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Zwigzki monoseksualne a prawa cztowieka -
ksztattowanie sie europejskiego standardu?

1. Regulacja statusu prawnego zwigzkow monoseksualnych jest dziedzi-
na wykazujacg silng dynamike, zwlaszcza w biezacym dziesigcioleciu.
Znajduje to wyraz zaréwno w ustawodawczych decyzjach parlamentéw,
jak tez w interpretacji przepiséw konstytucyjnych dokonywanej przez
sady konstytucyjne badz sady najwyzsze w wielu krajach $wiata. Jest tez
stalym przedmiotem orzecznictwa ponadnarodowych organéw ochrony
praw czlowieka.

W dzisiejszej rzeczywistosci prawnej — w kazdym razie, gdy mowa
o perspektywie Europy, obu Ameryk czy Australii — utrwalilo sie prze-
konanie, ze odmienno$¢ orientacji seksualnej wymaga poszanowania
przez prawo. Punktem wyjscia byly niegdys kwestie depenalizacji kon-
sensualnych kontaktow seksualnych pomiedzy dorostymi osobami tej
samej plci', potem usuwanie tradycyjnych ograniczen skoncentrowalo
sie na dyskryminacji os6b badz zwigzkéw homoseksualnych. Proces
ten przybieral z reguly posta¢ stopniowego odstepowania od nieréwno-
$ci traktowania, opartego o kryterium orientacji seksualnej, dotykajac

1 Warto przypomnie¢, ze w Polsce dokonano tego jeszcze w okresie miedzywojennym, podczas
gdy niektére panstwa zachodnioeuropejskie zachowywaly przepisy penalizacyjne az do lat
60-tych ubiegtego stulecia. Takze w Stanach Zjednoczonych sytuacja znalazta uniwersalne roz-
wigzanie dopiero z mocy wyroku federalnego SN z 2002 r.; zob. m.in. L. Garlicki, Zwigzki...,
s.64in.
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rozwigzan szczegolowych i czesto nabierajac mocno przypadkowego cha-
rakteru. Stopniowo jednak - od poczatku XXI w. - doszlo do pewnego
uporzadkowania, m.in. dzieki prawodawczym dziataniom Unii Europej-
skiej, a takze orzecznictwu Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
(ETPCz). Usuwanie barier dyskryminacyjnych zawieralo w sobie element
prawnego uznania odmienno$ci orientacji seksualnej, miato to jednak
tylko charakter sektoralny (by nie powiedzie¢ — punktowy) i wykazywato
znaczne wahania w zaleznosci od regulowanej materii. O ile wiec pro-
ces ten zarysowal sie juz w sposéb bardziej jednolity w sferze swiadczen
socjalnych, to znacznie wiecej rozbieznosci ujawnia si¢ w sferze prawa
rodzinnego, m.in. adopcji.

Kolejny etap procesu emancypacji dotyczy generalnego uznania
zwigzkéw monoseksualnych przez prawo, czyli stworzenia pelnych ram
prawnych wyznaczajacych ksztatt tych zwigzkow oraz prawa i obowigzki
ich partneréow. Jak wiadomo, w wielu krajach przyjeto model ,,uznania
réwnoleglego”, polegajacego na stworzeniu nowej instytucji (okreslanej
jako zwigzek partnerski czy unia cywilna) istniejacej obok tradycyjnej
instytucji malzenstwa. Nie bylto (i nadal nie ma) przy tym jednolitosci
w ustaleniu czy i w jakim zakresie zwigzki partnerskie majg by¢ tez do-
stepne dla par heteroseksualnych, a malzenstwo - takze dla par mono-
seksualnych. W biezacym dziesigcioleciu zarysowala si¢ tendencja dla
otwarcia instytucji malzenstwa dla par monoseksualnych, niemniej —
zwlaszcza w Europie — budzi to silne kontrowersje i niemata grupa panstw
(nawet w ramach UE) odrzuca takie rozwigzanie.

2. W sytuacji dzisiejszej w Europie oraz innych kulturowo z nig powia-
zanych regionach geograficznych mozna juz méwi¢ o uformowaniu sie
pewnych modeli czy tendencji.

Pojawia si¢ jednak pytanie, czy proces ten nalezy postrzega¢ przede
wszystkim na tle ustawodawczych rozstrzygnie¢ parlamentéw naro-
dowych (podejmujacych polityczne decyzje o dokonaniu regularyzacji
statusu par monoseksualnych i ustaleniu jej formy prawnej), czy tez
znajduje on oparcie na poziomie wymagan ustalanych przez konsty-
tucje narodowe badz migdzynarodowe traktaty o prawach czlowieka.
Odpowiedz ma zasadnicze znaczenie zaréwno dla ustalenia zakresu
samodzielnosci decyzyjnej czynnika parlamentarnego (wigc — aktualnie
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rzadzacych wiekszosci politycznych), jak i dla natury (rangi) praw oséb
i zwigzkéw monoseksualnych.

Trzeba od razu zauwazy¢, ze - w wiekszosci tekstow konstytucyj-
nych i traktatowych - kwestia ta nie znajduje wyjasnienia, nierzadko
tez teksty te sugeruja raczej tradycyjne podejscie, ktére przyjmuje wizje
rodziny opartej na zwigzku dwoch 0séb roznej pici. Prawda, Ze nowe in-
strumenty konstytucyjne i miedzynarodowe nierzadko przyjmujg wizje
odmienng, formulujac ,,neutralng” definicje maltzenstwa oraz wlaczajac
kryterium orientacji seksualnej do listy ,,zakazanych” przestanek rézni-
cowania sytuacji prawnej’. Nie jest to jednak sytuacja typowa, bo wigk-
szo$¢ konstytucji europejskich powstawala w okresach, gdy nie doszlo
jeszcze do artykulacji potrzeby szczegoélnej ochrony oséb o odmienne;j
orientacji seksualnej. Ich autorzy - w Europie Zachodniej - kierowali sie
wizja tragicznych wydarzen II wojny §wiatowej, za§ w naszym regionie
uzupetniali te wizje doswiadczeniami autorytaryzmu rzadéw jednopa-
rytyjnych. Taki stan uregulowan konstytucyjnych (a takze unormowan
zawartych w traktatach miedzynarodowych) stawia pytanie o sposéb ich
interpretacji w dzisiejszym, niewatpliwie odmiennym kontekscie kultu-
rowym i spotecznym. W warunkach panstwa demokracji konstytucyjnej
moglo to znalez¢ wyjasnienie tylko poprzez orzecznictwo sadéw konsty-
tucyjnych (i - odpowiednio - sgdéw ponadnarodowych).

3. Ograniczajac sie do perspektywy europejskiej trzeba raz jeszcze zazna-
czy¢, ze ostatnie dwudziestolecie przyniosto zasadnicze przewartosciowa-
nie w podejsciu do prawnej regularyzacji zwiagzkow oséb tej samej pici.
W koncu minionego stulecia tylko nieliczne panistwa Europy Zachodniej
znaly instytucje zwigzkow partnerskich’, a dopuszczenie malzenstwa jed-
noplciowego w 2001 r. w Holandii byto pierwszym takim krokiem w skali
globalnej. Natomiast na poczatku 2019 r. malzenstwa jednoplciowe staty
si¢ znane ustawodawstwu 16 panstw europejskich, a w 12 dalszych pan-
stwach regularyzacja prawna przybrala posta¢ zwigzku partnerskiego.
Regularyzacja ta stala sie tez czescig krajobrazu prawnego najwiekszych

2 Tak zwlaszcza w Karcie Praw Podstawowych UE. Przykladem tendencji odmiennej jest nato-
miast wegierska konstytucja z 2011 r.

3 Na szczeblu narodowym instytucje te przyjeto w Danii (1989), Islandii (1996), Holandii (1998)
i Francji (1999), a poza Europa tylko w Kostaryce (1995).
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panstw obu Ameryk, a takze Republiki Potudniowej Afryki, Australii,
Nowej Zelandii oraz pewnej grupy panstw mniejszych. Zarazem w dwu-
dziestu panstwach europejskich nie zdecydowano si¢ na wprowadzenie
jakiejkolwiek petnej formy tej regularyzcji, podobne podejscie dominuje
tez w Azji i w Afryce, gdzie jedynymi wyjatkami sa RPA oraz Tajwan.

Europejski model regularyzacji prawnej przebiegal niemal wszedzie
w sposdb polityczno-parlamentarny. Zasada bylo przyjmowanie odno-
$nych regulacji prawnych w drodze ustaw parlamentu, okreslajacych for-
me i szczegdtowy ksztalt tej regularyzacji. Tq samg droga decydowano
o dalszych modyfikacjach przyjetego rozwiagzania, zwlaszcza o uzupet-
nieniu (zastgpieniu) instytucji zwigzku partnerskiego przez rozszerzenie
dostepnosci instytucji maltzenstwa. Akcentowato to sfere swobody poli-
tycznego uznania ustawodawcy krajowego, bo zalozeniem tego podejscia
bylo przekonanie, Ze ani konstytucje narodowe, ani traktaty miedzyna-
rodowe nie wyznaczaja w tym zakresie zadnego konkretnego i wigzacego
standardu. Argumenty konstytucyjne (jak i ,prawnoczlowiecze”) byty
oczywiscie podnoszone w pracach parlamentarnych, ale stanowity raczej
tlo generalne i nie traktowano ich jako wskazéwki czy nakazu przepro-
wadzenia okres$lonych zmian ustawodawczych.

Bylo to m.in. wynikiem pasywnego podejscia zaréwno krajowych
sagdow konstytucyjnych, jak i trybunaléw ponadnarodowych do oma-
wianej kwestii’.

4. Orzecznictwo strasburskie odegralo powazng role w ochronie praw
0s6b o ,,odmiennej” orientacji seksualnej, zaréwno w kwestii depenaliza-
cji jednoplciowych kontaktéw seksualnych, jak tez eliminacji sektoralnych
przejawdw dyskryminacji. Pozwolito to na uformowanie szeregu szcze-
goétowych standarddow, przestrzegania ktérych wymaga si¢ od wszystkich
panstw w systemie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPCz).
Natomiast problem statusu par monoseksualnych stwarzat Trybunato-
wi znacznie wigcej trudnosci. Podjeto go dopiero w sprawie Schalk i Kopf

4 Warto przypomnie¢, ze w niektorych systemach pozaeuropejskich orzecznictwo sadowe ode-
grato bardziej samodzielng rolg, uznajac konstytucyjng range praw zwigzkéw monoseksual-
nych (zwlaszcza chodzi o Stany Zjednoczone, RPA, Kolumbie, Brazylie czy Tajwan). Istotna
jest tez Opinia Doradcza Migedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 24 listopada
2017 r.; zob. L. Garlicki, Zwigzki...; L. Garlicki, Ponadnarodowe... oraz powotana tam literatura.
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p. Austrii®, uznajac, ze relacje tych par wchodzg w sfere ,,zycia rodzin-
nego” chronionego przez art. 8 EKPCz i dajac do zrozumienia, ze moze
to oznacza¢ konieczno$¢ wprowadzenia jakiejs ogolnej formy regulary-
zacji ich statusu. Poniewaz jednak w miedzyczasie Austria wprowadzita
ustawodawstwo o zwigzkach partnerskich, Trybunal mdgl ograniczy¢ sie
do akceptujacego stwierdzenia tego faktu. Zarazem w sposdb wyrazny
wskazano, ze regularyzacja moze, ale nie musi przybiera¢ formy mat-
zenstwa. Argumentem decydujacym byto sformulowanie art. 12 EKPCz,
nawigzujace do heteroseksualnej definicji malzenstwa®. Trybunal przy-
znal, ze interpretacja Konwencji powinna przebiega¢ w oparciu o technike
»Zyjacego instrumentu”, ale technika ta nie moze prowadzi¢ do pomijania
wyraznych uregulowan tego aktu. Innymi stowy, decyzja o dopuszcze-
niu jednopliciowych malzenstw pozostaje w sferze ,,marginesu uznania”
panstw czlonkowskich.

Stanowisko, ze art. 12 Konwencji nie ustanawia pozytywnego obo-
wigzku panstw cztonkowskich do otwarcia parom jednopiciowym do-
stepu do instytucji malzenstwa, znalazlo wyrazne potwierdzenie w dal-
szym orzecznictwie ETPCz. Otwarte pozostawalo natomiast pytanie,
czy z Konwencji mozna wyprowadzi¢ pozytywny obowigzek panstw
do stworzenia parom jednopiciowym dostepu do instytucji ,,zwigzku
partnerskiego”. W 2013 r. Trybunal rozwazyt ten problem na tle zakazu
dyskryminacji, wskazujac, ze jezeli ustawodawca krajowy zdecyduje sie
na wprowadzenie instytucji zwigzkow partnerskich, to nie moze ograni-
czy¢ ich dostepnosci tylko do par heteroseksualnych’. Dwa lata pdzniej
w wyroku z 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i inni p. Wlochom uzna-
no, ze brak jakiejkolwiek formy regularyzacji statusu zwigzkéw mono-
seksualnych stanowi naruszenie ,,pozytywnych obowigzkéw” panstwa
wynikajgcych z art. 8 EKPCz. Trybunal potwierdzil, ze Konwencja nie
nakazuje otwarcia tym zwigzkom dostepu do matzenstwa. Ustawodawca
krajowy moze wybra¢ inng forme prawnego uznania, ale - i to bylo nowe

5 Wyrok ETPCz z 24 czerwca 2010 r.

6 ,Mezczyzni i kobiety w wieku malzeniskim majg prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia ro-
dziny, zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa”

7 Wyrok z 7 listopada 2013 r., Vallianatos i inni p. Grecji. Zob. tez wyrok z 26 pazdziernika
2017 r., Ratzenbéck i Seydl p. Austrii (trafnie skomentowany w: J. Pawliczak, Zarejestrowanie. ..,
s.143in.).
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stwierdzenie o istotnym znaczeniu — musi ona ,,zapewnia¢ odpowiedni
stopient ochrony poprzez przyznanie »praw najwazniejszych« [core rights]
pozwalajacych partnerom na stabilny i zaangazowany zwigzek, wolny
od barier pozbawionych uzasadnienia” (par. 174).

Wyrok Oliari nalezy interpretowa¢ jako wskazanie generalnego eu-
ropejskiego standardu, adresowanego takze do tych wszystkich panstw,
ktére owej regularyzacji jeszcze nie dokonaty. Z drugiej strony jednak
Trybunat bardzo silnie akcentowal specyfike sytuacji wloskiej, a to zro-
dzilo niejasno$¢, czy i w jakim stopniu ustalenia te odnoszg si¢ do panstw,
gdzie kulturowa i prawna sytuacja ma odmienny charakter. Totez, cho¢
ustawodawca wloski wprowadzit w 2016 r. regulacje zwigzkéw partner-
skich®, wyrok ETPCz nie znalazl przetozenia na przeprowadzenie podob-
nych reform w krajach Europy Centralnej i Wschodnie;j.

W perspektywie dzisiejszej mozna mie¢ wrazenie, ze aktywizm
ETPCz ulegl w omawianej materii pewnemu zahamowaniu, co kore-
sponduje zresztg z ogdlniejszymi tendencjami aktualnego orzecznic-
twa strasburskiego. Pozostawia to nadal niemaly ,,margines oceny” dla
ustawodawcy krajowego.

5. Sformulowania generalnego standardu regularyzacyjnego trudniej jest
oczekiwac od orzecznictwa luskemburskiego. Cho¢ bowiem baza prawna
dla uznania zwigzkéw monoseksualnych jest znacznie silniejsza w prawie
unijnym, to zasadnicza bariera wynika z ujecia kompetencji (zakresu dzia-
tania) UE. Zagadnienia statusu cywilnego, a zwlaszcza prawa malzenskie-
g0, znajduja sie poza tymi kompetencjami. Ogranicza to interwencje TSUE
do szczegotowych sytuacji, gdy krajowe unormowania pozycji par mono-
seksualnych zahaczaja o przepisy prawa unijnego, np. rodzac dyskrymina-
cyjny skutek w dostepie do $wiadczen socjalnych lub zatrudnienia’, albo
w swobodzie przemieszczania si¢ miedzy panstwami czlonkowskimi'.

6. Zapewnia to wieksze pole decyzyjne ustawodawcy narodowemu,
nie wyklucza jednak, by swoboda jego dzialania zostala poddana

8 Zob. np. M. Cipriani, Unioni..., s. 343 i n.

9 Tak np. w wyroku z 25 kwietnia 2013 1., Asociatia Accept (C-81/12), dotyczacym Rumunii.

10 Tak ostatnio w wyroku z 5 czerwca 2018 r., Coman (C-673/16), dotyczacym Rumunii.
Zob. A. Szczerba-Zawada, Pochodne...
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konstytucyjnym ograniczeniom ustalanym w orzecznictwie narodo-
wych sagdéw konstytucyjnych. Standardy wynikajace z ETPCz oraz
(w zasadzie) z prawa UE maja tylko charakter koniecznego minimum
i nie sprzeciwiajg si¢ ustaleniu silniejszej ochrony praw jednostki przez
sedziego konstytucyjnego. Sytuacje za$, gdy sedzia ten uznal, ze prze-
pisy konstytucyjne stwarzaja ,,fundamentalne prawo” par monosek-
sualnych do matlzenstwa badz do innej postaci regularyzacji prawnej
znane sg praktyce orzeczniczej panstw pozaeuropejskich'. Nie trzeba
dodawag, ze takie rozstrzygniecia moga wywolywac natychmiastowe
skutki prawne'?, a w kazdym razie rodzg konstytucyjny obowiazek usta-
wodawcy do podjecia okreslonych dziatan.

Jest jednak zjawiskiem charakterystycznym, ze sady konstytucyjne
w Europie zachowujg znacznie wieksza powsciagliwo$¢ w adresowaniu
problemu regularyzacji. Jak juz wspomnialem, typowa droga wprowa-
dzania tej regularyzacji stato si¢ ustawodawstwo parlamentarne (niekiedy
powiazane tez z procedurami referendalnymi). Sady konstytucyjne nie
s na ogol skfonne do samodzielnego dzialania, a raczej nadaja swym
rozstrzygnigciom charakter potwierdzajacy konstytucyjnos¢ istniejacych
rozwigzan ustawodawczych. Pordwnanie orzecznictwa szesciu wiodacych
jurysdykeji konstytucyjnych w Europie potwierdza, iz powsciagliwos¢
sadow nalezy traktowac jako zasade.

Niemniej przybiera ona rézne nasilenie i waha si¢ od potwierdzajacej
deferencji wobec aktualnych rozwigzan ustawodawczych (Francja, Por-
tugalia), poprzez orzeczenia potwierdzajace, ale sygnalizujace tez pewne
ograniczenia dla przysztych rozstrzygnie¢ ustawodawcy (Niemcy, Hisz-
pania), orzeczenia ,,0strzegajace”, bo wskazujace na niekonstytucyjnos¢
istniejagcych rozwigzan, ale powstrzymujace sie od ich anulowania (Wto-
chy), az do - wyjatkowo — orzeczen o niekonstytucyjnosci (anulowaniu)
obowiazujgcego ustawodawstwa (Austria)™.

7. Portugalia i Francja moga stanowi¢ dobrg ilustracje dla podejscia
o przede wszystkim deferencyjnym charakterze. W obu panstwach

11 Zob. przyp. 4.

12 Tak zwlaszcza wyrok SN USA z 26 kwietnia 2015 r., Obergefell; zob. L. Garlicki, Zwigzki...,
s.691in.

13 Zob. m.in. S. Ragone, V. Volpe, An Emerging...,s. 451 in.
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przepisy kodeksu cywilnego wykluczaly odniesienie instytucji malzen-
stwa do zwigzkéw monoseksualnych. W obu krajach konstytucyjnosé
tego wykluczenia zostala najpierw zakwestionowana przed sagdem kon-
stytucyjnym, ale sad ten potwierdzil dopuszczalnos$¢ utrzymania trady-
cyjnej definicji malzenstwa'.

Portugalski Trybunal Konstytucyjny” zauwazyl, ze Konstytucja
z 1976 r. przyjmuje neutralne pojecie ,,matzenstwa™®, ale trudno przy jej
wykladni pomija¢ kontekst prac nad jej tworzeniem. Autorzy konstytucji
mieli na wzgledzie tradycyjny koncept malzenstwa i rodziny, zaktadali,
ze znajdzie on stosowne rozwiniecie w ustawodawstwie, a nie zamierzali
rozszerza¢ dostepnosci zwiazkow malzenskich. Gdyby intencjg ustro-
jodawcy bylo oderwanie si¢ od poje¢ tradycyjnych i dopuszczenie mal-
zenstw monoseksualnych, to ustaliliby to w wyrazny sposéb (par. 10).
Zarazem Trybunal wskazal, ze przepisy konstytucyjne nie ustanawiajg
zakazu rozszerzenia ,malzenstwa” na pary jednoplciowe. Taka decyzja
musi jednak by¢ podjeta przez parlament, stosownie do jego bezposred-
niego powiazania z ,wolg Narodu”. Trybunal nie ma kompetencji do za-
stepowania w tym parlamentu, bo kolidowaloby to z zasads, iz polityczne
decyzje powinny by¢ podejmowane przez legalnie wybranych reprezen-
tantow narodu (par. 12).

Francuska Rada Konstytucyjna oparla swoje rozstrzygniecie'” na kon-
stytucyjnych zasadach rozgraniczenia uprawnien prawodawczych. Art. 34
Konstytucji z 1958 . zastrzega ,,regulacje malzenstwa” dla wlasciwosci par-
lamentu. Nie ma tez zadnego innego postanowienia konstytucyjnego, ktére
mozna by odczytywac jako nakaz rozszerzenia dostgpnosci malzenstwa
poza pary o plci odmiennej. Materia ta pozostaje wiec w sferze ustawo-
dawczych wyboréw dokonywanych przez parlament. Jednoczesnie Rada
odrzucita zarzut, iz utrzymywanie tradycyjnej definicji maltzenstwa stano-
wi naruszenie zasady réwnosci. Wskazano, ze status par monoseksualnych

14 Zarazem w obu krajach istniala juz w tym czasie odrebna instytucja zwigzkéw partnerskich
(francuski PACS oraz portugalskie uniao de facto).

15 Wyrok z 9 lipca 2009 r.; zob. wersje angielska: < www.tribunalconstitucional.pt/tc/en/acorda
0s/20090359.html >, dostep: 6 lipca 2019 r.

16 Art. 36 ust. 1: ,Wszyscy maja prawo zalozy¢ rodzing i zawrze¢ malzenstwo na zasadzie cal-
kowitej rownosci”
17 Decyzja nr 2010-92 QPC z 28 stycznia 2011 r.
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zostal juz uznany w instytucji PACS, a konstytucja nie zakazuje réznico-
wania prawnych form uznawania zwigzkow hetero- i monoseksualnych.

Niedlugo pézniej w obu krajach dokonano (2010 i 2013) nowelizacji
kodeksu cywilnego i dopuszczono malzenstwa monoseksualne. Konsty-
tucyjnos¢ tych zmian zostala zakwestionowana przez ich przeciwnikéow,
ale oba sady nie mialy problemu z uznaniem ich zgodnosci z konstytu-
cja. Trybunal portugalski'® potwierdzil swe stanowisko z 2009 r. i uznal,
ze ustawodawca jest wladny do redefiniowania pojecia ,,matzenstwa”.
Takze francuska Rada Konstytucyjna'® potwierdzita, ze regulacja statusu
malzenskiego nalezy do parlamentu. Skoro za$ nie ma zZadnego postano-
wienia konstytucyjnego, ktdre ustanawialoby wymog heteroseksualnosci
malzenstwa, Rada nie jest wlasciwa do ingerowania w decyzje polityczne
dokonywane przez ustawodawce (zwlaszcza par. 22).

8. Niemiecki FTK juz w 2002 r. badal konstytucyjno$¢ ustawy o zwiaz-
kach partnerskich®. Trybunal nie podzielil zarzutu, ze ksztalt prawny
zwigzku partnerskiego jest praktycznie identyczny z ksztaltem instytucji
malzenstwa, a tym samym narusza szczeg6lny status malzenstwa wyni-
kajacy z art. 6 ust. 1 Ustawy Zasadniczej*'.

Uznano, Ze z art. 6 ust. 1 nie rodzi po stronie ustawodawcy ani zaka-
zu traktowania matzenstwa w sposéb uprzywilejowany wobec innych
form wspoélnego pozycia dwdch osdb, ani zakazu przyznania zwigzkom
partnerskim takich praw i obowigzkéw, ktdre sg réwne lub podobne
do statusu zwigzku matlzenskiego. Konstytucyjna pozycja instytucji
»malzenstwa” nie moze by¢ wymierzana przez ilo§ciowe poréwnywanie
praw i obowigzkéw. Czynnikiem decydujacym jest jedynie to, ze tylko
»malzenstwu” przystuguje ustanowiona konstytucyjnie ochrona i opie-
ka ze strony panstwa (par. 79-80). Dopoki wigc zwiazkom partnerskim
nie przyzna sie sytuacji uprzywilejowanej wobec zwigzkéw malzenskich

18 Wyrok nr 121/2010 z 8 kwietnia 2010 r.; wersja angielska: < www.tribunalconstitucional.pt/
tc/en/acordaos/20100121.ht >, dostep: 6 lipca 2019 1.

19 Decyzja nr 2013-669 DC z 17 maja 2013 r.: Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes
de méme sexe.

20 Wyrok z 17 lipca 2002 r., 105 BverfGE 313 (2002); zob. m.in. D.P. Kommers, R.A. Miller,
The Constitutional..., p. 606-611.
21 ,Malzenstwo i rodzina pozostaja pod szczegdlng ochrong panstwa”
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i dopoki regulacje te nie ustanowig przeszkod dla zawierania matzenstw
przez pary heteroseskualne, decyzja o przyznaniu petnego uznania praw-
nego zwigzkom jednoplciowym pozostaje w sferze uznania parlamentu.
Co wiecej (par. 88 in fine), szerokie zakreslenie praw i obowigzkow uczest-
nikéw zwigzku partnerskiego znajduje tez wsparcie w innych przepisach
konstytucyjnych, przede wszystkim w prawie do swobodnego rozwoju
osobowosci (art. 2 ust. 1 UZ) oraz w zakazie dyskryminaciji (art. 3). Bylo
to wazne stwierdzenie, gdyz mozna je bylo rozumie¢ jako ustanawiajace
szerszg baze konstytucyjng dla istnienia ,,prawa” par monoseksualnych
do jakiej$ formy prawnej regularyzacji ich statusu®.

Zarazem Trybunal potwierdzil aktualnos¢ definicji ,,malzenstwa”
ustalonej w jego wcze$niejszym orzecznictwie. Cho¢ art. 6 ust. 1 UZ
przyjmuje definicje ,neutralng”, to jednak — w $wietle catosciowego
kontekstu powstawania i funkcjonowania Ustawy Zasadniczej — nie
stracito aktualnosci ustalenie, Ze ,,malzenstwo” nalezy rozumie¢ jako
»zwigzek jednej kobiety i jednego mezczyzny zawarty na podstawie ich
swobodnej decyzji, majacy na celu stworzenie permanentnej wspolnoty
i cieszgcy sie wsparciem ze strony panstwa” (par. 87). Potwierdzenie tej
definicji mozna bylo rozumie¢ jako swego rodzaju sygnal lub ostrzeze-
nie sugerujace ustawodawcy, ze konstytucyjnie niedopuszczalne bylo-
by otwarcie instytucji malzenstwa dla par monoseksualnych. Dobrze
odzwierciedlato to poglady typowe dla wczesnego okresu regularyzacji
sytuacji zwigzkow partnerskich i by¢ moze bylo wynikiem kompromisu
wewnatrz sktadu orzekajgcego.

Nie mialo to znaczenia dla wyraznego potwierdzenia konstytucyjnosci
ustawy o zwigzkach partnerskich, ale problem ujawnil si¢ w 2017 r., gdy
ustawodawca niemiecki przyjat ustawe dopuszczajacg zawieranie mal-
zenstw jednoplciowych. Nie toczy si¢ jak na razie Zadne postepowanie
przez FTK (cho¢ czyniono juz po temu préby), ale predzej lub pdzniej
Trybunal bedzie musiat wskaza¢, czy jego tradycyjne rozumienie ,,mal-
zenstwa” nadal zachowuje swg tres¢.

Podobng, cho¢ skierowang w odmiennym kierunku, technike sygna-
téw (ostrzezen) przyjal hiszpanski Trybunat Konstytucyjny, gdy badat

22 Podejécie to znalazlo zdecydowanie potwierdzenie w dalszym orzecznictwie FTK, ktdry sze-
reg razy uznawal niekonstytucyjnos¢ regulacji dyskryminujacych sytuacje zwigzkéw mono-
seksualnych.
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ustawe z 2005 r. dopuszczajgcg malzenstwa monoseksualne. Do wydania
wyroku doszto w 2012 r.’, wiec hiszpanski Trybunat podjal m.in. ocene
kulturowego kontekstu, jaki uformowat si¢ na tle funkcjonowania no-
wej regulacji. Zadanie Trybunatu byto natomiast o tyle skomplikowane,
ze art. 32 ust. 1 Konstytucji z 1978 r. przyjmowal heteroseksulne pojecie
»~malzenstwa”*. Nie przeszkodzilo jednak w potwierdzeniu konstytu-
cyjnosci ustawy z 2005 r., a Trybunal wskazal m.in., ze ,nie jest jego
zadaniem podejmowanie oceny madro$ci wyboréw dokonywanych przez
ustawodawce, ani ustalanie, czy przyjeto najlepszy badz najbardziej od-
powiedni wariant. Jest bowiem obowigzkiem Trybunalu, by respektowa¢
wszelkie opcje przyjete przez parlament, o ile tylko pozostaja one w zgo-
dzie z konstytucja” (par. 11 in fine).

Trybunat wskazal, ze konstytucyjne pojecie ,,malzenstwa” ma dwu-
wymiarowy charakter. Z jednej strony konstytucja nadaje mu posta¢
obiektywnej instytucji porzadku konstytucyjnego, co m.in. oznacza,
iz ustawodawcy nie wolno przyjmowac regulacji, ,,ktore przeksztalcilyby
malzenstwo w instytucje nierozpoznawalng, wiec konstytucyjnie zde-
formowang” (par. 9). Taka sytuacja nie pojawita si¢ jednak na tle ustawy
z 2005 r. Konstytucja podlega bowiem interpretacji pozwalajacej na jej
dostosowywanie do realiow nowoczesnosci, niezbednej dla zachowa-
nia przez nig relewantnosci i legitymizmu. Drugim wymiarem pojecia
»malzenstwa” jest jego rozumienie jako podstawowego prawa jednostki,
a to wymaga m.in. poszanowania ,istoty” tego prawa. W przekonaniu
Trybunatu nie doszlo do naruszenia owej ,istoty”. Nowe ustawodaw-
stwo ani nie ograniczylo swobody par réznopiciowych do wstepowania
w zwigzki malzenskie, ani nie usune¢lo zadnego z podstawowych elemen-
tow skladajacych si¢ na ,,prawo do malzenstwa” (par. 11). Sformulowa-
nie art. 23 ust. 1 Konstytucji nalezy rozumie¢ jako ustalenie minimalnie
wymaganego zakresu dostepu do malzenstwa. Ani jednak historia prac
konstytucyjnych, ani dalsza ewolucja hiszpanskiego spoleczenstwa nie

23 Wyrok nr 198/2012 z 6 listopada 2012 r.; wersja angielska: < https://www.tribunalconstitu
cional.es/ResolucionesTraducidas/198-2012%200f%20November%206.pdf >, dostep: 6 lip-
ca2019r.

24 ,Mezczyzna i kobieta majg prawo zawrze¢ zwigzek malzenski przy poszanowaniu pelnej row-
nosci prawnej”.
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dajg podstaw, by w przepisie tym odnajdowac zakaz otwarcia matzenstwa
dla innego typu zwigzkéw miedzy dwoma osobami.

Wyrok z 2012 r. potwierdzit konstytucyjnos¢ ustawodawczej decy-
zji parlamentu i z tej perspektywy moze by¢ traktowany jako kolejny
przyklad deferencyjnego stanowiska europejskich trybunalow. Zarazem
jednak Trybunal musiat wykaza¢ sie¢ wigkszym stopniem kreatywnosci
i pogodzi¢ istnienie malzenstw monoseksualnych ze sformulowaniami
art. 32 ust.1 Konstytucji. Wymagalo to od Trybunaltu nawigzania do kon-
cepcji kreatywnej interpretacji konstytucji, traktujacej ten dokument
jako ,,zyjacy instrument”, ktéry musi nadgza¢ za zmianami kontekstu
spotecznego®. Niemniej deferencyjna natura wyroku zwolnita Trybu-
nal od zajecia jasnego stanowiska co do rangi prawa par monoseksual-
nych do wstepowania w zwigzki matzenskie. Wyraznie wskazano tylko,
ze konstytucja — w sposob bezwzgledny — nakazuje zagwarantowanie
parom heteroseksualnym dostepu do malzenstwa. Natomiast gdy cho-
dzi o pary jednoplciowe, konstytucyjnie oczywiste jest tylko ich prawo
do prawnej regularyzacji statusu. Mozna tez stanowisko Trybunatu od-
czytywac jako pozostajace w logice ,,jednokierunkowosci ruchu’ skoro
ustawodawca przyznal parom monoseksualnym dostep do zwigzkéw
malzenskich (cho¢ - by¢ moze - nie bylo to jego konstytucyjnym obo-
wigzkiem), to nie wolno mu juz dokonywac istotnych modyfikacji czy
ograniczen owego dostepu. Innymi stowy, wyrok hiszpanski, podobnie
jak niemiecki, tworzy pewna baze wskazan czy sygnaléw istotnie wykra-
czajacych poza proste potwierdzenie swobody ustawodawczych decyzji
w omawianym zakresie. Skoro jednak zasadniczg trescig oby wyrokéw
bylo stwierdzenie konstytucyjnosci badanych regulacji, mozna bylto owe
sygnaly uja¢ w bardziej mglista forme prawna.

9. Inna byla sytuacja wloskiego Trybunalu Konstytucyjnego, bo tamtejszy
parlament nie decydowal si¢ na przyjecie ustawodawstwa regularyza-
cyjnego. Generowalo to sprawy przed sadami, w ktérych pary mono-
seksualne opieraly swoje zadania na zalozeniu, Ze konstytucja wloska
(a takze - EKPCz) stwarza im ,,prawo” do takiej regularyzacji.

25 Trybunal expressis verbis przywolal tu koncepcje pojmowania konstytucji jako ,,zyjacego drze-
wa’, rozwinietg przez Sad Najwyzszy Kanady w orzeczeniu z 2004 r. potwierdzajacym dopusz-
czalno$¢ wprowadzenia malzenstw miedzy osobami tej samej plci.
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Ani Trybunal Konstytucyjny, ani tym bardziej pozostale sady, nie
byly jednak gotowe do prostego uznania niekonstytucyjnosci tradycyj-
nych przepiséw o heteroseksualnosci matzenstwa. Zarazem jednak da-
waly one w do$¢ jasny sposdb wyraz przekonaniu, ze brak regularyzacji
nie daje si¢ juz pogodzi¢ z wymaganiami konstytucyjnymi. W wyroku
z 2010 r.*® Trybunal Konstytucyjny zauwazyl, iz zwiazki monoseksu-
alne moga by¢ postrzegane jako ,formacje spoteczne” w rozumieniu
art. 2 Konstytucji, musi im wigc przystugiwaé odpowiedni zakres kon-
stytucyjnej ochrony (par. 7)¥. Trybunat sformulowal wiec wyrazny
sygnal, ze status zwigzkéw monoseksualnych ma wymiar konstytucyj-
ny, a to oznaczalo, ze zgodno$¢ aktualnej regulacji (a raczej jej braku)
z konstytucja moze nasuwaé watpliwosci.

Zarazem Trybunal wprowadzil dwa istotne zastrzezenia do swe-
go rozumowania. Po pierwsze, zaznaczyl, ze poza jego mozliwoscia-
mi kompetencyjnymi pozostaje rozwigzanie tego problemu np. przez
zastosowanie ,,kreatywnej interpretacji” przepiséw konstytucyjnych.
Rozwigzanie to nalezy do ustawodawcy jako jedynego decydenta zdol-
nego do zapewnienia adekwatnej ochrony parom jednoplciowym?.
Po drugie, wskazal, ze konstytucyjne zobowigzanie ustawodawcy do za-
pewnienia tej ochrony nie oznacza, ze regularyzacja musi si¢ dokony-
wac w formie zwigzku malzenskiego. Ustawodawca moze wybra¢ inny
mechanizm instytucjonalny, ktéry moze okazac sie wystarczajacy dla
spetnienia wymagan konstytucyjnych?®.

Wyrok z 2010 r. mozna traktowac jako kolejny przyklad deferencji sagdu
konstytucyjnego wobec istniejacego stanu prawnego, bo Trybunatl ani
nie zadeklarowal istnienia konstytucyjnego ,,prawa do monoseksualnego
malzenstwa”, ani nie anulowal Zadnego z badanych przepiséw. Odmien-
nie jednak niz pierwsze wyroki we Francji i Portugalii, wloskie orze-
czenie wskazalo w do$¢ wyrazny sposob, ze brak regularyzacji statusu

26 Wyrok nr 138/2010 z 15 kwietnia 2010 r.

27 Art. 2: ,Republika uznaje i gwarantuje nienaruszalne prawa cztowieka, zaréwno jako jednostki,
jak i uczestnika grup spotecznych, w ktorych rozwija on swoja osobowo$¢ i wymaga wypelnia-
nia nie dajacych sie uchyli¢ obowigzkéw solidarnosci politycznej, ekonomicznej i spotecznej”.

28 Zwlaszcza par. 7 wyroku. Zob. S. Ragone, V. Volpe, An Emerging..., s. 454-455.

29 Stanowisko to znalazto potwierdzenie w dalszym orzecznictwie wloskiego TK; zob. oméwie-
nie w wyroku ETPCz w sprawie Oliari, par. 45.
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par monoseksualnych jest sprzeczny z konstytucja i Ze ustawodawca jest
konstytucyjnie zobowigzany do wypracowania adekwatnego rozwiaza-
nia. Innymi stfowy, deferencja wobec ustawodawcy nie siegneta, jak gdzie
indziej, do potwierdzenia konstytucyjnosci aktualnej sytuacji prawne;j.
Trybunal postanowil odczeka¢, ale - w wymiarze materialnym - jego
rozstrzygniecie zawieralo w sobie stwierdzenie niekonstytucyjnosci.

Moglo to by¢ odczytane jako wskazéowka dla pozostalych sadéw,
co znalazlo odzew w orzecznictwie Trybunalu Kasacyjnego, takze wska-
zujacego na watpliwa konstytucyjnos¢ istniejacego stanu rzeczy. Sad ten,
rozwazajac kwestie uznania matzenstwa zagranicznego, doszed! do wnio-
sku, ze malzenstwo takie nalezalo uznac za prawnie istniejace, ale nie
wywolujace skutkow prawnych we Wloszech®. Zarazem Trybunal ten
»potwierdzil godno$¢ socjalng zwigzkéw jednopiciowych i wykluczyt
interpretacje, ze jednopiciowy charakter matzenstwa zawartego w innym
porzadku prawnym, daje dostateczng podstawe dla przywotania klauzuli
porzadku publicznego™".

Stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego stato si¢ tez jednym z argu-
mentéw przywolanych przez ETPCz w wyroku Oliari. Trybunat stras-
burski uznal, iz poglady wloskich sadéw stanowia istotne wskazanie
wad istniejacego systemu prawnego i potwierdzaja potrzebe jego zmian
(par. 180-181). Byta to elegancka artykulacja roli ,,dialogu miedzy s3-
dami”, ale tez dodatkowo relatywizowalo to argumentacje ETPCz. Nie
we wszystkich przeciez panstwach, gdzie brakuje przepiséw regularyza-
cyjnych, orzecznictwo sgdowe jest gotowe do sygnalizowania niekonsty-
tucyjnosci istniejacego stanu rzeczy.

10. Austria jest jedynym europejskim przykladem, gdy ustabilizowany
sad konstytucyjny samodzielnie stwierdzil niekonstytucyjnos¢ badanych
przepiséw oraz zadekretowal wprowadzenie odpowiednich zmian do sys-
temu obowigzujacego prawa.

Nalezy przypomnie(, ze ustawodawca austriacki wprowadzit w2009 r.
instytucje zwiazkéw partnerskich, a stalo sie to w kontekscie toczacego
si¢ przed ETPCz postgpowania w sprawie Schalk and Kopf. Status tych

30 Zob. szerzej M. Winkler, A Case..., s. 275.
31 N. Cipriani, Unioni...; autor ten wskazuje m.in. wyrok Trybunalu Kasacyjnego z 15 mar-
ca2012r.
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zwigzkéw odbiegal w kilku istotnych kwestiach od statusu zwigzkow
malzenskich, co m.in. doprowadzilo do dwukrotnego (2013 r. i 2014 r.)
stwierdzenia przez Trybunal Konstytucyjny niekonstytucyjnosci kilku
przepiséw nowej ustawy?. Nadal jednak istnialy kontrowersje odnosnie
dopuszczenia malzenstw jednoplciowych, co znajdowalo wyraz takze
w skargach kierowanych do Trybunatu.

W koncu 2017 r. Trybunal orzek!®, ze pozbawienie par monosek-
sualnych dostepu do instytucji malzenstwa stanowi naruszenie zasady
réwnosci w rozumieniu art. 7 ust. 1 Konstytucji z 1920 r.** Przypo-
mniano, ze celem wprowadzenia instytucji zwigzkéw partnerskich byto
stworzenie parom monoseksualnym jakiej$ formy prawnego uznania.
Decyzja ta opierala si¢ na zalozeniu, iz konstytucyjnie dopuszczalne jest
zréznicowanie tej formy w zaleznosci od orientacji seksualnej partne-
réw, gdyz instytucja malzenstwa w tradycyjnej formie znajduje zakorze-
nienie w jej spotecznym i kulturowym kontekscie (pkt I11.2.3 wyroku).
Teraz Trybunal stwierdzil, iz: ,zréznicowanie na dwie odrebne instytu-
cje prawne nie daje si¢ dzi$ usprawiedliwi¢ w sposéb, ktory nie bedzie sie
opieral na dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej” (pkt I111.2.4).
Trybunat wskazal, ze zwiazki partnerskie, mimo zasadniczego podo-
bienstwa do instytucji malzenstwa, w pewnych sytuacjach stawiaja
jednak partneréw w gorszej (dyskryminujacej) sytuacji prawnej. Do-
prowadzilo to Trybunatl do konkluzji, iz ,,ustawowe rozdzielenie relacji
heteroseksualnych i monoseksualnych na dwie oddzielne instytucje
prawne naruszyto, wynikajacy z zasady réwnosci, zakaz dyskryminacji
opartej na cechach statusu personalnego” (par. II1.2.6). Trybunat odro-
czyl wejscie w Zycie swojego orzeczenia, co miato pozwoli¢ na dziatania
ustawodawcze. Wobec ich niepodjecia, orzeczenie Trybunalu nabrato
mocy z dniem 1 stycznia 2019 r.*

32 Wyrok z 11 grudnia 2014 r. (G 119-120/2014-12) dotyczyt ograniczenia zdolnosci adopcyj-
nej par monoseksualnych i zostat wydany na tle wyroku ETPCz w sprawie X p. Austria (10 lu-
tego 2013 r.). Dokonane zmiany ustawodawcze usunely te ograniczenia.

33 Wyrok z 4 grudnia 2017 r., G 258-259/2017-9.

34 ,Wszyscy obywatela s3 rowni wobec ustawy”.

35 Niejako przy okazji Trybunal usunal tez rozwigzanie dajace mozliwo$¢ zawierania zwigzkow
partnerskich tylko przez pary monoseksualne, a pozbawiajace tej mozliwosci pary heterosek-
sualne. Warto wspomnie¢, ze to rozwiazanie bylo wczesniej przedmiotem oceny ETPCz, kto-
ry nie dopatrzy! si¢ w nim naruszenia Konwencji; zob. szerzej L. Garlicki, Ponadnarodowe...
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Rozstrzygnigcie austriackie jest szczegoélnie interesujace przynajmniej
z dwoch powoddéw. Po pierwsze, jak juz wspomniano, odbiega ono od ,,ty-
powych” reakcji europejskich sagdéw konstytucyjnych, bo Trybunat sko-
rzystal ze swoich kompetencji by usung¢ bariery w dostepie par mono-
seksualnych do instytucji malzenstwa. Nawet jezeli odroczenie wejscia
w Zycie tego orzeczenia mozna uznac za $lad podejicia deferencyjnego,
to — inaczej niz np. we Wloszech - byl to $lad o zupelnie marginalnym
charakterze. Po drugie, Trybunal austriacki oparl swoje rozstrzygniecie
na ustaleniu, Ze rozdzielenie statusu zwigzkow partnerskich i zwigzkow
malzenskich wprowadza inherentng sytuacje nieréwnosci opartej na kry-
terium orientacji seksualnej i stygmatyzuje zwigzki oséb tej samej plci.
Nadaje to problemowi zupelnie nowy wymiar konstytucyjny, bo skoro
naruszenie zasady réwnosci wynika z samego istnienia dwoch réznych
instytucji, to usuniecia niekonstytucyjnosci nie mozna dokona¢ w dro-
dze upodobnienia praw i obowigzkéw partnerdw oraz malzonkéow. Jedy-
nym rozwigzaniem staje si¢ dopuszczenie malzenstwa jednoplciowego,
a wiec uznanie, ze parom monoseksualnym przystuguje konstytucyjnie
chronione ,,prawo” do zawierania malzenstw. Jest to interpretacja idaca
znacznie dalej niz sygnaly formulowane przez inne europejskie trybuna-
ty. Przyjmuje natomiast analogiczny tok rozumowania jak wspomniana
juz opinia doradcza Migdzyamerykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka
z 24 listopada 2017 r.

11. Kilka uwag podsumowujacych mozna sformutowac na tle zarysowa-
nych wyzej orzeczen.

Po pierwsze, sagdy w Europie zachowuja znaczng doze¢ powsciagliwosci
w kwestiach statusu zwigzkéw monoseksualnych. Problem jest uwazany
za politycznie i kulturowo tak delikatny, iz sady nie czujg si¢ nalezycie
umocowane do narzucania wlasnych rozwigzan. Raczej uwazaja, ze nale-
zyta legitymacje do podejmowania decyzji ma przede wszystkim (a moze
nawet wylacznie) ustawodawca narodowy, najblizszy ,,woli narodu”. Po-
dejscie to znajduje wsparcie w aktywnosci legislacyjnej parlamentéw. Tam
wiec, gdzie przyjmowaty one nowe ustawodawstwo regularyzacyjne, sady
konstytucyjne nie widzialy potrzeby jego kwestionowania. Tam zas, gdzie
tego ustawodawstwa brakowalo (jak we Francji czy Portugalii), niechec¢
sadow do ingerencji trzeba widzie¢ w kontekscie toczacych si¢ juz prac
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legislacyjnych. Nawet we Wloszech, gdzie inercja ustawodawcy przybrata
ostrzejszy charakter, wspdlne dzialania sadéw krajowych i ETPCz do-
prowadzily do wydania stosownej ustawy. Odmienna sytuacja wystgpila
jedynie w Austrii — co wigcej, powstaje pytanie, czy wyrok z 2017 r. nie
otworzyl zupelnie nowego wymiaru regularyzaciji.

Po drugie, trudno zaprzeczy¢, ze powsciagliwos¢ sadow konstytucyj-
nych nie wptynela ograniczajaco na ewolucje realnego poziomu ochrony.
We wszystkich omawianych krajach ,,timing” i tre$§¢ nowego ustawo-
dawstwa zapewnily owa ochrone, zarazem - czego nie moglyby zrobi¢
sady - podbudowujac ja silng legitymacja demokratyczng. Z drugiej jed-
naj strony oddanie decyzji w gesti¢ ustawodawcy zatarto wyrazistos¢ kon-
stytucyjnych aspektow regularyzacji. Potwierdzajacy charakter orzeczen
sadowych nie wymagat jasnego okreslenia jakie konstytucyjne prawa i za-
sady determinuja status zwigzkéw monoseksualnych, a w szczegoélnosci,
czy istnieje — odrebnie definowalne i cieszace si¢ ranga konstytucyjng -
»prawo” do regularyzacji, czy wrecz ,,prawo” do malzenstwa. Kontra-
stuje to z sytuacjg w tych krajach pozaeuropejskich, przede wszystkim
w Stanach Zjednoczonych, gdzie sady wyraznie uznaly, ze konstytucja
gwarantuje osobom tej samej plci dostep do ,,malzenstwa”.

Po trzecie, sady narodowe sag tylko cze$ciowo wspomagane przez
orzecznictwo obu europejskich trybunatéw. Trybunal luksemburski nie
moze ignorowa¢ ograniczen wynikajacych z ogélnego zakresu prawa
unijnego. Trybunal strasburski wykazuje za$§ wyrazna deferencje wobec
krajowego ,,marginesu oceny” i nie jest sktonny odejs¢ od literalnej wy-
kladni art. 12 Konwencji.

Czy mozna wobec tego méwic¢ o uformowaniu si¢ juz ,,standardu eu-
ropejskiego” okreslajacego status zwigzkow monoseksualnych? Przede
wszystkim wydaje si¢, ze nadal brak jest kulturowego i politycznego
konsensu w tej kwestii. Cho¢ liczne instrumenty europejskie (przyjmo-
wane zaréwno w ramach Rady Europy, jak i Unii Europejskiej) zajmuja
jasne stanowisko co do uniwersalnosci obowigzku szanowania i uzna-
wania zwigzkéw o obu orientacjach seksualnych, nadal niemata grupa
panstw europejskich nie tylko nie jest gotowa do dopuszczenia jedno-
plciowych malzenstw, ale takze sprzeciwia sie wszelkiej prawnej regu-
laryzacji. Mozna powiedzie¢, ze wirdd panstw europejskich zarysowaty
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dwa przeciwstawne obozy. Rosngca zas rola ruchéw populistycznych,
widoczna tez na zachodzie Europy, nie stwarza dobrego klimatu dla
przezwyci¢zania tego pekniecia, w pewnej mierze zresztg odtwarzajgce-
go granice dawnego ,,obozu socjalistycznego”. Utrudnia to formulowa-
nie standardow generalnych i zniecheca sagdy do podejmowania bardziej
zdecydowanych interwencji.

Niemniej orzecznictwo narodowych sagdéw konstytucyjnych oraz obu
trybunaltéw europejskich pozwala juz na zdefiniowanie pewnych standar-
dow o uniwersalnym charakterze, tak w systemie panstw Rady Europy,
jak i panstw Unii Europejskiej.

Przynajmniej kilka z nich nabralo juz na tyle ugruntowanego charak-
teru, iz mozna im przypisywac¢ imperatywna nature.

Po pierwsze, niedopuszczalne jest ustanawianie penalizacji (w szero-
kim rozumieniu tego pojecia) konsensualnych kontaktéow seksualnych
miedzy dorostymi osobami tej samej pici.

Po drugie, przyjmowanie uregulowan badz praktyk wprowadzajacych
sektoralne zréznicowania oparte (bezposrednio lub posrednio) na kryte-
rium orientacji seksualnej traktowac nalezy jako zakazang dyskryminacje.

Po trzecie, trwale istniejagce zwigzki miedzy osobami tej samej plci
musza by¢ traktowane jako forma ,,Zycia rodzinnego” i podlega¢ ochronie
prawnej m.in. z uwagi na wymagania stawiane przez zasade godnosci
i autonomii decyzyjnej kazdej jednostki ludzkiej.

Po czwarte, na zaawansowanym etapie ksztaltowania znajduje si¢
uniwersalno$¢ uznania, Ze istnieje pozytywny obowigzek ustawodawcy
do ustanowienia prawnej regularyzacji statusu zwigzkéw monoseksual-
nych. Forma tej regularyzacji (malzenstwo badz odrebny ,,zwigzek part-
nerski”) pozostaje (jeszcze) w sferze uznania ustawodawcy krajowego.
Ustawodawca musi jednak zapewnic¢ calosciowy charakter uznania (wy-
imkowe uznanie dotyczace poszczegdlnych dziedzin Zycia spotecznego
nie jest juz wystarczajace) i musi zapewni¢ pewne minimum praw i obo-
wigzkow, nawigzujacych do wskazania TSUE, iz konieczne jest zapew-
nienie mozliwosci prowadzenia ,normalnego zycia rodzinnego”.

Po piate, nie doszto jeszcze do uformowania si¢ standardu traktu-
jacego dostep do zwigzkéw matzenskich jako odrebne ,,prawo” zwigz-
kéw monoseksualnych (ich partneréw). Najblizszy osiggnieciu poziomu
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takiego standardu jest tylko fragment tego problemu, mianowicie usta-
lenie, ze heteroseksualna definicja malzenstwa (zawarta w konstytucji
narodowej badz traktacie miedzynarodowym) nie daje dzi§ podstawy
do interpretacji a contrario, wigc do uznawania zakazu wprowadzania
malzenstw monoseksualnych?.

Niezaleznie jednak od tego, gdzie zakreslona zostanie granica pomie-
dzy standardami juz uksztaltowanymi (wiazacymi) a standardami po-
zostajacymi w procesie ksztaltowania, niewatpliwe wydaje si¢ istnienie
tendencji (trendu) nie tylko do ustanawiania prawnej regularyzacji sta-
tusu zwigzkdéw monoseksualnych, ale takze — zwtaszcza w biezgcej deka-
dzie — do otwierania im dostepu do zwigzkow malzenskich. Mozna wigc
zastanawiac sie, czy sytuacja nie dojrzata juz do zajecia jednoznacznego
stanowiska przez ETPCz w tym zakresie, a zatem - inaczej mowigc —
do dokonania jasnej interpretacji ustalen zawartych w wyroku Oliari.

Prawda, ze istnienie ,trendu” nie jest tym samym co uformowanie
sie ,europejskiego konsensusu”. Ale wiadomo tez, ze istnienie ,,tylko”
trendu wystarczyto kiedys, by ETPCz sformulowal europejski standard
dotyczacy statusu oséb transseksualnych (takze w kontekscie ich prawa
do zawierania zwigzkéw malzenskich)”. Nie ma powodu, by Trybunat
zapominal dzisiaj o tym dorobku.

Same-sex couples and human rights —
the emergence of a European standard?

Protection of persons of ,different” sexual orientation constitutes today one
of the prominent fields in the human rights jurisprudence on the suprana-
tional as well as on the national level in Europe. The initial stages of this pro-
cess were focused on de-criminalization of sexual contacts and on the removal

36 Gdyby doszto do ugruntowania sie tego podejscia (a — w skali europejskiej — bardzo istotne
znaczenie bedzie miata, gdy kiedy$ do niej dojdzie, wypowiedz niemieckiego FTK o konsty-
tucyjnych aspektach jednoplciowego malzenistwa), nowego spojrzenia wymagaé bedzie spo-
sob interpretowania art. 18 Konstytucji RP. Dotknie to nie tylko pozytywnego obowigzku
instytucjonalizacji zwigzkéw monoseksualnych (zob. L. Garlicki, w: Konstytucja..., s. 500),
ale tez postawi przed polskim Trybunatem Konstytucyjnym problem reinterpretacji dotych-
czasowego orzecznictwa w sprawie heteroseksualnej ekskluzywnosci instytucji malzenstwa
(L. Garlicki, w: Konstytucja..., s. 494-495).

37 Wyrok z 11 lipca 2002 r., Christine Goodwin p. Zjednoczonemu Krolestwu.
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of classifications based on sexual orientation. Since the late 1990s, the problem
of legal recognition of same-sex couples begun to play a central role. Today,
the majority of the European countries (28) allow same-sex marriages or other
forms of civil unions (registered partnerships). At the same time, however, Eu-
rope remains divided as several post-communist countries are opposing any
form of regularization.

This article offers a brief presentation of the most interesting judicial deci-
sions on the matter and attempts to define some emerging European stand-
ards concerning the legal status of same-sex couples. The legal regularization
of same-sex couples is mostly regarded as a legislative matter. Accordingly,
the national courts remain deferential to the legislative choices and are not ready
to develop the constitutional dimension of the problem. A similar approach
is visible in the case-law of both European courts, whereas the Luxembourg
Court (CJEU) seems nowadays to be more open to the full recognition of same-
sex couples than the Strasbourg Court (ECtHR). Nevertheless, there is a visible
trend to recognize a positive obligation of all European countries to provide
some form of legal recognition to same-sex couples, which may, but not has to,
take the form of a regular marriage.

Keywords: human rights, same-sex couples, constitutional courts, European
courts, same-sex marriage, registered partnership, constitutions
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