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Résumé

Dans le contexte de la mobilité accentuée des personnes par l'exercice de la
liberté de circulation, les couples formés de personnes de méme sexe qui ont
conclu de maniére valide un mariage sur le territoire d’un Etat membre peuvent
se confronter a une série de difficultés, au cas ou ils essaieraient de s’installer sur
le territoire d’un autre Etat membre, qui n’a pas configuré un modeéle juridique
minimal dédié a ce type d’unions. Dans le cas de Coman C673/16, on a sollicité
a Uinstance européenne, dans une procédure préliminaire, de dévoiler le sens du
mot « conjoint », afin de déterminer sa qualification en tant que « membre de la
famille », dans le contexte ou le législateur européen ne fait aucune référence aux
conditions stipulées par la législation de [’Etat membre ou la liberté de circulation/
séjour sera exercée.

Mots-clés: conjoint, membres de la famille, droit de séjour, mariage, vie de famille

The notion of “spouse” within the meaning of Directive 2004/38 of the
European Parliament and of the Council of 29 April 2004

Abstract

In the context of the increased mobility of persons due to exercising freedom
of movement, same-sex couples who have validly concluded a marriage on the
territory of a Member State may encounter a number of difficulties if they intend to
settle on the territory of other Member States which have not set up any minimum
legal models dedicated to these types of unions. In the case of Coman C 673/16,
the European Court has been asked, within a preliminary procedure, to explain
the meaning of the word “spouse”, given that the European lawmaker, aiming
to determine his/her qualification as “family member”, makes no reference to
the conditions stipulated by the law of the Member State where the freedom of
movement/residence is to be exercised.

Keywords: spouse, family members, right of residence, marriage, family life

La prononciation de l’arrét dans le cas C673/16', ayant pour objet une demande
de décision préliminaire formulée par la Cour constitutionnelle de Roumanie,
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a offert a la Cour de justice de ’Union européenne la possibilité de déceler le sens
des mots « conjoint » et « membre de la famille », en vertu des dispositions de
Uart. 2 point a) de la Directive no. 38/2004%. Cet acte de droit dérivé établit : a)
les conditions d’exercice du droit des citoyens de [’Union et des membres de leur
famille de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres;
b) le droit de séjour permanent, dans les Etats membres, des citoyens de [’Union
et des membres de leur famille; c) les limitations aux droits prévus aux points a)
et b) pour des raisons d’ordre public, de sécurité publique ou de santé publique.

Il faut préciser que le droit de séjour sur le territoire de ’Union, en tant que
membre de la famille, est indissolublement lié a celui d’un citoyen européen, de
sorte que le ressortissant d’un Etat tiers ne bénéficiera pas d’un droit de séjour
autonome, mais dérivé, dont la source juridique se trouve dans le lien familial avec
un citoyen européen’.

Selon l’art. par. 2 de la Directive, on entend par membre de la famille: (a) le
conjoint; (b) le partenaire avec lequel le citoyen de [’Union a contracté un parte-
nariat enregistré, sur la base de la [égislation d’un Etat membre, si, conformément
a la législation de [’Etat membre daccueil, les partenariats enregistrés sont
équivalents au mariage, et dans le respect des conditions prévues par la législation
pertinente de |’Etat membre daccueil; (c) les descendants directs qui sont dgés
de moins de vingt-et-un ans ou qui sont a charge, et les descendants directs du
conjoint ou du partenaire tel que visé au point b); (d) les ascendants directs a
charge et ceux du conjoint ou du partenaire tel que visé au point b).

Il est évident que ces derniéres années, en Europe mais pas seulement, on a
consacré une nouvelle vision du mariage, percu comme un simple statut du couple,
articulant ainsi le mariage par d’autres moyens de conjugalité. Détaché de toute
finalité procréatrice, rompu de la filiation, le mariage a été reconstruit dans certains
Etats comme un lien de couple, fondé sur les sentiments qui existent entre deux
personnes, qu’elles soient de méme sexe ou de sexes différents. Au contraire, dans
d’autres Etats, la différentiation sexuelle des conjoints constitue une condition
pour conclure un mariage. Par exemple, en Roumanie, le législateur roumain a
prévu la sanction de la nullité absolue pour les mariages conclus entre les personnes
de méme sexe (art. 293 par. 1 rapporté a ’art. 271 du Code civil), une exigence qui
attire le manque d’effets de nature personnelle et patrimoniale sur le territoire de
la Roumanie de telles unions maritales conclues dans des Etats avec une législation
permissive a ce propos* (art. 277 du Code civil).

Par conséquent, le législateur roumain impose une interdiction expresse de

conclure, sur le territoire de la Roumanie, des mariages entre les personnes de
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méme sexe, aussi bien que de reconnaitre sur le territoire roumain ces unions
conclues ou contractées a |’étranger, soit par des citoyens étrangers, soit par des
citoyens roumains (Hageanu, 2018 : 149).

La Directive, faisant référence au « conjoint » en tant que membre de la famille
du citoyen européen, n’offre pas d’interprétation autonome et uniforme de ce
terme, de sorte que, en l’absence d’une définition légale, certains Etats membres
de U’Union européenne, comme la Roumanie, se sont confrontés a des difficultés
dans la tentative d’harmoniser le droit national avec le droit européen. Ainsi,
par ’Ordonnance d’urgence no. 102/2005° la Roumanie a transposé la définition
européenne de la notion de membre de la famille, mais le mariage ou toute autre
forme de cohabitation entre des personnes de méme sexe (y compris les partenariats
civils enregistrés) n’ont pas été reconnus.

Avant de nous pencher sur quelques-uns des aspects retenus par la CJUE dans son
arrét du 5 juin 2018, il faut faire une courte présentation de la situation factuelle, la
source du différend national. La démarche du couple formé par un citoyen roumain
(M. Relu Adrian Coman) et un citoyen américain (M. Robert Clabourn Hamilton) a
démarré en 2013, lorsque U’Inspectorat général pour les immigrations de Roumanie a
répondu a une demande de la part de ceux-ci de leur communiquer la procédure et
les conditions dans lesquelles M. Hamilton, non ressortissant de [’Union, pouvait,
en sa qualité de membre de la famille de M. Coman, obtenir le droit de séjourner
légalement en Roumanie pour une durée de plus de trois mois. Cette demande
reposait sur les stipulations de la Directive no. 38/2004, qui consacre le droit de
libre circulation et de séjour sur le territoire des Etats membres, autant pour les
citoyens de !’Union, que pour les membres de leurs familles, indifféremment de
leur citoyenneté.

Il est important de préciser qu’avant 2009, les membres du couple en cause
avaient vécu ensemble pendant quatre ans aux Etats-Unis, et qu’ultérieurement,
en 2010, leur mariage avait été conclu, a Bruxelles.

En répondant a leur demande, U'Inspectorat général pour les immigrations a
informé les deux que le citoyen américain bénéficiait seulement d’un droit de
séjour pour une période de trois mois, puisque, d’une part, selon les stipulation
du Code civil roumain, les mariages entre les personnes de méme sexe conclus
ou contractés a U’étranger soit par des citoyens roumains, soit par des citoyens
étrangers, n’étaient pas reconnus en Roumanie, et d’autre part, le prolongement
du droit de séjour temporaire en Roumanie de M. Hamilton ne pouvait pas étre
accordé au titre de réunion de famille.
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Dans ces circonstances, les demandeurs, Relu Adrian Coman, Robert Clabourn
Hamilton et [’Association Accept, ont promu devant le Tribunal du Secteur 5
de Bucarest une action contre U'Inspectorat général pour les immigrations et le
Ministére des affaires intérieures, par laquelle ils ont sollicité la reconnaissance
de Uexistence d’une discrimination sur le critere de 'orientation sexuelle, en ce
qui concerne ’exercice du droit a la libre circulation dans ’Union, aussi bien que
’obligation de U’Inspectorat de mettre fin a cette discrimination et de leur payer
des dommages pour le préjugé moral subi.

En se prévalant aussi du fait que les dispositions constitutionnelles roumaines
protegent le droit a la vie intime, familiale et privée, et qu’elles consacrent le
principe d’égalité en droits, les demandeurs ont invoqué I’exception d’inconstitu-
tionnalité de Uarticle 277 alinéas (2) et (4) du Code civil®.

Etant notifiée par instance au fond de la résolution de [’exception d’inconsti-
tutionnalité, la Cour constitutionnelle a retenu que ’objet du litige national vise
la reconnaissance d’un mariage conclu de maniére légale a U’étranger, entre un
citoyen de [’Union et son conjoint de méme sexe, ressortissant d’un Etat tiers,
en rapport avec le droit a la vie de famille et le droit a la libre circulation, de la
perspective de l’interdiction de la discrimination fondée sur [’orientation sexuelle.
Etant donné ce qui a été exposé ci-dessus, la Cour constitutionnelle a apprécié qu’il
s’imposait d’interpréter la norme européenne en cause, c’est pourquoi, en vertu
de U’art. 267 TFUE, elle a adressé a la CJUE plusieurs questions préliminaires, dont
deux avaient des implications juridiques profondes, a savoir :

1) La notion de conjoint au sens de ’article 2, point 2, sous a), de la Directive
2004/38, lu a la lumiere des articles 7, 9, 21 et 45 de la Charte, s’applique-
t-elle a un ressortissant d’un Etat non membre de [’Union européenne, de
méme sexe que le citoyen de [’Union européenne avec lequel il est [également
marié, conformément a la loi d’un Etat membre autre que U’Etat d’accueil ?

2) En cas de réponse affirmative, ’article 3, paragraphe 1, et [article 7,
paragraphe [2], de la Directive 2004/38, lus a la lumiére des articles 7, 9, 21
et 45 de la Charte, exigent-ils que [’Etat membre d’accueil accorde le droit
de séjour sur son territoire pour une durée de plus de trois mois au conjoint
de méme sexe d’un citoyen de [’Union européenne ?

Par son arrét du 5 juin 2018, la Grande chambre de la Cour de justice de I’Union
européenne s’est prononcée en faveur de U"obligation de la reconnaissance par un
Etat membre (qui ignore Uinstitution du mariage conclu entre des personnes de
méme sexe, tout comme le partenariat enregistré) du mariage conclu entre deux
personnes de méme sexe, sur le territoire d’un autre Etat membre, exclusivement
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pour ’octroi d’un droit de séjour dérivé (pour plus de trois mois) au conjoint ressor-
tissant d’un Etat non-membre de ’UE, marié a un citoyen européen qui a exercé
initialement son droit de libre circulation et qui souhaite revenir dans son pays
d’origine.

Comme titre préliminaire, la Cour a retenu que, tel qu’il résulte d’une inter-
prétation littérale, systématique et téléologique des dispositions de la Directive
2004/38, cet acte normatif ne peut pas constituer le fondement d’un droit de
séjour dérivé en faveur des ressortissants d’un Etat tiers, membres de la famille
d’un citoyen de [’Union, dans [’Etat membre dont ce citoyen est ressortissant. La
Directive en cause réglemente seulement les conditions d’entrée et de séjour d’un
citoyen de I’Union dans d’autres Etats membres que celui d’origine. Or, le ressor-
tissant non-UE (citoyen américain) souhaitait bénéficier d’un droit de séjour dans
I’Etat d’origine de son conjoint (respectivement, en Roumanie), dans le contexte
ou ce dernier n’exercait pas sa liberté de circulation/séjour, mais revenait dans son
Etat d’origine, sortant ainsi de la sphére d’incidence de la Directive.

Dans ce contexte, la CJUE a fait recours a un artifice juridique, en analysant
les questions de ’instance préliminaire d’une perspective plus large du droit de
’Union européenne et en identifiant dans ’art. 21 TFUE le fondement légal de la
reconnaissance d’un droit de séjour dérivé dans [’Etat membre dont le conjoint du
citoyen non-UE est ressortissant.

Ainsi, la Cour a jugé que lorsque, a [’occasion d’un séjour effectif du citoyen
de ’Union dans un Etat membre autre que celui dont il a la nationalité, en vertu
et dans le respect des conditions prévues par la Directive 2004/38, une vie de
famille s’est développée ou consolidée dans cet Etat membre, ’effet utile des
droits que le citoyen de [’Union concerné tire de l’article 21, paragraphe 1, TFUE
exige que la vie de famille que ce citoyen a menée dans ledit Etat membre puisse
étre poursuivie lors de son retour dans [’Etat membre dont il posséde la natio-
nalité, par l’octroi d’un droit de séjour dérivé au membre de la famille concerné,
ressortissant d’un Etat tiers. En effet, en [’absence d’un tel droit de séjour dérivé,
ce citoyen de ’Union pourrait étre dissuadé de quitter [’Etat membre dont il a la
nationalité afin d’exercer son droit de séjour, en vertu de ’article 21, paragraphe
1, TFUE, dans un autre Etat membre, en raison du fait qu’il n’a pas la certitude
de pouvoir poursuivre dans [’Etat membre dont il est originaire une vie de famille
ainsi développée ou consolidée dans [’Etat membre d’accueil » (par. 24 de ’arrét).

Il faut souligner que la décision a été prononcée dans le cadre de la procédure de
la question préliminaire’, a laquelle les instances nationales peuvent faire recours
(dans certains cas, elles sont méme obligées a le faire), chaque fois que, dans un
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cas en suspens, il se pose une question d’interprétation qui présente un intérét
général pour ’application uniforme du droit de ’UE (Craig, de Burca, 2017: 524).

Or, dans la lettre et Uesprit de U’art. 267 TFUE, la CJUE a la compétence d’inter-
préter le droit de UE, sans étre habilitée en quelque sorte a appliquer ce droit a
la situation de fait dans un cas concrete. Autrement dit, cet arrét ne porte atteinte
ni aux dispositions constitutionnelles roumaines, ni a celles du Code civil, visant le
mariage, mais se réfere exclusivement a Uinterprétation des dispositions de Uart.
21 TFUE. Celles-ci s’opposent a ce que les autorités compétentes de |’Etat membre
dont le citoyen de I’Union posséde la citoyenneté refusent d’accorder un droit de
séjour sur son territoire au ressortissant d’un Etat tiers, marié au citoyen européen,
puisque le droit de ’Etat membre mentionné ne prévoit pas le mariage entre des
personnes de méme sexe®.

D’ailleurs, selon les mentions expresses de la CJUE, la portée de la décision en
cause est limitée a U’obligation de reconnaitre ce genre d’unions, conclues dans
un autre Etat membre conformément au droit de cet Etat-la, exclusivement dans
le but d’exercer les droits que ’'Union confére a ces personnes, ’état civil des
personnes, qui comprend les normes visant le mariage, étant une matiere relevant
de la compétence des Etats membres, et le droit de [’Union ne porte pas atteinte
a cette compétence. En outre, Les Etats membres sont ainsi libres de prévoir ou
non le mariage pour des personnes de méme sexe (par. 37 de l’arrét)°®. L’instance
européenne rappelle aussi que [’Union respecte [’identité nationale de ses Etats
membres, inhérente a leurs structures fondamentales politiques et constitution-
nelles (par. 43 de Uarrét).

En d’autres termes, le probléme central du cas n’est pas la légalisation des
mariages homosexuels ou la fourniture d’autres institutions alternatives de régle-
mentation des rapports juridiques entre les membres d’un couple homosexuel,
comme le partenariat enregistré, mais le droit de libre circulation du citoyen
européen et des membres de sa famille (Irinescu, 2018:187-188).

Ensuite, la CJUE doit déceler le sens du mot « conjoint », dans le contexte
ou le législateur européen, dans sa démarche de déterminer la qualification de
celui-ci en tant que « membre de la famille », ne fait aucune mention des condi-
tions prévues par la législation de I’Etat membre o la liberté de circulation/séjour
sera exercée, comme il est le cas des partenariats enregistrés. Comme nous l’avons
montré ci-dessus, selon ’art. 2 par. 2 point b) de la Directive, la qualité de membre
de la famille peut étre reconnue pour le partenaire avec lequel le citoyen de
[’Union a contracté un partenariat enregistré, sur la base de la législation d’un
Etat membre, mais seulement de maniére conditionnée, a savoir dans la mesure
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ou, conformément a la législation de [’Etat membre d'accueil, les partenariats
enregistrés sont équivalents au mariage, et dans le respect des conditions prévues
par la législation pertinente de [’Etat membre d’accueil™®.

Or, c’est justement U’omission du législateur européen visant le conjoint qui
fait que Uinterpréte de la norme s’éloigne de cette vision, ’instance européenne
offrant une définition jurisprudentielle de la notion de « conjoint », qui désigne une
personne unie a une autre personne par les liens du mariage. Ensuite, le raison-
nement de la Cour souligne que cette notion de « conjoint » est neutre du point
de vue du genre et est donc susceptible d’englober le conjoint de méme sexe du
citoyen de [’Union concerné (par. 35 de ’arrét).

Le caractére intentionnellement neutre du mot « conjoint » résulte aussi des
travaux préparatoires de la Directive 2004/38, vu que ce terme, sans d’autres indica-
tions ou explications, s’est retrouvé dans la proposition initiale de la Commission'",
tandis que le Parlement y a fait un amendement, afin que ’indifférence du sexe
de la personne soit mentionnée par ’ajout des termes quel que soit son sexe,
conformément a la législation nationale d’application en la matiére'. Etant donné
qu’a ce moment-1a, il n’y avait que deux Etats membres qui autorisaient les unions
entre des personnes de méme sexe, le Conseil de [’Union a hésité d’accepter la
proposition audacieuse du Parlement et de déroger a la définition généralement
acceptée a l’époque par les Etats membres, qui se référait exclusivement aux unions
entre des personnes de sexe opposé'. La Commission, consciente de la sensibilité
de cette question, a limité sa proposition a une notion de « conjoint » comprise,
essentiellement, comme « conjoint de sexe opposé », une formule qui permet une
possible évolution de son interprétation, a la lumiere de [’évolution du droit de
la famille dans les Etats membres™ . Or, le droit doit s’adapter a la réalité sociale
contemporaine.

Le syntagme utilisé par l’instance européenne, une telle obligation de recon-
naissance (par. 46 de ’arrét), contraint les Etats membres a reconnaitre le mariage
seulement de maniére limitée, comme un fait juridique étranger - qui légitime
un droit de séjour dérivé - qui ne peut pas étre transformé en un acte juridique
reconnu au niveau national, puisque U’Etat est seulement obligé a consacrer les
mécanismes légaux nécessaires pour assurer le droit de séjour des personnes de
méme sexe qui ont conclu un mariage dans un autre Etat membre. Par conséquent,
la reconnaissance des conjoints des unions de méme sexe est limitée au droit de
séjour et la définition du mariage et le régime juridique matrimonial consacrés par
le droit roumain sont totalement préservés.
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D’autre part, il faut souligner que ’idée d’ignorer la condition de la différen-
ciation sexuelle entre les conjoints montre un changement de perception de ’ins-
tance européenne, qui, dans sa jurisprudence antérieure®, a statué de maniere
ferme que le terme « mariage », conformément a la définition communément
admise par les Etats membres, désigne une union entre deux personnes de sexe
différent.

L’impact de larrét de 2018 sera certainement ressenti non seulement par
la Roumanie, mais aussi par les cinq autres Etats membres de I’'UE (Slovaquie,
Lettonie, Lituanie, Bulgarie et Pologne) qui, bien qu’ils ne reconnaissent pas les
unions conclus a I’étranger entre des personnes de méme sexe, devront conférer le
droit de séjour sur leur territoire au conjoint de méme sexe du citoyen européen qui
a exercé son droit de libre circulation, une éventuelle violation de la solution juris-
prudentielle pouvant justifier l’engrenage de la responsabilité de U’Etat impliqué,
dans les conditions de l’art. 267 TFUE.

IL est aussi pertinent que l’instance européenne, dans les explications de U'arrét,
soumet a notre attention la situation du conjoint du méme sexe que le citoyen
européen, exclusivement lorsque [’union a été conclue en conformité avec la légis-
lation de ’un des Etats membres'. Ainsi, par exemple, les paragraphes 33 et 35 de
[’arrét se référent au ressortissant d’un Etat tiers, de méme sexe que le citoyen de
[’Union, dont le mariage avec ce dernier a été conclu dans un Etat membre confor-
mément au droit de celui-ci », tandis que le paragraphe 30 de [’arrét vise « le
séjour sur leur territoire a un ressortissant d’un Etat tiers, dont le mariage avec un
citoyen de [’Union de méme sexe a été conclu dans un Etat membre conformément
au droit de celui-ci. L’interrogation laissée ouverte par la Cour a ce propos souléve
la question évidente si le conjoint de méme sexe du citoyen européen pouvait jouir
du méme droit si le mariage aurait été conclu sur le territoire d’un Etat non-UE.
La réponse de la CJUE a une telle question constituerait sans doute un élément qui
susciterait U’intérét et la curiosité des spécialistes et des citoyens européens.

Pour continuer, en retenant l’incidence des dispositions de ’art. 21 TFUE en tant
que source légale du droit de séjour dérivé, la CJUE reste fidele a la construction
du raisonnement utilisé pour justifier une ingérence dans la libre circulation des
personnes, a savoir : les raisons invoquées par I’Etat membre peuvent-elles étre
justifiées par des questions visant Uordre public, la sécurité publique ou la santé
publique? la restriction, respecte-t-elle le contréle de proportionnalité?

Ainsi, la Cour stipule que le refus, par les autorités d’un Etat membre, de recon-
naitre, aux seules fins de [’octroi d’un droit de séjour dérivé a un ressortissant
d’un Etat tiers, le mariage de ce dernier avec un citoyen de ’Union de méme
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sexe, ressortissant de cet Etat membre, conclu, lors de leur séjour effectif dans
un autre Etat membre, conformément au droit de ce dernier Etat, est susceptible
d’entraver [’exercice du droit de ce citoyen, consacré a ’article 21, paragraphe 1,
TFUE, de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres.
En effet, un tel refus aura pour conséquence que ledit citoyen de [’Union pourra
se voir privé de la possibilité de retourner dans [’Etat membre dont il est ressor-
tissant, accompagné de son conjoint (par. 40 de U’arrét).

L’argument retenu par la Cour, c’est-a-dire que les impératifs d’identité
nationale ou d’ordre public ne sont pas affectés par une “obligation de reconnais-
sance aux seules fins d’un droit de séjour [...] “ (par. 46 de U’arrét), car une telle
obligation “ne porte pas atteinte a l’institution du mariage” (par. 45 de U’arrét)
dans [’Etat d’origine du citoyen, démontre, lui aussi, que [’ingérence ne résiste pas
a Uépreuve du controle de proportionnalité, d’autant plus que cette mesure entre
en collision avec les droits fondamentaux garantis par la Charte des droits fonda-
mentaux et la Convention de sauvegarde des Droits de ’Homme et des Libertés
fondamentales. Ainsi, la CJUE renvoie a la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de ’homme'"’, qui a statué que la relation entretenue par un couple
homosexuel est susceptible de relever de la notion de vie privée ainsi que de celle
de vie familiale au méme titre que celle d’un couple de sexe opposé se trouvant
dans la méme situation.

Suite a U'arrét de la CJUE du 5 juin 2018, Uinstance d’envoi, c’est-a-dire la
Cour constitutionnelle, a admis "exception de non constitutionnalité a la majorité
des voix et a constaté que les dispositions de ’art. 277 par. 2 et 4 du Code civil
sont constitutionnelles dans la mesure ou elles permettent [’octroi du droit de
séjour sur le territoire de [’Etat roumain, dans les conditions stipulées par le droit
européen, des conjoints-citoyens des Etats membres de [’Union européenne et/ou
citoyens d’Etats tiers - des mariages entre des personnes de méme sexe, conclus ou
contractés dans un Etat membre de [’Union européenne.

On peut y remarquer qu’autant U’instance européenne que la Cour constitution-
nelle se sont prononcées exclusivement sur la perspective de l’octroi du droit de
séjour sur le territoire de la Roumanie, sans aborder, pour Uinstant, la question
extrémement difficile de non reconnaissance en bloc des effets personnels ou
patrimoniaux générés par ces modes atypiques de conjugalité™®. Incontestablement,
leurs réverbérations peuvent se faire sentir dans d’autres contextes spécifiques
aussi, comme l’intérét supérieur de U’enfant, les intéréts fiscaux ou les bénéfices
sociaux, puisqu’il est évident que le statut familial des « same-sex couples » acquis
de maniere légale a ’étranger a toutefois une certaine continuité sur le territoire
des Etats qui n’ont pas configuré de modeéles juridiques minimales dédiés aux
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couples de méme sexe. Il existe, certes, des situations dans lesquelles la réalité
juridique est difficile a accepter dans certaines limites, comme c’est le cas d’étre
« un peu marié ».
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