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1. Introduccion

Tradicionalmente, cuestiones como el matrimonio, las
parejas y la paternidad son tratadas con las compe-
tencias legales de ambito nacional y, por tanto, se con-
sideran fuera de las atribuciones de la Unién Europea.
Sin embargo, esta situacion estd experimentando rapi-
dos cambios. Las fronteras entre las competencias
nacionales y comunitarias se han hecho mas dificiles
de distinguir a medida que transcurre el tiempo. La
Unién se encuentra abocada a la promocién de la
inclusién social a través de politicas aplicadas a una
gran variedad de ambitos como son el empleo, la edu-
cacion, la atencién sanitaria y la vivienda.! Ademas, la
creacion de un “espacio de libertad, seguridad y justi-
cia” ha requerido una implicacion de la Unién para
coordinar los sistemas de derecho civil, incluido el
derecho de familia. En el presente informe, examinare-
mos de qué manera los diversos aspectos del Derecho
comunitario ejercen impacto sobre las normativas
nacionales con relacion a la “condicién juridica” enten-
dida en su sentido mas amplio.? Se entiende que el
conjunto de leyes y politicas afectan a la condicién
juridica del individuo, al reconocimiento de su relacion
de pareja con otros, asi como al individuo en su papel
de padre o madre.

El Derecho comunitario ha registrado un aumento de
actividad en las areas que atafien directamente a la
condicién juridica. En el nivel constitucional, la Carta
de los Derechos Fundamentales ha abordado el dere-
cho a casarse y fundar una familia,? junto con el dere-
cho al respeto por la vida privada y familiar.* Estos
derechos también quedan recogidos en la Convencion
Europea de Derechos Humanos (CEDH). Aun cuando no
sea parte signataria de este instrumento, la UE ha
manifestado su compromiso a respetar el contenido de
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En el presente
informe, examina-
remos de qué
manera los diver-
sos aspectos del
Derecho comunita-
rio ejercen impacto
sobre las normati-
vas nacionales con
relacion a la “con-
dicion juridica”
entendida en su
sentido mas
amplio.

1 Agenda Social Euro-
pea, DO C157/4
(2001).

2 El término “condi-
cion juridica” es utili-
zado por el Consejo
como un término que
engloba diversas
situaciones persona-
les en este ambito;
véase: Nota del Comi-
té de derecho civil al
Coreper en el borra-
dor de informe del
Consejo sobre la
necesidad de aproxi-
mar la legislacion de
los Estados miembros
en cuestiones civiles,
Ref. 13017/01, Bruse-
las, 29 de octubre de
2001, p. 9.

3 Art. 9, DO C364/1
(2000).

4 Art. 7, ibid.



5 Art. 6(2) del Trata-
do UE.

6 Conclusiones del
Consejo Europeo de
Tampere, Boletin de
la UE N° 10-1999.

7 Comisién: Propues-
ta de Reglamento del
Consejo relativo a la
competencia, el reco-

nocimiento y la ejecu-

cion de resoluciones
judiciales en materia
matrimonial y de res-
ponsabilidad parental
derogando el Regla-
mento (CE) N2 1347/
2000 y modificando
el Reglamento (CE)
N® 44/2001 en mate-
ria de alimentos
(COM (2002) 222).

la Convencién.> Por otra parte, el Tribunal de Justicia
suele tomar en cuenta la Convencion al interpretar el
Derecho comunitario. En el nivel legislativo, para el
proceso de construccion del espacio de libertad, segu-
ridad y justicia fueron necesarias una serie de iniciati-
vas relativas a la migracion de los ciudadanos de la UE
y de terceros paises, al tiempo que se elaboraba una
legislacion de asilo europea.® Muchos de los instru-
mentos al uso en este ambito contienen definiciones
de la “familia”. Existen también medidas elaboradas
para reducir las dificultades de las familias que viven
en mas de un estado de la UE; en particular son medi-
das que abordan la cuestion del reconocimiento vy la
aplicacion transfronteriza de las decisiones relaciona-
das con el acceso a los nifios.”

Este mayor protagonismo de la UE es coincidente con
un periodo de cambios y reformas en los sistemas de
derecho nacional y de familia, a partir de los cuales se
pueden identificar algunas tendencias. En primer lugar,
esta la decision de los Paises Bajos y de Bélgica de
permitir el matrimonio entre parejas del mismo sexo.
En segundo lugar, muchos paises europeos han intro-
ducido leyes que permiten a las parejas no casadas
asumir ciertos derechos y responsabilidades. En tercer
lugar, algunos estados han concedido de modo no sis-
tematico ciertos derechos a las parejas y sobre la base
de un determinado periodo de convivencia; aunque
ello no significa la obtencién de una nueva situacion
legal. Por ultimo, es cada vez mas frecuente la revision
de las leyes relacionadas con la crianza de los ninos,
lo que generalmente busca reconocer el papel proge-
nitor de las parejas de hecho que contempla incluso la
adopcion de nifios por parte de éstas.

El desafio que se presenta a la Union Europea es el de
acomodar la diversidad de practicas nacionales sobre
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la base de un enfoque inclusivo, al tiempo que se ase-
gure que las leyes de la UE no creen nuevas barreras
al reconocimiento de las familias de lesbianas, gays,
bisexuales y personas transgénero (LGBT).

El presente informe esta dividido en dos secciones
principales. La primera seccidon examina las cuestiones
relacionadas con los derechos de parejas, mientras
que la segunda se ocupa de las cuestiones relaciona-
das con los derechos de los nifios y otros miembros
de la familia. En ambas secciones examinaremos los
cambios que se han producido en los Estados miem-
bros y destacaremos los puntos de contacto con rela-
cién a las areas del Derecho comunitario que requie-
ren incorporar estas nuevas dinamicas.

2. Los derechos de la pareja y la Union Europea

En esta parte haremos un repaso de las diversas
modalidades de derechos de parejas que se encuen-
tran en los Estados miembros de la Unién Europea.
Consta de cinco sesiones: (@) matrimonio, (b) registro
de parejas, (c) otras formas de pareja con reconoci-
miento legal, (d) derechos vinculados a la convivencia
(o cohabitacion) de hecho y (e) derechos fragmenta-
rios. En cada categoria se identificara la situacion a
nivel nacional primero, para después analizar el impac-
to sobre las leyes a nivel comunitario.®

(a) Matrimonio

El matrimonio es el mecanismo tradicional de reconoci-
miento legal de las parejas. Su arraigo puede compro-
barse en la medida que se refleja en la variedad de ins-
trumentos legales de la UE que conceden sus derechos
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El desafio que se
presenta a la Union
Europea es el de
acomodar la diver-
sidad de practicas
nacionales sobre la
base de un enfo-
que inclusivo, al
tiempo que se ase-
gure que las leyes
de la UE no creen
nuevas barreras al
reconocimiento de
las familias de les-
bianas, gays, bise-
xuales y personas
transgénero (LGBT).

8 La discusién sobre
el derecho nacional
se inspira en los tra-
bajos publicados en
M. Bell, “We are
Family? Same-Sex
Partners and EU
Migration Law”, en
Maastricht Journal of
European and Compa-
rative Law, 9 (2002).



9 Reglamento 1612/68
sobre la libre circula-
cion de trabajadores,
DO Edicién Especial
(IN475 (1968).

10 Rees vs. Reino
Unido (1987) 9 EHRR
56, parrafo 49.

11 Goodwin vs. Reino
Unido, solicitud N2
28957/95, sentencia
del 11 de julio de
2002, parrafo 103.

12 k. waaldijk,
“Small Change: How
the Road to Same-
Sex Marriage Got
Paved in the Nether-
lands”, en R. Winte-
mute y M. Andenaes
(editores): Legal
Recognition of Same-
Sex Partnerships — A
Study of National,
European and Inter-
national Law, Hart
Publishing, Oxford
2001.

Gnicamente a los “conyuges”. El ejemplo mas claro es
el del derecho a la reagrupacidon familiar para los
migrantes de la UE.? También la Convencion Europea de
Derechos Humanos (CEDH) concede importancia al
matrimonio, que en su Articulo 12 sefala que “los hom-
bres y mujeres en edad casadera tienen derecho al
matrimonio y a fundar una familia”. Surgen aqui cues-
tiones relacionadas con el Derecho comunitario y el
reconocimiento de los matrimonios conformados por
una o mas personas transgénero, asi como el de los
matrimonios constituidos por personas del mismo sexo.

(i) Las personas transgénero y el matrimonio

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos adopt6 ini-
cialmente un enfoque restrictivo a la interpretacion del
derecho al matrimonio. En el caso de Rees vs. Reino
Unido, el Tribunal rechaz6 la queja de una persona
transgénero argumentando que el derecho al matrimo-
nio, garantizado por Articulo 12, se refiere al matrimo-
nio tradicional entre personas de sexo biol6gico opues-
to.1% Sin embargo, en julio de 2002, en el caso de
Goodwin vs. Reino Unido el Tribunal cambid su enfoque
y declar6 que no se encuentra justificacion para limitar
el derecho y disfrute de las personas transgénero al
matrimonio bajo cualquier circunstancia.® Por lo tanto,
seria posible una interpretacion del Tribunal de Justicia
para el término “conyuge”, segln lo contemplado por el
Derecho comunitario en lo referido a la inclusion del
matrimonio de personas transgénero. De hecho, tras el
fallo de Goodwin, todos los estados del Consejo de
Europa estan obligados a derogar cualquier impedi-
mento legal al matrimonio de las personas transgénero.

(i) Matrimonio entre personas del mismo sexo

Con su decisién de permitir el matrimonio a parejas
del mismo sexo en 2001, los Paises Bajos confrontaron
el statu quo.'? Recientemente Bélgica ha tomado una
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decision similar.’® Ni el Tribunal de Derechos Humanos
ni el Tribunal de Justicia han visto hasta la fecha nin-
gln caso sobre matrimonio del mismo sexo. Es posi-
ble argumentar que la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unidn Europea apoya un enfoque inclu-
sivo, que en su Articulo 9 sefiala que “se garantizan el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar
una familia segln las leyes nacionales que regulen su
ejercicio.” La circular explicativa que acompana a la
Carta sefala, para el Articulo 9, que “este articulo ni
prohibe ni impone el que se conceda estatuto matri-
monial a la unién de personas del mismo sexo”.'* La
Carta establece claramente que la determinacién del
estado civil deriva de la legislacion nacional. Ello pare-
ce del todo légico, dado que el matrimonio no puede
ser concedido o denegado por la Union Europea. En
estas circunstancias, la solucién mas razonable seria el
reconocimiento por parte del Tribunal de Justicia de un
tratamiento matrimonial similar, a efectos del Derecho
comunitario, para cualquier matrimonio celebrado con
acuerdo a una ley nacional.

(b) Registro de parejas

Esta condicién cercana al matrimonio, aunque juridica-
mente distinta, fue creada en Dinamarca, Finlandia y
los Paises Bajos, asi como en Noruega e Islandia. La
“pareja registrada” tiene la mayoria de los derechos
adscritos al matrimonio, pero con distinciones impor-
tantes en el plano de los derechos de paternidad,
como son el caso del acceso a la reproduccién asisti-
day a la adopcién.’® De manera significativa, en varios
paises estos derechos reservados estan siendo gra-
dualmente extendidos a las parejas registradas, por lo
que la distincién entre pareja y matrimonio queda alin
mas obsoleta.’® Cabe sefialar que en todos los paises
el registro de parejas esta (nicamente disponible para
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13 Ley del 13 de
febrero de 2003 que
autoriza el matrimo-
nio entre personas
del mismo sexo y
modifica ciertas dis-
posiciones del Codigo
Civil, 28 de febrero
de 2003, Moniteur
belge, edicion 3, p.
9880. Disponible en:
www.moniteur.be/
index_fr.htm, item
electrénico
2003009163. La ley
entrara en vigor el 1
de junio de 2003.

14 presidium, “Texto
de las explicaciones
relativas al texto
completo de la Carta,
en la version que
figura en el doc.
CHARTE 4487/00
CONVENT 50”; CHAR-
TE 4473/0o0 CONVENT
49, Bruselas, 11 de
octubre de 2000, p.
12.

15 p, Borrillo, “Plura-
lisme conjugal ou hié-
rarchie des sexuali-
tés: la reconnaissance
juridique des couples
homosexuels dans
’Union européenne”,
en McGill Law
Journal, 46 (2001), p.
875 (888).

16 Actualmente Dina-
marca, Suecia y los
Paises Bajos permiten
la adopcién conjunta
a las parejas registra-
das.



17 R. Schimmel y S.
Heun, “The Legal
Situation of Same-Sex
Partnerships in Ger-
many: An Overview”,
en R. Wintemute y M.
Andenas (editores),
véase nota 12.

18 Caso C-122/99P y
125/99P D y Suecia
vs. Consejo [2001]
ECR 1-4319.

19 parrafo 34, ibid.
20 p3rrafo 39, ibid.

las parejas del mismo sexo, a excepcidn de los Paises
Bajos, donde también pueden registrarse las parejas
heterosexuales. En 2001 Alemania promulgdé también
una ley de registro de parejas, aunque en este pais las
parejas no gocen de la totalidad de derechos concedi-
dos por las leyes detalladas mas arriba.'”

En el caso de D y Suecia v Consejo,’® el Tribunal de
Justicia tuvo la primera ocasion de considerar la situa-
cion legal de los registros de parejas en el Derecho
comunitario. El caso consideraba la denegacion de
beneficios a D, un empleado del Consejo de naciona-
lidad sueca e inscrito como pareja registrada, mientras
que éstos si se otorgan a los “funcionarios casados”.
Segln las leyes de Suecia, D no podria haberse casa-
do con otra persona mientras no se disolviera previa-
mente el vinculo con su pareja registrada. Sin embar-
go, el Tribunal establece una frontera muy clara entre
el matrimonio y otras situaciones legales contempla-
das por las leyes nacionales. En primer lugar, sefala
que “el término ‘matrimonio’, segln la definicion admi-
tida en general por los Estados miembros, designa una
unién entre dos personas de distinto sexo0”.? Lo cual
lleva al Tribunal a concluir que “la equiparacion, por lo
demas incompleta, de la pareja inscrita con el matri-
monio en un ndmero limitado de Estados miembros no
puede tener por consecuencia, mediante una mera
interpretacidn, que se incluya en el concepto estatuta-
rio de ‘funcionario casado’ a personas sometidas a una
normativa distinta de la aplicable al matrimonio”.2°

El fallo en el caso de D pone de manifiesto que en la
actualidad el Tribunal no esta dispuesto a incluir den-
tro de los términos “casado” o “conyuge” a las pare-
jas registradas. Por lo tanto, corresponde a los legisla-
dores de la UE que esta condicién juridica sea especi-
ficamente reconocida y garantizada en los instrumen-
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tos legales de la UE. Actualmente existe una gran inco-
herencia entre el trato que dan las leyes nacionales a
las parejas registradas (con muchas similitudes con la
condicion de casado) y el que reciben éstas en aplica-
cion del Derecho comunitario (que suele considerarlas
como personas solteras). Casos como el de D ponen
en evidencia las barreras impuestas a la migracién
intracomunitaria. En el caso de D se produjo una pér-
dida total de su reconocimiento como pareja registra-
da al trasladarse de Suecia a Bélgica con el propdsito
de trabajar en el Consejo, lo cual comporta un obsta-
culo innegable a la libre circulaciéon de personas.

Cabe destacar que la Comisién ha sugerido la intro-
duccién de disposiciones especificas para las parejas
registradas en su propuesta de Directiva sobre el dere-
cho a la reagrupacion familiar que contemplan los
derechos de ciudadanos de terceros paises que resi-
den legalmente en la Union a reagruparse con otros
miembros de su familia y ciudadanos de terceros pai-
ses.”l Aln cuando la Comisién desea delegar en los
Estados miembros la decision de conceder derechos
de reagrupacién familiar a otras parejas que no sean
conyuges, se establece una distincion entre parejas
registradas (que no necesitaran aportar pruebas adi-
cionales que demuestren su vinculo) y parejas no casa-
das (a quienes se exigen pruebas objetivas de su vin-
culo).?? Queda asi demostrado que es posible incor-
porar la figura de “pareja registrada” como una condi-
cion juridica reconocida por los instrumentos legales
de la UE.
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Actualmente existe
una gran incohe-
rencia entre el
trato que dan las
leyes nacionales a
las parejas regis-
tradas y el que
reciben éstas en
aplicacion del
Derecho comunita-
rio.

21 comision: Pro-
puesta modificada de
Directiva del Consejo
sobre el derecho a la
reagrupacion familiar
(COM (2002) 225).

22 Art. 4(3), ibid.



10

23 p, Borrillo, “Le
Pacte civil de solidari-
té: une reconnaissan-
ce timide des unions
de méme sexe”, en:
Aktuelle juristische
Praxis (2001), p. 299
(304).

24 p, Borrillo, “The
‘Pacte Civil de Solida-
rité” in France: Mid-
way Between Marria-
ge and Cohabitation”,
en R. Wintemute y M.
Andenas (editores),
véase nota 12.

25 0. de Schutter y
A. Weyembergh,
“‘Statutory Cohabita-
tion” Under Belgian
Law: A Step Towards
Same-Sex Marriage?”,
en R. Wintemute y M.
Andenas (editores),
véase nota 12.

(c) Otras formas de pareja con reconocimiento
legal

Ademas de las leyes de registro de parejas, se han ela-
borado otras leyes que establecen algo mas que un
conjunto de derechos vinculados a la convivencia de
hecho, aunque éstas no se aproximen por mucho al
matrimonio. La ley de PaCS de Francia, introducida en
1999, otorga una variedad de derechos y deberes a las
parejas que optan por esta modalidad de contrato,
bien sean éstas del mismo sexo, bien de distinto sexo.
Muchos de los derechos estan adscritos a la propie-
dad, como por ejemplo los derechos de sucesion para
un contrato de alquiler en caso de muerte de uno de
los asociados, o la responsabilidad conjunta por las
deudas con terceros. Ademas existen algunos derechos
sociales como el derecho a la baja por defuncion de la
pareja o el derecho a trabajar en un area geografica
cercana a la de la pareja en el caso de los funciona-
rios del sector publico.?® Sin embargo, se han hecho
esfuerzos premeditados conducentes a establecer una
distincion entre esta situacion y la del matrimonio.
Concretamente, el estado civil de la pareja no cambia
y ambos permanecen solteros.?* En Bélgica existe una
forma incompleta de ley de parejas.?”> Mientras que la
“convivencia legal” permite el reconocimiento simbéli-
co otorgado mediante la inscripcién de una pareja del
mismo sexo o de distinto sexo, los derechos concedi-
dos (fundamentalmente referidos a las relaciones de
titularidad) son mas bien equiparables a la legislacion
que se encuentra en varios paises europeos con rela-
cion a los derechos de los convivientes (véase abajo).

El hilo conductor de estas leyes reside en la creacion
de una nueva condicion juridica que normalmente ocu-
rre mediante un proceso de inscripcién. Sobre la base
del fallo emitido en D, podria asumirse que el Tribunal
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no consideraria estas situaciones como equiparables al
matrimonio a efectos del Derecho comunitario. Por lo
tanto, existen dificultades indole similar para estas
parejas cuando busquen ejercer los derechos recogi-
dos en el Derecho comunitario bajo el supuesto del
matrimonio. Ademas pueden sefalarse los mismos
obstaculos a la libre circulacion. Los derechos adquiri-
dos de la pareja podrian perderse al cambiar de lugar
de residencia en la Uni6én. Este problema no sélo se
circunscribe a situaciones en las que las parejas regis-
tradas o legalmente reconocidas se desplacen a esta-
dos como Irlanda o Grecia, que no reconocen formal-
mente a las parejas no casadas. La diversidad de las
leyes nacionales implica que incluso el desplazarse a
un pais que tenga ley de parejas podria hacer invisible
la condicién juridica adquirida en el pais de origen. Por
ejemplo, si una pareja registrada sueca no es recono-
cida en Francia, Suecia tampoco reconoceria una PaCS
francesa. Sin embargo, existe una excepcién importan-
te a esta disyuntiva: el acuerdo entre Dinamarca, Sue-
cia, Noruega e Islandia que reconoce a las parejas
registradas en cualquiera de esos paises.?®

Una pareja sueca que se traslada a Francia tendria por
supuesto el recurso de establecer un PaCS. No obs-
tante, la ley de PaCS contiene algunas limitaciones con
relacion a ciertos derechos. Por ejemplo, las parejas
adquieren exenciones fiscales sobre los regalos
mutuos de la pareja a partir de los dos anos, o pue-
den realizar el pago de conjunto de impuestos sobre
sus ingresos sblo a partir de los tres anos de celebra-
do el PaCS.?” Adicionalmente y en algunos casos, al
menos un miembro de la pareja deberad establecer su
lugar de residencia habitual en el estado si desean for-
mar una sociedad. Una pareja francesa que se trasla-
dase a Suecia veria su PaCS desprovisto de todo efec-
to legal ademas de tener que cumplir con el requisito

Las familias, parejas e hijos y la Unidén Europea

26 g, Jensen, “La
reconnaissance des
préférences sexuelles:
le modéle scandina-
ve”, en D. Borrillo
(editor): Homosexuali-
tés et droit, PUF,
1998, p. 265.

27 Borrillo (véase
nota 24), p. 485.
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28 |, Ytterberg,
“From Society’s Point
of View, Cohabitation
Between Two Persons
of the Same Sex is a
Perfectly Acceptable
Form of Family Life’:
A Swedish Story of
Love and Legislation”,
en R. Wintemute y M.
Andenas (editores),
véase nota 12.

29 . Ytterberg,
“Sweden — Additional
Regulations Besides
the Registered Part-
nership”, en: Aktuelle
juristische Praxis
(2001), p. 287.

30 . Freitas, “The
New Portuguese Law
on Same-Sex Unions”,
Euro-Letter, N° 88,
disponible en:
www.steff.suite.dk/
eurolet.htm.

31 Borillo (véase
nota 15), p. 9oo.

32 |as leyes de Ara-
gbn y Navarra son
una combinacién de
esta categoria con la
precedente; aunque
las parejas pueden
registrarse, los dere-
chos se adquieren
s6lo después de un
periodo de conviven-
cia (dos anos en Ara-
gbn y un afio en
Navarra). Valencia
otorga a las parejas
de hecho ciertos
derechos limitados
después de un afo
de convivencia, como
los derechos labora-
les en la administra-
cion pablica. Sin
embargo, en este
caso, la convivencia
debe ir acompafada
de una inscripcion
formal en el registro.

de que uno de ellos resida dos anos en Suecia para
registrarse como pareja en ese pais (si bien el requisi-
to de dos afios no se exige a los ciudadanos de Dina-
marca, Islandia, Noruega y los Paises Bajos).?®

(d) Derechos vinculados a la convivencia de
hecho

Las leyes que rigen la convivencia de hecho se distin-
guen de las leyes anteriormente descritas por el hecho
de conferir derechos y deberes a las parejas, general-
mente después de transcurrido un periodo de convi-
vencia y sin necesidad de efectuar ninglin acto de ins-
cripcién. Por ejemplo, en 1998 la ley sueca de convi-
vientes homosexuales extendié a las parejas del
mismo sexo la mayor parte de las normas aplicadas a
la convivencia heterosexual. La convivencia, que “se
caracteriza por una cierta permanencia”, estd dentro
del ambito de la ley mencionada, especialmente en lo
relativo a la propiedad conjunta de una vivienda y los
bienes contenidos en ella.?? Mas recientemente, en el
ano 2001, Portugal promulgd una ley de uniones de
hecho que extiende a las parejas del mismo sexo los
derechos que ya se otorgaban a las parejas de distin-
to sexo con mas de dos afos de convivencia.>® Un pro-
ceso similar se sigui6 en Francia, donde junto a la
introduccion del PaCS se extendieron los derechos
conferidos a la convivencia (concubinage).®* En algu-
nas regiones de Espafia también se han promulgado
leyes de convivencia de este tipo.>

A efectos del Derecho comunitario, se hace patente
una vez mas que estas parejas no obtienen ninguna
clase de reconocimiento juridico. Dada la naturaleza de
estos acuerdos, los derechos adquiridos no son facil-
mente trasladables a otra jurisdiccién. En el caso de no
celebrarse un acto de inscripcion, se hace muy dificil
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determinar algo mas que un cimulo aleatorio de dere-
chos, sin llegar a definirse una situacién concreta. Tam-
bién es evidente que los requisitos de un tiempo pro-
longado de convivencia limitaran las posibilidades de
las parejas de otros Estados miembros de acceder a
estos derechos, cuando menos en el periodo inicial de
residencia. En particular, es necesario un estudio deta-
llado que permita determinar si la convivencia previa
en otro estado basta para cumplir los requisitos lega-
les.

(e) Derechos fragmentarios

La situacion de las parejas no casadas en los demas
paises de la Union (Irlanda, Reino Unido, Austria,
Luxemburgo, Grecia e ltalia), oscila entre el desconoci-
miento legal de su situacién y de sus derechos, o el
haber obtenido, de modo aleatorio y en ciertos secto-
res, algunos derechos fragmentarios.>®> Por ejemplo,
aunque en Irlanda no existe una ley de parejas, se ha
redactado un reglamento para la designacion de una
persona que tome decisiones sobre el cuidado perso-
nal de otra persona en caso de incapacidad mental en
un lenguaje lo suficientemente general que permita la
designacion de su pareja de hecho, sea cual fuere su
sexo.%

El Tribunal de Justicia ha tenido que considerar en dos
oportunidades la situacion en el Derecho comunitario
de las parejas no casadas que no tienen reconoci-
miento legal en el ambito nacional. En Reed,** el Tri-
bunal vio el caso de una pareja no casada de sexo dis-
tinto y nacionalidad britanica. Reed solicitaba un per-
miso de residencia a fin de permanecer en los Paises
Bajos con su pareja. El Reglamento 1612/68 sobre la
libre circulacion de los trabajadores (inicamente extien-

de el derecho a la reagrupacion para el “conyuge”,3®
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[1998] ECR I-621.

38 |pid., parrafo 3s5.

término que el Tribunal no estaba preparado para apli-
car a una pareja de hecho. En Grant,’” una mujer de
nacionalidad britanica empleada de una empresa ferro-
viaria argumentaba que la denegacién de un pase de
viajes gratuito para su pareja del mismo sexo, consti-
tuia un acto ilegal de discriminacién sexual que con-
travenia sus derechos fundamentales, dado que en las
mismas circunstancias los empleados con parejas de
distinto sexo, casados o no casados, tenian derecho a
dicho pase para sus parejas. El Tribunal rechazé la
demanda con la siguiente conclusion:

En el estado actual del Derecho en el seno de la
Comunidad, las relaciones estables entre dos per-
sonas del mismo sexo no se equiparan a las rela-
ciones entre personas casadas o a las relaciones
estables sin vinculo matrimonial entre personas de
distinto sexo.?®

3. La Union Europea y las parejas:
éavenidas de progreso?

El anélisis anterior sobre la situacion legal en el ambi-
to nacional revela un alto grado de dinamismo en las
leyes nacionales. Muchos estados de la Unidon estan
desarrollando nuevas disposiciones legales que incor-
poran de la mejor manera posible una nueva realidad
social en la que muchas personas han dejado de optar
por el matrimonio como la base de una relacién esta-
ble. Muchos estados reconocen ademas de manera
manifiesta la realidad de las parejas LGBT como fun-
dadoras de relaciones estables y la necesidad de que
éstas sean contempladas por la ley.
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A diferencia de las innovaciones registradas en las
leyes nacionales, la UE ha reaccionado con lentitud.
Existen muy pocos ejemplos en la legislacion comuni-
taria del reconocimiento de parejas que no sean con-
yuges. El primer paso en direccion de la ampliacidn del
concepto de pareja fue dado en la Directiva de Protec-
cién Temporal®® de julio de 2001. La Directiva se refie-
re a la proteccidon de las personas en caso de un flujo
masivo y donde sea dificil aplicar los procedimientos
normales de asilo cuando menos a largo plazo (por
ejemplo, durante las guerras de Bosnia y Kosovo). El
Articulo 15(1) permite la reagrupacion familiar en un
mismo estado y en ciertas circunstancias. Los miem-
bros de una familia se definen como:

el conyuge del reagrupante o su pareja de hecho
que tenga una relacion duradera, cuando la legisla-
cién del Estado miembro en cuestion considere la
Situacion de las parejas no casadas como similar a
la de las casadas con arreglo a su propia normati-
va de extranjeria...

La misma formulacion se encuentra en la Directiva del
Consejo 2003/9/CE que establece unos estandares
minimos para la recepcion de solicitantes de asilo.*°
También ha sido propuesta para una variedad de ins-
trumentos relacionados con el asilo, la inmigracion y la
libre circulacion de personas.“’ Aunque esto pone en
evidencia un timido avance, lo cierto es que los efec-
tos son limitados. Esencialmente, las parejas de hecho
s6lo disfrutarian de unos derechos migratorios en
aquellos estados donde las leyes nacionales ya pro-
porcionan un alto nivel de reconocimiento y proteccion
para las parejas de hecho. En los estados donde éstas
no disfrutan o disfrutan de muy pocos derechos, la
aplicacion del Derecho comunitario no comportaria
ninguna obligacion de admitir a dichas parejas bajo
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supuestos de inmigracién o libre circulacion. Segin lo
anteriormente descrito, alrededor de la mitad de los
Estados miembros no otorgan reconocimiento legal a
las parejas no casadas, o bien confieren un conjunto
de derechos muy rudimentarios. Ademas, existen muy
pocos ejemplos de derechos de pareja para las pare-
jas no casadas entre los paises candidatos a la
ampliacion.*?

{De qué manera se puede avanzar en este campo?
Como punto de partida, debe aceptarse que el statu
quo es insostenible. Aunque el Derecho comunitario
actual fue configurado alrededor de la definicion de las
parejas con referencia al matrimonio, lo cierto es que
la proliferacién de situaciones diversas a nivel nacio-
nal ha contribuido a debilitar su relevancia. Es eviden-
te que el Derecho comunitario no incorpora en la
actualidad a las personas que conforman parejas regis-
tradas, otras formas de pareja legalmente reconocidas
0 a personas que sencillamente mantienen relaciones
duraderas; todo lo cual es insostenible por una serie
de razones.

(@) El derecho al respeto a la vida familiar

Este derecho queda reconocido tanto en la CEDH como
en la Carta de los derechos fundamentales de la UE.
En los dltimos anos el Tribunal de Derechos Humanos
se ha mostrado mas proclive a reconocer, también para
las parejas no casadas, el derecho al respeto a la vida
familiar sin que éste sea limitado a las parejas funda-
das en el matrimonio.*?

(b) Derecho a la no-discriminacion

Con la excepcion de los Paises Bajos y Bélgica, las
parejas del mismo sexo no pueden acceder al matri-
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monio en el resto de estado europeos. Ademas, con el
caso Goodwin quedd confirmado que en muchos esta-
dos europeos las personas transgénero encuentran
obstaculos legales para acceder al matrimonio.** Dado
que existe discriminacién en el acceso al matrimonio,
se produce una discriminacion adicional por orienta-
cion e identidad sexual al estar condicionada al matri-
monio la concesion de derechos.

(c) Derecho a la libre circulacion

Indudablemente, la falta de reconocimiento de las
parejas no casadas en el Derecho comunitario crea
obstaculos a la libre circulacion de las personas. Si la
relacion de una pareja de la UE goza de reconoci-
miento legal en su pais de origen, pero éste se pierde
al trasladarse a otro estado de la UE, ello constituye
un elemento disuasorio para el ejercicio de su derecho
a la libre circulacion. En el caso de un ciudadano de la
UE con una pareja de un pais no comunitario, puede
ser dificil, cuando no imposible, de obtener derechos
de residencia en otro pais de la UE. Con toda proba-
bilidad, esta situacion tendra un efecto disuasorio
sobre la pareja y el ejercicio de su derecho a la libre
circulacién. En la siguiente seccion veremos de qué
manera las diferencias entre las leyes que regulan los
asuntos de parejas no casadas y su responsabilidad
como padres crean otros obstaculos para la libre cir-
culacion. Por ejemplo, aunque el registro de parejas
estd permitido en Suecia y Finlandia, la adopcion de
ninos por parte de parejas del mismo sexo esta per-
mitida Gnicamente en la primera. Ello crea obstaculos
respecto al reconocimiento de estas adopciones cuan-
do una familia se traslada, adin cuando se trate de dos
paises que cuentan con leyes de parejas.
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Aunque es patente la necesidad de un cambio, las
experiencias iniciales en la negociacion de leyes de
asilo, inmigracién vy libre circulacién sefialan una falta
de consenso entre los Estados miembros sobre la
manera de avanzar en esta cuestion. Ello presenta
grandes obstaculos para el logro de cambios legislati-
vos, especialmente cuando se trata de decisiones que
deben aprobarse por unanimidad en el Consejo. ILGA-
Europe reafirma su compromiso de asegurar la protec-
cion y el reconocimiento legal de todas las familias,
incluidas aquellas fundadas en el matrimonio, el regis-
tro de parejas, en una relacion duradera o en hogares
monoparentales con hijos. Con el fin de avanzar en
este sentido, la Union debe adoptar dos estrategias a
corto plazo.

(d) Reconocimiento mutuo

El principio del reconocimiento mutuo permite que
cada Estado miembro mantenga la potestad sobre las
disposiciones particulares de su ley nacional. Sin em-
bargo, el Estado de acogida tendria la obligacion de
reconocer los derechos de cualquier pareja proveniente
de otro pais, segln lo recogido por las leyes del pais
de origen. Por consiguiente, todos los estados serian
libres de excluir del matrimonio a las parejas del mismo
sexo, pero se verian obligados a admitir a cualquier
pareja (del mismo o de distinto sexo) que estuviera
casada legalmente en otro Estado miembro. Ademas,
los estados tendrian la libertad de decidir sobre la con-
veniencia de crear leyes que otorguen derechos a las
parejas no casadas, pero al mismo tiempo cada estado
tendria que admitir a todas las parejas que tuvieran
reconocimiento legal en otro Estado miembro de la UE.

Este enfoque de reconocimiento mutuo ha sido recien-
temente aprobado en el Parlamento Europeo, en la pri-
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mera lectura de la propuesta de Directiva sobre la libre
circulaciéon de ciudadanos de la UE.*> De igual modo,
y con relacion a su personal, la Comisién ha propues-
to superar la diversidad de las legislaciones naciona-
les mediante el reconocimiento de cualquier pareja
que presente “un documento oficial reconocido como
tal por un Estado miembro de la Unién Europea en el
que se dé constancia de su situacion de pareja no
matrimonial”.*

(e) Coordinacion de las diferentes situaciones

El enfoque de reconocimiento mutuo esbozado en la
seccidn precedente permitira que una persona prove-
niente de otro estado de la UE pueda ejercer su dere-
cho de unirse a su pareja, ciudadana de la UE. {Pero
cual es su situacién una vez establecida su residencia?
Por ejemplo, en el caso de D, el problema no residia
en el hecho que a su pareja le fuese denegada la
entrada en Bélgica, sino en que su empleador en ese
pais se negaba a reconocer su situacion de pareja
registrada en Suecia. Esta dimensién constituye un
desafio mucho mas grande para el que no se dispone
de una solucién simple. Sin embargo, la UE debe con-
siderar la viabilidad de posibles acuerdos que garanti-
cen, hasta donde sea posible, la coherencia juridica
para las parejas que se desplazan entre paises que tie-
nen diferentes sistemas de reconocimiento de parejas.
Pero la agenda no pretende la harmonizacién de las
leyes nacionales de parejas, sino que busca facilitar
unos procesos que, por ejemplo, permitan la conver-
sion de un PaCS de Francia en una “asociacion de
vida” (Eingetragene Lebenspartnerschaft) en Alemania.
Como mecanismos alternativos, podrian crearse meca-
nismos que permitan la recategorizacion de un PaCS a
una pareja registrada cuando una pareja se traslada de
Francia a Finlandia. Evidentemente, la agenda es com-
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pleja y requiere de toda la atencién a una coordinacién
minuciosa de las diferentes situaciones, asi como de
mantener informadas a las parejas sobre cualquier
cambio en la proporcidén de sus derechos y responsa-
bilidades. El problema, sin embargo, no puede resol-
verse a nivel nacional y exige una respuesta practica
en forma de acciones a ser emprendidas en el ambito
de la Unién.

4. Menores y otros miembros de la familia

Como ocurre con el derecho y las politicas de familia
en general, se piensa a menudo que los derechos del
menor no estan comprendidos en el ambito de com-
petencias legales de la Unién Europea. Sin embargo,
las actividades de la UE en muchos sectores tienen un
impacto directo en los menores.*” Por ejemplo, la UE
ha intervenido tanto en la regulaciéon del empleo infan-
til y la proteccion frente a la explotacion sexual como
en el tratamiento de la situacion de los menores
migrantes o refugiados. En esta seccion analizaremos
hasta qué punto la Unién ha considerado suficiente-
mente a los nifos cuyo padre o padres son lesbianas,
gays, bisexuales o personas transgénero. Empezare-
mos con una perspectiva general de los diversos tipos
de relaciones padre-hijo que existen en la Uni6n, para
seguir con un analisis de los principios emanados de
los derechos fundamentales y que deben guiar a la
Union en sus intervenciones. Posteriormente centrare-
mos nuestra atencion en el analisis de dos areas en las
que los menores con padres LGBT no han recibido
atencion hasta la fecha: la legislacion sobre migracién
y el reconocimiento mutuo de las sentencias referidas
al menor. Finalmente, consideraremos la situacidon de
otros miembros de la familia.
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(a) Hijos de padres LGBT

En el pasado solia asumirse que las personas LGBT no
tenfan hijos. Sin embargo, la falsedad de esta afirma-
cion es reconocida cada vez con mayor frecuencia.
Algunos menores tienen padres bioldgicos que son
lesbianas, gays, bisexuales o personas transgénero.
Los padres LGBT pueden estar unidos en una relacion
con la madre o el padre bioldgicos del nifio, o podria
ser que esa relacion se hubiese disuelto desde enton-
ces. En algunos casos se desconoce la identidad del
otro padre bioldgico. Esto puede ocurrir en el caso de
una mujer que hubiese concebido un nifio por medio
de tecnologias reproductivas. En otros casos, uno o
ambos padres biolégicos podrian haber optado por no
jugar un papel en la crianza y educacion del nino,
como es el caso de los embarazos por encargo de ter-
ceros. Se dan muchos casos en que uno o ambos
padres no comparten un vinculo biolégico. Por ejem-
plo, en el caso de una pareja de lesbianas, el nifio
podria tener un vinculo biolégico con una de las
madres solamente. En los casos de adopcidn, los
padres adoptivos del nifio bien pueden tener un vin-
culo biolégico con éste, como no. En algunos estados
se obliga a las personas transgénero a someterse a la
esterilizacion quirdrgica durante la operacion de rea-
signacion sexual, lo cual despoja a estas personas de
su capacidad de ser padres biolégicos. De manera
paraddjica, aln en los paises donde la ley reconoce la
identidad de género de la persona, un hombre trans-
género que fuese fecundado podria verse despojado
de dicha identidad.

La crianza de un nifio no es una funcién que venga
determinada por la biologia. En el caso de X, Yy Z vs.
Reino Unido, el Tribunal de Derechos Humanos consi-
der6 la negativa de las autoridades del Reino Unido a
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registrar a un hombre transgénero como padre de una
nina nacida gracias a un proceso de reproduccién asis-
tida aplicado a su pareja. Aunque finalmente el Tribu-
nal concluyé que no existia una infraccién de la Con-
vencion, si admitié que el hombre, su pareja y su hija
formaban una familia:

X estuvo implicado a lo largo de todo el proceso
[de reproduccién asistida] y desde el nacimiento ha
actuado como “padre” de Z en todos los aspectos...
En estas circunstancias el Tribunal considera que
existen vinculos familiares de hecho entre los tres
demandantes.*8

Las personas LGBT suelen experimentar obstaculos en
el pleno ejercicio de sus derechos de paternidad. El
caso de Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal pone en
evidencia las dificultades enfrentadas por los padres
biolégicos de orientacién LGBT: un tribunal denegb la
custodia al padre de una nifia sobre la base de la
homosexualidad de éste.*” Posteriormente el Tribunal
de Derechos Humanos determind que existia una in-
fraccion del Articulo 14 CEDH en forma de discrimina-
cion por orientacion sexual.

También los padres LGBT que no tienen vinculos bio-
l6gicos con sus hijos se enfrentan a dificultades lega-
les. En la UE esta permitida la adopcién por parte de
un segundo padre del mismo sexo en Dinamarca,*® los
Paises Bajos’! y Suecia.’? Esto permite a una pareja,
casada o registrada, la adopcion de un hijo de su pare-
ja. La adopcién conjunta para parejas del mismo sexo
(por ejemplo, cuando el menor no tiene vinculo biol6-
gico con ninguno de los dos padres) se permite (ni-
camente en Suecia,”® los Paises Bajos®* e Inglaterra y
Gales.”?
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(b) Derechos del menor y derecho comunitario

El debate sobre los derechos del menor en el Derecho
comunitario ha saltado a las primeras planas muy re-
cientemente. El punto crucial fue indudablemente el
Articulo 24 de la Carta de los derechos fundamentales
de la UE que senala:

1. Los menores tienen derecho a la proteccion y a
los cuidados necesarios para su bienestar. Podran
expresar su opinion libremente. Esta serd tenida en
cuenta en relaciéon con los asuntos que les afecten,
en funcién de su edad y de su madurez.

2. En todos los actos relativos a los menores lleva-
dos a cabo por autoridades pablicas o instituciones
privadas, el interés superior del menor constituird
una consideracion primordial.

3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma
periodica relaciones personales y contactos directos
con sus progenitores, salvo si son contrarios a sus
intereses.

La Carta se inspira en los principios establecidos en
1989 en la Convencion sobre los derechos del nino de
las Naciones Unidas, que fue firmada por la totalidad
de los Estados miembros y paises candidatos. De
entrada, la Convencién de 1989 pone el énfasis en el
principio de no-discriminacién. El Articulo 2(1) estable-
ce que:

Los Estados Partes respetaran los derechos enuncia-
dos en la presente Convencion y aseguraran su apli-
cacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin dis-
tincion alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién poli-
tica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econémica, los impedimentos fisi-
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cho comunitario ha
saltado a las pri-
meras planas muy
recientemente.
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La discriminacion
del padre o proge-
nitor de un nifo
por motivo de su
orientacion o iden-
tidad sexual debe-
ria ser considerado
incompatible con la
Convencion.

56 . Stalford, “The
Citizenship Status of
Children in the Euro-
pean Union”, en:
International Journal
of Children’s Rights, 8
(2000), p. 101 (110).

cos, el nacimiento o cualquier otra condicion del
nino, de sus padres o de sus representantes legales.

Respecto a esta disposicidn, cabe senalar dos cuestio-
nes. En primer lugar, la disposicién no es exhaustiva,
puesto que prohibe la discriminacion “sin distincion
alguna”. Ello es importante, porque adn cuando no se
mencionan explicitamente ni la orientacion ni la iden-
tidad sexual, ambas estan bien reconocidas como
motivos de discriminacién (al menos en la CEDH y en
el Derecho comunitario) y por ello deben considerarse
dentro del ambito de esta garantia. En segundo lugar,
es evidente que la discriminacion del padre o progeni-
tor de un nifio por motivo de su orientacién o identi-
dad sexual deberia ser considerado incompatible con
la Convencion.

Tanto la Carta como la Convencién proporcionan los
fundamentos de una politica del menor que tome en
consideracién a los hijos de padres LGBT. Es evidente
que ello deberia ser orientado por el principio de no-
discriminacion, la consideracion del mejor interés del
menor y la garantia de que éste podra ejercer su dere-
cho de mantener el contacto directo con sus progeni-
tores. El menor estara directamente en el ambito del
Derecho comunitario cuando se intente traspasar las
fronteras internas o externas de la UE o cuando sus
padres vivan en mas de un estado. En las préximas
secciones analizaremos el Derecho comunitario actual
y consideraremos si ésta respeta efectivamente los
derechos fundamentales del menor.

(c) Los menores y la migracion

La mayor parte de instrumentos legales de la UE vin-
culan el derecho de desplazamiento del menor a su
dependencia de un adulto migrante.’® Aln no esta
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establecido con claridad si los menores pueden recla-
mar un derecho auténomo a la libre circulacién Gnica-
mente sobre la base de su condicion de ciudadanos de
la UE.>” Por lo tanto, en muchas ocasiones el recono-
cimiento de la relacion padre-hijo tendra un papel fun-
damental para la preservacion de la unidad familiar. El
Reglamento 1612/68 establece las normas basicas que
rigen para los hijos de trabajadores migrantes comu-
nitarios. Por lo que se refiere a los trabajadores, se
concede el derecho a instalarse “al conyuge y a sus
descendientes menores o a su cargo.””® Aunque la
Directiva no define mayormente el término “descen-
diente”, es evidente que se refiere especialmente a los
menores que tengan un vinculo biolégico con el tra-
bajador y/o el conyuge. Pero si el trabajador no es
legalmente responsable del menor, sera particularmen-
te dificil reconocer a éste como su “descendiente”.
Esta situacion se ve exacerbada por el hecho que en
la Directiva se excluye a las parejas de hecho y por
consiguiente a los hijos de éstas. El caso de los miem-
bros de la pareja y sus hijos ciudadanos de terceros
paises sera especialmente problematico, puesto que
no gozan del derecho auténomo a la libre circulacion.

La propuesta de la Comisién de sustituir el Reglamen-
to 1612/68 por una (nica Directiva sobre derechos de
libre circulacién permitiria a los ciudadanos de la UE
reunirse en otros estados con:

(@) el conyuge;

(b) la pareja de hecho sin que exista matrimonio, si
la legislacion del Estado miembro de acogida asi-
mila la situacion de las parejas no casadas a la de
los matrimonios y respetando las condiciones pre-
vistas por dicha legislacion;

(c) los descendientes directos y los del conyuge o
pareja de hecho contemplada en la letra (b)”.”’
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El reconocimiento
de la relacion
padre-hijo tendra
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mental para la pre-
servacion de la
unidad familiar.

57 A este fin, la argu-
mentacion debe
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a la libre circulacion
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58 Art. 10(1)(a).

59 Art. 2(2), COM
(2001) 257.
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60 Resolucién del 11
de febrero de 2003
relativa a COM (2001)
257; enmiendas 17 y
18.

La Comision no facilitdé las cosas al anadir la palabra
“directo” al término “descendiente” en el parrafo (c)
sin explicar el significado de esta calificacion. Ademas,
es obvio que los ciudadanos de la UE solo tendran
derecho a la reunién con sus parejas de hecho y sus
descendientes cuando se trasladen a un estado que en
sus leyes nacionales considera a las parejas de hecho
de modo equiparable al de las parejas casadas. Por
ejemplo, consideremos la situacion de una mujer fran-
cesa que vive con su pareja canadiense y que ambas
tienen a su cargo la crianza de dos nifios que sélo tie-
nen vinculos biolégicos con la mujer canadiense. Si la
ciudadana francesa es destinada por su empresa a un
puesto en Grecia, el Derecho comunitario no contem-
pla su derecho de trasladar a su pareja o a los nifos.

Desde la perspectiva de los derechos del menor, las
revisiones propuestas para el Reglamento 1612/68 no
parecen considerar los intereses de los nifios, en pri-
mer lugar, ni tampoco respetar totalmente el derecho
del menor a no ser discriminado por motivo de la
orientacién o identidad sexual de sus padres. Segin la
propuesta de Directiva el derecho de los menores a
permanecer con ambos padres serda considerado de
modo distinto, dependiendo de si éstos son casados
o del lugar de la Unién al que se trasladen. De mane-
ra significativa, el Parlamento Europeo enmendé este
aspecto de la propuesta en su primera lectura, con la
intencion de incluir a todos los menores de parejas
registradas y a los menores de parejas de hecho, de
acuerdo con el principio de reconocimiento mutuo.®°

La situacion es aln mas dificil para los hijos de una
pareja no casada de nacionalidad extracomunitaria. La
propuesta modificada de Directiva sobre el derecho a
la reagrupacion familiar presentada por la Comision
aborda la situacion de los ciudadanos de terceros pai-
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ses que residen legalmente en la Union.®! Las parejas
casadas tendran el derecho a la reagrupacién con “los
hijos menores del reagrupante y de su conyuge, inclui-
dos los hijos adoptivos.”®> En cambio, los Estados
miembros tienen la potestad de decidir si admiten a
“el companero no casado nacional de un pais tercero
gue mantenga con el reagrupante una relacion dura-
dera debidamente probada, o del nacional de un pais
tercero que constituya con el reagrupante una pareja
de hecho registrada... asi como los hijos menores no
casados, incluidos los adoptivos, de estas perso-
nas.”®® En este caso, existe una amplia disparidad
entre la situacion que enfrentan los hijos de padres
casados y la de los hijos de padres no casados. Los
primeros tienen derecho a reagruparse con sus padres
en el territorio de la Union, mientras que la situacion
de los segundos quedara a discreciéon de cada Estado
miembro. Ello no concuerda con el reconocimiento
explicito recogido en la Carta de la obligacion de pre-
servar el derecho de todo menor a “mantener de forma
periddica relaciones personales y contactos directos
con sus progenitores.”%*

Existe una desigualdad de trato ain mas severa en las
leyes de asilo de la UE y en especial en la Directiva de
Proteccion Temporal.®®> Las personas que disfrutan de
una situacion de proteccién temporal tienen derecho al
reagruparse dentro de la Unién con algunos miembros
de su familia. Por lo que respecta a los menores, el
Articulo 15(1) (@) extiende los derechos de reagrupacion
a “los hijos menores solteros del reagrupante o de su
conyuge,* sin discriminacion entre los matrimoniales,
extramatrimoniales o adoptivos.” Se produce asi una
situacion de discriminacién entre los hijos de parejas
no casadas y aquellos de parejas casadas. Mientras
qgue los ninos de parejas casadas reciben proteccion
con independencia de si nacieron antes o después del
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* Nota del editor:

El texto de la Directi-
va publicado en el
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61 COM (2002) 225,

62 Art. 4(1)(b), ibid.
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familia en su reunion
del 27/28 de febrero
de 2003.

63 Art. 4(3), ibid.
64 Art, 24(3).

65 Directiva
2001/55/CE, DO
L212/12 (2001).
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330, parrafo 34.

matrimonio de la pareja, no existe ninguna disposicion
relativa a los hijos cuyos padres no estan casados. La
discriminacion flagrante de esta Directiva probable-
mente contraviene el Articulo 8 (derecho a la vida fami-
liar) y el Articulo 14 (no-discriminacion) de la CEDH. En
Marckx vs. Bélgica el Tribunal de Derechos Humanos
subrayd la obligacion que tienen todos los estados de
asegurar que los nifios nacidos fuera del matrimonio
no sean discriminados.®®

Sin embargo, la Directiva de proteccidon temporal tiene
también algunos aspectos dignos de ser encomiados.
El Articulo 15(4) requiere que los Estados miembros
“tomaran en consideracion los intereses de los meno-
res” cuando se apliquen las disposiciones de la Direc-
tiva. Es digno de sefalar que tanto la Directiva de pro-
teccion temporal como la propuesta de Directiva sobre
el derecho a la reagrupacion familiar buscan la protec-
cion de los menores adoptados (aunque Gnicamente si
los padres son casados). En cambio, la propuesta de
Directiva sobre la libre circulacion de los ciudadanos
de la UE no hace referencia directa a los menores
adoptados. Aunque puede presumirse que éstos estan
comprendidos en el término “descendientes”, seria de
gran utilidad hacer una mencién especifica a fin de
asegurar una mayor claridad sobre este punto.

(d) Aplicacion transfronteriza de las sentencias
judiciales que afectan a los menores

Muchos padres de menores se encuentran en estados
distintos como consecuencia de una creciente libertad
de circulacion en la Unidn Europea. Ello podria originar
problemas si los padres del menor no pudiesen acor-
dar las cuestiones relacionadas con su custodia y man-
tenimiento. En la actualidad la UE no tiene competen-
cias para introducir disposiciones legales armonizadas
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relativas a estos aspectos del derecho de familia. Sin
embargo, en el Articulo 61 (c) del Tratado CE se requie-
re al Consejo que tome medidas “en el ambito de la
cooperacion judicial en materia civil” a fin de llevar a
efecto el espacio de libertad, seguridad y justicia. En
el Articulo 65 CE se especifica que dicha cooperacion
debe abarcar la cooperacion entre los tribunales y en
especial en “el reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones en asuntos civiles y mercantiles” a nivel trans-
fronterizo. La intervencion inicial de la Unién en este
ambito obedecia a la necesidad de establecer reglas
mas claras para los tribunales responsables de cues-
tiones relativas al divorcio, la separacion legal, la nuli-
dad del matrimonio y “la responsabilidad parental
sobre los hijos comunes”.®” Esto resultaba decepcio-
nante desde la perspectiva de los hijos de padres
LGBT, puesto que muchos de ellos quedaban excluidos
del campo de aplicacion del Reglamento. Por ello, es
alentadora la nueva propuesta de Reglamento introdu-
cida posteriormente por la Comisién, que incluye igual-
mente a los hijos de las parejas casadas y las no casa-
das.

La nueva propuesta de la Comision permitiria determi-
nar a qué tribunal corresponde la jurisdiccion de los
casos relativos a la “atribucién, ejercicio, delegacion,
restriccion o finalizacion de la responsabilidad paren-
tal” cuando los padres estuviesen en distintos estados
de la Union.®® También determinaria unas reglas con
relacion a la aplicacion de tales decisiones a nivel
transfronterizo. Por ejemplo, asegurando que una sen-
tencia sobre la custodia de menores dictada en Fran-
cia pudiese ser aplicada en Alemania. Esta disposicion
esta particularmente formulada para asistir en los
casos en que uno de los padres traslada al menor a
un segundo estado con la intencién de frustrar la apli-
cacion de la sentencia judicial de un tribunal del pri-
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69 Articulos 3V 4,
ibid.

70 Art., 28(a), ibid.

mer estado. Sin embargo, el Reglamento no contempla
cuestiones relativas a la manutencién del menor y tam-
poco es aplicable en Dinamarca.

Desde una perspectiva LGBT, es bien acogida la pro-
puesta de Reglamento que reafirma al comienzo los
principios del derecho del menor recogidos en la Carta
de los derechos fundamentales de la UE.®° El Articulo
28 del Reglamento (nicamente permite que los tribu-
nales se nieguen a la aplicacion de una sentencia emi-
tida por un tribunal de otro estado “si el reconoci-
miento fuere manifiestamente contrario al orden puabli-
co del Estado miembro requerido, teniendo en cuenta
el interés superior del nifo”.”% En el caso de los padres
LGBT, esto puede ser relevante en dos casos. En el pri-
mero, cuando un padre LGBT obtiene la custodia o el
derecho de visita pero un tribunal de otro estado se
niega a reconocer tal decision por razones del orden
pdblico. La sentencia del Tribunal de Derechos Huma-
nos en el caso de Salgueiro proporciona una base soéli-
da para argumentar que las razones de discriminacion
no pueden ser invocadas bajo el Reglamento actual
como motivo legitimo de orden piblico que justifique
el no-reconocimiento de un fallo emitido en otro esta-
do.

El segundo caso se produce cuando una decision
sobre la custodia de un menor fuese influenciada de
manera adversa por la orientacién o identidad sexual
de uno de los padres. {Podria un tribunal de otro esta-
do desconocer un fallo discriminatorio? Podria argu-
mentarse aqui que dicha discriminacion es incompati-
ble con la CEDH y que ello constituye un motivo de
politica pablica legitimo que justificaria la no-aplica-
cién del fallo. Al mismo tiempo debe tenerse en cuen-
ta el Articulo 31 de la propuesta de Reglamento que
dispone que “en ningin caso la resolucion podra ser
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objeto de una revision en cuanto al fondo”, lo cual
revela los limites del Reglamento. Este no busca armo-
nizar las reglas que rigen el proceso de toma de deci-
siones en cada Estado miembro en lo relativo a la con-
cesi6n de la custodia de un menor. Unicamente se limi-
ta a coordinar aspectos relativos a la jurisdiccion y la
aplicacion transfronteriza de la ley. Sin embargo, ello
puede ser motivo de tensiones puesto que existe una
gran diversidad de leyes nacionales relativas al reco-
nocimiento de los padres LGBT.

Aunque el Reglamento constituye un primer paso hacia
la proteccién de los hijos de parejas no casadas, exis-
te muy poco reconocimiento de las circunstancias
especificas que enfrentan los hijos de padres LGBT.
Ello se hace patente en el formulario oficial que debe
ser rellenado para administrar las decisiones emana-
das de este Reglamento. En el apartado “titulares de
la responsabilidad parental” el formulario sélo consig-
na las opciones “madre”, “padre” u “otros”.”! La posi-
bilidad de que el menor tenga dos madres o dos
padres no esta prevista en el formulario oficial, adn
cuando ésta sea una posibilidad legal en los Paises
Bajos, Suecia, Inglaterra y Gales. Una cuestion relacio-
nada con lo anterior es la de que un hijo de padres
transgénero tenga la posibilidad de modificar su certi-
ficado de nacimiento a fin de que se reconozca el
mismo género de ambos padres.

(e) Otros miembros de la familia

Por dltimo, no debe ignorarse que las dificultades que
enfrentan los hijos cuando no existe una relacion legal-
mente reconocida son también extensivas a otros
miembros de la familia. Ello concierne a una amplia
variedad de familiares (padres, hermanos, etc.). Por
ejemplo, si un individuo se somete a cirugia de rea-
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23390/94, sentencia
del Tribunal Europeo
de Derechos Huma-
nos del 30 de julio
de 1998.

signacion sexual es posible que se le exija que se
divorcie de su conyuge.”? Sin embargo, los lazos emo-
cionales podrian perdurar adn después de terminada
la relacion legal. En la actualidad, el derecho de libre
circulacién de la UE (nicamente reconoce dos catego-
rias de ascendiente (distintos a conyuge o menor). El
Articulo 10(1)(b) del Reglamento 1612/68 permite la
reagrupacién con “los ascendientes del trabajador y de
su conyuge”. Por tanto los padres de ambos conyuges
quedan claramente incluidos en la disposicion, y no
asi los padres de una pareja de hecho. No se exige al
estado de acogida que admita a ningln otro familiar,
pero el Articulo 10(2) establece que “los Estados
miembros favoreceran la admisién de cualquier miem-
bro de la familia que no se beneficie de lo dispuesto
en el apartado 1, si se encontrase a cargo, 0 viviese,
en el pais de origen, con el trabajador antes mencio-
nado.” No obstante, esto constituye una obligacion
discrecional que no obliga a los Estados miembros a
admitir a otros miembros de la familia. Dada la diver-
sidad de estructuras familiares que hemos visto en
este informe, hay muchos argumentos a favor de
incrementar los derechos de los familiares ascendien-
tes respecto de su actual posicién en el Derecho comu-
nitario.
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5. Conclusion

Muchos aspectos del derecho familiar siguen forman-
do parte de las competencias legales de ambito nacio-
nal y por tanto no pueden ser cambiadas por la Uni6n
Europea. Sin embargo, el presente informe demuestra
que el Derecho comunitario tiene un impacto creciente
sobre cuestiones relacionadas con las parejas, los
menores y las familias. La Unién Europea debe velar
por que no se produzca discriminacion por motivo de
la orientacion o identidad sexual en los ambitos en
donde ella ejerce control. Ademas, es esencial que el
derecho comunitario se adapte a la naturaleza cam-
biante de los sistemas de derecho familiar, particular-
mente con relacion a nuevas instituciones como los
registros de parejas.

Los principios generales de los derechos humanos dan
una importante orientacion en este campo. El Tribunal
de Derechos Humanos ha establecido unos referentes
en cuanto a la no-discriminacion y los asuntos relacio-
nados con la custodia de menores y el acceso al matri-
monio para las personas transgénero. La Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE tiene también unas
reglas que podrian ser de dtil aplicacién, y mas en el
caso de los derechos del menor. Sin embargo, la inde-
finiciobn en cuanto a las garantias de derechos huma-
nos en el Derecho comunitario se traduce en una debi-
lidad de fondo. La incorporacion de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE a los Tratados fun-
dacionales, asi como la adhesion de la UE a la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos constituyen
una base esencial para garantizar la no-discriminacion
en las cuestiones relacionadas con las parejas, los
ninos y las familias.
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6. Recomendaciones

A los Estados miembros y a los paises candidatos:

v Todos los estados deben revisar sus leyes y politi-
cas nacionales para asegurarse de que sea eliminada
toda discriminacién por motivos de orientacion o iden-
tidad sexual. Particularmente, los Estados miembros,
deberian acabar con toda discriminacion relacionada
con el matrimonio, las parejas, la adopcién y la res-
ponsabilidad de los padres.

v Todos los estados deben eliminar inmediatamente
cualquier restriccion sobre el matrimonio de personas
transgénero, en conformidad con la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en el caso de
Goodwin vs. Reino Unido.

v Ningln estado podra obligar a las personas trans-
género a divorciarse de sus conyuges existentes como
condicién para reconocer la identidad sexual de la per-
sona.

A la Union Europea:

Recomendaciones generales

v La Union debe establecer la obligatoriedad juridica
de la Carta de los Derechos Fundamentales mediante
la incorporacidn de sus disposiciones en los Tratados
fundacionales de la UE.

v La Unién debe adherirse a la Convencion Europea
de Derechos Humanos.

Vv Al desarrollar nuevas leyes y politicas, asi como
cuando se revisen medidas ya existentes, la Union
debe siempre garantizar una definicion incluyente de
la familia que incorpore toda su diversidad.
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Recomendaciones sobre los derechos de las parejas
Vv Los derechos conferidos por el Derecho comunita-
rio no deben limitarse a las parejas casadas. Estos
deberian incluirse para las parejas con una situacién
legal reconocida legalmente en sus leyes nacionales
asi como para las parejas de hecho que muestren evi-
dencia de una relacion duradera.

v Toda persona legalmente casada en un Estado
miembro debe ser considerada como casada a efectos
del Derecho comunitario.

v Como primer paso, los Estados miembros deben
ser obligados a autorizar la admision, la residencia y
el derecho a trabajar de cualquier pareja cuya una
union es legalmente reconocida en su pais de origen.

v La Comision debe emprender un estudio exhausti-
vo de las leyes nacionales relativas a la familia a fin de
identificar las cuestiones que afecten al derecho y a las
politicas comunitarias.

Vv Las instituciones de la UE deben apoyar la coope-
racion entre Estados miembros a fin de coordinar las
leyes de pareja existentes o futuras.

Recomendaciones sobre los derechos del menor y de
otros miembros de la familia

v Todas las medidas que afecten al menor deben ser
tomadas en el interés superior de éste, asi como
garantizar que no se discrimine a sus padres por su
orientacion o identidad sexual.

v El Derecho comunitario debe tratar al menor de
manera igualitaria, independientemente de si:

e sus padres estan o estuvieron casados;
e es adoptado;
e comparte un vinculo biolégico con sus padres.

v El Derecho comunitario debe considerar la posibi-
lidad de que un menor tenga mas de dos padres y la
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posibilidad de que existan menores con padres del
mismo sexo.

Vv Las definiciones de “familia” en el Derecho comu-
nitario deben basarse en la realidad social y emocio-
nal de los lazos familiares y no considerar solamente
a las familias que tienen reconocimiento legal bajo sus
leyes nacionales.

v A este fin, el derecho de libre circulacién en la UE y
el derecho a la reagrupacion familiar para los ciudada-
nos de terceros paises debe extenderse hasta incluir a:

e todos los menores bajo la responsabilidad
paternal de la persona migrante;

e todos los menores del conyuge, pareja regis-
trada o pareja de hecho de la persona migran-
te;

e cualquier otra persona dependiente de la per-
sona migrante o de su cényuge, pareja regis-
trada o pareja de hecho.
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Tradicionalmente, cuestiones como el matrimonio, las
parejas y la paternidad son tratadas con las competen-
cias legales de ambito nacional y, por tanto, se conside-
ran fuera de las atribuciones de la Union Europea. Sin
embargo, esta situacion esta experimentando rapidos
cambios. Las fronteras entre las competencias nacionales
y comunitarias se han hecho mas dificiles de distinguir a
medida que transcurre el tiempo. La Union se encuentra
abocada a la promocion de la inclusion social a través
de politicas aplicadas a una gran variedad de ambitos
como son el empleo, la educacion, la atencién sanitaria y
la vivienda. Ademas, la creacion de un “espacio de liber-
tad, seguridad y justicia” ha requerido una implicacion
de la Union para coordinar los sistemas de derecho civil,
incluido el derecho de familia.

En el presente informe, examinamos de qué manera los
diversos aspectos del Derecho comunitario ejercen impac-
to sobre las normativas nacionales con relacion a la
“condicion juridica” entendida en su sentido mas amplio.




