. Son aplicables les mateixes penes quan els fets es cometin contra una
associacio, fundacio, societat o corporacio o contra els seus membres per
rao de la seva ideologia, religié o creences, la pertinenca dels seus mem-
bres o d’algun d’ells a una étnia o raca, el seu origen nacional, el seu sexe,
orientacio sexual, situacio familiar, malaltia o minusvalidesa.
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3. Els funcionaris publics que cometin algun dels fets previstos en aquest ar-
ticle incorren en les mateixes penes en la meitat superior i en la d’inhabilitacié
especial per a ocupacio o carrec public per un termini de 2 a 4 anys.”

En aquests casos el subjecte passiu o victima pot ser un particular o bé una as-
sociacid, societat, etc.

En el tercer apartat, s’estableix una pena qualificada quan aquests actes son
produits per persones (funcionariat public) que pel seu carrec estan més in-
tensament lligades al principi de legalitat i interés public. En tant que el nivell
d’exigencia és superior, el nivell de reprovacio és superior i la pena augmenta.

De la mateixa manera que el tercer paragraf de l'article 511, I'article 512 del Codi
penal també modula la responsabilitat penal i la pena depenent del subjecte ac-
tiu o victimari. En aquesta ocasid, fa referéncia a professionals i empresaris en
relacié amb la denegacid de la prestacié de serveis a la qual es té dret.

“Article 512

Els qui en l'exercici de les seves activitats professionals o empresarials
deneguin a una persona una prestacio a la qual tingui dret per rao de la seva
ideologia, religié o creences, la seva pertinenga a una etnia, ragca o nacio,
el seu sexe, orientacio sexual, situacio familiar, malaltia 0 minusvalidesa,
incorren en la pena d’inhabilitacioé especial per a I'exercici de professio, ofici,
industria o comerg, per un periode d’'un a quatre anys.”

3) Proteccid penal contra els delictes d’odi contra les persones LGTB. Aqui el
gue es tracta no és tant d’acabar amb fets particulars, sin6 d’incidir sobre la
consciéncia col-lectiva o una part de la societat que encara perpetua una situ-
acié que segons el dret penal és rebutjable.

“CAPITOL IV

Dels delictes relatius a I'exercici dels drets fonamentals i llibertats publiques
SECCIO PRIMERA

Dels delictes comesos amb motiu de I'exercici dels drets fonamentals i de
les llibertats publiques garantits per la Constitucio
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Article 510

1. Els qui provoquin a la discriminacio, a I'odi o a la violencia contra grups
0 associacions, per motius racistes, antisemites o altres motius referents
a la ideologia, religio o creences, situacio familiar, la pertinenca dels seus
membres a una etnia o raga, el seu origen nacional, el seu sexe, orientacio
sexual, malaltia o minusvalidesa, han de ser castigats amb la pena de preso
d’1 a 3 anys i multa de 6 a 12 mesos.

2. S’han de castigar amb la mateixa pena els qui, sabent-ne la falsedat o
amb menyspreu temerari cap a la veritat, difonguin informacions injurioses
sobre grups o associacions en relacio amb la seva ideologia, religio o cre-
ences, la pertinenca dels seus membres a una étnia o raca, el seu origen
nacional, el seu sexe, l'orientacio sexual, malaltia o minusvalidesa.”

Dins d’aquesta tercera categoria també podem ubicar la proteccid penal enfront
de tot tipus d’associacions que promoguin la discriminacié, I'odi o la violencia
contra persones LGTB:

“Article 515
So6n punibles les associacions il-licites. Tenen aquesta consideracio:

5e. Les que promoguin la discriminacid, I'odi o la violencia contra persones,
grups o associacions per rao de la seva ideologia, religiéo o creences, la
pertinenca dels seus membres o d’algun d’ells a una étnia, ragca o nacio, el
seu sexe, l'orientacio sexual, la situacioé familiar, malaltia 0 minusvalidesa,
o hi incitin.”
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LA DISCRIMINACIO I LA INCRIMINACIO DE LES PERSONES LGTB
EN EL DRET COMPARAT

Dels 193 estats amb subijectivitat internacional i amb reconeixement internacional
general que hi ha en el mén el primer d’octubre de 2007, 84 estats incriminaven
els actes sexuals homosexuals consentits entre adults comesos dins la intimitat. A
aquests 84 estats, s’han d’afegir-hi aquelles entitats territorials que també incriminen
els actes homosexuals, perd el reconeixement internacional dels quals és limitat. Es
el cas de I'Estat palesti, anomenat Territoris Palestins, que no és membre de les
Nacions Unides, perd compleix els requisits del dret internacional consuetudinari, tal
com es va definir en la Convencié de Montevideo. Aquest cas ha estat reconegut per
més de 100 estats. Dins d’aquesta mateixa situacid, es troba la Republica de Xipre
gue gaudeix d’una independeéencia de facto, perd només ha estat reconeguda per
Turquia. S’han d’afegir-hi els estats lliures associats amb Nova Zelanda (llles Cook i
Niue) i el territori d’ultramar de Tokelau que també hi esta vinculat.

A) D’aquests 89 estats que incriminen els actes homosexuals consentits entre
adults i dins d’un ambit privat, 8 permeten la possibilitat d’imposar la pena de
mort:

Regne d’Arabia Saudita

L’Arabia Saudita aplica la xaria tant dins I'ambit del dret privat com del dret
penal. No hi ha una codificaci6 sistematica de la normativa penal tal com es
coneix a occident.

El castig pels actes de sodomia depen de I'estat civil de la persona qui fa
I'acte. Si ’'ha comés un home casat, la pena és la mort per lapidacié. Si qui
comet el mateix acte és solter, la pena és de 100 fuetades i desterrament
per un any. El qui no és musulma i comet sodomia amb un musulma, la
pena és la mort per lapidacio6.

Per poder condemnar per sodomia, aquesta s’ha de provar fefaentment o
bé s’ha de confessar reiteradament quatre vegades o ha de ser fruit del tes-
timoni de quatre homes musulmans honorables.

Emirats Arabs Units

La Llei 3/1987 conté el Codi penal federal i va entrar en vigor el 21 de marg
de 1988. L’article 354 estableix: “Amb independéncia de les prescripcions
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de la Llei sobre delinquents i rodaméns juvenils, qualsevol persona que
mantingui amb la for¢ca una relacié sexual amb una dona, o faci un acte
homosexual amb un homosexual, sera castigada amb la pena de mort. Si
la persona condemnada tenia catorze anys o menys en el moment de la
comissio del delicte, es presumira que va ser objecte de coaccid.”

Republica del lemen

El Codi penal de 1994 incrimina tant els actes homosexuals masculins com
els femenins. Els actes masculins homosexuals es defineixen juridicament
com a relacions anals i els femenins, com a fregaments.

Pel que fa a la pena, si ’'home és solter, el castig que s’imposa és de 100
fuetades o bé la pres6 durant un any. Si ’'home és casat, la pena és la lapi-
dacié fins a la mort. Si es tracta d’'una dona, la pena pot assolir els 3 anys.

La Republica Islamica d’lran

S’aplica el Codi penal islamic d’lran de 1991. Per poder reflectir amb el
maxim grau i rigor possible el taranna que hi ha darrere d’aquest tipus de
legislacié penal, creiem més adient transcriure la traducci6 d’algunes de les
disposicions penals:

“Seccio 2a: Del delicte per sodomia
Capitol 1: Definicio de sodomia
Article 108: sodomia és la relacié sexual entre dos homes.

Article 109: en el suposit de sodomia, tant l'actiu com el passiu seran con-
demnats al castig.

Article 110: el castig que correspon a la sodomia és la mort. El jutge de la
xaria haura de decidir com es procedira a donar mort als culpables.

Article 111: la sodomia sera castigada amb la mort si ambdds subjectes, el
passiu i I'actiu, sbn madurs, psiquicament sans i capa¢os de decidir per si
mateixos.

~
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Article 112: si un home madur i mentalment sa té una relacié sexual amb
una persona immadura, qui va cometre l'acte sera executat. El passiu rebra
un castig menor, consistent en 74 fuetades si no va ser obligat mitjancant
coaccio a cometre l'acte.

Article 113: si una persona immadura té una relacio sexual amb una altra
persona immadura, ambdos seran castigats amb una pena menor, consis-
tent en 74 fuetades, llevat que un d’ells hagués estat obligat mitjancant
coaccio a cometre l'acte.”

A la secci6 4a del Codi penal es defineix proxenetisme com el fet de posar
en contacte dos individus perqué facin actes homosexuals. El castig depén
de si és un home o una dona qui fa proxenetisme: si €s un home, el castig
és de 70 fuetades i la pena consisteix amb I'exili del seu domicili per un ter-
mini que pot oscil-lar entre 3 mesos i un any; si I'acte I’'ha comés una dona,
el castig és de 75 fuetades, perd no s’imposa I'exili.

Republica Islamica de Mauritania

El Decret numero 83-162, de juliol de 1984, va aprovar el Codi penal mau-
rita actualment vigent. Els articles que fan referéncia a la incriminacio dels
actes homosexuals i Ieésbics sén respectivament els articles 308 i 306.

“Art. 308. Tot musulma major d’edat que hagi comes un acte impudic o con-
tra natura amb un individu del seu sexe sera castigat amb la pena de mort
per lapidacio publica. Si es tracta de dues dones, seran castigades amb la
pena prevista amb l'article 306, del seu paragraf primer.”

Val la pena ressaltar en aquest cas el triple caracter lesiu que comporta la
pena per lapidacié. No sols extingeix la vida, sin6é també fa que sigui una
tortura perque perllonga I'agonia i esdevé un acte humiliant, atés que és un
acte public i participatiu.

Pel que fa als actes lesbics, s'imposa una pena que pot anar de 3 mesos a
10 anys. La pena sempre aniria aparellada amb una multa que pot oscil-lar
dels 5.000 als 60.000 unitats monetaries.

~
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Republica Islamica de I’Afganistan

El Codi penal vigent data de 1976. Aquest codi no estableix penes de mort
per a actes homosexuals. Malgrat aix0, s’ha de tenir en compte que la xaria
s’aplica modulant el Codi penal i, tot i que pot establir fins a la pena de mort,
des de la caiguda del régim taliba no se n’ha produit cap.

Republica Federal de Nigeria

Si bé la llei federal penal no imposa la pena de mort, cal tenir en compte
que 12 estats del nord del pais han adoptat les lleis islamiques de la xaria,
tant a efectes civils com a efectes penals. Els estats que han adoptat el ves-
sant penal de la xaria son els seglents: Borno (2000), Jigawa (2000), Kano
(2000), Katsina (2000), Kebbi (2000), Niger (2000), Sokoto (2000), Zam-
fara (2000), Gombe (2001), Bauchi (2001), Kaduna (2001) i Yobe (2001).
La pena maxima per a homes és la mort i per a dones és l'aplicacio de la
flagel-lacio i/o la preso.

Republica Democratica Somali

L’article 409 del Codi penal de Somalia, aprovat mitjancant el Decret num.
5/1962, incrimina qualsevol accés sexual de caracter homosexual amb una
pena privativa de llibertat que pot oscil-lar entre 3 mesos a 3 anys. No obs-
tant aix0, en aquelles arees on s’ha instaurat la xaria, la pena que s’imposa
és la de la mort, tant per a homes com per a dones.

Republica del Sudan

El Codi penal sudanés va ser aprovat per la Llei num. 8/1991. L’article 148,
amb el titol “Sodomia”, estableix tota una gradacié de penes depenent de
la reiteracio dels actes que es vol incriminar fins a arribar a la mort. Si la
persona imputada é€s condemnada per tercera vegada pel mateix delicte, la
pena pot assolir la pena de cadena perpetua o bé la mort.

~

1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

1eJedwoo 18Ip |8 us g9 seuosiad s8] ap QIoBUIWILIOUI B | OIOBUILILIOSIP BT

Pagina 56



FINSALAPENA FINSALACON- PENES PRIVATIVES MESURES DE SE-
DE MORT DEMNA A LA CA- DE LLIBERTAT GURETAT
DENA PERPETUA (clasificats pel termini de (pressuposen privaci6
tempsde durada) de llibertat i treballs for-
cats a camps de treball)
Regne d’Arabia Bangla Desh Trinitat i Tobago Angola
Saudita (fins a 25 anys)
\ Barbados Malaisia Guinea-Bissau
Emirats Arabs Units (fins a 22 anys)
. Guyana Antigua i Barbuda Mogambic
Republica Arab del (fins a 15 anys)
lemen . . o
India Malawi Santo Tomé i Principe
Republica Islamica
dlran Pakistan Nauru
Republica Islamica de
Mauritania Sierra Leone Gambia
Republica Islamica de
'Afganistan Singapur Kenya
Republica Federal de
Nigéria Tanzania Kiribati
Danhkli [P NV OPN 1
b mEe Uganda Papua Nuava Guinea

Republica de Sudan

Seychelles

Zambia

llles Salomo

Tuvalu

Republica Turca del
Nord

Yibuti

Bahrain

Belize

Birmania

Brunei

Dominica

Granada

Jamaica

Niue (estat lliure
associat amb Nova
Zelanda)

Palau

San Cristobal y Nives

Santa Lucia

Saint Vicente i les
Grenadines

Sri Lanka




FINS ALAPENADE FINS ALACON-
MORT DEMNA A LA CA-

PENES PRIVATIVES MESURES DE SE-

DE LLIBERTAT

GURETAT

DENA PERPETUA (clasificats pel termini de (pressuposen privaci6

tempsde durada)

de llibertat i treballs for-
cats a maps de treball)

Tokelau (estat lliure
associat amb Nova
Zelanda)

Tonga

Gasa (part de
I'autoritat pales-
tina sota control de
Hamas)

Botswana 7

Kuwait

Qatar

llles Cook (estat lliure
associat amb Nova
Zelanda)

Camerun 5

Libia

Maurici

Samoa Occidental

Senegal

Togo 3

Tunisia

Uzbekistan

Siria

Oman

Marroc

Guinea

Eritrea

Benin

Algeria 2

Swazilandia

Turkmenistan

Bhutan 1

Etiopia

Lesotho

Liban

Nepal

Panama

Zimbabwe

Costa Rica
(multa de 30 dies)




ELS TRACTATS INTERNACIONALS, EL DRET DERIVAT D’AQUESTS,
LES LLEIS | ALTRES NORMES | RESOLUCIONS EN MATERIA LGTB

En aquest apartat s’esmentaran la major part de convenis, tractats internacionals, di-
rectives, lleis estatals i nacionals, decisions, recomanacions i resolucions que, d’una
forma directa o indirecta, influeixen sobre els drets de les persones LGTB a Catalu-
nya.

Els drets de les persones LGTB no sols depenen de I'ordenament juridic de I'estat
del qual sén nacionals, sind també del Sistema internacional de protecci6é de drets
fonamentals.

El Sistema internacional de proteccio de drets fonamentals esta integrat per diferents
sistemes de proteccid que es complementen: el Sistema universal de proteccié de
drets fonamentals (Nacions Unides) i el Sistema regional de protecci¢ de drets fo-
namentals (basicament el Consell d’Europa i la Unié Europea).

Tota aquesta normativa internacional incideix dins del nostre ordenament juridic in-
tern i el transforma. La normativa internacional té una extraordinaria rellevancia, per-
qué hem de tenir en compte que el nostre ordenament juridic té una doble clausula
d’obertura d’integracio de la normativa internacional. L’article 96 de la CE estableix
que els tractats internacionals validament aprovats i publicats oficialment a Espanya,
formaran part de 'ordenament intern. Una vegada la normativa internacional ha estat
integrada en I'ordenament juridic, el legislador no pot disposar lliurement d’aquesta.
La normativa que prové de I'ambit internacional només podra ser derogada, modifi-
cada o suspesa, d’acord amb el dret public internacional. Conseguentment, la nor-
mativa internacional, una vegada integrada, deroga les normes internes anteriors i
mostra una resisténcia a ser derogada, modificada o suspesa en el futur.

La segona clausula d’obertura del nostre sistema és la continguda en l'article 10.2
en que s’estableix que les normes relatives als drets fonamentals i les llibertats que
la Constitucid reconeix s’interpretaran de conformitat amb la Declaracié Universal
de Drets Humans i els acords i tractats internacionals sobre les mateixes matéries
ratificats per Espanya, és a dir: tal com estableix la Senténcia del TC STC254/1993,
els tractats i el convenis internacionals tenen un caracter interpretatiu de les normes
constitucionals i configuren el sentit i abast dels drets. Malgrat aixo, el TC insisteix
que si bé els tractats i convenis s6n un parametre interpretatiu de normes constitu-
cionals, no constitueixen un parametre de validesa autonom.

~

1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

Pagina 59



SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCIO DELS DRETS HUMANS

Declaraci6é Universal dels Drets Humans. ONU, 10 de desembre de 1948

Nacions Unides ha aprovat una série de convencions complementaries de la De-
claraci6é Universal. D’entre les més rellevants, cal destacar:

+ La Convenci6 de I'Estatut de refugiats, de 28 de juliol de 1951.

- La Convencio sobre I'eliminaci6 de totes les formes de discriminacioé con-
tra la dona, de 18 de desembre de 1979.

 La Convenci6 sobre la lluita contra la tortura i altres tractes o penes cruels,
inhumans o degradants, de 10 de desembre de 1984.

» La Convencio sobre els drets de l'infant, de 20 de novembre de 1990.

Pacte Internacional de Drets Civils i Politics. ONU, 19 de desembre de 1966

Pacte Internacional de Drets Economics, Socials i Culturals. ONU, 19 de de-
sembre de 1966

Malgrat que cap dels pactes ni tampoc la Declaracié esmenten I'orientacié sexual ni
la identitat de genere, el Comité de Drets Humans ha fet un Us flexible de les normes
anteriors i en ocasions la seva opini6 ha estat favorable a les demandes de persones
LGTB. Aquests son els casos Toonen contra Australia, Edward young contra Aus-
tralia i X contra Colombia. També el Tribunal Europeu de Drets Humans, aixi com el
Tribunal Europeu de Justicia de la Unié Europeu, tendeix a apel-lar les normes inter-
nacionals anteriors malgrat que de forma molt generica.

A través del primer protocol del Pacte Internacional de Drets Civils i Politics, els es-
tats permeten als seus ciutadans i ciutadanes demanar una opinié al Comité de Drets
Humans respecte a les violacions eventuals dels drets .

Malgrat aquesta possibilitat, el protocol és opcional i, fins al dia 30 de maig de 2008,
ha estat signat per 105 estats, pero els 10 estats més populosos del mén no I'han
ratificat encara: Republica Popular de la Xina, india, Indonésia, Japo, Estats Units,
Brasil, Pakistan, Bangla Desh, Russia i Nigéria.

~
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Aquest mateix protocol no permet al Comité imposar cap obligaci6 a I'estat que hagi
vulnerat els drets continguts al Pacte.

El Comité de Drets Humans tampoc pot establir cap sanci6 a I'estat que hagi vulnerat
els drets humans i no s’adequi a I'opinié del Comite.

Conveni de les Nacions Unides sobre els drets de I'infant, de 20 de novembre
de 1989 i Conveni de la Haia per a la proteccio de la infancia i per a la cooper-
acio en I’adopcio internacional, de 29 de maig de 1993.

Ambdos convenis afecten les adopcions internacionals perque estableixen les condi-
cions minimes per respectar els drets dels infants. El Conveni de la Haia determina
els processos i mecanismes de cooperacio entre les diferents autoritats implicades,
aixi com concreta en termes juridics més precisos el sentit interés superior del menor,
proclamat més genéricament pel Conveni de drets de I'infant.

CONSELL D’EUROPA

El caracter genéric i escassament garantista del Sistema universal de proteccio dels
drets humans contrasta amb el Sistema de protecci6 regional que representa el Con-
sell d’Europa a través del Conveni europeu de drets humans, el seu Tribunal i el
Comite de Ministres del Consell.

Des del 1998, tots els estats membres del Consell d’Europa (47 estats fins al dia 30
de maig de 2008) estan obligats a acceptar que els seus ciutadans i ciutadanes pu-
guin accedir al Tribunal Europeu de Drets Humans per demandar I'estat.

Els estats membres condemnats pel Tribunal Europeu han de complir amb el contingut
de la sentencia (art. 46). El Comiteé de Ministres del Consell d’Europa és I'encarregat
de supervisar I'execucié correcta de la sentencia.

El mateix Comité pot imposar sancions als estats incomplidors, fins i tot es pot arribar
a I’expulsio de l'estat del Consell d’Europa.

~
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Conveni de Roma de 4 de novembre de 1950 per a la proteccio dels drets hu-
mans i llibertats fonamentals.

Una bona part dels avencos que les persones LGTB han assolit a Europa han estat
gracies a aquest Conveni i a la jurisprudéncia que s’ha derivat del Tribunal Europeu
de Drets Humans.

A l'apartat dedicat a la jurisprudéncia, es pot aprofundir sobre la resposta que ha
donat el Conveni europeu i el Tribunal Europeu de Drets Humans respecte a les de-
mandes plantejades per les persones LGTB.

Protocol opcional numero 12 a la Convencié europea per a la proteccio dels
drets humans i llibertats fonamentals.

En ocasions, les persones LGTB o altres no poden al-legar el dret a no ser dis-
criminades reconegut en l'article 14 del Conveni, perqué el cas en concret no esta
connectat amb un dret reconegut pel Conveni. Per evitar aquests casos, el Protocol
permet al-legar el dret a no ser discriminat amb independéncia de si el dret relacionat
esta recollit dins del Conveni o no. En aquest sentit, s’ha obert la possibilitat que els
estats membres del Consell d’Europa signin aquest Protocol.

16 estats membres del Consell d’Europa han ratificat el protocol esmentat. El Proto-
col ja ha entrat en vigor perqué necessitava 10 ratificacions.

L’Assamblea Parlamentaria del Consell d’Europa ha fet tot un seguit de recomana-
cions als estats membres les quals tenen com a finalitat promoure la desaparicié
de totes les formes de discriminacio respecte a les persones LGTB. Malgrat que les
recomanacions de ’Assemblea Parlamentaria no son juridicament vinculants per als
estats membres del Consell d’Europa, tenen una gran autoritat moral i donen un fort
impuls a favor de les politiques antidiscriminatories que associacions, partits o go-
verns, poden plantejar en el si dels seus propis estats.

D’altra banda, les recomanacions de I’Assemblea tendeixen a recollir la jurispruden-
cia del Tribunal Europeu de Drets Humans, la qual cosa fa que els avencos assolits
a favor de les persones LGTB a través d’'una senténcia guanyada davant el Tribunal,
es multipliquin a altres estats que intenten no ser condemnats per un cas semblant.
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Recomanacio 924 (1981) relativa a la discriminacio contra els homosexuals.

Aquesta recomanaci6é capdavantera ha estat la més transformadora de les que s’han
produit en el si del Consell d’Europa a favor de les persones LGTB. L’Assemblea
Parlamentaria recomana al Comité de Ministres que insti els estats membres a com-
plir els punts seguents:

* Derogar les lleis penals que incriminin els actes homosexuals entre adults
i amb consentiment.

+ Establir una mateixa edat minima de consentiment per a les relacions
sexuals tant heterosexuals com homosexuals.

« Destruir totes les fitxes policials referents a la condicié6 d’homosexual.
+ Garantir la igualtat de tracte dels homosexuals en I'ambit laboral.

+ Eradicar tota intervencio medica obligatoria que tingui com a finalitat
I’alteracio de l'orientaci6é sexual d’adults.

* Prohibir qualsevol restricci6 als drets de parentiu sobre la base exclusiva
de l'orientaci6é sexual.

+ Vigilar dins I’'ambit penitenciari tot risc de violacié o qualsevol violéncia o
abus sexual.

Recomanacio 1470 (2000) relativa a la situacio dels gais i lesbianes i les seves
parelles en relacié amb el dret d’asil i la immigracio dins I'espai dels estats
membres del Consell d’Europa.

Recomanacio 1474 (2000) relativa a la situacio general de lesbianes i gais al
paisos del Consell d’Europa.

Recomanacioé 1635 (2003) relativa a les lesbianes i gais en relacio amb I’esport.
Opinié numero 216 de I’Assemblea Parlamentaria de 26 de gener de 2000.

L’Assemblea Parlamentaria opina davant el Comité de Ministres que la llista de
camps en que es prohibeix tota discriminacid, tal com estableix I'article 14 (igualtat)
de la Convencio, hauria d’afegir-s’hi I'orientacid sexual.

~
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UNIO EUROPEA

Cal tenir en compte que el dret de la Unié Europea gaudeix de tres trets que el fan
especialment rellevant. El dret comunitari gaudeix d’efecte directe, la qual cosa per-
met als ciutadans i ciutadanes al-legar-lo directament davant els tribunals estatals
(cas Van Gend i Loos, 1963). El dret de la Unié Europea gaudeix també de primacia
sobre el dret intern de I'estat (sentencia Costa, 1964). També s’ha establert el principi
de responsabilitat d’'un estat enfront dels particulars pels danys que aquests han patit
com a consequéncia de lI'incompliment del dret de la Uni6é (senténcia Francovich i
altres, 1991).

Art. 13 del Tractat Constitutiu de la Unio Europea

L’article 13 del Tractat d’Amsterdam ha significat un punt d’inflexi6é radical a favor
dels drets de les persones LGTB en el si de la Unié Europea. A través d’aquesta nor-
ma, el Tractat Constitutiu de la Uni6 Europea autoritza el Consell a prendre accions
apropiades per combatre qualsevol discriminacié per rad de sexe, raca, religio, edat
i orientacio sexual. La iniciativa ha de partir de la Comissié amb previ dictamen del
Parlament. El fet que les mesures s’hagin d’adoptar encara per unanimitat fa minvar
I'eficacia de la clausula. Conseglientment, qualsevol estat membre (actualment n’hi
ha 27) pot eventualment vetar 'adopcié de mesures antidiscriminatories. Una plurali-
tat de directives ja han estat adoptades sobre la base de I'article 13. Aqui destaquem
especialment la Directiva 2000/78/EC, que més endavant es fa esment.

Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea. Art. 21

El Tractat de Lisboa incorpora la Carta de Drets Fonamentals de la Uni6 Europea
a través del seu article 6. L’article 9 de la Carta dissocia matrimoni i familia i no in-
trodueix cap connotacié de diversitat sexual. Aixi mateix, I'article 21 de la Carta in-
corpora de forma expressa l'orientacié sexual com a forma discriminatoria. Aquesta
Carta tindra el mateix valor juridic que el Tractat Constitutiu. El Tractat de Lisboa va
entrar en vigor I’'l de desembre de 2009.
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Directiva 2000/43/EC, de 29 de juny de 2000.

Estableix el principi d’igualtat de tracte entre persones amb independéncia de la raca
i del grup étnic. Va ser la precursora de la Directiva 2000/78/EC i va establir els me-
canismes i les tecniques que després s’emprarien per a aquesta segona directiva.

Directiva 2000/78/EC de 27 de novembre de 2000.

Estableix el marc general que els estats hauran de respectar per assolir una igualtat
de tracte en I’'ambit laboral i 'ocupacio. L’extraordinaria rellevancia rau en el fet que la
directiva esmentada activa i concreta la clausula de I'article 13 del Tractat Constitutiu
pel que fa a la prohibicié de discriminacio, entre d’altres, per rad d’orientacid sexual.
Es prohibeix tota discriminacio6 directa i indirecta pel que fa a l'orientacié sexual. Cal
ressaltar també que es concreten els mecanismes, les tecniques i els principis que
els estats hauran de respectar per lluitar contra la discriminacio per orientacio sexual.
Més endavant, en I'apartat referent a I”Opinié de la Comissi6”, podrem coneixer
quina valoracio fa la Comissi6 respecte del grau de compliment dels estats membres
en relacié amb la transposici6 i implementacié de la Directiva 2000/78/EC en els seus
ordenaments interns respectius.

Directiva 2004/38/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 29 d’abril de 2004

Aquesta Directiva representa la primera vegada que les parelles de fet obtenen un
reconeixement explicit en el contingut del dret de la Unié Europea. Es regula el dret
dels ciutadans i ciutadanes de la Unié i la dels seus familiars a circular i residir lliure-
ment dins del territori dels estats membres. A I'efecte d’aquesta Directiva, la definicio
de membre de la familia ha d’incloure també la parella registrada si la legislacié de
I’estat membre d’acollida equipara la unid registrada amb el matrimoni. Per exercir
el seu dret, la parella haura de disposar d’'un document que acrediti que la seva unio
ha estat enregistrada.

Resolucio del Parlament Europeu, de 12 de setembre de 1989, relativa a la
discriminacio contra els transsexuals. Aquesta Resolucio va donar lloc a la
Recomanacio 1117 (1989).

A diferéncia de I'activitat abundant tant del Parlament Europeu com de la Unié Euro-
pea en general respecte als homosexuals, els transsexuals no han estat objecte fins
ara del mateix interés.

~
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La resolucié té com a punt de partenca que els drets personals i la dignitat humana
han d’incloure el dret a viure d’acord amb la propia identitat sexual. En concret, el
Parlament Europeu recomana als estats, entre altres aspectes, els punts seguents:

«  Aprovar normatives que reconeguin el dret dels transsexuals al canvi
de sexe i la prohibici6 de tota discriminacié per aquest motiu.

«  Establir un procediment que permetés com a minim: a) una diagnosi
diferencial de transsexualitat amb ajuda en l'autodiagnosi; b) un periode
d’informacié amb ajuda psicoterapéutica; c) un tractament hormonal con-
nectat amb un periode de prova del nou rol de genere; d) una intervencid
quirargica aprovada per un comité d’experts.

+  Reconéixer des del punt de vista legal el canvi de nom i el conseguent
canvi de nom i de sexe en els certificats i documents d’identitat.

+  Fer que les despeses del tractament de reassignacié de génere sigui
reemborsat pels sistemes sanitaris.

La Resolucié també s’adreca al Consell d’Europa perqué elabori una convencid per
a la protecci6 dels transsexuals.

Resolucio del Parlament Europeu sobre els drets dels homosexuals i lesbianes
a la Unié Europea. Resolucio de febrer de 1994

Estem davant la Resolucié del Parlament Europeu que possiblement ha tingut més
impacte sobre les politiques que els estats membres de la Unié Europea adrecen a
favor de les persones LGTB. Malgrat que com a resolucié no té un valor vinculant,
hi ha una correlacié cronolodgica entre I'aprovacio de la Resolucié pel Parlament Eu-
ropeu i I'escalada de lleis que regulen les parelles homosexuals que va tenir lloc a
Europa a partir de 1994. També va ser Util per preparar la incorporacio del que seria
Particle 13 del futur tractat constitutiu reformat.

El Parlament Europeu, entre altres recomanacions, dona suport a la derogaci6é
d’aquelles normes que impedeixen a les parelles homosexuals I’'accés al matrimoni o
bé a un marc legal equivalent al matrimonial. Recomana establir lleis que regulin les
parelles registrades i derogar totes les restriccions que hi ha quant als drets de les
persones LGTB a ser pares, adoptar o tenir cura d’infants.
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Resolucio legislativa del Parlament Europeu respecte a la proposta d’establir
les condicions minimes per a la qualificacio i I'estatus de nacionals de tercers
estats i apatrides com refugiats o persones que necessiten proteccio interna-
cional (22/10/2002. P5_TA(2002)0494).

A través d’aquesta recomanacio, el Parlament pretén modificar la proposta que la
Comissié haura de fer al Consell respecte a les condicions per assolir I'estatus de
refugiat. Concretament planteja incloure tant el génere com l'orientacié sexual com a
base per assolir 'estatus de refugiat i, per tant, d’asil.

Resolucio del Parlament Europeu, de 18 de gener de 2006, sobre ’homofobia
a Europa

El Parlament, mitjangcant aquesta resolucio, fa una crida als estats membres perque
protegeixin les persones LGTB contra les expressions d’odi homofobic i contra la vio-
lencia. També s’adreca a la Comissio i als estats membres perque encetin una lluita
contra ’'homofobia a través de I'educacio.

Aixi mateix, insta la Comissid, d’'una banda, a garantir que tots els estats mem-
bres transposin i implementin la Directiva 2000/78/EC i a iniciar els procediments
d’infracci6 contra els estats incomplidors i, d’altra banda, a elaborar una proposta de
directiva contra la discriminacié d’acord amb I'article 13 del Tractat Constitutiu, pero
dins 'ambit d’aplicacié de la Directiva 2000/43/EC.

El Parlament també fa una crida a aquells estats membres implicats perque facin
finalment un reconeixement complert, en el sentit que els homosexuals van ser vic-
times del régim Nazi.

Resolucioé del Parlament Europeu de 15 de juny de 2006

El Parlament deplora que el Consell hagi estat incapag¢ d’adoptar el marc per establir
politiques a fi de combatre el racisme i la xenofdbia. Demana a la nova presidencia
finlandesa de la Unié que arribi a un acord en quée explicitament s’inclogui, entre
d’altres, ’homofobia com a ofensa basada en I'orientacié sexual dins del marc es-
mentat.
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Resolucio del Parlament Europeu, de 13 de desembre de 2007, per combatre
l'augment d’actes extremistes a Europa

A través d’aquesta Resolucié, el Parlament Europeu mostra la seva preocupaci6 en
relaci6 amb el ressorgiment de moviments i, fins i tot, partits politics extremistes a
Europa. El Parlament Europeu lamenta, entre altres actituds, el caracter homofobic
d’una gran majoria d’aquests moviments i partits.

En general, el Parlament recomana als estats membres i a la Comissi6é unes mesures
tant juridiques, politiques, institucionals com socials que condueixin a I'aillament tant
dels moviments com dels partits politics extremistes.

Resolucio del Parlament Europeu, de 20 de maig de 2008, sobre els progressos
aconseguits dins I'ambit de la igualtat d’oportunitats i de la no-discriminacio a
la Unié Europea (A6-0159/2008)

La Resoluci6 fa una analisi del compliment per part dels estats de transposar cor-
rectament la Directiva 2000/43/EC, de 29 de juny de 2000, i la Directiva 2000/78/EC,
de 27 de novembre de 2000.

En termes generals, el Parlament expressa la seva preocupacié per les mancan-
ces observades a I'hora de transposar les directives per part d’alguns estats. També
mostra la seva preocupacio6 per la manca d’informacid que els estats donen respecte
dels recursos que les directives ofereixen per lluitar contra actes discriminatoris.

En aquest sentit, el Parlament insta la Comissié a continuar pressionant els estats
membres a través del procediment d’infraccio i el procediment d’incompliment.

El Parlament també demana una avaluacié anual sobre el grau d’implementacié que
apliquen els estats membres, aixi com una avaluaci6 més extensa cada 5 anys.
Aixi mateix, reconeix que les excepcions relacionades amb I'estatus marital que la
Directiva 2000/78EC estableix han limitat la protecci6 contra la discriminacio per rad
d’orientaci6 sexual.

El Parlament recomana a més als estats membres que compilin i facin publiques
dades estadistiques fiables i acurades relatives als fets discriminatoris. També as-
senyala amb preocupacié que mentre 19 estats membres han signat el Protocol
numero 12 de la Convencié Europea per a la proteccié dels drets humans i de les
libertats fonamentals, només 5 I'han ratificat. En aquest cas, el Parlament es refe-
reix al Protocol opcional que amplia I'abast del dret a no ser discriminat, d’acord amb
I’article 14 de la Convenci6. Es fa esment més abastament sobre aquesta qlestio en
I’'apartat dedicat a la jurisprudéncia del Tribunal Europeu de Drets Humans.
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Opinions de la Comissio Europea, de 31 de gener de 2008, examinant la trans-
posicio de la Directiva 2000/78/EC

D’acord amb l'article 226 del Tractat Constitutiu, la Comissié Europea pot iniciar el
procediment d’infraccié respecte d’aquells estats que han incomplert el dret de la
Unié. En aquest cas, ens trobem que la Comissié opina que onze estats no han
transposat correctament la Directiva 2000/78/EC als seus respectius drets interns.
La Comissid atorga dos mesos per complir amb I'obligacioé i opina que, si en aquest
termini els objectius establerts per la Directiva no s’han assolit, es denunciaran els
estats davant el Tribunal de Justicia de la Unié.

Els estats que encara no han complert amb la transposicié de la Directiva 2000/78/
EC son: Estonia, Irlanda, Italia, Finlandia, Franga, Gréecia, Holanda, Hongria, Malta,
Republica Txeca i Suécia. Altres estats son també examinats en aquest sentit.

ESTAT ESPANYOL

Constitucio espanyola
Art. 9.2. Promoci6 de la igualtat real i efectiva.

Art. 10.1. Reconeixement formal de la dignitat de la persona i del lliure de-
senvolupament de la personalitat.

Art. 10.2. Estableix que les normes relatives als drets fonamentals i lliber-
tats que la Constitucié reconeix s’hauran d’interpretar d’acord amb els trac-
tats i acords internacionals sobre les mateixes materies.

Art. 14. Clausula antidiscriminatoria general.

Art. 32. Regulaci6 constitucional del matrimoni. Dret de configuracio legal i
garantia institucional.

Art. 39. Proteccio de la familia.

~

1VLILN3AI V1 17vNX3S OIOVLN3IHO:

134Aa 13 LNVAVA 3H3INTD 13d

olyelb01|qiq |noai | eolpuN( Isiieue ‘onsanb e| op reis3

157 BlUSIBW US SUOION|OSal | S8WIoU Sallfe | SIg|| 8| ‘sisenbe,p 1eALIap 18.p |8 ‘S[euoioeuIs)Ul S1e1oRI] S|

Pagina 69



Art. 96. Estableix una clausula d’obertura de I'ordenament juridic intern es-
panyol cap a I'exterior. Els tractats internacionals validament celebrats per
Espanya formaran part de 'ordenament juridic intern.

Llei 13/2005, d’1 de juliol, per la qual es modifica el Codi civil en mateéria de dret
a contreure matrimoni

Amb I'aprovacié de la llei esmentada, I'1 de juliol, Espanya esdevé el tercer estat
que reconeix el matrimoni civil a les parelles homosexuals i, en aquest cas, s’admet
I’'adopci6 tant conjunta com coparental.

Llei 14/2006, de 26 de maig, sobre técniques de reproduccié humana assistida

L’article 6, en el seu punt primer, estableix de forma expressa que la dona podra ser
usuaria o receptora de les tecniques regulades per la llei amb independeéencia del seu
estat civil i orientacié sexual.

Llei 3/2007, de 15 de marg, reguladora de la rectificacio registral de la mencié
relativa al sexe de les persones

Es regulen els requisits necessaris per accedir al canvi de la inscripci6 relativa al
sexe d’'una persona al Registre Civil, quan la inscripcié no es correspon a la veritable
identitat de genere. També es preveu el canvi del nom propi per evitar discordances
amb el sexe que es reclama.

Disposicio addicional primera de la Llei 3/2007

Modifica la Llei de reproducci6 assistida en el sentit que es permet que la dona casa-
da amb una altra dona manifesti, davant la persona encarregada del Registre Civil,
que dobna el seu consentiment perque, quan neixi el fill o la filla de la seva conjuge,
es determini al seu favor la filiacié de I'infant nascut.

~
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Llei del Registre Civil, de 8 de juny de 1957

El procediment que s’haura de seguir per rectificar la menci6 registral del sexe es
tramitara i s’acordara d’acord amb la Llei del Registre Civil pel que fa als expedients
governatius.

Llei 62/2003, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i d’ordre
social (art. 27 a 43)

L’Estat espanyol tenia temps fins al 2 de desembre de 2003 per incorporar al dret es-
panyol el contingut de la Directiva 2000/78/EC i va optar per transposar a la vegada
les dues directives (2000/43/EC i 2000/78/78/EU) a través d’una técnica legislativa
controvertida. En concret, s’ha emprat la Llei d'acompanyament de pressupostos,
que té una funci6 ben diferent de la d’introduir reformes substantives.

La Comissié Europea va observar mancances en la transposicioé del contingut de la
Directiva 2000/78/EC que I'Estat espanyol va incorporar a través de la llei esmen-
tada. Per aquest motiu, va obrir el primer pas del procediment d’infracci6é contra Es-
panya, que encara esta sent examinat per la Comissio.

Llei 40/2007, de 4 de desembre, de mesures en mateéria de Seguretat Social

La Llei estén el dret a la pensié de viduitat a les parelles de fet. Malgrat aix0o, no hi
ha equiparacié entre matrimoni i parella de fet. A fi de ser reconegut com a credi-
tor de la prestacio de viduitat, a més de complir amb els requisits establerts per als
matrimonis, s’haura d’acreditar una convivéncia estable i notoria durant 5 anys i de-
pendéncia economica del convivent sobrevivent. Es reconeix també el dret a I'auxili
per defuncio i a les indemnitzacions en cas de mort derivada d’accident de treball o
malaltia professional.

Reial decret 240/2007, de 16 de febrer

A través del Reial decret, 'Estat espanyol incorpora el contingut de la Directiva
2004/38/CE dins I'ordenament juridic espanyol. En el seu article 2, apartat b), es defi-
neixen juridicament les condicions que haura de complir el membre de la parella d’un
estat no-membre de la Unié per tal que pugui accedir als drets de lliure circulacio, en-
trada, sortida i residéncia. En concret, es demana que es mantingui una unié analoga
a la del matrimoni i que estigui inscrita en un registre public d’'un estat membre de la

~
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Unié Europea o un estat que formi part de 'Espai Econdmica Europeu. Aquest regis-
tre ha de poder impedir que hi hagi dos registres simultanis en I'estat esmentat i que
la inscripcid no sigui cancel-lada, la qual cosa s’haura d’acreditar.

Resolucio—Circular, de 29 juliol de 2005, de la Direccio General dels Registres
i del Notariat

Através de la Resolucio-circular, es resolen part dels problemes de dret internacional
privat que havien aparegut arran de les sol-licituds de matrimoni homosexual que
s’havien establert entre persones de diferents nacionalitats. Es pot aprofundir més
sobre aquesta questié en la part expositiva de la guia.

Resolucio, de 24 de gener de 2005, de la Direccié General dels Registres i del
Notariat

La resolucié déna resposta al recurs interposat contra una interlocutoria dictada pel/
per la jutge/essa encarregat/ada del Registre Civil de Barcelona, dins d’un expedient
sobre autoritzacié de matrimoni civil entre un home i un transsexual.

Llei organica 10/1995, de 23 de novembre, del Codi penal

Ja s’ha fet esment en la part expositiva de la guia.

Llei organica 4/2000, d’11 de gener

S’aprova la Llei sobre els drets i llibertats dels estrangers a Espanya i la seva inte-
graci6 social (anomenada popularment com a Llei d’Estrangeria). S’aplica als es-
trangers no nacionals dels Estats Membres de la Unié Europea com els no nacionals
dels estats que han subscrit I’Acord de I'Espai Economic Europeu.

Reial decret legislatiu 1/1995, de 24 de marc

Mitjancant aquest Reial decret, s’aprova I'Estatut dels treballadors que conté tots els
drets i deures dins I'ambit laboral. Aquesta normativa ha estat afectada per 'aprovacio
de les directives 2000/43/EC i 2000/78/EC.

~
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Reial decret legislatiu 2/1995, de 7 d’abril

Mitjancant aquest Reial decret, s’aprova la Llei de procediment laboral, que ha estat
també afectada per I'aprovaci6 de les directives 2000/43/EC i 2000/78/EC.

Reial decret legislatiu 5/2000, de 4 d’agost

Mitjancant aquest Reial decret, s’aprova la Llei sobre infraccions i sancions dins
I’ordre social, que ha estat també afectada per I'aprovaci6 de les directives 2000/43/
EC i 2000/78/EC.

Llei 2/1998, de 15 de juny, de salut d’Andalusia (BOJA, num. 74, de 18 de juny
de 1998)

La comunitat autbnoma andalusa es fa carrec de les despeses de les operacions
de reassignacioé de genere a través del Servei Andalus de Salut i a carrec dels seus
propis pressupostos.

CATALUNYA

Estatut d’autonomia
Art. 4.2. Obligaci6 dels poders publics de promoure la igualtat real i efectiva.

Art. 15.2. Dret a viure lliure de tota mena de discriminacio i dret al lliure de-
senvolupament de la personalitat.

Art. 40.2. Obligaci6 dels poders publics de protegir les diverses modalitats
de familia.

Art. 40.7. Obligacio6 dels poders publics de promoure la igualtat de les dife-
rents unions estables amb independéncia de I'orientacié sexual.

Art. 40.8. Obligacio6 dels poders publics de promoure la igualtat de totes les
persones amb independéncia de I'orientacié sexual. Obligacié dels poders
publics de promoure I'eradicacioé de ’homofobia.
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Llei 9/1998, de 15 de juliol, del Codi de familia

El Codi de familia constitueix el cos basic que conté la regulacié sistematitzada del
dret civil de familia catala.

Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’unions estables de parella

Es regulen les unions estables a través d’una llei especial fora del Codi de familia.
En el capitol Il, s’estableix la uni6é estable homosexual.

Llei 3/2005, de 8 d’abril, de modificacio de la Llei 9/1998, del Codi de familia,
de la Llei 10/1998, d’unions estables de parella, i de la Llei 40/1991, del Codi
de successions per causa de mort en el dret civil de Catalunya, en matéria
d’adopcio i tutela

Aquesta Llei, entre altres questions, fa possible 'adopci6 tant coparental com con-
junta a favor de les parelles homosexuals. També equipara la parella homosexual
amb I’heterosexual en matéria de tutela. Catalunya esdevenia amb aquesta reforma
la tercera comunitat autdnoma que va permetre I'adopcié a les parelles LGTB.

Llei 31/2002, de 30 de desembre, de mesures fiscals i administratives

L’article 31 regula el tractament fiscal de les unions estables de parella.

Decret 141/2007, de 26 de juny

Es crea el Consell Nacional de Lesbianes, Gais i Homes i Dones Bisexuals i Trans-
sexuals (LGBT).

Disposicio final tercera de la Llei 10/2008, de 10 de juliol, del llibre quart del
Codi civil de Catalunya

Recentment s’ha aprovat la norma esmentada, que modifica I'article 92 de I'apartat 2
i I'article 97 de I'apartat 1 de la Llei 9/1998 del Codi de familia, en el sentit que permet
a la dona o companya de la futura mare consentir expressament la fecundacio6 assis-
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tida d’aquesta. Aixi, I'establiment dels lligams de filiacié entre la dona o la companya
de la mare i la criatura s’estableix ja des del moment del naixement i ambdues dones
comparteixen també des del naixement la potestat sobre I'infant. Conseguientment,
en els suposits de fecundacioé assistida en que s’hagi seguit aquest procediment, ja
no sera necessari que la companya o dona de la mare adopti per assolir la potestat
conjunta sobre l'infant.

Resolucions i mocions aprovades pel Parlament de Catalunya respecte de les
persones LGTB

Resolucio 117/1 del Parlament de Catalunya, sobre homosexualitat (num.
exp. 1 07503) (BOPC num. 160 de 4/11/1983).

Mocio 30/l del Parlament de Catalunya, sobre la destruccioé de fitxes
policiaques sobre ’'homosexualitat (num. exp. Illl 17069) (BOPC num. 153
de 18/4/1990).

Resolucio 242/l del Parlament de Catalunya, sobre la no-discriminacio de
les persones per raons d’opcioé sexual (num. exp. lll 32045) (BOPC num.
330 de 17/12/1991).

Resolucio 182/V del Parlament de Catalunya, sobre la no-discriminacio
de les persones per rao de llur orientacio sexual (BOPC num. 102 de
21/10/1996, p. 7506).

Resolucio 214/V del Parlament de Catalunya, sobre I’adopcio de mesures
que garanteixin que no es discrimini I'accés als locals oberts al public
per motius de raca, creenca, sexe o orientacio sexual (BOPC num. 126 de
17/12/1996, p. 9330).

Resolucio 87/VI del Parlament de Catalunya, sobre la no-incorporacio a la
Unio Europea dels paisos que no han despenalitzat ’homosexualitat
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(BOPC num. 68 de 8/6/2000, p. 14).

Resolucio 243/VI del Parlament de Catalunya, de defensa de la no-discrim-
inacio per motiu d’opcio sexual (BOPC num. 115 de 23/11/2000, p. 17).

Resolucioé 275/VI del Parlament de Catalunya, sobre el reagrupament fa-
miliar en els termes establerts per la Unio Europea (BOPC num. 105 de
31/10/2000, p. 9).

Resolucio 573/VI del Parlament de Catalunya, sobre el tractament social i
juridic dels transsexuals. Proposicio no de llei sobre el tractament social i
juridic dels transsexuals (BOPC num. 167 de 2/4/2001, p. 33).

Resolucio 1131/VI del Parlament de Catalunya, sobre la situacio i les ne-
cessitats socials dels homosexuals en edat avancada i llur integracio en la
xarxa residencial per a persones grans (BOPC num. 268 de 4/3/2002, p. 17).

Resolucioé 1206/VI del Parlament de Catalunya, sobre I’eliminacio dels an-
tecedents policials generats en funcio de I'orientacié sexual (BOPC num.
286 de 22/4/2002, p. 19).

Resolucio 1531/VI del Parlament de Catalunya, sobre la condemna de
I’'homosexualitat a I’Arabia Saudita i a Egipte (BOPC num. 349 de 5/11/2002,
p. 23).

Resolucio 1709/VI del Parlament de Catalunya, sobre el respecte a la diver-
sitat d’orientacions sexuals (BOPC num. 398 de 3/3/2003, p. 20).
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Resolucioé 133/VIl del Parlament de Catalunya, sobre la prohibicio de les
concentracions feixistes i de les que facin apologia de la violéncia, la xe-
nofobia i ’homofobia (BOPC num. 106 de 3/11/2004, p. 11).

Resolucioé 191/VIl del Parlament de Catalunya, sobre el reconeixement de
les victimes de Ila Llei 16/1970, de perillositat i rehabilitacié social, per raé
de llur orientacio sexual (BOPC 164 de 21/3/2005, p. 12).

Resolucio 446/VII del Parlament de Catalunya, sobre les mesures per ga-
rantir la no-discriminacié per raé de I'orientacio sexual en I'ambit laboral
(BOPC num. 371 de 31/7/2006, p. 6).

Declaracio institucional de suport al Dia Internacional de Lluita contra
I’Homofobia i la Transfobia. Declaracio o manifestacio en el Ple (DSPC-P
78 de 22/6/2006, p. 39).

~
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DE LA FAMILIA A LES FAMILIES: LA FAMILIA LGTB

En aquest apartat s’analitza quina ha estat la resposta que han rebut les demandes
que les persones LGTB han formulat davant del Tribunal Europeu de Drets Humans
amb seu a la ciutat francesa d’Estrasburg i la del Tribunal de Justicia de la Uni6é Eu-
ropea amb seu al Luxemburg.

Aquesta questio és rellevant perqué els drets que aquests tribunals reconeguin a
través de l'aplicacié del seus respectius tractats i normes derivades constitueixen el
grau minim de drets que les persones LGTB tenen i que els estats dels quals sén
nacionals o les autoritats de les quals depenen no poden baixar I'estandard minim
de drets que ha marcat la norma internacional aplicada i interpretada pels tribunals
esmentats. Cal destacar que els estats només poden respectar I'estandard de drets
marcat per la norma internacional i pel tribunal aplicador o bé augmentar-lo, perd mai
rebaixar-lo.

TRIBUNAL EUROPEU DE DRETS HUMANS (TEDH)

Cal tenir present que el Tribunal Constitucional espanyol ha establert reiteradament,
a partir de la sentencia STC 114/1984, que la doctrina emanada del Tribunal Europeu
de Drets Humans ha de servir de criteri interpretatiu, d’acord amb l'article 10.2 de
la Constitucid, que estableix que les normes relatives als drets fonamentals i lliber-
tats que la Constituci6é reconeix s’hauran d’interpretar d’acord amb els tractats i els
acords internacionals sobre les mateixes materies. La dinamica juridica fa molt dificil
evitar que el criteri 0 parametre interpretatiu no esdevingui parametre de validesa
constitucional.

El mateix Tribunal Constitucional espanyol esta vinculat a la jurisprudencia del TEDH.
Les senténcies del TEDH tenen un efecte directe sobre Espanya quan aquesta és
condemnada per evitar aixi un futur incompliment del Conveni per la raé que ha mo-
tivat la sentencia. Les senténcies del TEDH també tenen un efecte indirecte perque,
malgrat que Espanya no sigui part demandada, la jurisprudéncia del Tribunal Euro-
peu passa a formar part integrant del Conveni. Finalment, el mateix Tribunal
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Constitucional ha establert que les sentencies del TEDH gaudeixen d’aplicabilitat
immediata (STC 303/1993 i STC 245/1991) perque la seva jurisprudéncia passa a
formar part de 'ordenament juridic intern.

El Conveni de Roma encara té més rellevancia des que el Tractat de Maastrich de
7 de febrer de 1992 va incorporar el seu contingut material a través de I'article F. El
sistema de control sobre el Conveni de Roma que suposa el Tribunal Europeu de
Drets Humans no va ser en canvi acceptat de forma expressa. Malgrat aixo, la juris-
prudéncia del Tribunal de Justicia de la Uni6 tendeix a argumentar sobre la base de
la jurisprudéencia del Tribunal Europeu de Drets Humans.

Relacions de parentiu entre menors i les persones LGTB (relacions verticals)

Custodia

* Mouta contra Portugal, 21 de desembre de 1999: I'orientaci6 sexual no pot
ser al-legada com a factor negatiu per decidir la custodia d’'un menor perque
viola el dret a la vida familiar (art. 8) en connexié amb el dret a la igualtat
(art. 14).

Adopcio

+ E. B. contra Franca, 22 de gener de 2008: les autoritats no poden establir
distincions sobre la base de I'orientacié sexual de la persona sol-licitant, per-
qué aixo suposa una violacio del dret a la vida familiar (art. 8) en connexio
amb el dret a la igualtat (art. 14). Aquesta jurisprudencia deroga I'anterior
establerta per Fretté contra Francga.

Relacions de parella (relacions horitzontals)
Parella homosexual i parella heterosexual

- Karner contra Austria, 24 de juliol de 2003. No és compatible amb el
Conveni que una parella heterosexual pugui tenir dret a la subrogacio en
’arrendament després de la mort del seu titular i una parella homosexual en
les mateixes circumstancies no. Aix0 suposa una conculcaci6 del dret a la
vida familiar (art. 8) en connexié amb el dret a la igualtat (art. 14). El principi
que s’extreu podria aplicar-se també a altres ambits on les parelles
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heterosexuals poden adoptar conjuntament, successivament o accedir a les
tecniques de reproducci6 assistida i les parelles LGTB no.

Relacions sexuals

Prohibicié de relacions sexuals homosexuals: la prohibicié absoluta d’activitat
sexual homosexual viola el dret a la vida privada (art. 8). Aqui tenim les senten-
cies més rellevants:

+ Dudgeon contra el Regne Unit, de 22 d’octubre de 1981.
* Norris contra Irlanda, de 26 d’octubre de 1988.
+ Modinos contra Xipre, de 22 d’abril de 1993.

Edat de consentiment: 'edat de consentiment per mantenir relacions tant he-
terosexuals com homosexuals ha de ser la mateixa, ja que si no es produiria
una conculcaci6 del dret a la vida familiar (art. 8) en connexié amb el dret a la
igualtat (art. 14). Vegeu:

- L. | VI contra Austria.

- S. L. contra Austria.

Transsexuals

Reconeixement de la reassignacio de génere: la negativa al canvi de sexe en
el certificat de naixement conculca el dret a la vida privada (art. 8). Vegeu:

+ B. contra Franca, de 25 de mar¢ de 1992.
« Christine Goodwin contra el Regne Unit, d’11 de juliol de 2002.
Pensi6 connectada amb I'edat

+ Grant contra el Regne Unit, de 23 de maig de 2006. S’ha de reconeéixer a la
transsexual la pensio a la mateixa edat que es reconeix a la resta de dones,
altrament es produiria una violacio al dret a una vida privada (art. 8).

Absencia de legislacio

~
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* L. contra Lituania, d’11 de setembre de 2007. Necessitat de legislar sobre
transsexualitat, si no es produiria una conculcacio del dret a la vida familiar
(art. 8) en connexié amb el dret a la igualtat (art. 14).

Dret del transsexual a contreure matrimoni heterosexual

+ Christine Goodwin contra el Regne Unit, d’11 de juliol de 2002. La negativa
de l'estat a permetre a un transsexual contreure matrimoni amb una per-
sona del sexe contrari atempta contra el dret a contreure matrimoni (art. 12).

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIO EUROPEA

La seva intervencio en els drets de les persones LGTB és relativament molt menor
si la comparem amb la del Tribunal Europeu de Drets Humans. Les primeres de-
mandes de persones LGTB van fracassar perque no hi havia un suport exprés en els
tractats constitutius ni en el dret derivat.

A partir de 'adopci6 de la Directiva 2000/78/EC, les resolucions favorables a les pre-
tensions presentades per les persones LGTB han augmentat.

Pel que fa als transsexuals, cal destacar:

« P. contra S. And Cornwall County Council, de 20 d’abril de 1996.
L’acomiadament d’un treballador transsexual pel fet de la seva reassignacio
de génere és contrari a la Directiva del Consell 76/207/EEC.

+ K. B. contra National Health Service Pension Agency, de 7 de gener 2004.
Es contrari a I'article 141 del Tractat Constitutiu de la Unié Europea negar
una pensié de viduitat a un home transsexual company d’una treballadora
no transsexual. De fet, el Tribunal de Justicia segueix els passos fets de
forma previa pel THDH a les seves senténcies: B. contra Franga, de 25 de
marg¢ de 1992, i Christine Goodwin contra el Regne Unit, d’11 de juliol de
2002.

* Richards contra Secretary of State for Work and Pensions, de 27 d’abril de
2006. S’ha de garantir a la dona transsexual la mateixa jubilacié que la que
es garanteix a la resta de dones, d’acord amb la Directiva del Consell 79/7/
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EEC. El Tribunal de Justicia i el THDH segueixen el mateix criteri (vegeu el
cas esmentat anteriorment: Grant contra el Regne Unit, de 23 de maig de
2006).

Pel que fa a les parelles de fet:

+ Tadao Maruko contra Versorgungsanstalt der deutshen Buhnen, senten-
cia de I'1 d’abril de 2008 (Caixa de pensions dels teatres alemanys). En el
raonament 73, s’estableix que els articles 1 i 2 de la Directiva 2000/78 s6n
contraris a una normativa en virtut de la qual un membre supervivent d’'una
parella enregistrada no té dret a rebre una pensid de viduitat equivalent a la
que és reconeguda a un conjuge sobrevivent, quan el dret estatal col-loca
les persones del mateix sexe en una situacio comparable a la dels conjuges
pel que fa a la prestacié de supervivencia.

~
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