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analyse: i) les obstacles auxquels les familles arc-en-ciel (couples
de méme sexe avec ou sans enfants) sont confrontées
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LISTE DES ABREVIATIONS

AConHR Convention américaine relative aux droits de 'homme
APCE Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe

CDH Comité des droits de ’'homme des Nations unies

CEDH Convention européenne des droits de 'homme

CERDP Centre européen de recherche et de documentation parlementaires
Charte Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
CIADH Cour interaméricaine des droits de 'homme

CJUE Cour de justice de I'Union européenne

CouEDH Cour européenne des droits de 'homme

LGB Personnes lesbiennes, gays et/ou bisexuelles’

JO Journal officiel de I'Union européenne

NELFA Réseau des associations européennes de familles LGBTIQ
PACS Pacte civil de solidarité

PIDCP Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Traité FUE Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
Traité UE Traité sur I'Union européenne

' Dans la présente étude, I'accent est particulierement mis sur les couples de méme sexe (avec ou sans enfants)
et sur la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle dont ils font I'objet, ainsi qu'il ressort des pétitions
examinées par la commission PETI. En marge de la présente étude, une recherche plus approfondie est
nécessaire en ce qui concerne les obstacles et les discriminations que rencontrent les personnes transgenres
et intersexuées (avec ou sans enfants) lorsqu’elles tentent d’exercer leurs droits a la libre circulation sur le
territoire de I'Union.
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SYNTHESE

Conclusions

La présente étude analyse les obstacles auxquels les familles arc-en-ciel (couples de méme sexe, avec
ou sans enfants) sont confrontées lorsqu’elles tentent d'exercer leurs droits a la libre circulation sur le
territoire de I'Union, notamment des exemples extraits de pétitions présentées a la commission PETI.
Ces obstacles consistent en l'absence de reconnaissance, dans une minorité d’Etats membres, des
couples de méme sexe (qu'ils soient mariés, enregistrés ou non) en tant que couples, et I'absence de
reconnaissance des deux membres du couple en tant que parents [égaux de leur(s) enfant(s) dans I'Etat
membre de provenance ou d’accueil. Dans nombre de cas, lorsqu'il y a franchissement d’une frontiéere
entre Etats membres, le couple n’est plus considéré comme tel sur le plan juridique, comme si aucun
lien n’unissait plus les deux personnes concernées. Leurs enfants, qui avaient alors deux parents
légaux, se retrouvent dans une situation dans laquelle ils n’en ont plus qu’un ou (dans de rares cas
supposant une gestation pour autrui) plus aucun.

Le nombre des Etats membres qui ne reconnaissent pas ces situations varie en fonction de la situation
juridique de la famille arc-en-ciel concernée et du type de reconnaissance qu’elle cherche a obtenir. En
théorie, tous les Etats membres reconnaissent qu'ils doivent accorder un titre de séjour au conjoint de
méme sexe d'un citoyen de I'Union européenne. En pratique, ce n’est pas toujours le cas, méme en
Roumanie, pays a I'encontre duquel la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE) a rendu son arrét
Coman et Hamilton? en 2018. [Puisque I'ordre juridique de I'Union ne lui a pas permis de faire valoir son
droit a un titre de séjour, le couple a été contraint de porter son affaire devant la Cour européenne des
droits de 'homme (CouEDH).] Six Etats membres ne reconnaissent pas les conjoints de méme sexe aux
fins du droit national en dehors de I'octroi d’un titre de séjour. Neuf Etats membres sont susceptibles
de ne pas reconnaitre un partenaire enregistré de méme sexe dans certaines circonstances®. Dans
certains Etats membres, la reconnaissance est trés limitée concernant les partenaires non enregistrés
de méme sexe (pour lesquels I'accés au mariage ou au partenariat enregistré peut ne pas étre prévu
dans leur propre Etat membre). Dans onze Etats membres, un enfant ne peut pas avoir deux femmes
ou deux hommes comme parents légaux (le droit d'adoption conjointe ou d'adoption par le second
parent est refusé aux couples de méme sexe)®.

Recommandations

e La Commission devrait lancer une procédure d’infraction fondée sur l'article 258 du traité sur
le fonctionnement de I'Union européenne (le «traité FUE») et prendre une mesure d'application
a I'encontre de la Roumanie, car elle continue de ne pas se conformer a l'arrét rendu dans
I'affaire Coman et Hamilton. La Commission devrait également vérifier si les 26 autres Etats
membres respectent l'arrét Coman et Hamilton et elle devrait prendre des mesures
d’'application a I'encontre de ceux qui ne le font pas.

e La Commission devrait former un recours au titre de l'article 263 du traité FUE, tendant a
I'annulation de la phrase «si, conformément a la législation de I'Etat membre d’accueil, les

2 Affaire C-673/16, Coman et Hamilton, EU:C:2018:385.

3 Bulgarie, Lettonie, Lituanie, Pologne, Roumanie, Slovaquie.

4 Bulgarie, France, Irlande, Lettonie, Lituanie, Pologne, Portugal, Roumanie, Slovaquie.

> Bulgarie, Chypre, Croatie, Gréce, Hongrie, Lettonie, Lituanie, Pologne, République tcheque, Roumanie,
Slovaquie.
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partenariats enregistrés sont équivalents au mariage» [article 2, paragraphe 2, point b), de la
directive 2004/38 relative au droit des citoyens de I'Union et des membres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres®] comme étant contraire
al'article 21 de la charte des droits fondamentaux de I'Union européenne (ci-apres, la «Charte»).

e La Commission devrait soutenir le contentieux stratégique de la société civile en vue d’étendre
le champ d’application de la jurisprudence de I'arrét Coman et Hamilton afin qu'il ne couvre
plus seulement le titre de séjour, mais également d’autres droits et avantages, ainsi que celui
des arréts de la CouEDH de 2015, Oliari e.a., et de 2016, Taddeucci et McCall, pour qu'il ne se
limite plus a I'ltalie et couvre d’autres Etats membres.

e La Commission devrait prier instamment le Conseil d’adopter sa proposition de 2008, a savoir
la «proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap,
d’age ou d’orientation sexuelle»’.

e La Commission devrait proposer une procédure législative ordinaire (en utilisant I'article 21,
paragraphe 2, du traité FUE comme principale base juridique) exigeant de tous les Etats
membres qu’ils reconnaissent les conjoints et les partenaires enregistrés de méme sexe
provenant d’'un autre Etat membre dans les situations dans lesquelles ces personnes
disposeraient du droit a I'égalité de traitement en vertu de la jurisprudence de la CouEDH.

e La Commission devrait proposer une procédure législative ordinaire (en utilisant I'article 21,
paragraphe 2, du traité FUE comme principale base juridique) exigeant de tous les Etats
membres qu'ils reconnaissent les adultes mentionnés sur I'acte de naissance d’un enfant en
tant que parents légaux, indépendamment de leur sexe ou de leur situation matrimoniale.

6 Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres, modifiant le reglement (CEE) n°1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE (JO L 158 du 30.4.2004,
p.77).

7 COM(2008) 426 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52008PC0426.
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1. INTRODUCTION

Historiquement, la libre circulation dans I'Union repose sur la supposition que les citoyens de I'Union
sont hétérosexuels, que leur partenaire est une personne du sexe opposé, qu'ils sont mariés, et que les
deux conjoints de sexe opposé sont mentionnés sur I'acte de naissance de leurs enfants, en tant que
parents légaux des enfants. Lorsqu’une «famille traditionnelle» de ce type fait usage de ses droits a la
libre circulation en vertu de la législation de I'Union, en se rendant dans un autre Etat membre (ou en
revenant d'un autre Etat membre), elle peut s'attendre a étre accueillie & bras ouverts. L'Etat membre
d’'accueil (celui d’origine si la famille y retourne) reconnaitra I'acte de mariage des parents et I'acte de
naissance des enfants. Les parents pourront jouir de tous les droits et exercer tous les devoirs qui sont
ceux réservés aux couples mariés. Leurs enfants auront deux parents légaux. La famille pourra se
consacrer a la recherche d’'un emploi ou d'un travail indépendant et d'un lieu de vie.

Pour une «famille arc-en-ciel», composée d'un couple de méme sexe et des éventuels enfants que les
membres de ce couple pourraient élever ensemble (issus d’une relation antérieure avec un partenaire
de sexe opposé, d'une adoption ou d’'une procréation assistée, y compris au moyen d'une insémination
artificielle avec donneur anonyme ou d’une gestation pour autrui), la libre circulation peut s’avérer
bien moins libre, et bien plus ardue. Traverser une frontiére qui sépare deux Etats membres peut avoir
comme conséquence la dissolution des liens juridiques qui unissent les membres d'une famille arc-
en-ciel. D’'un c6té de la frontiére, le couple de méme sexe est juridiquement reconnu comme un couple
marié, comme des partenaires enregistrés ou non enregistrés (engagés dans une relation durable). De
l'autre cOté, ces mémes personnes deviennent deux individus sans lien de parenté, privés des droits
dont jouissent pourtant des couples de sexe opposé et des devoirs qui leur incombent dans cet Etat
membre d’accueil ou d’origine. D'un c6té de la frontiere, les enfants qu'ils élévent ensemble ont
deux parents I[égaux, soit parce qu'ils sont tous deux mentionnés sur les actes de naissance des enfants,
soit parce que le couple de méme sexe a pu les adopter de maniére conjointe ou présenter une
demande d’adoption par le second parent. De l'autre c6té, chacun de leurs enfants perd un parent I1égal
(généralement le parent non biologique) voire, parfois, ses deux parents légaux.

Dans la présente étude, commandée par le département thématique des droits des citoyens et des
affaires constitutionnelles du Parlement européen, a la demande de la commission PETI, seront
examinés: i) les obstacles auxquels les familles arc-en-ciel sont confrontées lorsqu’elles tentent
d’exercer leurs droits a la libre circulation sur le territoire de I'Union, notamment des exemples extraits
de pétitions présentées a la commission PETI; ii) la maniére dont les Etats membres de I’'Union traitent
les couples mariés, les partenaires enregistrés, les partenaires non enregistrés de méme sexe et leurs
enfants dans des situations transfrontiéres; et iii) les mesures que les institutions de I’'Union pourraient
prendre en vue d'éliminer ces obstacles®.

L'étude est organisée comme suit. Le chapitre 2 porte sur le probléme social: les familles arc-en-ciel et
les obstacles auxquels elles font face lorsqu’elles tentent d’exercer leurs droits a la libre circulation en
vertu du droit de I'Union. Dans le chapitre 3, le cadre juridique applicable est présenté. Les chapitres 4
a 7:i) analyseront les réponses des parlements nationaux a un questionnaire distribué par le Centre

8 Voir également D" Neza Kogoviek Salamon (pour la Commission), «Mapping of studies on the difficulties for
LGBTI people in cross-border situations in the EU»:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/mapping of studies on the difficulties for Igbti people in cros
s-border_situations in_the eu.pdf.
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européen de recherche et de documentation parlementaire (CERDP) visant a évaluer la maniére dont
sont traitées les familles arc-en-ciel en vertu du droit national; ii) expliqueront les obligations
actuellement imposées aux Etats membres par le droit de I'Union en matiére de reconnaissance
juridique transfrontiére des familles arc-en-ciel; et iii) formuleront des recommandations a l'intention
des institutions de I'Union concernant les mesures qu’elles peuvent prendre pour veiller a ce que les
familles arc-en-ciel qui se déplacent au sein de I'Union soient traitées dans le plein respect de la
Iégislation de I'Union. Ces chapitres seront centrés sur le traitement, dans des situations transfrontiéeres,
des couples mariés de méme sexe (chapitre 4), des partenaires enregistrés de méme sexe (chapitre 5),
des partenaires non enregistrés de méme sexe (chapitre 6), et des enfants de couples de méme sexe
(chapitre 7). Enfin, le chapitre 8 énoncera les différentes mesures que les institutions de I'Union
pourraient prendre en vue d'éliminer les obstacles auxquels font face les familles arc-en-ciel lorsqu’elles
se déplacent au sein de I'Union.
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2. LE PROBLEME SOCIAL: LES FAMILLES ARC-EN-CIEL ET LES
OBSTACLES AUXQUELS ELLES SONT CONFRONTEES
LORSQU’ELLES SE DEPLACENT SUR LE TERRITOIRE DE L’'UNION

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Enraison des limites de la compétence de I’'Union, les Etats membres de I'Union ne sont
pas tenus de prévoir, sur leur territoire et en vertu du droit de I'Union, le droit pour les
membres de couples de méme sexe de se marier, de contracter un partenariat enregistré ou
d’avoir un enfant et d’en étre reconnus conjointement comme les parents légaux.

e Les couples de méme sexe - qu'ils soient mariés, liés par un partenariat enregistré ou,
simplement, engagés dans une relation de fait — peuvent étre confrontés au fait que I'Etat
membre dans lequel ils se rendent refuse de les reconnaitre en tant que couples aux fins de
I'exercice de leur droit au regroupement familial.

o Les couples de méme sexe - qu'ils soient mariés, liés par un partenariat enregistré ou,
simplement, engagés dans une relation de fait - peuvent également étre traités de
maniére moins favorable que les couples de sexe opposé apres avoir fait valoir leurs droits
alalibre circulation dans I'Union et avoir été admis sur le territoire d’un Etat membre. Les
problémes auxquels ces couples sont confrontés sont dus au refus de la part de I'Etat
membre (d’accueil ou d’origine) de les reconnaitre en tant que couples a un certain nombre
de fins juridiques, par exemple en matiére de retraite, de couverture conjointe d'assurance
maladie et accidents et de transmission de bail.

e Dans des situations dans lesquelles les membres d'un couple de méme sexe sont
conjointement les parents d’un enfant (et sont juridiquement reconnus comme tels dans
un Etat membre de I'Union), I'Etat membre d’accueil peut estimer étre en droit de refuser
de reconnaitre juridiquement le lien de filiation (concernant au moins l'un des parents),
s'il ne prévoit pas que, sur son territoire, deux personnes de méme sexe peuvent devenir
conjointement les parents [égaux d’'un enfant et étre juridiquement reconnues comme tels.
Cette situation peut engendrer nombre de conséquences négatives pour la famille: entre
autres, I'enfant pourrait se retrouver apatride et dans l'incapacité d’obtenir un passeport, la
famille pourrait étre dans I'impossibilité de circuler dans I'Union, et, d'une maniére plus
générale, se voir refuser l'octroi des droits et avantages juridiquement réservés aux
«familles».

2.1. Introduction

L'objectif de ce chapitre est de présenter les obstacles auxquels les familles arc-en-ciel font face
lorsqu’elles se déplacent entre des Etats membres de I'Union, dans le cadre de I'exercice de leurs
droits a la libre circulation dans I'Union. Etant donné que les droits a la libre circulation dans I'Union ne
sont accordés qu’aux ressortissants des Etats membres et - par leur intermédiaire — aux membres de
leur famille, la présente étude se concentrera sur les familles arc-en-ciel dont au moins l'un des
membres est un ressortissant d'un Etat membre. A I'exception d’une affaire relative & un couple marié
de méme sexe revendiquant son droit au regroupement familial dans le cadre de la libre circulation
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(Coman et Hamilton)®, et de deux demandes tres récentes de décision préjudicielle en matiere de
reconnaissance juridique transfrontiére d'un lien de filiation', la CJUE n’a pas eu l'occasion de statuer
sur d'autres affaires concernant les obstacles auxquels sont confrontées les familles arc-en-ciel
lorsqu’elles se déplacent entre des Etats membres. C'est la raison pour laquelle, dans ce chapitre,
I'analyse portera principalement sur la présentation de ces obstacles en citant les pétitions qui ont été
présentées au Parlement européen et qui illustrent les problemes rencontrés par les familles arc-en-
ciel dans un contexte transfrontiere''. En outre, le chapitre fera référence a d’autres sources, telles que
la jurisprudence de la CouEDH et les documents émis par des organisations telles que le NELFA'?, qui
éclairent davantage les difficultés que rencontrent les familles arc-en-ciel lorsqu’elles franchissent les
frontieres nationales.

2.2, Lesobstacles auxquels font face les familles arc-en-ciel lorsqu’elles
se déplacent sur le territoire de I'Union

Dans cette partie, I'objectif est de présenter les différents obstacles auxquels sont souvent confrontées
les familles arc-en-ciel lorsqu’elles se déplacent entre des Etats membres de I'Union.

Comme cela sera approfondi plus avant dans la présente étude, les problemes rencontrés par les
familles arc-en-ciel, lorsqu’elles se déplacent entre des Etats membres de I'Union, sont dus a la
persistance d’'une grande diversité de législations nationales et de réglements en matiére de
reconnaissance juridique des couples de méme sexe et des liens de filiation (relatifs aux deux parents)
dans les situations dans lesquelles les deux parents I[égaux de I'enfant sont de méme sexe. Cela est d(i
au fait que la compétence de I'Union est limitée en la matiére, ce qui signifie - pour simplifier — que
I'Union ne peut pas légiférer afin d’imposer a tous ses Etats membres de reconnaitre juridiquement les
liens familiaux qui unissent les membres d'une famille arc-en-ciel sur leur propre territoire dans des
contextes n"ayant aucun lien avec le droit de I'Union.

En conséquence, le droit des Etats membres de I'Union peut prévoir de refuser aux couples de méme
sexe le droit de contracter un mariage ou de conclure un partenariat enregistré sur leur territoire. Cela
n'est pas interdit par le droit de I'Union. De laméme maniére, le droit de I'Union n'impose pas aux Etats

°  Affaire C-673/16, Coman et Hamilton, EU:C:2018:385.

10 Affaire C-490/20, V.M.A./ Stolichna obshtina, rayon «Pancharevo» (affaire en cours); Affaire C-2/21, Rzecznik Praw
Obywatelskich (affaire en cours).

" Larticle 227 du traité FUE dispose ce qui suit: «[t]out citoyen de I'Union, ainsi que toute personne physique
ou morale résidant ou ayant son siége statutaire dans un Etat membre, a le droit de présenter, a titre individuel
ou en association avec d'autres citoyens ou personnes, une pétition au Parlement européen sur un sujet
relevant des domaines d'activité de I'Union et qui le ou la concerne directement.» Davantage d'informations
relatives a la procédure de présentation d'une pétition au Parlement européen peuvent étre obtenues a
I'adresse suivante: https://www.europarl.europa.eu/at-your-service/fr/be-heard/petitions.

12 Comme indiqué sur son site web, (http://nelfa.org), le NELFA est le réseau des associations européennes de
familles LGBTIQ*. Ce réseau a été créé le 1*" mai 2009, dans le but d'unir les associations européennes des
parents lesbiennes, gays, bisexuels et transgenres (LGBT) et leurs enfants dans le cadre d'une organisation
faitiere.

13 Comme l'indiquent les chapitres suivants, cette situation est néanmoins interdite par la CEDH, du moins
lorsque le contexte social et juridique d’un pays impose l'introduction d’une certaine reconnaissance juridique
des relations entre personnes de méme sexe — voir Oliari e.a./ Italie, requétes n° 18766/11 et 36030/11, du
21 juillet 2015. Une pétition, maintenant cloturée, a été présentée au Parlement européen, afin de demander
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membres d’autoriser les couples de méme sexe a avoir un enfant et a en étre reconnus conjointement
comme les parents légaux sur leur territoire — cette question ne reléve pas de la compétence de
I'Union. L'objet de la présente étude n’est donc pas de remettre en cause la liberté des Etats membres
de I'Union de maintenir une telle législation. Autrement dit, I'étude accepte que, dans des situations
n’ayant aucun lien avec le droit de I'Union (par exemple dans les cas ou les droits a la libre circulation
dans I'Union n‘ont pas été exercés), les Etats membres de I'Union sont libres - en vertu du droit de
I"Union - de choisir de reconnaitre juridiquement ou non les liens entre les membres des couples de
méme sexe et des familles arc-en-ciel et, le cas échéant, de quelle maniere.

La présente étude examinera toutefois la mesure dans laquelle la Iégislation de I'Union peut et
devrait offrir une protection aux familles arc-en-ciel qui se déplacent entre des Etats membres de
I'Union dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union. En d’autres termes,
lorsqu’une famille arc-en-ciel se déplace entre des Etats membres dans le cadre de I'exercice de ses
droits a la libre circulation dans I'Union, la législation de I'Union requiert-elle de I'Etat membre dans
lequel la famille se rend qu'il reconnaisse juridiquement les liens familiaux qui unissent ses membres,
indépendamment du fait qu'il prévoie ou non I'établissement de ces liens (ab initio) sur son territoire?

Cette section a pour but de «disséquer» le probleme, en fournissant des exemples des difficultés
rencontrées par les familles arc-en-ciel lorsqu’elles se déplacent entre des Etats membres de I'Union.

2.2.1. Refus de l'octroi du droit au regroupement familial pour les couples de méme
sexe et/ou pour leurs enfants

Le premier probléeme auquel les couples de méme sexe peuvent étre confrontés — qu'ils soient mariés,
liés par un partenariat enregistré ou, simplement, engagés dans une relation de fait - est le refus de
I'Etat membre dans lequel ils se rendent de les reconnaitre en tant que couples aux fins de I'octroi du
droit au regroupement familial. Comme l'indique le chapitre 3 de la présente étude, le droit de
I'Union accorde a ses citoyens qui se déplacent entre des Etats membres le droit au regroupement
familial: cela signifie que les citoyens de I'Union migrants ont le droit de s'appuyer sur la législation de
I'Union pour imposer a I'Etat membre dans lequel ils se rendent d’admettre leur conjoint, partenaire
enregistré ou, dans certaines conditions, leur partenaire non marié ou non enregistré, sur son territoire
et de lui octroyer un titre de séjour. Toutefois, les couples de méme sexe se voient souvent refuser ce
droit au regroupement familial, au motif que leur état civil et/ou leur relation n’est pas reconnu dans
I'Etat membre d’accueil.

Un refus de ce genre est a 'origine de I'action en justice devant une juridiction de Roumanie dans
I'affaire qui a conduit a la saisine de la CJUE dans le cadre de I'arrét Coman et Hamilton, qui sera

la «reconnaissance juridique du mariage des couples homosexuels» (voir la pétition n° 0807/2015, présentée
par Massimo Frana, de nationalité italienne, sur une demande d’'indemnité pour les homosexuels).

4 Trois pétitions, qui sont toutes désormais cloturées, ont été présentées au Parlement européen, pour
demander l'intervention du Parlement en vue d'exiger des Etats membres qu'ils permettent aux couples de
méme sexe de devenir conjointement parents d'un enfant. Il sagissait de la pétition n° 0597/2018, présentée
par G.T., de nationalité italienne, sur l'interdiction imposée par I'ltalie aux couples LGBT et de méme sexe
d'adopter des enfants ou de recourir a la procréation médicalement assistée; de la pétition n° 0624/2014,
présentée par Stefano Fuschetto, de nationalité italienne, sur la Iégalisation du mariage homosexuel en
Europe; et de la pétition n° 1513/2016, présentée par Benjamin Rzepka, de nationalité allemande, sur les
modes de vie de personnes du méme sexe.
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examiné de maniére plus approfondie dans le chapitre 4 de la présente étude’. Comme nous allons le
voir par la suite, I'affaire découle du refus de la Roumanie d'accorder un droit de séjour (de plus de
trois mois) au conjoint de méme sexe (M.Hamilton) d'un ressortissant roumain (M.Coman) qui
souhaitait retourner dans son pays aprés avoir fait valoir ses droits a la libre circulation dans I'Union. Si
M. Coman avait été marié a une femme, il est évident que les autorités roumaines n'auraient pas refusé
de reconnaitre le mariage aux fins de I'octroi du droit au regroupement familial découlant du droit de
I'Union. Comme l'indique le chapitre 4 de la présente étude, dans cette affaire, la CJUE a précisé que
les «conjoints» de méme sexe devraient étre reconnus comme tels aux fins de I'octroi du droit au
regroupement familial en vertu du droit de I'Union. Cependant, ainsi que cela sera expliqué de maniére
plus approfondie dans ce méme chapitre, certains Etats membres de I'Union ne respectent pas encore
pleinement cet arrét, puisqu'’ils continuent de refuser l'octroi d'un titre de séjour aux conjoints de
méme sexe de citoyens de I'Union qui se déplacent sur leur territoire dans le cadre de I'exercice de leurs
droits a la libre circulation dans I'Union.

Il est toutefois intéressant de noter que méme certains Etats membres de I'Union qui ont ouvert le
mariage aux couples de méme sexe sur leur territoire peuvent refuser de reconnaitre un mariage de
personnes de méme sexe contracté dans un autre Etat membre, si le mariage n’est pas reconnu dans
I'Etat membre d’origine du couple. Cette situation est illustrée par un exemple figurant dans un
document produit par le NELFA'¢, qui recense les histoires vraies vécues par des couples de méme sexe
et des familles arc-en-ciel confrontées a des obstacles en matiére de reconnaissance juridique des liens
qui les unissent. Ce document rapporte I'histoire de deux femmes, I'une russe et I'autre polonaise, qui
se sont mariées au Royaume-Uni alors qu’elles résidaient en Pologne (pays n'autorisant pas le mariage
de couples de méme sexe sur son territoire). Le couple avait I'intention de déménager en Espagne (qui
prévoit le mariage de couples de méme sexe sur son territoire) et avait contacté les autorités
espagnoles pour savoir si leur mariage serait reconnu en Espagne afin de déterminer si leur droit au
regroupement familial pourrait étre tiré du droit de I'Union. Les autorités espagnoles leur ont répondu
que, pour que leur mariage soit reconnu en Espagne, elles devraient non seulement fournir leur acte
de mariage (britannique), mais aussi apporter la preuve que leur mariage est bien enregistré auprés du
service d’état civil de Pologne (pays dans lequel elles sont domiciliées). Etant donné que la Pologne
n‘autorise pas le mariage de couples de méme sexe et que cet Etat membre ne reconnait pas non plus
les mariages de méme sexe contractés ailleurs, le couple n’était pas en mesure de faire enregistrer son
mariage aupres des autorités polonaises, et, partant, d'étre reconnu en tant que couple marié en
Espagne.

Bien que le sujet n’ait pas fait I'objet de débats médiatiques, de pétitions présentées au Parlement
européen ou d’actions en justice devant les juridictions nationales ou la CJUE, il est évident que les
partenaires enregistrés et les partenaires de fait de méme sexe peuvent rencontrer les mémes
difficultés liées au refus de reconnaissance dans |'Etat membre d’accueil. En effet, I'Etat membre
d’accueil peut refuser de les reconnaitre en tant que couple et, partant, leur refuser I'octroi du droit au
regroupement familial conféré par le droit de I'Union dans le cadre de I'exercice des droits a la libre
circulation dans I'Union. En 2014, la CJUE a eu l'occasion de statuer sur une affaire concernant le refus
de I'Etat membre d’accueil de reconnaitre un partenariat enregistré de personnes de méme sexe a des
fins de regroupement familial; cependant, la juridiction nationale a retiré sa demande de décision

5 Voirlanoten° 1.
' Document intitulé «Freedom of Movement in the European Union: Obstacles, cases, lawsuits» — disponible (en
anglais) a I'adresse suivante:http://nelfa.org/inprogress/wp-content/uploads/2020/01/NELFA-fomcasesdoc-

2020-1.pdf.
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préjudicielle et, par conséquent, aucune décision n'a été rendue'’. En ce qui concerne les partenariats
non enregistrés de personnes de méme sexe, cette question n’a jamais été soulevée directement dans
une affaire portée devant la CJUE, ni dans une pétition adressée au Parlement européen, mais des
affaires portées devant la CouEDH ont permis de constater qu’un certain nombre d’Etats européens
refusent encore de reconnaitre les partenaires non enregistrés de méme sexe en tant que couple a des
fins de regroupement familial'®. A titre d’exemple, dans I'affaire Taddeucci et MacCall/ Italie (qui sera
analysée dans le chapitre 6 de la présente étude)'?, I'ltalie a refusé d’accorder un titre de séjour en vertu
du droit au regroupement familial au partenaire de méme sexe — ressortissant néo-zélandais — d’'un
ressortissant italien. A cette époque, I'ltalie n‘octroyait de droit au regroupement familial qu’aux
couples mariés et - tel est toujours le cas a ce jour — ne prévoyait le mariage qu’entre personnes de
sexe opposé; ainsi, aucun couple non marié, de sexe opposé ou de méme sexe, ne pouvait prétendre
au droit au regroupement familial sur le territoire italien. Bien que I'affaire ne concerne pas I'exercice
de la libre circulation dans I'Union, et, partant, que le droit de I'Union n’ait pas été invoqué, elle revét
une importance aux fins de la présente étude, car elle démontre que certains Etats membres de 'Union
refusent d'octroyer le droit au regroupement familial aux partenaires non mariés de méme sexe au seul
motif qu'ils ne reconnaissent pas leur relation.

Enfin, dans des situations dans lesquelles les membres d'un couple de méme sexe sont
conjointement les parents d’un enfant (et sont juridiquement reconnus comme tels dans un Etat
membre de I'Union), 'Etat membre d’accueil peut toujours estimer étre en droit de refuser de
reconnaitre juridiquement le lien de filiation (concernant au moins I'un des parents), s'il ne prévoit
pas que, sur son territoire, deux personnes de méme sexe peuvent devenir conjointement les parents
l[égaux d'un enfant et étre juridiquement reconnues comme tels. Cette situation peut engendrer
nombre de conséquences négatives pour la famille, notamment le refus de I'Etat membre d’accueil de
leur octroyer le droit au regroupement familial découlant du droit de I'Union. A ce jour, le refus d’octroi
du droit au regroupement familial a un couple de méme sexe ayant des enfants n’a été abordé dans
aucune décision rendue par la CJUE ni aucune pétition présentée au Parlement européen.

2.2.2. Absence de reconnaissance d’'un «couple» de méme sexe en tant que tel aux fins
de bénéficier des avantages et du traitement préférentiel réservés aux «couples»

Les couples de méme sexe — qu'ils soient mariés, liés par un partenariat enregistré ou, simplement,
engagés dans une relation de fait — peuvent également étre traités de maniére moins favorable que
les couples de sexe opposé, dans des situations ou ils ont été admis sur le territoire d’un Etat
membre de I'Union aprés avoir exercé leurs droits a la libre circulation dans I’'Union. Les
problémes auxquels ces couples de méme sexe sont confrontés sont dus au refus de la part de I'Etat
membre dans lequel ils ont été admis de les reconnaitre en tant que couples a un certain nombre
de fins juridiques, par exemple en matiére de pensions, de couverture conjointe d'assurance maladie

7" Voir I'affaire C-459/14, Cocaj.

'8 Voir les affaires Paji¢/ Croatie, requéte n° 68453/13, du 23 février 2016, et Taddeucci et McCall/ Italie, requéte
n°51361/09, du 30 juin 2016, concernant la reconnaissance de partenaires non enregistrés de méme sexe a
des fins d'octroi du droit au regroupement familial. Ces affaires seront examinées de maniére plus
approfondie dans le chapitre 6 de la présente étude. Il convient cependant de noter que ces affaires ne
concernaient pas I'exercice des droits a la libre circulation dans I'Union en vertu de la |Iégislation européenne.

1 Voirla note n° 10.
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et accidents et de transmission de bail?°. Un autre point — légérement plus complexe — concerne le fait
que, comme l'indiquent les chapitres suivants de la présente étude, plusieurs affaires de la CJUE
montrent que, méme si les Etats membres reconnaissent bien les partenaires enregistrés de méme sexe
en tant que couple a un certain nombre de fins juridiques, ils peuvent néanmoins refuser de leur
accorder certains avantages ou certains droits au motif que ces derniers doivent encore étre
réservés aux couples mariés — une approche qui, comme nous le verrons par la suite, a été jugée par
la CJUE comme étant contraire a la législation anti-discrimination de I'Union dans le domaine des
avantages liés a I'emploi?'.

En ce qui concerne les couples mariés de méme sexe et leur reconnaissance juridique transfrontiére,
a ce jour, deux affaires sont en cours devant la CouEDH (Handzlik-Rosul et Rosul/ Pologne* et Formela
et Formela/ Pologne®): dans ces affaires, les couples de méme sexe qui se sont mariés a I'étranger ont
été confrontés au refus de la part des autorités polonaises d’enregistrer leur mariage au registre de
I'état civil du pays, au motif que cela serait contraire aux «principes fondamentaux du droit polonais».
Leur mariage n’est donc pas reconnu en Pologne a quelque fin juridique que ce soit, ce qui, dans la
pratique, signifie que tout droit ou avantage réservé aux couples mariés (de sexe opposé) leur est
refusé.

Le fait que les couples mariés de méme sexe soient traités différemment (moins favorablement)
(que les couples de sexe opposé se trouvant dans une situation similaire) fait I'objet de la pétition
n° 0402/2020, présentée en avril 2020%*. Dans le résumé de la pétition, il est indiqué «le pétitionnaire
fait remarquer que les couples homosexuels subissent encore une différence de traitement dans
plusieurs Etats membres et des désavantages par comparaison avec les couples hétérosexuels,
nonobstant les garanties d’'égalité consacrées par les traités et la charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne. Malgré la protection accordée aux couples mariés et aux familles, il est, par
exemple, plus ardu pour les couples binationaux de méme sexe d’obtenir la reconnaissance de leur
acte de mariage dans un autre Etat membre. Les Etats membres adoptent par ailleurs des lois qui
invalident de maniére effective les droits fondamentaux consacrés par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales. Le pétitionnaire indique que les
autorités allemandes refusent de reconnaitre son mariage a un ressortissant néerlandais, célébré
en 2011, d’émettre un passeport pour son conjoint ou de lui accorder le droit de vote, a moins qu'il ne
renonce a certains droits, ce qui en ferait effectivement un apatride. En outre, contrairement a un
individu hétérosexuel, il n'est pas habilité a demander réparation devant la justice. Le pétitionnaire
cherche donc a faire adopter une Iégislation européenne qui contienne des définitions uniformes de

20 Les problémes rencontrés par les partenaires non mariés de méme sexe parce qu'ils ne sont pas reconnus en
tant que couple a un certain nombre de fins juridiques sont évidents, comme l'indiquent plusieurs affaires de
la CouEDH, qui sont traitées dans le chapitre 6 (voir, entre autres, Karner/ Autriche, requéte n°40016/98, du
24 juillet 2003; Kozak/ Pologne, requéte n°13102/02, du 2 mars2010; P.B. et J. S. / Autriche, requéte
n° 18984/02, du 22 juillet 2010; J. M. / Royaume-Uni, requéte n° 37060/06, du 28 septembre 2010).

21 Affaire C-267/06, Maruko, EU:C:2008:179; affaire C-147/08, Rémer EU:C:2011:286; affaire C-267/12, Hay,
EU:C:2013:823.

22 Handzlik-Rosul et Rosul/ Pologne, requéte n° 45301/19 (affaire en cours).

3 Formela et Formela/ Pologne, requéte n° 58828/12 (affaire en cours).

24 Pétition n° 0402/2020, présentée par Frank Bartz, de nationalité allemande, sur les droits fondamentaux des
citoyens européens LGBT (personnes lesbiennes, gays, bisexuelles et transgenres) et les différences de
traitement selon I'Etat membre. Une autre pétition, semblable a celle-ci (qui est désormais cloturée), a été
présentée en 2018 (voir la pétition n° 0973/2018, présentée par Adolfo Pablo Lapi, de nationalité italienne, sur
la discrimination a I'égard des couples homosexuels et LGBTI en Europe).
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concepts tels que genre et mariage, couples avec la reconnaissance des droits de la minorité LGBT.»
Comme nous le verrons dans le chapitre 6, la différence de traitement entre les conjoints non
enregistrés de méme sexe et ceux de sexe opposé (au désavantage des premiers) concernant
certaines questions a été contestée a plusieurs reprises devant la CouEDH, au motif qu’elle constitue
une violation de la CEDH; de plus, plusieurs affaires portant sur cette question sont en cours devant la
CouEDH?>.

2.2.3. Absence de reconnaissance du lien de filiation entre un enfant et ses
deux parents de méme sexe, tel qu’il a été légalement établi dans un autre Etat
membre

Si, dans une poignée d’Etats membres de I'Union, la reconnaissance d’un couple de méme sexe en tant
que tel suscite encore la controverse, la question d’'autoriser les couples de méme sexe a avoir des
enfants et d’en étre reconnus conjointement comme les parents Iégaux est encore plus controversée®.
Voila pourquoi il nest pas surprenant que, bien qu’une majorité saillante d’Etats membres de I'Union
reconnaissent les couples de méme sexe comme tels, dans au moins 11 des 27 Etats membres de
I’'Union (soit 40 %), les couples de méme sexe ayant des enfants peuvent ne pas en étre reconnus
conjointement comme les parents légaux?’. Autrement dit, les familles arc-en-ciel qui se déplacent
entre les Etats membres de I'Union sont souvent confrontées a I'éventualité que les liens familiaux
qui unissent un enfant a ses deux parents et qui ont été légalement établis ailleurs ne soient pas
juridiquement reconnus et soient, en conséquence, dissous une fois la frontiére nationale franchie.

Un probléme (fréquemment) rencontré par les familles arc-en-ciel est le refus de reconnaissance des
actes de naissance délivrés dans un autre Etat membre de I'Union et mentionnant deux parents de
méme sexe en tant que parents légaux d'un enfant.

La pétition n°0513/2016, présentée en 2016 et toujours a I'étude, démontre trés clairement les
problémes rencontrés en raison du manque d'uniformité de la reconnaissance juridique des liens
familiaux qui unissent les membres des familles arc-en-ciel dans les Etats membres de I'Union?, Le
résumé de la pétition indique ce qui suit: «[l]a pétitionnaire estime que les familles LGBT n’ont pas les
mémes droits dans toute I'Union. Elle explique qu’elle est mariée a une ressortissante britannique et

% Grochulski/ Pologne, requéte n° 131/15 (affaire en cours); Meszkes/ Pologne, requéte n° 11560/19 (affaire en
cours); Starska/ Pologne, requéte n° 18822/18 (affaire en cours).

% Dunne, P., «<Who is a Parent and Who is a Child in a Same-Sex Family? - Legislative and Judicial Issues for LGBT
Families Post-Separation, Part I: The European Perspective», (2017) 30 Journal of the American Academy of
Matrimonial Lawyers 27, 31 (et les références a la note de bas de page 13 de cet article). Hodson a également
constaté que, bien que la CouEDH reconnaisse désormais les familles de fait comme de véritables familles
pouvant bénéficier de la protection de leurs droits, elle fournit cependant a ce jour «des orientations
insuffisantes sur les questions relatives aux droits de la famille et a I'égalité pour les enfants élevés dans des
familles LGBT». «Autrement dit, la CouEDH n’est pas parvenue a faire face de maniére adéquate aux
dynamiques de la vie de famille LGBT» (Hodson, L., «Ties That Bind: Towards a Child-Centred Approach to
Lesbian, Gay, Bi-Sexual and Transgender Families under the ECHR» (2012) 20 International Journal of Children’s
Rights 501, 519). Depuis cet article, la CouEDH a rendu sa décision X e.a./ Autriche (2013) (I'adoption de I'enfant
du conjoint doit étre ouverte aux couples de méme sexe si les couples non mariés de sexe opposé y sont
éligibles).

27 Voir https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/AD-K%20v%20Poland%202019-07-25%20FINAL.pdf,
p.12a14.

28 Ppétition n° 0513/2016, présentée par Eleni Maravelia, de nationalité grecque, sur la non-reconnaissance des
familles LGBT dans I'Union européenne.
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gu’elle a donné naissance a une fille en Espagne en 2014. Elle et sa femme sont reconnues comme
étant les parents [Iégaux] sur I'acte de naissance de sa fille. Or, en dehors de I'Espagne, elles ne sont pas
considérées comme une famille et leur fille na qu'un seul parent. Lorsqu’elles ont demandé un
passeport britannique, on leur a répondu qu’en vertu du droit de la famille du Royaume-Uni, la
partenaire mariée de la pétitionnaire n’est pas reconnue comme la mére et que, dés lors, si elles
décidaient de s'installer au Royaume-Uni, elle devrait adopter sa propre fille. En Gréce, on leur a dit
qu’en I'absence de dispositions dans le droit national pour les familles comme la leur, seule la mére
biologique est reconnue comme parent. Pour les motifs exposés ci-dessus, la fille de la pétitionnaire
n’a pas eu de passeport pendant longtemps et la famille ne pouvait pas voyager. La pétitionnaire
estime que le droit a la libre circulation de familles comme la sienne est entravé et que les enfants de
ces familles sont vulnérables, car leurs parents ne sont pas reconnus de la méme maniére dans toute
I'Union. La pétitionnaire prie instamment le Parlement et la Commission d’ceuvrer pour que les
documents d’état civil, tels que les actes de naissance, soient reconnus de fait dans tous les Etats
membres. Elle estime que les enfants de familles comme la sienne devraient bénéficier des mémes
droits que les autres enfants, notamment du droit a ce que leurs deux parents soient reconnus comme
tels». Le document précité émis par le NELFA? explique les raisons sous-jacentes aux difficultés
rencontrées par cette famille. Il explique notamment que le Royaume-Uni n’a pas reconnu la co-mére
en tant que mere parce que le traitement de fécondation in vitro (FIV) avait été suivi en Espagne et non
au Royaume-Uni, et que le couple n’était ni marié ni engagé dans un partenariat civil a cette époque:
c'est la raison pour laquelle le refus de reconnaitre le lien de filiation reposait, essentiellement, sur un
motif procédural plutét que sur une approche de principe vis-a-vis de la reconnaissance des membres
d’un couple de méme sexe en tant que parents légaux conjoints d’un enfant. A l'inverse, le refus de la
part de la Grece était fondé sur une approche de principe selon laquelle il n'était pas acceptable de
reconnaitre deux femmes comme les parents légaux conjoints d'un enfant.

Le document du NELFA précité*® fournit d'autres exemples des difficultés que les couples de méme
sexe ayant des enfants ont rencontrées dans des situations transfrontieres. L'une des histoires
rapportées dans ce document a, dans la pratique, constitué le fondement d’'une affaire actuellement
toujours pendante devant la CouEDH: A.D.-K e.a./ Pologne*'. L'affaire concerne un couple de femmes
polono-britannique liées par un partenariat enregistré et résidant au Royaume-Uni. Le couple a un
enfant né au Royaume-Uni et qui dispose d'un acte de naissance britannique mentionnant les
deux femmes en tant que parents légaux. Le couple a sollicité la transcription de I'acte de naissance
britannique de I'enfant en Pologne, afin que I'enfant puisse obtenir la nationalité polonaise, mais cela
a été refusé par les autorités polonaises au motif que la législation polonaise n'autorise pas les
partenariats civils et ne reconnait pas les mariages de couples de méme sexe. Du fait que les autorités
peuvent uniquement émettre des actes de naissance qui désignent une «mére» et un «pére», la
transcription d’un acte de naissance faisant mention d’une «<mére» et d'un «parent» de méme
sexe serait contraire a I'ordre public polonais.

La question de l'absence de reconnaissance du lien de filiation, dans des situations relatives a des
familles arc-en-ciel en déplacement sur le territoire de I'Union, devrait étre bientot résolue par la justice.
Comme indiqué plus haut, deux affaires sont actuellement pendantes devant la CJUE concernant
le refus, respectivement de la Bulgarie et de la Pologne, de reconnaitre juridiquement des actes

2% Voir la note n° 8.
30 |bid.
31 Requéte n° 30806/15 (affaire en cours).
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de naissance espagnols sur lesquels sont mentionnées deux femmes en tant que parents d’enfants
nés en Espagne, au motif que cela serait contraire a I'ordre public>.

Les couples de méme sexe qui sont devenus parents au moyen d’une convention de gestation pour
autrui, plus fréquente chez les couples de méme sexe masculins, rencontrent une difficulté
supplémentaire, a savoir le fait que la gestation pour autrui n’est pas encore réglementée dans la
plupart des Etats membres de I’'Union. Cela signifie que les couples de méme sexe, dont le statut de
parents (conjoints) a été légalement établi a I'égard d’'un enfant né dans le cadre d’une convention de
gestation pour autrui dans un pays ol cette procédure est autorisée (par exemple les Etats-Unis),
peuvent se trouver confrontés a I'labsence de reconnaissance de leur statut de parents lorsqu’ils
reviennent sur le territoire de I'Union avec leur enfant. Cela peut étre le cas pour les deux membres
du couple ou pour seulement I'un d’eux (généralement le parent non biologique)*:. Cette situation a
constitué, dans la pratique, I'objet de la pétition n° 1493/2016°%, déclarée irrecevable, dans laquelle le
pétitionnaire «invite I'Union européenne a prendre des mesures d’'urgence afin de régler ce probleme,
a exiger des Etats membres qu'ils reconnaissent et inscrivent tous les enfants nés par GPA a |'étranger,
en s'assurant ainsi que la situation légale des enfants est respectée et qu'ils ne sont pas forcés de
changer de nom et de famille lorsqu’ils passent d'un pays a un autre, et a accorder aux parents la totalité
des droits et bénéfices de maternité et/ou de paternité auxquels ils peuvent prétendre
(indépendamment de leur état civil, de leur genre ou de leur orientation sexuelle) afin de garantir aux
mineurs I'accés aux meilleurs soins possibles et de permettre aux parents de mieux concilier vie
professionnelle et vie privée».

Plus récemment, la pétition n° 0712/2020% a été présentée, dont le résumé indique ce qui suit: «Le
pétitionnaire déplore que les familles LGBT n’‘aient pas les mémes droits dans toute I'Union. Le
pétitionnaire est marié a un conjoint polonais du méme sexe. Le couple a deux enfants, nés en 2016 et
en 2018 d'une mére porteuse aux Etats-Unis. Le certificat de naissance espagnol de leurs enfants
reconnait les deux conjoints comme parents. Néanmoins, certains Etats membres de I'Union ne les
considérent pas comme une famille, et leurs enfants ne peuvent avoir qu’un seul parent. En Pologne,
ils ne peuvent pas faire une demande de passeport polonais pour leurs enfants, car, en droit de la
famille polonais, le conjoint du pétitionnaire n’est pas reconnu comme l'autre parent et, par
conséquent, s'ils décident un jour de déménager en Pologne, leur famille ne sera pas reconnue. Le
pétitionnaire fait valoir que le droit a la libre circulation de familles dans cette situation est bafoué et
que leurs enfants sont vulnérables, car leurs parents ne sont pas reconnus de la méme maniére dans
toute I'Union. Le pétitionnaire prie instamment le Parlement européen et la Commission de travailler
vers la reconnaissance de fait des documents officiels d’état civil, tels que les certificats de
naissance, dans tous les Etats membres. Le pétitionnaire estime que les enfants de parents dans des

32 Voir la note n° 2.

33 Pour un rapport détaillé de ces difficultés, voir D. Sobovitz, «Long way to go for gay rights in Europe», The
Brussels Times, 21 juin 2020, disponible a I'adresse suivante:
https://www.brusselstimes.com/opinion/117865/long-way-to-go-for-gay-rights-in-europe/. La  pétition
n°1179/2020 a également été présentée tres récemment par Dan Sobovitz, de nationalité hongroise,
accompagnée de deux signatures, sur la protection du droit des familles arc-en-ciel a la libre circulation au
sein de I'Union.

34 Pétition n° 1493/2016 présentée par Javier Diez, de nationalité espagnole, sur la gestation pour autrui et le
cadre légal applicable.

35 Pétition n° 0712/2020, présentée par R.A.P., de nationalité espagnole, sur les droits fondamentaux des familles
arc-en-ciel et la libre circulation au sein de I'Union.
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situations similaires méritent de jouir des mémes droits que tous les autres enfants, dont les
deux parents sont reconnus».

La question de la reconnaissance transfrontiére des décisions de justice relatives a la gestation pour
autrui rendues par les juridictions en dehors de I'Union préoccupe déja la CouEDH, comme I'explique le
chapitre 7 de la présente étude. La CouEDH a, en effet, statué que la CEDH impose aux Etats
signataires de reconnaitre les décisions de justice relatives a la gestation pour autrui (et les liens
familiaux qui ont été établis par ces décisions) rendues dans d’autres pays®*. Cela devrait
automatiquement étre le cas lorsqu'il s'agit d’un lien de filiation juridique entre I'enfant et son parent
biologique, tandis qu’en ce qui concerne 'autre parent (non biologique), les Etats signataires doivent
fournir une solution pour que ce lien soit reconnu (par exemple au moyen d'une adoption par le
second parent, si ce n’est par la transcription de I'acte de naissance étranger)®’.

Comme il est expliqué dans la pétition n° 0657/2020%, le refus de I'Etat membre d’accueil de
reconnaitre juridiquement les liens familiaux qui unissent les membres d’'une famille LGB (en général,
en refusant de reconnaitre le lien de filiation entre un enfant et I'un des parents) peut engendrer des
restrictions a la libre circulation de deux maniéres: i) le refus d’octroyer le droit au regroupement
familial; etii) la négation d’'un certain nombre de droits ou d’avantages (tels que les avantages
sociaux et fiscaux) dont les familles auraient bénéficié si les liens juridiques qui unissent leurs membres
avaient été reconnus™®. En outre, cette rupture (juridique) des liens familiaux entre un enfant et I'un
de ses parents lorsque I'enfant se rend dans un autre Etat membre de I'Union peut, en réalité,
permettre a un parent - dans des situations dans lesquelles la relation serait rompue - d’exclure
I'autre parent de la vie de I'enfant, par le simple fait de se déplacer stratégiquement dans un Etat
membre ou le lien de filiation entre I'enfant et I'autre parent ne sera pas juridiquement reconnu. Cela
semble avoir été le cas dans la situation qui a conduit a la pétition n° 1038/2020*°, présentée
récemment.

Aprés avoir présenté les types d'obstacles auxquels sont souvent confrontées les familles arc-en-ciel
lorsqu’elles se déplacent sur le territoire des Etats membres de I'Union, il convient a présent d’étudier
le cadre juridique applicable aux fins de la présente étude, ce cadre étant nécessaire pour permettre
I'analyse juridique qui s’ensuivra dans les chapitres 4 a 7.

% Mennesson/ France, requéte n°65192/11, du 26 juin 2014. Voir également Labassee/ France, requéte
n°65941/11, du 26 juin 2014 et Laborie/ France, requéte n° 44024/13, du 19 janvier 2017.

37 CouEDH, demande d’avis consultatif n° P16-2018-001 (du 10 avril 2019); D/ France, requéte n° 11288/18, du
16 juillet 2020.

38 Pétition n° 0657/2020, présentée par Catalina Pallas Pico, de nationalité espagnole, au nom de I'association
des familles LGBTI de Catalogne, sur le droit a la libre circulation des familles LGBTI au sein de I'Union
européenne.

¥ Pour davantage d'informations concernant les politiques des Etats membres en matiére de congé pour les
familles non traditionnelles (y compris les familles arc-en-ciel), voir Picken, N. et Janta, B., «<Leave Policies and
Practice for Non-Traditional Families» (Rand Europe) (2019), préparé pour la Commission européenne:
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=en&publd=8239&furtherPubs=yes.

40 pétition n° 1038/2020, présentée par Bjorn Sieverding, de nationalité allemande, au nom du réseau des
associations européennes de familles LGBTIQ*, accompagnée d’'une autre signature, sur la reconnaissance
mutuelle des tuteurs Iégaux au sein des familles LGBTIQ dans I'Union.
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3. LE CADRE JURIDIQUE APPLICABLE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

Les articles 21, 45, 49 et56du traité FUE sont collectivement connus comme les
«dispositions relatives a la libre circulation des personnes» et octroient aux citoyens de
I'Union le droit de circuler et de séjourner sur le territoire d’un autre Etat membre.

La directive 2004/38 confére a tous les citoyens de I'Union qui circulent et séjournent sur le
territoire d’'un autre Etat membre le droit automatique (article 2, paragraphe2) et
discrétionnaire (article 3, paragraphe 2) au regroupement familial. Tout citoyen de I'Union
de retour dans son Etat membre d’origine aprés avoir exercé ses droits a la libre circulation
peut se prévaloir du droit au regroupement familial découlant des dispositions relatives a la
libre circulation des personnes et, dans ces circonstances, la directive 2004/38 s'applique
«par analogie».

Les législations doivent respecter tout acte juridique situé au-dessus d’elles dans la
hiérarchie des normes juridiques. Dans le systéme juridique de I'Union, au point culminant
de cette hiérarchie se trouvent les traités constitutifs de I'Union européenne, ainsi que la
charte des droits fondamentaux de I'Union européenne. En dessous d’eux se situent les
principes généraux du droit de I'Union, et le droit dérivé se trouve encore plus bas dans la
hiérarchie des normes juridiques.

Le principe de suprématie du droit de I'Union veut qu’en cas de conflit entre la [égislation
de I'Union et la Iégislation nationale, la premiére prévale sur tout type de législation
nationale, méme sur des dispositions constitutionnelles nationales incompatibles avec la
|égislation européenne.

En vertu du principe d'attribution des compétences, I'Union n’agit que dans les limites des
compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les traités. Cependant, méme
dans les domaines dans lesquels les Etats membres restent pleinement compétents et dans
lesquels I'Union n’est pas habilitée a légiférer, les Etats membres doivent veiller a ce que
I'exercice de leur compétence respecte le droit de I'Union.

L'Union européenne n’est pas une organisation de défense des droits de I'homme.
Néanmoins, il existe deux sources de protection des droits fondamentaux en vertu du droit
de I'Union: les droits fondamentaux (de 'homme) qui font partie des principes généraux du
droit de I'Union et la Charte.

Bien qu’a l'origine, toutes les initiatives de I'Union visant a protéger les droits des personnes
LGB consistaient en I'adoption de mesures juridiques non contraignantes, depuis 1999, un
certain nombre d'instruments et de dispositions contraignants visant a interdire la
discrimination fondée sur |'orientation sexuelle et a parvenir a I'égalité de traitement pour
les personnes LGB dans I'Union ont été introduits: l'article 19 du traité FUE, la
directive 2000/78, I'article 21 de la charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
et l'article 10 du traité FUE.
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e La CEDH n’est pas un instrument de I'Union et elle n'est pas contraignante pour I'Union
européenne; cependant, elle occupe une position particuliere dans l'ordre juridique de
I'Union. Elle constitue une source d’inspiration considérable pour la CJUE et l'article 6,
paragraphe 3, du traité UE prévoit que «les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis
par la CEDH [...], font partie du droit de 'Union en tant que principes généraux». L'article 6,
paragraphe 2, du traité UE dispose que I'Union adhére a la CEDH, tandis que l'article 52,
paragraphe 3, de la charte des droits fondamentaux de I'Union européenne établit que
«dans la mesure ou la[dite] Charte contient des droits correspondant a des droits garantis
par la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés
fondamentales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite
convention».

3.1. Introduction

Le présent chapitre a pour but de fournir une explication sommaire du cadre juridique applicable
aux fins de la présente étude, ce cadre étant nécessaire pour permettre I'analyse juridique qui
s’ensuivra dans les quatre prochains chapitres.

Le chapitre commence par une description du cadre juridique qui régit les droits a la libre circulation
dont jouissent les citoyens de I'Union en vertu du droit de I'Union ainsi que le droit au regroupement
familial qui y est lié. Cette description est nécessaire, étant donné que la présente étude vise a
examiner la position des familles arc-en-ciel (dont au moins I'un des membres est un citoyen de I'Union)
lorsqu’elles font usage de leurs droits a la libre circulation découlant du droit de I'Union. Plus avant
dans ce chapitre, I'explication de la hiérarchie des actes de I'Union sera approfondie, car, dans les
chapitres suivants de I'étude, des recommandations seront formulées, fondées sur la nécessité que les
instruments juridiques de I'Union respectent I'ensemble des actes juridiques situés au-dessus d’eux
dans la hiérarchie des normes juridiques de I'lUnion. Ce chapitre traitera aussi brievement du principe
d’attribution, en vertu duquel I'Union agit comme une organisation supranationale dont les
compétences ne dépassent pas celles attribuées par les Etats membres, et il permettra d’expliquer
I'importante distinction entre compétence de I'Union, d'une part, et champ d’application du droit
de I’'Union, d'autre part. Il sera précisé que, bien que les |égislations qui fixent les droits dont jouissent
les couples de méme sexe et les familles arc-en-ciel fassent souvent partie de domaines relevant de la
compétence exclusive des Etats membres, cela ne signifie pas qu’elles soient totalement isolées des
effets produits par le droit de I'Union: dans des situations qui tombent sous le champ d’application du
droit de I'Union (ce qui est le cas dans toutes les affaires dans lesquelles les citoyens exercent leurs
droits a la libre circulation dans I'Union), il est nécessaire de veiller a ce que I'application des législations
nationales (méme dans des domaines qui continuent de relever de la compétence exclusive des Etats)
ne soit pas contraire au droit de I'Union.

Les derniéres parties de ce chapitre porteront sur la relation entre I'Union et les droits
fondamentaux de ’lhomme ainsi que la position de I’'Union vis-a-vis de la protection des droits
des personnes LGB. Il sera expliqué que, bien que I'Union ne soit pas une organisation de défense des
droits de 'homme, elle a néanmoins développé un cadre juridique qui impose aux institutions de
I'Union et, dans certaines circonstances, aux Etats membres de se conformer aux garanties des droits
fondamentaux; cela revét une importance particuliere si I'on tient compte de la maniére dont doivent
étre interprétées les [égislations européennes et nationales ayant un effet sur les droits des familles arc-
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en-ciel. Le cadre juridique de I'Union applicable a la protection des droits des personnes LGB sera lui
aussi décrit brievement. Enfin, le chapitre se terminera par une partie consacrée a la relation entre la
protection des droits fondamentaux en vertu du droit de I'Union et la CEDH: son importance
réside dans le fait que bon nombre des problémes rencontrés par des familles arc-en-ciel n‘ont pas été
résolus a I'échelle de I'Union, et qu'il est par conséquent nécessaire de chercher des orientations dans
la CEDH et, notamment, dans les décisions de la CouEDH.

3.2. Citoyenneté de l'Union et droit a la libre circulation des citoyens de
I'Union

Les graines de ce qu’est aujourd’hui I'Union européenne ont d'abord été semées dans les
années 1950, lorsque — en raison des ravages en Europe a l'issue de la Seconde Guerre mondiale - il a
été décidé que toute guerre entre la France et I’Allemagne devrait devenir <non seulementimpensable,
mais matériellement impossible»*'. C'est pour cette raison qu’a l'issue de la déclaration Schuman
de 1950* a été établie la Communauté européenne du charbon et de I'acier (CECA), en 1952, dans le
but de rassembler les ressources en charbon et en acier de I'’Allemagne et de la France et de créer un
marché commun pour ces matiéres entre les Etats européens participants. Quelques années plus tard,
en 1958, deuxautres communautés ont été instaurées: la Communauté économique
européenne (CEE) et la Communauté européenne de I'énergie atomique (Euratom). Tandis que la
seconde avait comme objectif spécifique d’encourager la coopération en matiére d'utilisation
pacifique de I'énergie atomique, la premiére avait I'objectif plus vaste et plus ambitieux de batir un
marché interne entre les Etats participants®.

Dans le but de batir un marché interne, il importait de garantir la libre circulation (entre les Etats
participants) des marchandises, des acteurs économiques, des services et des capitaux. C'est pourquoi
le premier traité CEE incluait certaines dispositions, connues comme les «dispositions relatives a la
libre circulation», qui interdisaient aux Etats membres d’instaurer ou de maintenir des barriéres a la
libre circulation. A ce jour, aprés un certain nombre de révisions du traité, les dispositions
(économiques) relatives a la libre circulation figurent dans le traité FUE. Les articles 34 et35 du
traité FUE prévoient linterdiction des obstacles a la libre circulation des marchandises*, les

4 La déclaration Schuman, du 9mai1950. Le texte intégral de la déclaration est disponible ici:
https://europa.eu/european-union/about-eu/symbols/europe-day/schuman-declaration fr.

42 lbid.

4 Pour obtenir davantage d’informations sur les premiéres étapes de I'histoire de I'Union européenne et, en
particulier, sur la création des trois communautés, voir Craig, P., et de Burca, G., EU Law: Text, Cases and
Materials (Version britannique) (OUP, 2020), p. 3 a 5. Voir également Van Middelaar, L., The Passage to Europe:
How a Continent Became a Union (Yale University Press, 2014), chapitre 4.

4 L'article 34 du traité FUE dispose ce qui suit: «Les restrictions quantitatives a I'importation ainsi que toutes
mesures d'effet équivalent, sont interdites entre les Etats membres.» L'article 35 du traité FUE dispose ce qui
suit: «Les restrictions quantitatives a I'exportation, ainsi que toutes mesures d’effet équivalent, sont interdites
entre les Etats membres.»
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articles 45%, 49 et 56* du traité FUE (a savoir les «dispositions économiques relatives a la libre
circulation des personnes») interdisent les obstacles a la libre circulation des ressortissants des Etats
membres qui sont économiquement actifs et a la libre circulation des services, tandis que l'article 63
interdit les obstacles a la libre circulation des capitaux. Pour des raisons évidentes, aux fins de la
présente étude, seules les dispositions relatives a la libre circulation des personnes présentent un
intérét®.

Dans les années 1980, il a été décidé que l'intégration européenne devait étre étendue au-dela des
domaines qui étaient, jusque-la, couverts par les trois communautés initiales. A cet effet, le traité de
Maastricht, qui est entré en vigueur en 1993, a apporté des changements institutionnels et
matériels considérables’. || créait, a cette époque, une Union fondée sur trois piliers: le premier pilier
(celui des «Communautés européennes») qui conserverait une nature supranationale et serait
composé des Communautés d'ores et déja existantes, et deuxnouveaux piliers
intergouvernementaux: celui de la politique étrangére et de sécurité commune (PESC) et celui de la
justice et des affaires intérieures (JAI)®'. Bien que la structure en piliers ait disparu en conséquence des
changements apportés par le traité de Lisbonne en 20092, I'Union conserve la méme vaste palette de

4 L'article 45 du traité FUE dispose ce qui suit: «1. La libre circulation des travailleurs est assurée a l'intérieur de
I'Union. 2. Elle implique I'abolition de toute discrimination, fondée sur la nationalité, entre les travailleurs des
Etats membres, en ce qui concerne I'emploi, la rémunération et les autres conditions de travail. 3. Elle
comporte le droit, sous réserve des limitations justifiées par des raisons d’ordre public, de sécurité publique
et de santé publique: a) de répondre a des emplois effectivement offerts, b) de se déplacer a cet effet librement
sur le territoire des Etats membres, ¢) de séjourner dans un des Etats membres afin d’y exercer un emploi
conformément aux dispositions législatives, réglementaires et administratives régissant I'emploi des
travailleurs nationaux, d) de demeurer, dans des conditions qui feront I'objet de reglements établis par la
Commission, sur le territoire d’un Etat membre, aprés y avoir occupé un emploi. 4. Les dispositions du présent
article ne sont pas applicables aux emplois dans I'administration publique.»

4 L'article 49 du traité FUE dispose ce qui suit: «Dans le cadre des dispositions ci-aprés, les restrictions a la liberté
d’établissement des ressortissants d’'un Etat membre dans le territoire d’un autre Etat membre sont interdites.
Cette interdiction s'étend également aux restrictions a la création d’agences, de succursales ou de filiales, par
les ressortissants d'un Etat membre établis sur le territoire d’'un Etat membre. La liberté d’établissement
comporte l'accés aux activités non salariées et leur exercice, ainsi que la constitution et la gestion
d’entreprises, et notamment de sociétés au sens de l'article 54, deuxiéme alinéa, dans les conditions définies
par la législation du pays d’établissement pour ses propres ressortissants, sous réserve des dispositions du
chapitre relatif aux capitaux.»

47 'article 56 du traité FUE dispose ce qui suit: «<Dans le cadre des dispositions ci-aprés, les restrictions a la libre
prestation des services a I'intérieur de I'Union sont interdites a I'égard des ressortissants des Etats membres
établis dans un Etat membre autre que celui du destinataire de la prestation. Le Parlement européen et le
Conseil, statuant conformément a la procédure législative ordinaire, peuvent étendre le bénéfice des
dispositions du présent chapitre aux prestataires de services ressortissants d’un Etat tiers et établis a I'intérieur
de I'Union.»

4 |'article 63 du traité FUE dispose ce qui suit: «1. Dans le cadre des dispositions du présent chapitre, toutes les
restrictions aux mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers
sont interdites. 2. Dans le cadre des dispositions du présent chapitre, toutes les restrictions aux paiements
entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers sont interdites.»

49 Pour une analyse plus approfondie de toutes les dispositions relatives a la libre circulation, voir Barnard, C.,
The Substantive Law of the EU: The Four Freedoms (OUP, 2019). Pour une analyse des dispositions relatives a la
libre circulation des personnes, voir, en particulier, les chapitres 6 a 9 de cet ouvrage.

%0 Corbett, R., The Treaty of Maastricht (Longman, 1993).

31 Curtin, D., <The Constitutional Structure of the Union: A Europe of Bits and Pieces» (1993) 30 Common Market
Law Review 17.

52 Piris, J-C., The Lisbon Treaty: A Legal and Political Analysis (CUP, 2010) p. 65 a 70.
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compétences qui lui ont été conférées en 1993, assorties de quelques autres obtenues au gré des
révisions ultérieures des traités.

Il convient toutefois de souligner que le traité de Maastricht a également permis l'introduction d'un
nouveau statut pour tous les ressortissants des Etats membres - le statut de citoyen de I'Union -
et I'ajout d'une nouvelle deuxieme partie au traité instituant la Communauté européenne (CE)
(constituant désormais la deuxiéme partie du traité FUE), qui comprend les principales dispositions
relatives a la citoyenneté®®. Par conséquent, bien que jusqu’en 1993, seuls les ressortissants des Etats
membres qui contribuaient d’une certaine maniere aux objectifs économiques de la CEE (travailleurs,
employés et prestataires de services) pouvaient bénéficier des droits a la libre circulation en vertu
des traités, depuis 1993, tous les ressortissants des Etats membres — indépendamment de leur
contribution aux objectifs économiques de I'Union — peuvent se prévaloir du droit a la libre
circulation entre les Etats membres de I'Union. Ce droit est désormais consacré par l'article 21 du
traité FUE**, qui, conjointement avec les dispositions économiques relatives a la libre circulation des
personnes (articles 45, 49 et 56 du traité FUE) établit les dispositions relatives a la libre circulation des
personnes, conférant les droits a la libre circulation aux seuls citoyens de I’'Union européenne: les
personnes qui ne disposent pas de cette citoyenneté ne peuvent donc pas invoquer les dispositions
du traité relatives a la libre circulation, a moins qu’elles soient membres de la famille d’un citoyen de
I’'Union. Dans un tel cas, elles jouissent de ce droit par I'intermédiaire du citoyen de I'Union.

Par conséquent, tous les citoyens de I'Union (y compris les citoyens LGB de I'Union*’) peuvent
désormais invoquer le droit de I'Union afin de circuler librement entre les Etats membres de I'Union®®.

33 Articles 20 a 25 du traité FUE.

3 Larticle 21 du traité FUE dispose ce qui suit: «1. Tout citoyen de I'Union a le droit de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats membres, sous réserve des limitations et conditions prévues par les traités
et par les dispositions prises pour leur application. 2. Si une action de I'Union apparait nécessaire pour
atteindre cet objectif, et sauf si les traités ont prévu des pouvoirs d’action a cet effet, le Parlement européen
et le Conseil, statuant conformément a la procédure Iégislative ordinaire, peuvent arréter des dispositions
visant a faciliter I'exercice des droits visés au paragraphe 1. 3. Aux mémes fins que celles visées au
paragraphe 1, et sauf si les traités ont prévu des pouvoirs d’action a cet effet, le Conseil, statuant
conformément a une procédure législative spéciale, peut arréter des mesures concernant la sécurité sociale
ou la protection sociale. Le Conseil statue a lI'unanimité, aprés consultation du Parlement européen.» I
convient d'insister sur le fait que, comme l'indique I'article 21, paragraphe 1, du traité FUE, le droit de circuler
et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres est soumis aux limitations et conditions prévues
par les traités et par des mesures de droit dérivé.

55 Comme l'explique Jessurun D'Oliveira, «le droit a la libre circulation est conféré aux personnes (travailleurs et
autres) par l'article 3 du traité CEE; or, les personnes lesbiennes et gays sont des personnes; donc les personnes
lesbiennes et gays jouissent du droit a la libre circulation» ( Jessurun d'Oliveira, H. U., «<Lesbians and Gays and
the Freedom of Movement of Persons» dans Waaldijk, K. et Clapham, A. (éd.), Homosexuality: A European
Community Issue (Martinus Nijhoff, 1993) 294). De la méme maniére, Kochenov souligne que «le principal droit
découlant de la citoyenneté de I'Union, qui est celui de la libre circulation, ne peut pas dépendre du sexe, ou
du reste, des préférences sexuelles des citoyens» (voir Kochenov, D., «<On Options of Citizens and Moral
Choices of States: Gays and European Federalism» (2009) 33 Fordham International Law Journal 156, p. 184).

6 |l convient de noter que les dispositions du traité relatives a la libre circulation des personnes ne concernent
que la circulation entre les Etats membres de I'Union; par conséquent, la circulation a lintérieur d’'un Etat
membre (voir par exemple I'affaire 175/78 La Reine/ Saunders EU:C:1979:88) et la circulation entre un Etat
membre et un pays tiers (par exemple un déplacement entre les Etats-Unis et un Etat membre de I'Union) ne
relévent pas de la «libre circulation» aux fins de ces dispositions. Des situations ne supposant que ce genre de
déplacement sont considérées comme purement internes & un Etat membre et, par conséquent, les
dispositions relatives a la libre circulation dans I'Union ne sont pas applicables. Etant donné que, dans de telles
situations purement internes, le droit de I'Union ne s’applique pas, la protection conférée par ce droit peut ne
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Cependant, déterminer quelle disposition relative a la libre circulation des personnes est
applicable, dans une situation particuliére, dépendra de la finalité du déplacement®’. Les citoyens
de I'Union qui se déplacent entre les Etats membres de I'Union a des fins économiques peuvent
toujours invoquer les dispositions économiques plus spécifiques relatives a la libre circulation des
personnes, telles qu’elles sont prévues dans le traité CEE initial (comme cela a été expliqué, les actuels
articles 45, 49 et 56 du traité FUE). Tous les autres citoyens de I'Union qui ne sont pas couverts par les
dispositions précitées peuvent se prévaloir de ce dont dispose la lex generalis, soit I'article 21 du
traité FUE. Aux fins de la présente étude, il ne sera toutefois pas nécessaire d'établir une distinction
entre les dispositions relatives a la libre circulation des personnes: les conclusions et suggestions qui
seront formulées s’appliqueront aux situations relatives a ces dispositions.

Comme cela a été établi par la jurisprudence de la CJUE, les citoyens de I'Union peuvent invoquer les
dispositions relatives a la libre circulation afin de contester les mesures prises par I'Etat membre
d’accueil®®, mais également par 'Etat membre d’origine, lorsque ce dernier dissuade ou empéche ses
propres ressortissants de se déplacer vers un autre Etat membre®®. En outre, la CJUE a précisé que les
dispositions relatives a la libre circulation des personnes ne se contentent pas d’interdire les
mesures qui sont directement ou indirectement discriminatoires au regard de la nationalité (ou
au regard de I'usage fait des droits a la libre circulation dans I'Union), mais également les barriéres qui
ne sont pas réellement discriminatoires vis-a-vis de la libre circulation des personnes entre des
Etats membres®. Les citoyens de I'Union peuvent se prévaloir des dispositions relatives a la libre
circulation des personnes, non seulement lorsqu’ils sont confrontés a un obstacle a leur déplacement
vers le territoire d’'un autre Etat membre, mais également lorsqu’ils contestent un obstacle a leur
retour dans leur Etat membre d’origine®’. Comme il a été clarifié dans le traité FUE®? et dans la
jurisprudence de la CJUE®, les obstacles a la libre circulation des personnes peuvent étre justifiés pour

pas étre applicable non plus, ce qui peut avoir comme conséquence que des situations purement internes
soient traitées de maniére moins favorable (en vertu du droit national) que des situations qui tombent sous
le champ d’application de la Iégislation de I'Union relative a la libre circulation; I'expression utilisée pour
décrire cela est celle de «discrimination positive». Pour une analyse de la régle de la situation qualifiée de
«purement interne» et de la notion de discrimination positive dans la Iégislation de I'Union relative a la libre
circulation, voir Tryfonidou, A., Reverse Discrimination in EC Law (Kluwer, 2009).

7 Toutefois, ces derniéres années, la Cour semble avoir atténué la distinction entre les différentes dispositions
relatives a la libre circulation des personnes, quel que soit le but dans lequel était effectué le déplacement
(voir Tryfonidou, A., «In search of the aim of the EC free movement of persons provisions: Has the Court of
Justice missed the point?», (2009) 46 Common Market Law Review 1591).

58 Voir, par exemple, I'affaire 139/85, Kempf EU:C:1986:223; I'affaire C-413/99, Baumbast et R EU:C:2002:493.

59 Voir, par exemple, I'affaire C-415/93, Bosman EU:C:1995:463; I'affaire 370/90, Surinder Singh EU:C:1992:296;
I'affaire C-60/00, Carpenter EU:C:2002:434. Voir Strumia, F., «Supranational citizenship’s enablers. Free
movement from the perspective of home Member States» (2020) 45 European Law Review 507.

8 Voir, par exemple, I'affaire Bosman, précitée dans la note n° 19; l'affaire C-55/94, Gebhard EU:C:1995:411;
I'affaire Carpenter, précitée dans la note n° 19.

81 Voir, par exemple, |'affaire C-673/16, Coman et Hamilton EU:C:2018:385.

62 Article 45, paragraphe 3, et articles 52 et62, du traité FUE; et, de maniére implicite, dans l'article 21,
paragraphe 1, du traité FUE.

8 Voir, par exemple, I'affaire 33/74, Van Binsbergen EU:C:1974:131; I'affaire Gebhard précitée dans la note n° 20;
I'affaire Bosman précitée dans la note n° 19.
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des motifs non économiques®, a condition que les mesures nationales qui sont a I'origine de l'obstacle
soient proportionnées a I'objectif visé®.

Les dispositions relatives a la libre circulation des personnes ont de tout temps été complétées par une
longue liste d'actes de droit dérivé. Aux fins de la présente étude, les plus importants de ces
instruments sont la directive 2004/38°, qui définit de maniere plus approfondie le droit de séjour et
d’autres droits (tels que le droit au regroupement familial) dont jouissent, en vertu du droit de I'Union,
les citoyens de I'Union qui circulent ou séjournent dans un autre Etat membre que celui dont ils ont la
nationalité®, et le reglement (UE) 492/2011%, qui précise l'interdiction de discrimination fondée sur
la nationalité, dans des situations concernant la libre circulation des travailleurs. Des extraits de ces
instruments sont analysés de maniére plus approfondie dans ce chapitre et dans les suivants, lorsqu'il
est pertinent de le faire.

3.3. Droit auregroupement familial en vertu de la lIégislation de I'Union
relative a la libre circulation

Il a été reconnu assez tét que, si la libre circulation des ressortissants de I'Union devait étre garantie,
des dispositions devraient étre mises en place afin que ces citoyens puissent étre suivis dans les Etats
membres dans lesquels ils se rendent par les membres de leur famille proche. A cette fin, le droit au
regroupement familial a été reconnu en tant que droit dérivé, lié au droit primaire de circuler
librement entre les Etats membres de I'Union conféré par les dispositions relatives a la libre circulation
des personnes®. Ce droit au regroupement familial n’était mentionné nulle part dans les traités, ce qui
est toujours le cas, mais il a été explicitement établi par le droit dérivé”.

De nos jours, le droit au regroupement familial pour les citoyens de I'Union qui font usage de leurs
droits a la libre circulation est défini dans la directive 2004/38"'. Cette directive de 2004 établit
deux différents types de droit au regroupement familial: a) un droit automatique au regroupement
familial destiné aux membres de la famille énumérés a l'article 2, paragraphe 2, de cette directive; et b)
un droit discrétionnaire au regroupement familial au profit des personnes relevant de deux catégories
qui ont un lien certain (familial ou relationnel) avec un citoyen de I'Union, comme le prévoit l'article 3,

8 Par exemple, les obstacles ne doivent pas viser a exclure les acteurs économiques issus d’autres Etats
membres afin de protéger I'économie nationale.

% Pour une analyse des éléments de justification, voir Koutrakos, P., Nic Shuibhne, N., et Syrpis, P. (éd.),
Exceptions from EU Free Movement Law: Derogation, Justification and Proportionality (Hart, 2016).

% Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres, modifiant le réglement (CEE) n°1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE (JO L 158 du 30.4.2004,
p.77).

7 Article 3, paragraphe 1, de la directive 2004/38, ibid.

% Reglement (UE) 492/2011 du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011 relatif a la libre circulation des
travailleurs a l'intérieur de I'Union (JO L 141 du 27.5.2011, p. 1).

% Pour une analyse approfondie du droit au regroupement familial en vertu de la Iégislation de I'Union relative
a la libre circulation, voir Berneri, C., Family Reunification in the EU: The Movement and Residence Rights of Third
Country National Family Members of EU Citizens (Hart, 2017).

0 Barrett, G., «Family matters: European Community law and third-country family members» (2003) 40 Common
Market Law Review 369, p. 375 et 376.

71 Voir la note n° 26.
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paragraphe 2, de ladite directive: pour ce qui est de ce dernier type de droit, 'Etat membre d’accueil
n'a comme unique devoir que celui de «favoriser» I'entrée et le séjour des membres de la famille sur
son territoire.

L’article 2, paragraphe 2, de la directive 2004/38 (qui établit quelles catégories de membres de la
famille jouissent du droit automatique au regroupement familial) prévoit qu’«[alux fins de la[dite]
directive, on entend par:
«membre de la famille»
a) le conjoint;
b) le partenaire avec lequel le citoyen de I'Union a contracté un partenariat enregistré, sur la
base de la législation d’un Etat membre, si, conformément a la législation de I'Etat membre
d’accueil, les partenariats enregistrés sont équivalents au mariage, et dans le respect des
conditions prévues par la législation pertinente de I'Etat membre d’accueil;
¢) les descendants directs qui sont agés 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)».

Lorsqu’un citoyen de I'Union exerce ses droits a la libre circulation, il a le droit automatique d'étre
accompagné ou rejoint dans I'Etat membre d’accueil par les membres de sa famille susmentionnés.
Autrement dit, dans la pratique, I'Etat membre d’accueil a Yobligation, en vertu du droit de I'Union,
d’octroyer le droit d’entrée sur son territoire a ces membres de la famille et de leur accorder un titre
de séjour, sans appliquer ses propres exigences en matiére d'immigration.

L’article 3, paragraphe 2, de la directive 2004/38 prévoit par ailleurs que:
«Sans préjudice d'un droit personnel a la libre circulation et au séjour de l'intéressé, |'Etat
membre d’accueil favorise, conformément a sa législation nationale, I'entrée et le séjour des
personnes suivantes:
a) tout autre membre de la famille, quelle que soit sa nationalité, qui n'est pas couvert par la
définition figurant a I'article 2, paragraphe 2), si, dans le pays de provenance, il est a charge ou
fait partie du ménage du citoyen de I'Union bénéficiaire du droit de séjour a titre principal, ou
lorsque, pour des raisons de santé graves, le citoyen de I'Union doit impérativement et
personnellement s'occuper du membre de la famille concerné;
b) le partenaire avec lequel le citoyen de I'Union a une relation durable, diment attestée.
L'Etat membre d’accueil entreprend un examen approfondi de la situation personnelle et
motive tout refus d’entrée ou de séjour visant ces personnes.»

Contrairement aux personnes qui relévent de la catégorie kmembre de la famille» au sens de l'article 2,
paragraphe 2, de la directive 2004/38, et par rapport auxquelles le citoyen de I'Union jouit d’'un droit
automatique au regroupement familial, les personnes pour lesquelles s'applique la protection visée a
I'article 3, paragraphe 2, de cette méme directive ne disposent d’aucune garantie d’accés au
territoire de I'Etat membre d’accueil’. En effet, 'obligation de «favoriser» leur entrée et leur séjour
requiert uniquement de I'Etat membre d’accueil qu'il entreprenne un examen approfondi de la
situation personnelle du ou des membres de la famille et de leur lien avec le citoyen de I'Union

2. Pour en savoir plus concernant ce point, voir Toner, H., «<Migration Rights and Same-Sex Couples in EU Law: A
Case Study» dans Boele-Woelki, K., et Fuchs, A. (éd.), Legal Recognition of Same-Sex Relationships in Europe:
National, Cross-Border and European Perspectives (Intersentia, 2012), p. 288.
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et qu’il motive tout refus d’entrée ou de séjour visant ces personnes’. Le considérant 6 de la directive
contient des précisions sur cette exigence, en précisant que «la situation de [ces personnes] devrait
étre examinée par [I'Etat membre d'accueil] sur la base de sa législation nationale, afin de décider si le
droit d’entrée ou de séjour ne pourrait pas étre accordé a ces personnes, compte tenu de leur lien avec
le citoyen de I'Union et d'autres circonstances telles que leur dépendance pécuniaire ou physique
envers ce citoyen». La CJUE a également apporté quelques précisions en indiquant que l'article 3,
paragraphe 2, de la directive 2004/38 «fait peser sur les Etats membres une obligation d’octroyer un
certain avantage, par rapport aux demandes d’entrée et de séjour d’autres ressortissants d’Etats tiers,
aux demandes introduites par des personnes qui présentent un lien de dépendance particuliére vis-a-
vis d’un citoyen de I'Union»"*,

Il conviendrait de souligner ici que l'article 6, paragraphe 2, l'article 7, paragraphe 2, et l'article 16,
paragraphe 2, de la directive 2004/38, prévoient que les membres de la famille d’un citoyen de
I’'Union «qui n’ont pas la nationalité d’'un Etat membre» jouissent d’un droit de séjour dans I’Etat
membre d’accueil qui corresponde a celui dont jouit le citoyen de I'Union. La raison qui a conduit a
I'intégration de cette précision («qui n‘ont pas la nationalité d'un Etat membre») est que seuls les
membres de la famille qui ne disposent pas de la nationalité d’'un Etat membre de I’'Union
doivent invoquer le droit de I’'Union pour se prévaloir du droit au regroupement familial par
I'intermédiaire du citoyen de I'Union: les membres de la famille qui sont eux-mémes citoyens de
I'Union jouissent de leurs propres droits a la libre circulation et, par conséquent, ils ne doivent
généralement pas revendiquer ces droits dérivés sur la base de leur lien avec le citoyen de I'Union.

Il importe également de noter que, comme cela a été mentionné plus haut, la directive 2004/38 ne
s'applique qu’aux citoyens de I'Union (et aux membres de leur famille) qui se déplacent ou séjournent
dans un Etat membre distinct de celui dont le citoyen de I'Union a la nationalité’>. Autrement dit, la
directive n’est pas applicable aux situations dans lesquelles un citoyen de I'Union, faisant usage
de ses droits a la libre circulation dans I'Union, s’est déplacé dans un autre Etat membre de I'Union et
souhaite retourner dans son Etat membre d’origine’®. En réalité, il ne s'agit pas d'une spécificité de
la directive 2004/38, étant donné qu’une législation antérieure (qui complétait les dispositions du traité
relatives a la libre circulation des personnes et dont était tiré le droit au regroupement familial) ne
s’appliquait que dans les cas du déplacement d’un citoyen de I'Union de son Etat membre d’origine
vers un autre Etat membre””. La CJUE a toutefois précisé que, bien que la directive 2004/38 ne

3 Voir I'affaire C-83/11, Rahman e.a., EU:C:2012:519, pour une analyse plus approfondie des obligations qui sont
imposées aux Etats membres par cette disposition.

4 lbidem, point 21.

7> Article 3, paragraphe 1, de la directive 2004/38, voir la note n° 26. Il convient de noter que la régle de la
situation purement interne mentionnée dans la note n° 16 ci-dessus est, bien entendu, également applicable
aux situations dans lesquelles les citoyens de I'lUnion et les membres de leur famille souhaitent invoquer le
droit de I'Union pour revendiquer leur droit au regroupement familial: lorsque le citoyen de I'Union n'a pas
exercé ses droits a la libre circulation et lorsque, par conséquent, la situation est réputée purement interne a
un Etat membre, le droit au regroupement familial ne peut alors pas découler du droit de I'Union et il en
ressort que le droit d’entrée du ou des membres de la famille dans I'Etat membre concerné dépend
entiérement de la Iégislation nationale en matiére d'immigration, qui n‘octroie que trés rarement un droit
automatique au regroupement familial. Voila pourquoi, dans des situations purement internes, la
discrimination positive survient souvent en ce qui concerne la jouissance du droit au regroupement familial
(voir par exemple les affaires jointes C-35/82 et C-36/82, Morson et Jhanjan, EU:C:1982:368).

76 Voir, par exemple, Coman et Hamilton, dans la note n° 21, point 20; I'affaire C-456/12 O. et B. EU:C:2014:135,
point 37; I'affaire C-156/16, Lounes EU:C:2017:862, point 33.

7 Voir, par exemple, Carpenter, dans la note n° 19, points 31 a 36.
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s'applique pas a des situations concernant des personnes «de retour» dans leur Etat membre (c’est-a-
dire des citoyens de I'Union qui, aprés avoir exercé leurs droits a la libre circulation, souhaitent
retourner dans I'Etat membre dont ils ont la nationalité et invoquer le droit de I'Union pour revendiquer
le droit au regroupement familial) et que, par conséquent, le droit au regroupement familial ne peut
en aucun cas découler directement de cette directive, les dispositions du traité relatives a la libre
circulation des personnes, quant a elles, s'appliquent a ces situations et, en conséquence, le droit
au regroupement familial peut en découler directement’. A cette fin, la directive 2004/38
s’applique «par analogie», d'ou le fait que les citoyens «de retour» dans leur Etat membre jouissent
du méme droit au regroupement familial que les citoyens de I'Union qui se déplacent dans un Etat
membre autre que celui dont ils sont ressortissants (auxquels la directive s'applique directement)”®.

Enfin, outre les catégories de membres de la famille susmentionnées qui jouissent du droit dérivé au
regroupement familial avec les citoyens de I'Union migrants par I'intermédiaire de la directive 2004/38
(ou son application «par analogie»), la CJUE a ajouté les catégories de membres de la famille vis-a-
vis desquels un citoyen de I'Union (qui est un mineur) peut jouir du droit au regroupement
familial dans des circonstances particuliéres®. Ce point revét une importance toute particuliére pour
I'analyse conduite au chapitre 7 de I'étude, aussi davantage de détails sur ce point seront-ils fournis
dans ledit chapitre.

3.4. Hiérarchie des normes de I’'Union et lien entre droit de I’Union et
droit national

Comme tous les systémes juridiques, I'ordre juridique de I'Union suit sa propre hiérarchie des normes
juridiques. Au point culminant de la hiérarchie se trouvent les traités constitutifs de I’'Union
européenne (actuellement, le traité UE et le traité FUE), ainsi que la charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne (la «charte»)®', qui, comme I'établit I'article 6, paragraphe 1, du traité UE, a la
méme valeur juridique que les traités®?. Malgré le fait que les dispositions du traité et de la charte
occupent le méme niveau dans la hiérarchie, il est clair que le premier doit étre interprété a la lumiere
de cette derniére®. En dessous viennent les principes généraux du droit de I'Union [qui incluent,
entre autres, les droits fondamentaux (de I'homme), le principe de proportionnalité, et le principe
d’'égalité]®*. Le droit dérivé de I'Union, qui rassemble les actes législatifs, les actes délégués et les actes
d’exécution, se trouve encore plus bas dans la hiérarchie et peut prendre la forme de reglements, de
directives ou de décisions®.

Les législations doivent respecter tout acte juridique situé au-dessus d’elles dans la hiérarchie
des normes juridiques. Cela signifie, par exemple, que les directives et les réglements doivent

8 Q. et B., voir la note n° 36, point 49.

7% lbid., point 50.

8 Voir, en particulier, Baumbast et R, dans la note n° 18; I'affaire C-200/02, Zhu et Chen EU:C:2004:639; |'affaire C-
34/09, Ruiz Zambrano EU:C:2011:124.

8 Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne [JO C 202/389 du 7.6.2016 (version consolidée)].

82 |'article 6, paragraphe 1, du traité UE dispose que: «[I]'Union reconnait les droits, les libertés et les principes
énoncés dans la charte des droits fondamentaux de I'Union européenne du 7 décembre 2000, telle
qu’adaptée le 12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur juridique que les traités.»

8  (Craig, P. et de Burca, G., voir la note n° 3, p. 148.

84 Tridimas, T., The General Principles of EU law, (OUP, 2006).

8 (Craig, P. et de Burca, G., voir la note n° 3, p. 147 a 159.

PE 671.505 31



IPOL | Département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles

respecter les principes généraux du droit de I'Union, les traités de I'Union, ainsi que la charte. Il importe
de prendre ce point en compte lors de la lecture des chapitres suivants de la présente étude, dans
lesquels il est expliqué, par exemple, que le droit dérivé de I'Union doit respecter les actes situés aux
niveaux supérieurs de la hiérarchie des normes juridiques.

Il convient également d’expliquer brievement ici le lien entre la Iégislation de I'Union et la Iégislation
nationale. Il existe un principe bien établi du droit de I'Union selon lequel, en cas de conflit entre le
droit de I'Union et le droit national, le droit de I'Union prime. Il s'agit du principe de suprématie
ou de primauté du droit de I’'Union, qui a été établi en 1964 dans I'affaire Costa/ ENEL®. Ce principe
requiert qu’en cas de conflit de ce type, la disposition nationale contraire ne soit pas appliquée aux
situations entrant dans le champ d’application du droit de I'Union et dans le cadre desquelles il existe
un conflit avec le droit de I'Union, tandis qu’elle continuera d’étre applicable aux situations purement
internes dans lesquelles il n‘existe aucun conflit avec le droit de I'Union®”. Cela prouve qu’en vertu du
droit de I'Union, les Etats membres de I'Union sont tenus de ne pas appliquer les dispositions nationales
qui sont en violation des droits des familles arc-en-ciel dans les situations qui entrent dans le champ
d’'application du droit de I'Union - ce qui est le cas lorsque ces familles exercent leurs droits a la libre
circulation — mais pas dans les situations purement internes n’ayant aucun lien avec le droit de I'Union.
Il convient de souligner que la CJUE a précisé qu’en vertu du principe de suprématie, le droit de
I'Union prévaut sur tout type de législation nationale, y compris sur les dispositions
constitutionnelles®® contraires. Cela revét une importance cruciale aux fins de la présente étude, car
cela signifie que les Etats membres ne peuvent pas prétexter une interdiction constitutionnelle
du mariage de personnes de méme sexe, ou la protection constitutionnelle des «moeurs» ou de
I'cordre public», dans I'optique de violer les droits des familles arc-en-ciel qui se déplacent sur
leur territoire dans le cadre de I’exercice de leurs droits a la libre circulation dans I’'Union®.

3.5. Compétence de I’'Union et champ d’application du droit de I'Union

L'article 5, paragraphe 2, du traité UE prévoit qu'«[e]n vertu du principe d’attribution, 'Union
n‘agit que dans les limites des compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les traités
pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence non attribuée a I'Union dans
les traités appartient aux Etats membres». Les articles 2 & 6 du traité FUE énumérent les catégories et
les domaines de compétence de I'Union. La discrimination a laquelle les personnes LGB sont
confrontées se fait particulierement ressentir dans les domaines qui relévent de la compétence
exclusive des Etats membres, tels que le droit de la famille.

Lorsque les familles arc-en-ciel exercent les droits a la libre circulation dont elles jouissent en vertu
du droit de I'Union, les problémes juridiques qui surviennent (et qui sont approfondis plus avant dans
la présente étude) concernent un certain nombre de domaines variés, dont les principaux sont le
marché intérieur et la libre circulation, la politique sociale (y compris la législation anti-
discrimination), ainsi que le droit de la famille et la protection des droits fondamentaux (de
I’homme).

86 Affaire 6/64, Costa/ ENEL EU:C:1964:66.

8 Pour davantage d'informations concernant le principe de suprématie, voir Craig, P. et de Burca, G., voir la note
n° 3 Chapitre 10.

8  Affaire C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft EU:C:1970:114.

8 Tryfonidou, A., «The ECJ recognises the right of same-sex spouses to move freely between EU Member States:
the Coman ruling» (2019) European Law Review 663, p. 673 et 674.
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Conformément a l'article 4, paragraphe 2, point a), du traité FUE, le marché intérieur fait partie des
domaines dans lesquels I’'Union européenne partage sa compétence avec les Etats membres. De la
méme maniere, en vertu de l'article 4, paragraphe 2, point b), du traité FUE, la politique sociale figure
également parmi les domaines de compétence partagée de I’'Union. Il en ressort que I'Union peut
élaborer une législation en vue d’éliminer les obstacles a la libre circulation qui vont a I'encontre
des dispositions du traité relatives a la libre circulation, a condition que - conformément au principe
de subsidiarité établi a I'article 5, paragraphe 3, du traité UE® - «I’'Union intervien[ne] seulement si, et
dans la mesure ou, les objectifs de I'action envisagée ne peuvent pas étre atteints de maniere suffisante
par les Etats membres, [...], mais peuvent I'étre mieux, en raison des dimensions ou des effets de
I'action envisagée, au niveau de I'Union»°". Il en va de méme pour la législation qui - faisant partie de
la politique sociale de I'Union - vise a interdire la discrimination pour divers motifs suspects, y
compris la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle®. Ainsi, si (comme cela sera montré plus
avant dans la présente étude) la diversité des législations nationales, en matiére de reconnaissance
juridique des relations entre personnes de méme sexe et des familles arc-en-ciel, engendre des
obstacles a la libre circulation des citoyens de I'Union et de leur famille, la législature de I’'Union peut
adopter une législation en vue d’éliminer ces obstacles. De la méme maniére, si une telle diversité
donne lieu a une discrimination a I'encontre des personnes LGB fondée sur leur orientation sexuelle, il
est possible d’adopter une législation en vue d’interdire cette discrimination en vertu du droit de
I'Union et/ou d’exiger des Etats membres qu'ils I'interdisent sur leur territoire. Il en est ainsi
notamment parce que, étant donné la grande diversité des approches en la matiére, il est peu probable
gu’une solution satisfaisante puisse étre trouvée au moyen de mesures prises a I'échelle nationale, pour
éliminer les obstacles a la libre circulation et les cas injustifiés de discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle.

Par ailleurs, le droit de la famille et la protection des droits fondamentaux (de I'homme) sont des
domaines qui ne relévent pas de la compétence législative de I'Union et, par conséquent, une
Iégislation de I'Union ne peut étre élaborée dans le seul but de régir ces domaines. Il en découle que
I'Union ne peut, par exemple, élaborer aucune législation qui imposerait a 'ensemble des Etats
membres de I'Union d’autoriser le mariage de couples de méme sexe sur leur territoire®®. Néanmoins,
il importe d'insister ici sur le fait que, méme dans les domaines qui relévent de la compétence exclusive

% | e principe de subsidiarité s'applique dans des domaines de compétence partagée entre I'Union et les Etats
membres et son objectif est, précisément, de déterminer si I'Union doit exercer sa compétence. Craig, P.,
«Subsidiarity: A Legal and Political Analysis» (2012) 50 Journal of Common Market Studies 72.

1 Le fondement juridique sur lequel repose la garantie de la libre circulation de tous les citoyens de I'Union est
I'article 21, paragraphe 2, du traité FUE (qui prévoit I'élaboration d’une législation au moyen d’une procédure
|égislative ordinaire qui requiert un vote a la majorité qualifiée). Cependant, il existe également un certain
nombre de bases juridiques plus spécifiques (par exemple, I'article 46 du traité FUE, qui constitue la base
juridique de la Iégislation visant a arréter les mesures nécessaires en vue de réaliser la libre circulation des
travailleurs en particulier).

%2 Comme il sera vu par la suite, I'article 19 du traité FUE est la base juridique de la Iégislation qui interdit la
discrimination fondée, entre autres, sur I'orientation sexuelle. Cela suppose que la |égislation soit élaborée au
moyen de la procédure législative spéciale et requiert I'unanimité au sein du Conseil.

% Ce qui apparait, entre autres, dans le considérant 22 de la directive 2000/78/CE. Dans |'affaire C-147/08, Rémer
EU:C:2011:286, point 38, la CJUE indique qu’«en I'état actuel du droit de I'Union, la législation sur I'état civil
des personnes reléve de la compétence des Etats membres. Toutefois, conformément & son article 1¢, la
directive 2000/78 a pour objet de combattre, en matiére d’emploi et de travail, certains types de
discriminations, au nombre desquelles figurent celles fondées sur I'orientation sexuelle, en vue de mettre en
ceuvre, dans les Etats membres, le principe de I'égalité de traitement».
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des Etats membires, les actions de ces derniers ne sont pas complétement isolées des effets produits
par le droit de I'Union®*. Comme I'a fait remarquer la CJUE a plusieurs reprises, méme dans les
domaines dans lesquels les Etats membres conservent la pleine compétence, ils doivent veiller a
ce que l'exercice de leur compétence respecte le droit de I’'Union®. Ainsi, méme si les Etats
membres sont libres, en vertu du droit de I'Union, de déterminer s'ils autorisent ou non le mariage ou
le partenariat enregistré des couples de méme sexe sur leur territoire, et s'ils permettent ou non aux
familles arc-en-ciel d’établir juridiquement sur leur territoire un lien de filiation concernant les
deux parents, ils ne peuvent pas appliquer leur [égislation en la matiére si cela conduit a une violation
du droit de I'Union, par exemple, en créant un obstacle a la libre circulation des citoyens de I'Union. Ces
points seront approfondis dans les parties suivantes de la présente étude.

3.6. Protection des droits fondamentaux en vertu du droit de I'Union

Il est évident que I'Union européenne n’est pas une organisation de défense des droits de
I’homme. Comme cela a été expliqué plus haut, son objectif premier était principalement économique.
Il n'est donc pas surprenant que les traités fondateurs ne fassent aucune référence a la nécessité de
respecter ou de protéger les droits fondamentaux (de I'hnomme)®. Aussi, bien que, dans un premier
temps, la CJUE ait refusé de statuer sur le fait que le droit de I'Union impose une quelconque obligation
eu égard a la protection ou au respect des droits fondamentaux®, dans I'affaire Stauder de 1969%, elle
a conclu que les droits fondamentaux (de 'homme) font partie des principes généraux du droit
de I’'Union. Comme cela a été clarifié dans les jurisprudences suivantes, ces garanties des droits
fondamentaux sont contraignantes pour les institutions de I'Union dans tous les cas et pour les Etats
membres lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union®, ou lorsqu'’ils s'appuient sur les dérogations
du traité ou les exigences obligatoires/justifications objectives pour s'écarter des obligations imposées
en vertu des dispositions relatives a la libre circulation'®.

Depuis 2000, outre les droits fondamentaux en tant que principes généraux du droit de I'Union, il existe
une seconde source de protection des droits fondamentaux dans le cadre du droit de I’'Union: la
charte, qui, depuis 2009, est juridiquement contraignante''. En vertu de son article 51, «[lles
dispositions de la présente Charte s’adressent aux institutions et organes de I’'Union dans le
respect du principe de subsidiarité, ainsi qu’aux Etats membres uniquement lorsqu’ils mettent
en ceceuvre le droit de I'Union [...]». L'interprétation de cette derniére partie a suscité la controverse,
car la formulation plus restrictive suggere que le champ d'application de la charte pourrait étre plus
restreint que celui des principes généraux du droit de I'Union: I'expression «lorsqu’ils mettent en ceuvre
le droit de I'Union» au sens strict pourrait laisser entendre qu’elle inclut uniquement les situations qui
entrainent la promulgation d'une législation nationale ayant pour objet de mettre en ceuvre un

% Tryfonidou, A., «The Federal Implications of the Transformation of the Market Freedoms into Sources of
Fundamental Rights for the Union Citizen» dans Kochenov, D. (éd.), EU Citizenship and Federalism: The Role of
Rights (CUP, 2017).

% Voir, entre autres, l'affaire C-279/93, Schumacker EU:C:1995:31, point 21; l'affaire C-148/02, Garcia Avello
EU:C:2003:539, point 25; Coman et Hamilton, voir la note n° 21, points 37 et 38.

% (Craig, P. et de Burca, G., voir la note n° 3, p. 430 a 432.

7 Affaire 1/58, Stork EU:C:1959:4; affaire 40/64, Sgarlata EU:C:1965:36.

% Affaire 29/69, Stauder EU:C:1969:57.

% Affaire 5/88, Wachauf EU:C:1989:321.

100 Affaire C-260/89, ERT EU:C:1991:254; affaire C-368/95, Familiapress EU:C:1997:325.

101 Article 6, paragraphe 1, du traité UE.
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instrument de I'Union, a savoir une directive'®, Toutefois, dans la plupart de ses arréts, la CJUE a opté
pour une interprétation large de I'article 51 de la charte, soutenant qu’elle est contraignante pour les
Etats membres lorsqu’ils agissent dans le champ d’application du droit de I'Union'®.

Cependant, il convient de se demander a quel moment une situation entre dans le champ
d’application du droit de I’Union. Il s'agit d'un point qui est souvent déterminé de maniére judiciaire,
au cas par cas. Ce qui est clair, toutefois, dans la jurisprudence de la CJUE a ce jour, c'est que des lors
qu’il y a exercice des droits a la libre circulation dans I'Union, la situation reléve du champ d’application
du droit de I'Union'®. En conséquence, la situation des familles arc-en-ciel qui exercent leurs droits
a la libre circulation - autrement dit la situation qui fait I'objet de la présente étude - tombe
clairement sous le champ d’application du droit de I’'Union. Cela signifie que les droits
fondamentaux énoncés dans la charte, ainsi que ceux protégés par les principes fondamentaux du
droit de I'Union, sont applicables et ont un caractére contraignant pour les institutions de I'Union et les
Etats membres. En d'autres termes, lorsque les familles arc-en-ciel se déplacent entre des Etats
membres dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I’'Union, le droit de
I'Union impose aux institutions de I'Union et aux Etats membres qu’ils respectent les droits
fondamentaux (de I’'homme) des membres de ces familles qui sont énoncés dans la charte ou qui
font partie des principes généraux du droit de I'Union.

3.7. Droitde l’Union et droits des personnes LGB105

Etant donné que les traités fondateurs de la Communauté européenne ne contenaient aucune
référence aux droits fondamentaux (de ’'homme), ils ne faisaient aucune référence non plus aux
droits des personnes LGB'%. En dépit de cela, des mesures provisoires visant a protéger les droits de
ce segment de la population ont été prises par I'Union des les années 1980, méme si, jusqu’en 1999,
toutes les initiatives a cet effet consistaient a adopter des mesures juridiques non contraignantes
qui, quoiqu’ayant une certaine valeur symbolique, étaient plutét vaines dans la pratique'”.

Toutefois, le développement progressif de la Iégislation anti-discrimination de I’'Union a, de maniére
évidente, contribué a la protection des personnes LGB et des couples de méme sexe contre la

102 Craig, P. et de Burca, G., voir la note n° 3, p. 462.

193 Voir, entre autres, I'affaire C-617/10 Fransson, EU:C:2013:105; Affaire C-390/12, Pfleger, EU:C:2014:291. Voir les
observations de B.de Witte, «The scope of application of the EU Charter of Fundamental Rights» dans
Gonzélez Pascual, M. et Torres Pérez, A. (éd.), The Right to Family Life in the European Union (Routledge, 2017).

194 \oir, entre autres, Garcia Avello, dans la note n° 55, point 24: «[plarmi les situations relevant du domaine
d’application ratione materiae du droit communautaire figurent celles relatives a I'exercice des libertés
fondamentales garanties par le traité, notamment celles relevant de la liberté de circuler et de séjourner sur
le territoire des Etats membres telle que conférée par |'article 18 CE». Pour une explication, voir Tryfonidou, A.,
The Impact of Union Citizenship on the EU’s Market Freedoms (Hart, 2016) 34.

195 Une grande part de I'analyse de cette section est extraite de Tryfonidou, A., <Law and sexual minority rights in
the EU: navigating a political minefield» dans Cardwell, P. J. et Granger, M-P. (éd.), Research Handbook on the
Politics of EU Law (Edward Elgar, 2020).

1% de Burca, G., «The Language of Rights and European Integration» dans Shaw, J. et More, G. (éd.), New Legal
Dynamics of European Union (OUP 1995) p. 36 et 37.

197 Tryfonidou, A., «<The Impact of the Framework Equality Directive on the Protection of LGB Persons and Same-
Sex Couples from Discrimination under EU law», dans Belavusau, U. et Henrard, K., EU Anti-Discrimination Law
Beyond Gender (Hart, 2018) p. 231 et 232.
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discrimination, en vertu du droit de I'Union'®, Les fondements de cette protection ont été établis le
1¢" novembre 1999, lorsque le traité d’Amsterdam est entré en vigueur et a permis l'introduction d’'une
nouvelle base juridique — désormais I'article 19 du traité FUE - conférant a I'Union la compétence
pour élaborer une législation interdisant toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou
I'origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, I'age ou I'orientation sexuelle'®. Cette
disposition — qui a fait du traité CE le premier accord international a mentionner explicitement la
discrimination fondée sur l'orientation sexuelle — constituait le fondement juridique de la
directive 2000/78, qui est encore en vigueur a ce jour et qui interdit la discrimination fondée sur divers
motifs, dont 'orientation sexuelle'®. Cette directive a, toutefois, un champ d‘application matériel
limité: elle s'applique uniquement dans le cadre de I'emploi et de la formation professionnelle (y
compris au niveau de l'enseignement universitaire). Voila pourquoi une autre directive a été
demandée, qui interdirait la discrimination fondée sur les mémes motifs, mais dans des domaines bien
plus nombreux: I'éducation, la protection sociale (y compris les soins de santé et la sécurité sociale), les
avantages sociaux et I'accés aux biens et services (y compris le logement). Cette demande a conduit a
la proposition d'une telle directive en 2008 (la «proposition de directive en matiére d’'égalité»);
toutefois, en raison de 'opposition de la part d'un certain nombre d’Etats membres, elle doit encore

étre adoptée et se trouve dans une impasse politique™'.

La CJUE s’est concentrée sur I'interprétation de la directive 2000/78 dans la plupart de ses arréts
concernant des revendications de personnes LGB''>. Dans le premier groupe d’arréts concernant les
couples de méme sexe (Maruko, Rémer, Hay)'"?, la Cour a statué que, lorsqu’un Etat membre ne prévoit
pas le mariage pour d’autres couples que les couples de sexe opposé, mais que la Iégislation nationale
considére les partenariats enregistrés de couples de méme sexe comme équivalents au mariage a un
certain nombre de fins (les pensions, par exemple), les employeurs doivent étendre, a cet effet, le
traitement qu'ils réservent aux couples mariés aux partenaires enregistrés. S'ils s'y refusent, il s'agit
d'une discrimination directe fondée sur |'orientation sexuelle et contraire a la directive. Il estintéressant

1

o

8 Tryfonidou, A., «Discrimination on the Grounds of Sexual Orientation and Gender Identity» dans Vogenauer, S.
et Weatherill, S. (éd.), General Principles of Law: European and Compatrative Perspectives (Hart, 2017).

199 Pour une analyse des étapes qui ont conduit a l'introduction de cette disposition, voir Bell, M. et
Waddington, L., «<The 1996 Intergovernmental Conference and the Prospects of a Non-Discrimination Treaty
Article» (1996) 25 Industrial Law Journal 320; Mos, M., «<Of Gay Rights and Christmas Ornaments: The Political
History of Sexual Orientation Non-discrimination in the Treaty of Amsterdam» (2014) 52 Journal of Common
Market Studies 632.

% Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de
I'égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail (JO L 303 du 2.12.2000, p. 16). Pour une analyse de
I'interdiction de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle en vertu de cette directive, voir
Pudzianowska, D. et Smiszek, K., rapport intitulé «Combating Sexual Orientation Discrimination in the European
Union», European Network of Legal Experts in the Non-discrimination field (2015), disponible (en anglais) a
I'adresse suivante: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c01db252-847d-474b-b397-
dof41eccecdl.

" Proposition de la Commission de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d'dge ou
d’orientation sexuelle, COM(2008) 426 final. Cette proposition accompagne la communication de la
Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des
régions, intitulée «<Non-discrimination et égalité des chances: un engagement renouvelé» COM(2008) 420.

"2 A ce jour, linterdiction de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle fixée par la directive a été

interprétée par la CJUE dans les affaires suivantes: Affaire C-267/06, Maruko EU:2008:179; Rémer, voir la note

n° 53; affaire C-267/12, Hay EU:C:2013:823; affaire C-81/12, Asociatia Accept EU:C:2013:27; affaire C-443/15,

Parris EU:C:2016:897; affaire C-258/17, E.B. EU:C:2019:17; affaire C-507/17, NH EU:C:2020:289.

"3 Maruko, voir la note n° 72; Rémer, voir la note n° 53; Hay, voir la note n° 72.
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de noter que, dans ces trois affaires, 'approche de la Cour a évolué de maniére positive. Elle donnait
initialement carte blanche aux juridictions nationales pour déterminer si elles devaient étendre le
traitement réservé aux couples mariés (de sexe opposé) aux partenaires enregistrés (de méme sexe) et
en vient finalement a Oter cette capacité de détermination des mains des juges nationaux pour la
mettre dans celles de la CJUE. Tandis que, dans les deux premiers arréts (Maruko et Rémer), la Cour
laissait les juridictions nationales évaluer si, a une fin particuliere, le droit national traitait les
partenariats enregistrés comme équivalents aux mariages, dans le troisieme arrét (Hay), la CJUE
effectue elle-méme cette évaluation d'équivalence.

Plus récemment, dans I'affaire Coman et Hamilton'", il a été demandé pour la premiére fois a la CJUE
de statuer sur l'interprétation de la directive 2004/38 et, en particulier, sur I'acces des couples de méme
sexe au droit au regroupement familial, dans une affaire concernant un couple marié de méme sexe
qui avait exercé ses droits a la libre circulation dans I’'Union. La décision rendue par la Cour sera
analysée de maniere approfondie dans le chapitre 4 de cette étude et, des lors, I'affaire ne sera pas
expliquée plus en détail ici.

Enfin, il convient de noter que, malgré les progres accomplis dans certains des arréts de la Cour en
matiere de protection des droits des personnes LGB et de couples de méme sexe, il n'existait aucune
disposition dans le droit primaire de 'Union visant a protéger les droits des minorités sexuelles. Cela a
néanmoins changé avec l'entrée en vigueur du traité de Lisbonne en 2009, qui a donné lieu a
deux évolutions majeures.

La premiére réside dans le fait que le traité de Lisbonne a permis la transposition dans le traité FUE
d’'une nouvelle disposition en matiére d’intégration -Il'article 10— qui prévoit que «[dlans la
définition et la mise en ceuvre de ses politiques et actions, 'Union cherche a combattre toute
discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou les convictions, un
handicap, I'age ou l'orientation sexuelle». Cette évolution revét une importance considérable, car elle
impose a I'Union non seulement d’offrir une protection réactive aux minorités sexuelles aprés que leurs
droits ont été violés, mais aussi de veiller a ce que toutes les activités qu’elle entreprend tiennent
compte de leurs droits.

La seconde évolution apportée par le traité de Lisbonne est la modification de I'article 6 du traité UE
qui prévoit —comme indiqué plus haut - que la charte a la méme valeur juridique que les traités,
autrement dit, qu’elle est juridiquement contraignante. Cette évolution est également importante,
car I'article 21 de la charte dispose que toute discrimination fondée, entre autres, sur I'orientation
sexuelle est interdite'"”, renforcant de cette maniére 'argument selon lequel les droits des personnes
LGB sont des droits de I'homme. En outre, cela signifie que l'article 21 constitue un complément de
taille pour linterdiction de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle établie dans la
directive 2000/78. La raison en est que le champ d’application matériel de cette directive, comme
expliqué plus haut, est limité (il s'applique uniquement dans le domaine de I'emploi et de la formation
professionnelle, y compris au niveau de |'enseignement universitaire), tandis que celui de la charte n’est
pas restreint de la sorte: il est possible de se prévaloir de I'article 21 dans des situations ne relevant

4 Voir la note n° 21.

5 |'article 21, paragraphe 1, de la charte dispose ce qui suit: «[e]st interdite toute discrimination fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques,
la langue, la religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, 'appartenance a une
minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, I'dge ou 'orientation sexuelle».
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pas du domaine de I'emploi''®. Il importe toutefois d'insister sur le fait que, comme il a été vu dans la
partie précédente, le champ d’application de la charte n’est pas illimité non plus: son article 51 dispose
que ses dispositions s’adressent aux institutions, organes et agences de I'Union, ainsi qu’aux Etats
membres uniquement lorsqu’ils mettent en ceuvre le droit de I'Union.

3.8. Lesrelations entre ’Union et la CEDH

La CEDH n’est pas un instrument de I'Union, il s’agit plutot d’un traité régional relatif aux droits
de 'homme qui a été rédigé par le Conseil de I'Europe en 1949, signé par les dix premiers Etats
membres du Conseil de I'Europe en 1950, et qui est entré en vigueur en 1953, Afin d’assurer le
respect des obligations imposées aux Etats contractants, la Convention a créé deux institutions
temporaires, la Commission européenne des droits de I'homme et la Cour européenne des droits de
I'homme. Toutefois, avec I'entrée en vigueur, en 1998, du Protocole n° 11, la Commission a été abolie
et a été fusionnée en une nouvelle Cour permanente, la Cour européenne des droits de 'homme
(CouEDH), située a Strasbourg. La CEDH se concentre principalement sur les droits civils et politiques.

Comme cela a été vu précédemment, malgré le fait que les premiers traités communautaires
n’incluaient aucune référence aux droits fondamentaux (de 'homme), la CJUE a statué que les droits
fondamentaux font partie des principes généraux du droit de I'Union. En outre, bien que ce systeme
nouvellement instauré de protection des droits fondamentaux ne dépendait aucunement de la CEDH,
la CJUE a rapidement montré que, quoique la Convention ne soit pas un instrument de I'Union et
ne soit pas contraignante pour I'Union, elle jouit toutefois d’'une position particuliére dans
I'ordre juridique de I’'Union. Selon la CJUE, elle constitue une source d’inspiration considérable
pour l'aider a déterminer quels droits fondamentaux (de 'homme) devraient étre reconnus comme
faisant partie des principes généraux du droit de I'Union'®, Depuis 1993, cela apparait dans le
traité UE, qui prévoit actuellement dans son article 6, paragraphe 3, que «[lles droits fondamentaux,
tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des
libertés fondamentales [...] font partie du droit de I'Union en tant que principes généraux». En
outre, en conséquence des changements apportés par le traité de Lisbonne en 2009, I'article 6,
paragraphe 2, du traité UE prévoit que «[l'Union adhére a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales», quoique ce ne soit pas encore

16 | a CJUE n'a eu qu’une seule occasion de statuer sur l'interdiction de discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle en vertu de l'article 21 de la charte dans le cadre d'une affaire, I'affaire C-528/13, Léger EU:C:2015:288,
points 47 a 51.

7 Pour une explication détaillée de la CEDH, voir Bates, E., The Evolution of the European Convention on Human
Rights: From its Inception to the Creation of a Permanent Court of Human Rights, (OUP, 2010); Rainey, B.,
McCormick, P., Ovey, C., Jacobs, White and Ovey: The European Convention on Human Rights, (OUP, 2020);
Harris, D., O'Boyle, M., Bates, E., et Buckley, C., Harris, O'Boyle and Warbrick: Law of the European Convention on
Human Rights, (OUP, 2018).

118 Affaire 4/73, Nold EU:C:1974:51, point 13: «attendu que, ainsi que la Cour I'a déja affirmé, les droits
fondamentaux font partie intégrante des principes généraux du droit dont elle assure le respect; qu’en
assurant la sauvegarde de ces droits, la Cour est tenue de s’inspirer des traditions constitutionnelles
communes aux Etats membres et ne saurait, dés lors, admettre des mesures incompatibles avec les droits
fondamentaux reconnus et garantis par les Constitutions de ces Etats; que les instruments internationaux
concernant la protection des droits de 'homme auxquels les Etats membres ont coopéré ou adhéré peuvent
également fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit
communautaire [...]».
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le cas a ce jour'™. Enfin, en ce qui concerne la charte et ses relations avec la CEDH, une disposition
spécifique de la charte y est consacrée: en effet, I'article 52, paragraphe 3, de la charte dispose que
«[d]ans la mesure ou la présente Charte contient des droits correspondant a des droits garantis par la
[CEDH], leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confére ladite [CEDH]. Cette
disposition ne fait pas obstacle a ce que le droit de 'Union accorde une protection plus étendue».

Les points précédents concernant les relations entre la CEDH, d'une part, et la protection des droits
fondamentaux offerte par I'Union, d'autre part, revétent une importance aux fins de la présente étude.
La raison en est que les institutions de I'Union et la CJUE n'ont été confrontées jusqu’a présent qu'a de
rares cas de violations de droits fondamentaux de couples de méme sexe, et qu’elles n‘ont encore été
confrontées & aucun cas concernant des couples de méme sexe et leurs enfants. A l'inverse, la CouEDH
a déja statué dans nombre de ces situations ou rendu des arréts pouvant étre appliqués a des cas
concernant des familles arc-en-ciel. Par conséquent, il importe de garder a I'esprit que, si la CouEDH a
statué sur une question qui est (directement ou indirectement) liée aux droits dont les familles
arc-en-ciel peuvent et devraient jouir lorsqu’elles franchissent les frontiéres, la protection que
la CouEDH accorde constitue le seuil de protection que la CJUE ou les institutions de I’'Union sont
tenues d’offrir (dans des situations dans lesquelles la question n’est pas résolue par voie
judiciaire).

119 En 2014, la CJUE a déclaré que le projet d'accord sur I'adhésion de I'Union européenne a la CEDH était
incompatible avecI'article 6, paragraphe 2, du traité UE dans son avis 2/13 sur 'adhésion de I'Union européenne
d la Cour européenne des droits de 'homme, EU:C:2014:2454. Depuis lors, aucune autre tentative de projet
d’'accord n’a été réalisée.
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4. COUPLES MARIES DE MEME SEXE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Six Etats membres ne reconnaissent pas le mariage de couples de méme sexe contracté
dans un autre Etat membre a toute fin de la [égislation nationale autre que I'octroi d'un titre
de séjour.

e Les juridictions de la Bulgarie, de la Lituanie et de la Roumanie ont appliqué I'arrét
Coman et Hamilton, mais il semble que I'administration n‘ait pas modifié sa politique et
gu'elle doive encore octroyer un titre de séjour a M. Hamilton, plus de deux ans aprés
I'arrét de la CJUE.

e Jusqu'a douze Etats membres sont susceptibles de préférer octroyer un titre de séjour a
un conjoint de méme sexe sans y attacher la notion de «conjoint», «<reléguant» de la sorte
le conjoint au rang de «partenaire enregistré» ou de «partenaire engagé dans une
relation durable».

e Certaines des différences qui existent entre le partenariat enregistré et le mariage dans les
Etats membres qui assimilent un conjoint de méme sexe a un partenaire enregistré en vertu
de leur législation nationale pourraient constituer des obstacles a la libre circulation.

4.1. Introduction

Ce chapitre porte sur la situation des couples mariés de méme sexe qui se déplacent entre les Etats
membres de I'Union. Les couples mariés qui peuvent bénéficier du droit au regroupement familial en
vertu du droit de I'Union en matiere de libre circulation, abordé au chapitre 3 (partie 3.3), sont ceux
composés d’un citoyen de |I'Union et de son conjoint de méme sexe (ressortissant d'un pays tiers). Si
les deux membres du couple ont la citoyenneté de I'Union, ils jouissent de maniére indépendante des
droits a la libre circulation sur le territoire de I'Union, et n‘'ont généralement nul besoin d'insister sur la
reconnaissance de leur mariage en vertu du droit de I'lUnion, du moins a des fins de regroupement
familial. Si aucun des deux membres du couple n’est citoyen de I'Union, ils ne peuvent revendiquer les
droits a la libre circulation en vertu du droit de I'Union. lls doivent au contraire se prévaloir de la
Iégislation nationale en matiere d’'immigration et contester tout obstacle a leur droit d’entrée et de
séjour qui serait contraire a la CEDH.

En 1968, le droit de I'Union a reconnu pour la premiére fois le droit d'un travailleur ressortissant d'un
Etat membre d’étre accompagné par son conjoint (un ressortissant d’'un Etat tiers) lorsqu'’il se déplace
pour travailler dans un autre Etat membre en vertu de larticle 10, paragraphe 1, pointa), du
reglement (CEE) n° 1612/68. En 2018, cinquante ans aprés l'introduction de ce premier droit (il a
ensuite été généralisé au-dela de la condition de travailleur a toutes les situations dans lesquelles les
citoyens de I'Union exercent leurs droits a la libre circulation et consolidé dans la directive 2004/38), la
CJUE I'a étendu au conjoint de méme sexe d’un citoyen de I'Union faisant usage de ses droits a la libre
circulation (ou de retour dans I'Etat membre dont il a la nationalité aprés en avoir fait usage). Le droit
dérivé du conjoint de méme sexe (dérivé du droit primaire dont jouit le citoyen de I'Union auquel il est
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marié) comprend les droits automatiques (non discrétionnaires) d’entrée, de séjour et de travail dans
un autre Etat membre de I'Union (celui dans lequel le citoyen de I'Union s'est déplacé ou celui dans
lequel il est retourné apres avoir exercé ses droits a la libre circulation) en vertu des articles 5, 7 et 23
de la directive 2004/38/CE.

4.2. Droit dérivé des conjoints de méme sexe de citoyens de I'Union en
matiére d’entrée, de séjour et de travail dans un autre Etat membre
de I'Union

4.2.1. L'arrét Coman et Hamilton rendu par la Cour de justice de I'Union européenne
en 2018

Lorsque la directive 2004/38/CE relative a la libre circulation des citoyens de I'Union et des membres
de leurs familles a été adoptée (le 29 avril 2004), seuls deux des 15 Etats membres de I'époque (la
Belgique et les Pays-Bas) autorisaient le mariage des couples de méme sexe. Le Parlement européen et
le Conseil ont décidé de ne pas définir le terme «conjoint» dans I'article 2, paragraphe 2, point a), de la
directive de sorte a inclure ou a exclure expressément un conjoint de méme sexe que le citoyen de
I'Union. Certaines des personnes concernées par une procédure législative auraient pu penser que la
CJUE ne s'écarterait pas de sa décision de 2001 dans I'affaire D. et Suéde/ Conseil (alors que seuls les
Pays-Bas autorisaient le mariage des couples de méme sexe): «34. [...] [L]e terme de «mariage», selon
la définition communément admise par les Etats membres, désigne une union entre deux personnes
de sexe différent. [...]»'%°

Cependant, la législation dans les Etats membres de I'Union a changé de maniére drastique entre 2001
et 2018, lorsque la CJUE a rendu sa décision dans le cadre de I'arrét Coman et Hamilton/ Inspectoratul
General pentru Imigrdri'*'. [En juin 2018, les couples de méme sexe avaient, ou allaient avoir, acces au
mariage dans 14 des 28 Etats membres d’alors: I'’Allemagne, |'Autriche, la Belgique, le Danemark,
I'Espagne, la Finlande, la France, I'lrlande, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-
Uni (a I'exception de I'lrlande du Nord) et la Suéde. lls avaient acces a d’autres formes de partenariats
enregistrés dans 8 autres Etats membres: Chypre, la Croatie, I'Estonie, la Gréce, la Hongrie, I'ltalie, la
Slovénie et la Tchéquie. lls n’avaient accés ni au mariage ni au partenariat enregistré dans 6 Etats
membres: la Bulgarie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la Roumanie et la Slovaquie.]'* L'affaire
concernait Adrian Coman, un homme de nationalité roumaine qui avait travaillé en Belgique (au
Parlement européen). Tandis qu'il travaillait dans ce pays, il a épousé Clabourn Hamilton, un homme
de citoyenneté américaine'?, ce qui était possible en vertu de la législation belge en 2010. Aprés qu’un
titre de séjour en Roumanie (de plus de trois mois) a été refusé a M.Hamilton, la Cour

120 Affaires jointes C-122/99 P et C-125/99 P EU:C:2001:304 (du 31 mai 2001).

121 Affaire C-673/16 EU:C:2018:385 (du 5 juin 2018).

122 Conclusions de l'avocat général, M. Melchior Wathelet dans I'affaire Coman et Hamilton EU:C:2018:2 (du
11 janvier 2018), point 58, note n° 37.

123 Dans I'affaire C-127/08, Metock/ Minister for Justice, Equality and Law Reform, EU:C:2008:449 (du 25 juillet 2008),
il est établi qu'un mariage valide a un citoyen de I'Union est suffisant pour invoquer la directive 2004/38. Le
conjoint n'a pas a démontrer qu'il résidait légalement dans un autre Etat membre avant le mariage.
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constitutionnelle de Roumanie a posé quatre questions a la CJUE. Cette derniére a répondu a
deux d’'entre elles'*:

«1) La notion de “conjoint” au sens de l'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 [des droits fondamentaux de I'Union
européenne], s'applique-t-elle & un ressortissant d'un Etat non membre de I'Union
européenne, de méme sexe que le citoyen de I'Union européenne avec lequel il est
légalement marié, conformément a la loi d’'un Etat membre autre que I'Etat d’accueil?

2) En cas de réponse affirmative, I'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
I'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 I'Union européenne?»

La CJUE a commencé son analyse en défendant que MM. Coman et Hamilton ne pouvaient pas se
prévaloir de la directive 2004/38/CE, qui dispose, aux termes de son article 3, paragraphe 1, qu’elle
«s'applique a tout citoyen de I'Union qui se rend ou séjourne dans un Etat membre autre que celui dont
il a la nationalité». Ils auraient pu se prévaloir de la directive s'ils avaient cherché a obtenir un titre de
séjour pour M. Hamilton en Bulgarie, en Pologne ou dans I'un des autres Etats membres, mais pas en
Roumanie (I'Etat membre dont M. Coman est ressortissant) 2.

Si la directive n'était pas applicable, ils pouvaient se prévaloir de I'article 21, paragraphe 1, du
traité FUE («[tJout citoyen de |I'Union a le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des
Etats membres [...]»), dont les conditions ne peuvent étre plus strictes que celles prévues par la
directive 2004/38, qui doivent étre appliquées par analogie: <M. Coman a, lors de son séjour effectif
en Belgique [en tant que travailleur] au titre de l'article 7, paragraphe 1, de la directive 2004/38,
développé ou consolidé a cette occasion une vie de famille avec M. Hamilton'*». Les droits reconnus
a M. Coman en vertu de l'article 21, paragraphe 1, du traité FUE «incluent celui de mener une vie
familiale normale tant dans I'Etat membre d’accueil [la Belgique] que dans I'Etat membre dont [il
posséde] la nationalité, lors du retour dans cet Etat membre [la Roumanie], en y bénéficiant de la
présence, a [ses] cOtés, des membres de [sa] famille'?”». (Pendant plus de 25 ans, depuis 1992, la CJUE
a reconnu le droit d'un citoyen de I'Union de retour dans I'Etat membre dont il a la nationalité, aprés
avoir exercé ses droits a la libre circulation dans un autre Etat membre, de se prévaloir du droit de
I'Union eu égard aux membres de sa famille'?®.)

124 | e débat suivant est tiré de Robert Wintemute, «Universal Humanity vs. National Citizenship: The Example of
Same-Sex Partner Immigration in Europe», dans Richard Mole (éd.), Queer Migration and Asylum in Europe
(University College London Press, 2021).

125 Coman et Hamilton, voir la note n° 2, points 19 a 21.

126 |bid., points 24 a 26.

127 Coman et Hamilton, voir la note n° 2, point 32.

128 Affaire C-370/90, The Queen/ Immigration Appeal Tribunal et Surinder Singh EU:C:1992:296 (du 7 juillet 1992):
«19. Un ressortissant d'un Etat membre pourrait étre dissuadé de quitter son pays d’origine pour exercer une
activité salariée ou non salariée [...] sur le territoire d’un autre Etat membre s'il ne pouvait pas bénéficier,
lorsqu'il revient dans I'Etat membre dont il a la nationalité pour y exercer une activité salariée ou non salariée,
de facilités d’entrée et de séjour au moins équivalentes a celles dont il peut disposer, en vertu [du droit de
I'Union], sur le territoire d’un autre Etat membre. 20. Il serait, en particulier, dissuadé de le faire si son conjoint
et ses enfants n'étaient pas autorisés, eux aussi, a entrer et a séjourner sur le territoire de cet Etat membre
d’origine dans des conditions au moins équivalentes a celles qui leur sont reconnues par le droit [de I'Union]
sur le territoire d’un autre Etat membre.»
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M. Hamilton peut-il étre qualifié de kmembre de la famille» de M. Coman, c'est-a-dire, de «conjoint» au
sens de l'article 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2004/38? La CJUE a finalement répondu a la
question laissée ouverte lorsque la Iégislature de I'Union avait décidé de ne pas définir la notion de
«conjoint» en 2004: «Quant au point de savoir si cette notion [de «conjoint»] inclut le ressortissant d'un
Etat tiers de méme sexe que le citoyen de I'Union, [...] il convient de souligner [...] que la notion de
“conjoint”, au sens de la directive 2004/38, est neutre du point de vue du genre et est donc susceptible
d’englober le conjoint de méme sexe du citoyen de I'Union concerné'®».

Au sens du texte actuel de l'article 2, paragraphe 2, pointb), de la directive 2004/38 (et de la
jurisprudence actuelle), la Roumanie ne serait pas tenue de reconnaitre un partenariat enregistré de
personnes de méme sexe contracté dans un autre Etat membre de I'Union, car elle ne prévoit aucune
disposition selon laquelle «les partenariats enregistrés sont équivalents au mariage». Néanmoins,
I'absence d’une référence a «la législation de I'Etat membre d’accueil» a I'article 2, paragraphe 2,
point a), signifie que la Roumanie «ne saurait invoquer son droit national pour s'opposer a la
reconnaissance [...] aux seules fins de I'octroi d’un droit de séjour dérivé & un ressortissant d'un Etat
tiers, du mariage conclu par celui-ci avec un citoyen de I'Union de méme sexe dans un autre Etat
membre conformément au droit de ce dernier'*®. Cela demeure vrai bien que la Roumanie, dans le
cadre de I'exercice de sa compétence en matiére de droit de la famille, soit «[libre] de prévoir ou non
le mariage pour des personnes de méme sexe'*'» en Roumanie.

Le droitde I'Union entre en jeu, car un tel refus de reconnaissance d’'un mariage de personnes de méme
sexe contracté dans un autre Etat membre «aura pour conséquence que ledit citoyen de I'Union pourra
se voir privé de la possibilité de retourner dans I'Etat membre dont il est ressortissant, accompagné de
son conjoint™?». La reconnaissance requise au sens de l'article 21, paragraphe 1, du traité FUE «ne
porte pas atteinte a l'institution du mariage» en Roumanie, car elle ne vise que les «seules fins de
I'exercice des droits que ces personnes [de méme sexe] tirent du droit de I'Union». Une telle
obligation de reconnaissance «ne méconnait pas l'identité nationale ni ne menace I'ordre public de
I'Etat membre concerné'**»,

Ce qui est frappant dans I'affaire Coman et Hamilton est le fait que la CJUE était déterminée a fonder sa
décision sur la liberté (le droit d'un citoyen de I'Union a la libre circulation), plutot que sur I'égalité (le
droit d’un citoyen de I'Union de ne pas subir une discrimination fondée sur I'orientation sexuelle). Bien
que la Roumanie reconnaisse les mariages de personnes de sexe opposé contractés dans d’autres Etats
membres, le terme «discrimination» n’apparait pas dans le raisonnement de la CJUE. Il apparait
uniquement dans les références au considérant 31 de la directive 2004/38, et aux procédures devant
les juridictions roumaines. L'article 21 de la charte («Est interdite toute discrimination fondée
notamment sur [...] I'orientation sexuelle.») n'est pas cité, bien que la Cour constitutionnelle roumaine
le cite dans ses deux premiéres questions, et qu'il soit susceptible d'influencer l'interprétation de la
notion de «conjoint» figurant dans la directive 2004/38.

1

N

® Coman et Hamilton, voir la note n° 2, point 35.
130 |bid., point 36.
131 Coman et Hamilton, voir la note n° 2, point 37.
2 |bid., point 40.
3 Coman et Hamilton, voir la note n° 2, point 45.
* |bid., point 46.
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La CJUE a également soigneusement évité de citer deux décisions pertinentes de la CouEDH:
Taddeucci et McCall/ Italie (du 30 juin 2016), probablement parce que cette décision déterminait
I'existence d'une discrimination fondée sur I'orientation sexuelle dans la législation italienne en
matiere d'immigration (un citoyen italien vivant en Italie, dont le partenaire était un citoyen
néozélandais, et qui ne pouvait se prévaloir du droit de I'Union en raison du fait qu'il ne s'était pas
déplacé entre les Etats membres de I'Union, devait se voir attribuer les moyens de demander un titre
de séjour de membres de la famille pour son partenaire); et Oliari e.a./ Italie (du 21 juillet 2015) (I'ltalie
peut ne pas prévoir le mariage des couples de méme sexe, cependant elle doit instaurer «un cadre
juridique spécifique» a leur égard, qui peut avoir un autre nom que le mariage), afin d’éviter de
sembler laisser entendre que la Roumanie serait également obligée, en vertu de I'article 8 de la CEDH
(droit au respect de la vie familiale), d'introduire un «cadre juridique spécifique» aux couples de méme
sexe. L'obligation, dans I'affaire Oliari e.a., de créer un «cadre juridique spécifique» s'applique
également aux couples de méme sexe dont le mariage a été contracté dans un autre pays, en vertu de
I'arrét dans I'affaire Orlandi e.a'.

Dans ses conclusions du 11 janvier 2018, I'avocat général M. Melchior Wathelet prend aussi bien
en considération la libre circulation que les droits de I'homme, et il cite donc l'article 21 de la charte,
afin d'éviter toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle: «une définition du terme “conjoint”
qui serait limitée au mariage hétérosexuel déboucherait inévitablement sur des situations de
discrimination fondées sur l'orientation sexuelle™®». Il conclut que «le refus de faire droit a la
demande [...] de séjour d'un ressortissant d’un Etat tiers, de méme sexe que le citoyen de I'Union avec
lequel il est marié [...] ne pourrait étre fondé [...] sur son orientation sexuelle sous peine de violer les
articles 7 [respect de la vie familiale] et 21 [non-discrimination] de la charte'*». Il cite Taddeucci et
McCall sept fois, et Oliari e.a. cinqg fois.

Coman et Hamilton est un arrét de référence car, pour la premiére fois, la CJUE a inclus les couples
de méme sexe dans les notions de «conjoint» et de «mariage». Toutefois, il importe de souligner les
limites de 'arrét. Il requiert de la Roumanie qu’elle reconnaisse le mariage d'un couple de méme sexe
I'ayant contracté dans un autre Etat membre «aux seules fins de |'octroi d’un droit dérivé de séjour a
un ressortissant d’un Etat tiers». La CJUE utilise I'expression «aux seules fins de» quatre fois'*. La CJUE
n’‘en est pas encore a exiger de la Roumanie qu’elle reconnaisse le couple marié de méme sexe a
d'autres fins du droit roumain (par exemple celles relatives a la famille, a I'impat, a la sécurité sociale,
aux pensions, a I'héritage, a la citoyenneté et a la santé, par exemple les consultations et les visites
hospitalieres).

L'affaire Coman et Hamilton n’est pas non plus utile ala plupart des couples de méme sexe de Roumanie
qui se trouvent dans des «situations internes» (voir le chapitre 3, note de bas de page n° 35): n'ayant
pas exercé leur droit, défini par I'Union, de séjourner dans un autre Etat membre (tel que la Belgique),

135 Orlandi e.a./ Italie (COUEDH, du 14 décembre 2017) (le «cadre juridique spécifique» doit également étre étendu
aux couples de méme sexe s'étant marié dans un autre pays que I'ltalie, pour pallier le fait que leur mariage
ne soit pas reconnu en tant que tel). Voir également les quatre affaires en cours contre la Pologne devant la
CouEDH en ce qui concerne le refus de reconnaitre les mariages danois ou britannique de deux femmes
(Handzlik-Rosut et Rosuf, requéte n°45301/19; Formela et Formela, requéte n° 58828/12), ou de faciliter le
mariage de deux hommes en Espagne (Szyputa, requéte n° 78030/14; Urbanik et Alonso Rodriguez, requéte
n° 23669/16).

136 Coman et Hamilton, voir la note n° 2, points 5 et 75.

137 |bid., point 98.

138 Coman et Hamilton, voir la note n° 2, points 36, 40, 45, 46 (emphase ajoutée).
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ils sont restés en Roumanie et n‘ont pas le droit de se marier (parce que la Roumanie n‘autorise pas
encore le mariage des couples de méme sexe). Les couples dans ce cas peuvent invoquer l'arrét
Taddeucci et McCall, car il s'agissait également d'une «situation interne» a laquelle le droit de I'Union
n’était pas applicable, mais bien la CEDH.

Quant au fait qu'ils n'aient acces ni au mariage ni au partenariat enregistré, les couples de méme sexe
ont porté leurs affaires devant la CouEDH, afin d’essayer d'étendre I'application des arréts Oliari e.a.,
Orlandi e.a., et I'obligation d'un «cadre juridique spécifique» a la Roumanie et a la Pologne ™.

42.2. Respect de I'arrét Coman et Hamilton en Roumanie

La logique voudrait que le premier Etat membre a respecter I'arrét Coman et Hamilton soit la Roumanie.
Toutefois, a la date du 28 février 2021, plus de deux ans aprés que la CJUE a rendu son jugement, le
5 juin 2018, et la Cour constitutionnelle de Roumanie le sien, le 18 juillet 2018, (en application de 'arrét
Coman et Hamilton), M. Hamilton n’avait encore pas recu son titre de séjour roumain. Aucune
juridiction roumaine n’a ordonné a un membre du pouvoir exécutif ou de I'administration d'émettre
un titre de séjour en sa faveur, et aucun membre du pouvoir exécutif ou de I'administration ne I'a invité
a accomplir les formalités nécessaires préalables a la délivrance de son titre de séjour. L'Inspectoratul
General pentru Imigrdri, qui n'a pas modifié sa politique, continue de refuser l'octroi de titres de séjour
aux conjoints de méme sexe de citoyens de I'Union (et ressortissants roumains de retour dans leur
pays). Il s’agit d’un manquement flagrant d’un Etat membre a appliquer le droit de I'Union, ce qui
justifierait que la Commission européenne prenne des mesures au titre de I'article 258 du
traité FUE. A défaut, MM. Coman et Hamilton ont porté leur affaire devant la CouEDH (requéte
n° 2663/21 a l'encontre de la Roumanie, introduite le 23 décembre 2020 et communiquée le
9 février 2021).

4.2.3. Respect de I'arrét Coman et Hamilton dans d’autres Etats membres de I'Union

Comme mentionné plus haut (voir la note de bas de page n° 3 de ce chapitre), les 27 Etats membres
actuels peuvent étre répartis en trois groupes (pour les références a la législation, voir I'annexe 3):

1) six Etats ne prévoyant ni mariage ni partenariat enregistré pour les couples de méme sexe: la
Bulgarie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la Roumanie et la Slovaquie;

2) huit Etats prévoyant le partenariat enregistré, mais pas le mariage pour les couples de méme
sexe: Chypre, la Croatie, I'Estonie, la Grece, la Hongrie, I'ltalie, la Slovénie et la Tchéquie; et

3) treize Etats prévoyant le mariage pour les couples de méme sexe: I'Allemagne, I'Autriche, la
Belgique, le Danemark, I'Espagne, la Finlande, la France, I'lrlande, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas,
le Portugal et la Suéde.

Les Etats membres du premier groupe sont ceux dans lesquels il y a lieu d’avoir de sérieuses
préoccupations quant au respect de l'arrét Coman et Hamilton. La Roumanie a déja été citée

139 Buhuceanu et Ciobotaru/ Roumanie, requéte n°20081/19, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-200952;
Przybyszewska/ Pologne, requéte n° 11454/17, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203744.
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précédemment (4.2.2). Les réponses des cing autres Etats membres au questionnaire envoyé par le
CERDP aux parlements nationaux le 15 juin 2020 ont révélé ce qui suit:

- Bulgarie - le 24 juillet 2019, «dans le cadre de sa décision finale dans I'affaire n° 11558/2018, la [Cour
administrative supréme] a confirmé le droit d’'un couple de méme sexe (marié dans un autre Etat
membre) de séjourner sur le territoire de la République de Bulgarie»

- Lettonie -Il'avis du médiateur de la République de Lettonie du 29 octobre 2018 ne fait aucune
référence a l'arrét Coman et Hamilton ni a la libre circulation en vertu du droit de I'Union, mais il cite
Oliarie.a.: «<Le médiateur [recommande]: [1] que I'Etat respecte I'obligation positive en vertu de laquelle
il doit offrir un cadre juridique pour la reconnaissance des différents modéles familiaux conformément
aux derniéres conclusions de la [CouEDH] et a I'article 110 de la [Constitution] [...]»

- Lituanie — la Cour constitutionnelle de la République de Lituanie a statué le 11 janvier 2019 qu’«une
autorisation provisoire de séjour peut étre délivrée a un étranger n’étant pas citoyen d’un Etat membre
[de I’Union] dans le cadre du regroupement familial[...] lorsque I'autre membre du couple de méme
sexe est un ressortissant de la République de Lituanie et que leur mariage ou partenariat enregistré a
été légalement contracté dans un autre Etat»

- Pologne - «[e]n principe, les conjoints de méme sexe ont accés aux droits de séjour tels qu'ils sont
garantis par le droit de I'Union»

- Roumanie - «l'article 277, paragraphes 2 et 4, du Code civil, a été déclaré en partie inconstitutionnel
le 18 juillet 2018 par la Cour constitutionnelle de Roumanie [dans le jugement ayant appliqué l'arrét
Coman et Hamilton], qui a estimé que [lesdits paragraphes] demeurent constitutionnels dans la mesure
ou ils permettent I'octroi du droit de séjour sur le territoire de la Roumanie [...] aux conjoints — citoyens
d’Etats membres de I'Union et/ou ressortissants de pays tiers — mariés a des personnes de méme sexe
dont le mariage a été conclu ou contracté dans un Etat membre de I'Union»

- Slovaquie -«selon l'article 2, paragraphe 5, pointh), de la loi sur le séjour des étrangers, si le
ressortissant d’'un pays tiers dispose du droit de séjour dans I'Etat membre dans lequel son partenaire
(citoyen slovaque) avec lequel il est engagé [soulignement ajouté] dans une relation permanente,
diment attestée dispose du droit de séjour, le ressortissant du pays tiers peut exercer son droit de
membre de la famille d'un citoyen de I'lUnion s’il accompagne son partenaire (le citoyen slovaque) ou
s'il le rejoint sur le territoire de la République slovaque. [...] Le ressortissant du pays tiers jouit du statut
de membre de la famille du citoyen de I'Union au sens de I'article 2, paragraphe 5, point g), de la loi sur
le séjour des étrangers dés lors qu'il est engagé dans une relation durable, diment attestée avec ce
citoyen de I'Union. [...]»

L'ensemble de ces six Etats membres semblent vouloir, en théorie, respecter l'arrét Coman et
Hamiton en autorisant l'octroi d'un titre de séjour au conjoint de méme sexe d'un citoyen de I'Union
(ou d’un ressortissant de retour dans son pays d’origine). Il s'agit d'une supposition en ce qui concerne
la Lettonie (dont la réponse est muette a ce sujet). Dans chacun de ces Etats membres, il y a un manque
de clarté concernant la question de savoir si le titre de séjour qualifie le conjoint de «conjoint»,

140 Voir https://www.lrkt.It/fr/jurisprudence/moteur-de-recherche/1686/ta2289/content.

46 PE 671.505


https://www.lrkt.lt/fr/jurisprudence/moteur-de-recherche/1686/ta2289/content

Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

de «partenaire enregistré» ou de «partenaire engagé dans une relation durable» vis-a-vis du
citoyen de I'Union (ou du ressortissant de retour dans son pays de nationalité).

Dans les 21 autres Etats membres (bien qu’aucune réponse n’ait été recue pour quatre d’entre eux: la
Belgique, le Danemark, le Luxembourg et Malte), les auteurs n‘ont aucune raison de penser qu’un titre
de séjour pourrait étre refusé au conjoint de méme sexe d'un citoyen de I'Union (ou d'un ressortissant
de retour dans son pays de nationalité), a I'exception de la Gréce et de Chypre. Le Parlement
hellénique a répondu au questionnaire comme suit:

«1) Lorsqu’un couple marié de méme sexe se déplace dans votre pays, votre pays
reconnait-il leur mariage:

a) a des fins de libre circulation (regroupement familial), en octroyant également
automatiquement un droit d’entrée et de séjour au conjoint, lui-méme ressortissant d'un
pays tiers, du citoyen de I'Union qui fait usage de ses droits a la libre circulation,
conformément a I'arrét Coman et Hamilton rendu par la CJUE en 20187 [...]

Non.»

Une autre réponse indique ensuite que «leur mariage est assimilé a un partenariat civil» (ce «pacte de
vie communey, traduction plus proche de la formulation grecque, est utilisé aussi bien en Grece qu’a
Chypre), mais ne fournit aucun détail sur la maniére dont cela pourrait conduire a I'octroi d'un titre de
séjour au conjoint de méme sexe d'un citoyen de I'Union (ou d’un ressortissant de retour dans son pays
de nationalité). De la méme maniére, le Parlement chypriote a répondu: «Non, entre les personnes de
méme sexe, seuls les partenariats enregistrés sont reconnus. La Iégislation chypriote ne reconnait pas
le mariage entre personnes de méme sexe.»

Parmi les huit Etats membres qui prévoient le partenariat enregistré, mais pas le mariage, des couples
de méme sexe, les seuls Etats membres qui semblent reconnaitre un mariage de couples de méme
sexe contracté dans un autre Etat membre en tant que tel sont I'Estonie et la Croatie. La réponse
du Parlement estonien indique: «Si le mariage d’'un couple de méme sexe, contracté a I'étranger, est
valable en vertu du droit estonien, le couple de méme sexe a les mémes droits et les mémes obligations
que les couples hétérosexuels mariés en Estonie». La réponse du Parlement croate est la suivante:
«un [...] mariage de personnes de méme sexe citoyennes d’un Etat membre de la zone économique
européenne, ou de couples dans lesquels un membre est ressortissant d’un Etat non partie a la zone
économique européenne, contracté et enregistré en vertu des réglementations de I'Etat membre dans
lequel 'union a été célébrée, jouissent des mémes possibilités d’accés aux droits et privileges prévus
dans le champ d'application de la garantie de la liberté fondamentale de circulation au sein de la zone
économique européenne que les couples dont le mariage a été contracté dans la République de
Croatie».

Il semble (quoique ce ne soit pas tout a fait évident dans tous les cas) que Chypre, la Gréce, la Hongrie,
I'ltalie'”, la Slovénie et la Tchéquie traitent le conjoint de méme sexe comme un partenaire
enregistré aux fins de |'octroi d’un titre de séjour.

1 Legge 20 maggio 2016 (Loi du 20 mai 2016), n° 76, Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso
sesso, https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2016/05/21/118/sg/pdf, article 1%, paragraphe 20; article 1¢,
paragraphe 28, point b);
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L'arrét Coman et Hamilton ne précise pas expressément que le titre de séjour du conjoint de méme sexe
d'un citoyen de I'Union (ou d’un ressortissant de retour dans son pays de nationalité) doit décrire le
conjoint comme un «conjoint» dans la langue nationale, plutét que comme un «partenaire enregistré»
ou un «partenaire engagé dans une relation durable». Il semblerait que prés de la moitié des Etats
membres (12 sur 27) préférent autoriser I'octroi d’un titre de séjour sans y attacher la notion de
«conjoint».

Toutefois, rien dans l'arrét Coman et Hamilton ne suggére que cette forme de «relégation’?» du
mariage d’'un couple de méme sexe célébré dans un autre Etat membre du rang de mariage a celui de
partenariat enregistré ou de relation durable démontrerait un respect suffisant du mariage et serait
acceptable en vertu du droit de I'Union, en particulier eu égard a I'interdiction de toute discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle établie a I'article 21 de la charte™.

424, Egalité de traitement des couples mariés de méme sexe en vertu du droit
national (autre que la législation en matiére d'immigration) dans un autre Etat
membre de I'Union

Etant donné que le droit de I'Union a la primauté sur les législations nationales (voir le chapitre 3), il
serait attendu que I'ensemble des 27 Etats membres respectent, tét ou tard, I'arrét Coman et Hamilton.
(En théorie, un arrét de la CJUE est immédiatement contraignant pour les autorités publiques de tous
les Etats membres; dans la pratique, I'application de cette obligation sur le terrain peut prendre du
temps.)

L'octroi d’un titre de séjour (et de travail) au conjoint de méme sexe d’un citoyen de I'Union (ou d’'un
ressortissant de retour dans son pays de nationalité) élimine I'obstacle juridique le plus important a
I'exercice du droit a la libre circulation dans I'Union. Néanmoins, il ne s'agit pas du seul obstacle™*.
Comme le fait observer la CJUE dans I'affaire Bosman en 1995':

«Des dispositions qui empéchent ou dissuadent un ressortissant d'un Etat membre de quitter son
pays d’'origine pour exercer son droit a la libre circulation constituent, des lors, des entraves a cette
liberté méme si elles s'appliquent indépendamment de la nationalité des travailleurs concernés [...1.»

«Circolare n.3511 del 5 agosto 2016 [Circulaire du 5 ao(t 2016] che fornisce indicazioni operative ai fini del rilascio
del nulla osta al ricongiungimento familiare»:
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circ. prot. nr. 3511 del
05.08.2016.pdf.

42 |.a CouEDH a permis cette «relégation» dans I'affaire Orlandi e.a.

43 Le fait que cette «relégation» puisse conduire & I'existence de différents états civils dans différents Etats
membres pourrait constituer, en soi, un obstacle a la libre circulation, étant donné qu’elle peut devenir un
«sérieux inconvénient». Voir 'affaire C-353/06, Grunkin et Paul EU:C:2008:559, points 23 a 29.

144 | e terme «obstacle» apparait dans 'article 46, point b), du traité FUE («obstacle a la libération des mouvements
des travailleurs») et dans [larticle 50, paragraphe 2, pointc), dudit traité («obstacle a la liberté
d’établissement»).

145 Affaire C-415/93, Union royale belge des sociétés de football association ASBL/ Jean-Marc Bosman EU:C:1995:463,
point 96.

48 PE 671.505


http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circ._prot._nr._3511_del_05.08.2016.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circ._prot._nr._3511_del_05.08.2016.pdf

Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

Il ne peuty avoir aucun doute quant au fait que 'absence de reconnaissance du mariage d’un couple
de méme sexe dont I'un des membres est un citoyen de I'Union (ou un ressortissant de retour dans
son pays de nationalité), a des fins de législation nationale distinctes de la législation en matiére
d'immigration, pourrait «kempéchler] ou dissuad[er]» le citoyen de I'Union ou le ressortissant d’exercer
son droit a la libre circulation (de nos jours, la déclaration de I'arrét Bosman s'applique clairement, non
seulement aux travailleurs, mais a tous les citoyens de I'lUnion qui se déplacent). Par conséquent, cela
constitue un obstacle a cette liberté.

Cela reste vrai, méme lorsque l'obstacle s'applique «indépendamment de la nationalité des travailleurs
concernés», c'est-a-dire méme si la législation de I'Etat membre ne traite pas les couples de méme sexe
dont au moins I'un des membres est son ressortissant (n'ayant pas fait usage de son droit a la libre
circulation) sur un pied d’égalité, en ne leur permettant pas d’enregistrer leur relation sous le nom de
«mariage», voire en ne leur permettant pas de I'enregistrer du tout. A titre d’exemple, I'absence de
reconnaissance d’'un mariage entre personnes de méme sexe en vertu de la législation nationale en
matiére d'impot, de sécurité sociale, de pensions, d’héritage ou de santé (par exemple les consultations
et les visites hospitalieres) pourrait xempéch[er] ou dissuad[er]» le citoyen ou le ressortissant
d’exercer son droit a la libre circulation, car elle engendrerait de «sérieux inconvénients» a son égard.
(La CJUE ne qualifie pas d’«obstacle» une différence entre la législation de I'Etat membre d’origine ou
la égislation de celui d'accueil, telle qu’une différence entre les taux d'imposition, a moins qu’elle ne
cause un «sérieux inconvénient».)'*

Dans quels Etats membres ce type d’obstacles existe-t-il? On s’attendrait & n’en trouver aucun dans les
13 Etats membres qui autorisent le mariage de personnes de méme sexe. Une différence de traitement
en ce qui concerne le mariage contracté dans un autre Etat membre pourrait étre contestée en vertu
de l'interdiction de discrimination fondée sur la nationalité prévue a l'article 18 du traité FUE.

On pourrait s'attendre a davantage d’obstacles dans les six Etats membres qui ne permettent ni le
mariage ni le partenariat enregistré aux couples de méme sexe. Les réponses au questionnaire ont
révélé ce qui suit:

- Bulgarie - «si les conditions relatives au mariage en vertu de la Iégislation bulgare [homme et femme]
n'étaient pas remplies [...] au moment du mariage, alors ce mariage, bien qu’autorisé en vertu des
législations de I'Etat dans lequel il a été contracté, n‘aurait aucune conséquence juridique en Bulgarie
— article 4, paragraphe 1 du [Code de la famille]. [...] L’absence de reconnaissance du mariage de

couples de méme sexe contracté a l'étranger est une pratique constante de la Cour
administrative supréme [...].»

- Lettonie — «L"article 110 de la Constitution dispose que le mariage est une union entre un homme et
une femme. Le Médiateur rappelle qu'aucune Iégislation internationale contraignante pour la
République de Lettonie n‘impose a la Lettonie I'obligation d'étendre I'institution du mariage aux
partenaires de méme sexe.»

- Lituanie - «A d'autres fins de la législation nationale, le mariage de couples de méme sexe n’est pas
reconnu.»

146 Grunkin et Paul, voir la note n° 24, note n° 23.
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- Pologne -«Ll’article 18 de la Constitution polonaise dispose que “La République de Pologne
sauvegarde et protege le mariage en tant qu’union de la femme et de ’'homme, ainsi que la famille”.
L'article 18 est largement interprété comme une interdiction du mariage de personnes de méme sexe.
Par conséquent, la [égislation polonaise ne reconnait pas juridiquement les unions de personnes de
méme sexe, qu'il s'agisse de mariage ou de partenariat enregistré.»

- Roumanie - «Les dispositions de I'article 277, paragraphes 1 a 4, de la Loi n° 287/2009 du Code civil
de la Roumanie, établit que les mariages de personnes de méme sexe ne sont pas reconnus et sont
interdits en Roumanie. En outre, les partenariats civils ou unions civiles entre personnes de méme sexe
ne sont pas reconnus en Roumanie.»

- Slovaquie - «La législation nationale slovaque ne reconnait ni le mariage entre couples de méme
sexe, ni aucune autre forme de partenariat entre eux. Cela signifie qu'il n‘existe aucune disposition
particuliere dans la loi nationale qui soit liée a ces situations.»

Il est évident que, dans ces six Etats membres, le conjoint de méme sexe d'un citoyen de I'Union (ou
d'un ressortissant de retour dans son pays de nationalité) devrait se voir octroyer un titre de séjour (et
de travail) en conformité avec I'arrét Coman et Hamilton, mais que le mariage du couple de méme sexe
ne sera pas reconnu a d’autres fins du droit national.

Dans les huit Etats membres qui prévoient le partenariat enregistré, mais pas le mariage pour les
couples de méme sexe, le mariage d’un couple de méme sexe contracté dans un autre Etat membre
sera considéré comme un partenariat enregistré dans |'Etat membre d’accueil (prétendument, afin
d’éviter toute discrimination fondée sur la nationalité qui serait contraire a I'article 18 du traité FUE).
Celassignifie que les conjoints peuvent se voir attribuer une grande partie, mais pas la totalité, des droits
et des obligations qui sont accordés aux couples mariés de sexe opposé. Conformément au principe
de l'arrét Bosman énoncé précédemment, les droits et des obligations qui sont refusés aux conjoints
de méme sexe (du fait qu'ils soient considérés comme des partenaires enregistrés) pourraient
constituer des obstacles a la libre circulation des couples mariés de méme sexe, s'ils entrainent un
«sérieux inconvénient»'",

Les réponses au questionnaire de la part de cinq de ces huit Etats membres révélent ce qui suit:

- Chypre - a d’autres fins de la législation nationale, telles que celles relatives a la famille, a I'imp6t, a la
sécurité sociale, aux pensions, a I'héritage, a la citoyenneté/nationalité et a la santé (comme les
consultations et les visites hospitalieres): «Oui, le partenariat enregistré est reconnu a toutes les fins
susmentionnées.»

- Tchéquie - «Le conjoint de méme sexe se verra octroyer les mémes droits en tant que “partenaire
enregistré” [...] Ce cas type a été établi par la Cour administrative supréme de la Tchéquie (arrét
n° 230/2017-41 du 30. 5. 2018). Dans ce cas, un couple marié de méme sexe avait demandé a étre
enregistré en tant que tel dans le registre d’état civil. La Cour a statué qu’en vertu de la Iégislation
tchéque, leur mariage serait transposé en partenariat enregistré. [...] Les droits et obligations des

partenaires enregistrés sont principalement établis dans la Loi relative aux partenariats enregistrés. Ces

47 Voir note de bas de page n° 26 (et le texte qui I'accompagne).
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droits et obligations sont presque identiques a ceux des personnes mariées[...] Section 656 et
suivantes du Code civil tchéque (Loi n° 89/2012 Coll. du Code civil de la République tchéque).»

- Estonie - «Si le mariage de personnes de méme sexe contracté a I'étranger est valable en vertu du
droit estonien, alors le couple de méme sexe a les mémes droits et les mémes obligations que les
couples hétérosexuels mariés en Estonie.»

- Grece - «[...] [L]leur mariage est assimilé a un partenariat civil. [...] Veuillez noter qu’en Gréce, le
partenariat civil produit des effets juridiques différents de ceux produits par le mariage dans un certain
nombre de domaines juridiques. Par exemple, une déclaration fiscale commune du couple n’est pas
obligatoire en cas de partenariat civil, et un membre du couple peut méme renoncer aux droits de
succession.»

- Hongrie —«Les mariages de personnes de méme sexe contractés a |'étranger sont reconnus en
Hongrie en tant que partenariats enregistrés en régle générale dans tous les domaines juridiques.
[...]1[L]e partenariat enregistré [...], a quelques exceptions pres, octroie aux couples de méme sexe
I’ensemble des droits et obligations associés au mariage.»

4.3. Recommandations

1) La Commission européenne devrait prendre des mesures au titre de I'article 258 du traité FUE
a lI'encontre de la Roumanie pour manquement a l'obligation d’appliquer I'arrét de la CJUE dans
I'affaire Coman et Hamilton. La Commission devrait également examiner si les 26 autres Etats
membres se conforment a I'arrét Coman et Hamilton et prendre une mesure d’application a
I'encontre de tout Etat qui ne s’y conforme pas.

2) Pour éliminer les obstacles a la libre circulation que I'absence de reconnaissance d’un mariage
de personnes de méme sexe (ou du type de partenariat enregistré dont il sera question au
chapitre 5) peut engendrer, et pour faciliter le droit de circuler et de séjourner librement sur le
territoire des Etats membres, la Commission devrait proposer une législation, fondée sur
I'article 18, l'article 21, paragraphe 2, l'article 46, l'article 50, paragraphe 1, et l'article 59,
paragraphe 1, du traité FUE (comme il sera expliqué dans le chapitre 8), qui exige de I'ensemble
des Etats membres qu’ils reconnaissent, aux fins du droit national, un mariage (ou un partenariat
enregistré) contracté dans un autre Etat membre, dans toutes les situations dans lesquelles les
conjoints ou les partenaires enregistrés pourraient se prévaloir du droit a I'égalité de traitement
prévu par la jurisprudence de la CouEDH (comme il sera expliqué au chapitre 8).
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5. PARTENARIATS ENREGISTRES DE PERSONNES DE MEME SEXE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Les partenaires enregistrés de méme sexe ne peuvent pas invoquer l'article 2,
paragraphe 2, pointb), de la directive 2004/38 dans les six Etats membres qui ne
prévoient ni le mariage ni le partenariat enregistré pour les couples de méme sexe
(cependant la Lituanie les reconnait volontairement).

e Pour des raisons différentes, trois Etats membres qui autorisent le mariage de couples de
méme sexe semblent ne pas vouloir reconnaitre les partenariats enregistrés de couples de
meéme sexe contractés dans un autre Etat membre, 8 moins de «reléguer» ces partenaires
enregistrés au rang de «partenaires engagés dans une relation durable».

e Alalumiére de ce qui était attendu en 2004, il est anormal que le «conjoint» de méme
sexe doive désormais étre reconnu par tous les Etats membres, mais qu’un «partenaire
enregistré» de méme sexe puisse étre ignoré par (au moins) 6 Etats membres.

e Aprés l'arrét Coman et Hamilton, la condition «si, conformément a la législation de I'Etat
membre d'accueil, les partenariats enregistrés sont équivalents au mariage» de I'article 2,
paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE devrait étre annulée au motif qu’elle
constitue une discrimination, directe ou indirecte, fondée sur I'orientation sexuelle
contraire a l'article 21 de la charte.

5.1. Introduction

Ce chapitre porte sur la situation des partenaires enregistrés de méme sexe qui se déplacent entre
des Etats membres de I'Union. Les partenaires enregistrés qui peuvent bénéficier du droit au
regroupement familial en vertu du droit de I'Union en matiére de libre circulation, abordé au chapitre 3
(partie 3.3), sont ceux composés d'un citoyen de I'Union et de son partenaire enregistré de méme sexe.
Siles deux partenaires enregistrés ont la citoyenneté de I'Union, ils jouissent de maniere indépendante
des droits a la libre circulation sur le territoire de I'Union, et n'ont généralement nul besoin d'insister
sur la reconnaissance de leur partenariat enregistré en vertu du droit de I'Union, du moins a des fins de
regroupement familial. Si aucun des partenaires enregistrés n’est citoyen de I'Union, ils ne peuvent
revendiquer les droits a la libre circulation en vertu du droit de I'Union. lls doivent au contraire se
prévaloir de la Iégislation nationale en matiére d'immigration et contester tout obstacle a leur droit
d’entrée et de séjour qui serait contraire a la CEDH.

Le droit dérivé du partenaire enregistré de méme sexe (dérivé du droit primaire dont jouit le citoyen
de I'Union avec lequel il est lié par le partenariat enregistré) comprend les droits automatiques (non
discrétionnaires) d’entrée, de séjour et de travail dans un autre Etat membre de I'Union (celui
dans lequel le citoyen de I'Union s’est déplacé ou celui dans lequel il est retourné aprés avoir exercé
ses droits a la libre circulation) en vertu des articles 5, 7 et 23 de la directive 2004/38/CE.
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5.2. Droit dérivé des partenaires enregistrés de méme sexe de citoyens
de I'Union en matiére d’entrée, de séjour et de travail dans un autre
Etat membre de I'Union

5.2.1. «Conjoint» ou «partenaire enregistré» ou «partenaire engagé dans une relation
durable»

Lors de I'adoption de la directive 2004/38/CE, le 29 avril 2004, il n'était pas évident que le partenaire de
méme sexe d'un citoyen de I'Union pourrait un jour jouir d'un droit (en vertu du droit de I'Union plutot
que du droit national) d’entrée, de séjour et de travail dans un autre Etat membre de I'Union. Comme
cela a été dit dans le chapitre 4, certaines des personnes concernées par la procédure Iégislative
auraient pu penser que la catégorie de «conjoint» définie a l'article 2, paragraphe 2, point a), de la
directive ne serait jamais appliquée au conjoint de méme sexe, parce que la CJUE ne s'écarterait pas de
sa décision, rendue en 2001, dans l'affaire D. et Suede/ Conseil: «34. [...] [lle terme de «mariage», selon
la définition communément admise par les Etats membres, désigne une union entre deux personnes
de sexe différent. [...] »'*®

L'article 2, paragraphe 2, point b), a été rédigé avec soin pour rendre la catégorie de «partenaire
enregistré» effectivement volontaire, en raison de la condition «si, conformément a la Iégislation
de I'Etat membre d’accueil, les partenariats enregistrés sont équivalents au mariage»'*. Dans les
Etats membres de I'Union qui n‘ont pas prévu le mariage des couples de méme sexe, et qui n‘ont
proposé aucune autre option en contrepartie (une législation en matiére de partenariat enregistré pour
les couples de méme sexe ou pour tous les couples), il n'y aurait aucune obligation d'accorder un titre
de séjour au partenaire enregistré de méme sexe. Par conséquent, en mai2004, l'article 2,
paragraphe 2, point b), pouvait étre invoqué dans, tout au plus, 7 des 25 Etats membres de
I’'Union: les Pays-Bas et la Belgique autorisaient le mariage, tandis que le Danemark, la Finlande, la
France, I'Allemagne et la Suéde considéraient les partenariats enregistrés comme «équivalents au
mariage».

En mai 2004, il était possible de penser que la notion de «conjoint» ne serait jamais appliquée dans un
Etat membre, et de constater que la notion de «partenaire enregistré» ne s'appliquait alors que dans
7 des 25 Etats membres. Dans ce contexte, la troisiéme catégorie, celle de «partenaire avec lequel le
citoyen de I'Union a une relation durable, diment attestée», semblait servir de forme de
«compensation» aux limites juridiques ou politiques imposées au «conjoint» et au «partenaire
enregistré». Elle semblait étre une catégorie résiduelle pouvant étre appliquée dans chacun des
25 Etats membres. Cependant, elle permettrait uniquement au partenaire de méme sexe de
revendiquer un droit de séjour non automatique et discrétionnaire en vertu de la directive 2004/38,
étant donné que l'obligation imposée au titre de l'article 3, paragraphe 2, ne vise qu’a «favoriser
I'entrée et le séjour». A l'issue d’un «examen approfondi de la situation personnelle», 'Etat membre
peut «motive[r] [un] refus d’entrée ou de séjour visant ces personnes». (Voir chapitre3.) En
décembre 2020, aucune jurisprudence de la CJUE n’existait encore pour expliquer précisément ce que
signifie «favoriser», ou a quel moment le refus d’entrée ou de séjour pourrait étre justifié.

148 Affaires jointes C-122/99 P et C-125/99 P, EU:C:2001:304 (du 31 mai 2001).
149 La seule demande de décision préjudicielle portant sur l'article 2, paragraphe 2, point b), présentée par une
juridiction hongroise, a été retirée. Voir I'affaire 459/14, Cocaj (présentée auprés de la CJUE le 3 octobre 2014).
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5.2.2. Respect de l'article 2, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE dans les
Etats membres de I'Union

Comme il est indiqué ci-dessus, les 27 Etats membres actuels de I'Union peuvent étre répartis en
trois groupes (pour les références a la législation, voir I'annexe 3):

1) six Etats ne prévoyant ni mariage ni partenariat enregistré pour les couples de méme sexe: la
Bulgarie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la Roumanie et la Slovaquie;

2) huit Etats prévoyant le partenariat enregistré, mais pas le mariage, pour les couples de méme
sexe: Chypre, la Croatie, I'Estonie, la Grece, la Hongrie, I'ltalie, la Slovénie et la Tchéquie; et

3) treize Etats prévoyant le mariage pour les couples de méme sexe: I'Allemagne, I'Autriche, la
Belgique, le Danemark, I'Espagne, la Finlande, la France, I'lrlande, le Luxembourg, Malte, les Pays-Bas,
le Portugal et la Suéde.

Conformément a l'argument de la charte exposé dans la partie 5.2.4 ci-dessous, larticle 2,
paragraphe 2, point b), ne peut pas étre invoqué dans les six Etats membres qui ne prévoient ni le
mariage ni le partenariat enregistré pour les couples de méme sexe. Les réponses de ces six Etats
membres au questionnaire envoyé par le CERDP aux parlements nationaux le 15 juin 2020 révélent ce
qui suit:

- Bulgarie, Lettonie, Pologne, Roumanie -la réponse ne fait aucune référence aux partenaires
enregistrés de citoyens de I'Union (ou de ressortissants de retour dans leur pays de nationalité), aussi,
il en est conclu qu'ils ne sont pas reconnus aux fins de |'octroi d’'un titre de séjour

- Slovaquie - «La République slovaque ne reconnait aucun statut de partenariat autre que le mariage
entre un homme et une femme (autrement dit entre deux personnes de sexe opposé). Il n’existe aucun
autre type de partenariat enregistré, d'union civile, ou d’'autre forme de partenariat pouvant étre
contracté par des couples, qu'ils soient de sexe opposé ou de méme sexe, en vertu du droit slovaque.»
(I semble qu’un partenariat enregistré serait uniqguement considéré comme la preuve d'une «relation
durable».)

- Lituanie — La Cour constitutionnelle de Lituanie a statué, le 11 janvier 2019, qu’une «autorisation
provisoire de séjour en Lituanie peut étre délivrée a un étranger n'étant pas citoyen d’'un Etat membre
[de I'Union] dans le cadre du regroupement familial [...] lorsque I'autre membre du couple de méme
sexe est un ressortissant de la République de Lituanie et que leur mariage ou partenariat enregistré a
été légalement contracté dans un autre Etat» (emphase ajoutée).

Parmi ces six Etats membres, seule la Lituanie semble vouloir, malgré la condition énoncée a I'article 2,
paragraphe 2, point b), octroyer un titre de séjour au partenaire enregistré de méme sexe d’un citoyen

de I'Union (ou d’un ressortissant de retour dans son pays de nationalité).

Sur les 21 autres Etats membres, 17 ont répondu au questionnaire. Ces 17 Etats membres peuvent étre
répartis dans les quatre groupes suivants:

1) le mariage et le partenariat enregistré existent pour les couples de méme sexe (a I'échelle
nationale ou régionale) — Autriche, Pays-Bas, France et Espagne;
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2) seul le mariage existe pour les couples de méme sexe (le partenariat enregistré a été abrogé) —
Finlande, Allemagne, Irlande, Suéde;

3) seul le mariage existe pour les couples de méme sexe (le partenariat enregistré n'a jamais existé)
- Portugal; et

4) seul le partenariat enregistré existe pour les couples de méme sexe — Croatie, Chypre, Tchéquie,
Estonie, Gréce, Hongrie, Italie et Slovénie.

Dans le premier groupe, il semble que I'Autriche, les Pays-Bas et I'Espagne soient disposés a octroyer
un titre de séjour au partenaire enregistré de méme sexe (enregistré a I'échelle régionale en Espagne)
d'un citoyen de I'Union (ou d'un ressortissant de retour dans son pays de nationalité), mais que la
France ne le soit pas. La réponse de la France est la suivante:

«s'agissant des diverses formes de pactes civils étrangers, ils sont inopérants pour les partenaires étrangers
s’installant en France».

Cette absence de reconnaissance du partenariat enregistré (ou pacte civil) contracté dans un autre Etat
membre, du moins aux fins de l'octroi d'un titre de séjour, semble étre incompatible avec les
dispositions de l'article 2, paragraphe 2, pointb), de la directive 2004/38. La France pourrait
reconnaitre un partenariat enregistré comme une «relation durable», ce qui, toutefois, ne permettrait
aucun droit automatique au regroupement familial.

Dans le deuxieme groupe, chaque pays a disposé d'une Iégislation en matiere de partenariat enregistré
par le passé, et compte encore des couples de méme sexe liés par des partenariats enregistrés, du fait
gu'ils aient choisi de ne pas convertir leur partenariat enregistré en mariage. Il semble que la Finlande,
I’Allemagne (malgré I'absence d’informations relatives au titre de séjour dans leur réponse) et la Suéde
seraient disposées a octroyer un titre de séjour au partenaire enregistré de méme sexe d’un citoyen de
I'Union (ou d'un ressortissant de retour dans son pays de nationalité), mais que I'lrlande ne le soit pas,
a moins que le partenariat n'ait été enregistré avant le 16 mai 2016. La réponse de l'lrlande est la
suivante:

«si un couple de méme sexe s’est vu octroyer un pacte civil dans une juridiction étrangére a partir du
16 mai 2016 inclus, méme si ce statut était équivalent au mariage dans cette juridiction, [...], le couple
ne serait pas reconnu comme lié par un pacte civil en Irlande; un partenaire ressortissant d’'un pays tiers
dans une telle relation ne serait pas considéré comme un membre reconnu de la famille aux fins des
reglements de 2015. Toutefois, si les membres du couple [...] vivaient ensemble dans une relation
durable, diment attestée, le partenaire ressortissant d’'un pays tiers serait considéré comme un
membre «admis» de la famille. [...] Du point de vue de I'immigration, la principale différence entre un
membre reconnu de la famille et un membre admis de la famille est la mesure dans laquelle la relation
sera examinée — les deux groupes doivent remplir des formulaires différents lorsqu’ils demandent [...]
une carte de séjour [I'examen est-il plus approfondi si les membres sont engagés dans une relation
durable que s'ils sont liés par un partenariat enregistré?]»

Il semble qu’en Irlande le partenariat enregistré soit relégué au rang de «relation durable», étant
donné qu'il n'est plus possible a présent de contracter un partenariat enregistré dans ce pays, bien que
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des couples de méme sexe continuent de vivre en tant que partenaires civils en Irlande plutot que
comme conjoints. L'exemple irlandais laisse penser que certains Etats membres pourraient chercher a
se dispenser de respecter l'article 2, paragraphe 2, point b), car ils interpréetent le verbe au présent dans
la condition («si, conformément a la |égislation de I'Etat membre d’accueil, les partenariats enregistrés
sont équivalents au mariage») comme ne faisant référence qu'a la considération actuelle de la
législation, et non comme celle en vigueur par le passé.

Dans le troisieme groupe, le Portugal peut dire qu'il autorise le mariage pour les couples de méme sexe,
mais qu'il na jamais eu de Iégislation relative au partenariat enregistré de couples de méme sexe,
seulement une législation relative a la cohabitation. L'interprétation plus large de larticle 2,
paragraphe 2, point b), selon laquelle le verbe ferait également référence au passé, ne s'appliquerait
donc pas au Portugal. La réponse du Portugal indique que «[l]les pactes civils sont régis par la Loi
n° 7/2001 du 11 mai», mais en réalité, cette loi, qui porte sur la «protection des unions de fait», confére
certains droits aux couples de sexe opposé et de méme sexe aprés deux ans de cohabitation. Aucune
forme d’enregistrement public de la relation n’est requise ni possible. A I'instar de la France et de
I'lrlande, le Portugal semble «reléguer» le partenariat enregistré au rang de «relation durable».

Il semble que les Etats membres du quatriéme groupe, a savoir Chypre, la Croatie, I'Estonie, la Gréce, la
Hongrie, I'ltalie’®, la Slovénie et la Tchéquie, seraient tous disposés a considérer le partenariat
enregistré contracté dans un autre Etat membre de la méme maniére que s'il avait été contracté en
vertu du droit national, aux fins de I'octroi dun titre de séjour.

Pour résumer, les 27 Etats membres peuvent étre répartis comme suit en ce qui concerne l'octroi d'un
titre de séjour au partenaire enregistré de méme sexe en vertu de I'article 2, paragraphe 2, point b),
de la directive 2004/38:

Aucune réponse - 4 Etats membres - la Belgique, le Danemark, le Luxembourg, Malte

Refus d’octroi - 8 Etats membres - la Bulgarie, la France, I'lrlande, la Lettonie, la Pologne, le Portugal,
la Roumanie et la Slovaquie — un partenaire enregistré de méme sexe ne se verrait pas octroyer un titre
de séjour en vertu de l'article 2, paragraphe 2, point b), (malgré I'existence d'une législation en matiere
de partenariat enregistré en France, d'une ancienne législation en la matiére en Irlande, et d’'une
Iégislation en vigueur relative au mariage au Portugal)

Octroi - 15 Etats membres - Allemagne, Autriche, Chypre, Croatie, Espagne, Estonie, Finlande, Gréce,
Hongrie, Italie, Lituanie, Pays-Bas, Slovénie, Suede et Tchéquie - un partenaire enregistré de méme
sexe se verrait octroyer un titre de séjour en vertu de larticle 2, paragraphe 2, point b), (malgré
I'absence de législation en matiére de partenariat enregistré en Lituanie)

130 | egge 20 maggio 2016 (Loi du 20 mai 2016), n° 76, Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso
sesso, https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2016/05/21/118/sg/pdf, article 1¢, paragraphe 20; article 1¢,
paragraphe 28, point b); «Circolare n.3511 del 5 agosto 2016 [Circulaire du 5 ao(t 2016] che fornisce indicazioni
operative ...ai fini del rilascio del nulla osta al ricongiungimento familiare»:
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circ. prot. nr. 3511 del

05.08.2016.pdf.

56 PE 671.505


https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/2016/05/21/118/sg/pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circ._prot._nr._3511_del_05.08.2016.pdf
http://www.libertaciviliimmigrazione.dlci.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/circ._prot._nr._3511_del_05.08.2016.pdf

Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

5.2.3. Egalité de traitement des partenaires enregistrés de méme sexe en vertu du droit
national (autre que la Iégislation en matiére d'immigration) dans un autre Etat
membre de I'Union

L'octroi d'un titre de séjour (et de travail) au partenaire enregistré de méme sexe d'un citoyen de
I'Union (ou d’un ressortissant de retour dans son pays de nationalité) élimine I'obstacle juridique le plus
important a I'exercice du droit a la libre circulation dans I'Union. Néanmoins, il ne s’agit pas du seul
obstacle™'. Comme le fait observer la CJUE dans I'affaire Bosman en 1995"%

«Des dispositions qui empéchent ou dissuadent un ressortissant d’un Etat membre de quitter son pays
d’origine pour exercer son droit a la libre circulation constituent, des lors, des entraves a cette liberté
méme si elles s'appliquent indépendamment de la nationalité des travailleurs concernés [...]»

Il ne peut y avoir aucun doute quant au fait que I'absence de reconnaissance du partenariat
enregistré d'un couple de méme sexe dont I'un des membres est un citoyen de I'Union (ou un
ressortissant de retour dans son pays de nationalité), a des fins de législation nationale distinctes de la
législation en matiére d'immigration, pourrait «<empéch[er] ou dissuad[er]» le citoyen de I'Union ou
le ressortissant d’exercer son droit a la libre circulation (de nos jours, la déclaration de I'arrét
Bosman s’applique clairement, non seulement aux travailleurs, mais a tous les citoyens de I'Union qui
se déplacent). Par conséquent, cela constitue un obstacle a cette liberté. Cela reste vrai, méme lorsque
I'obstacle s'applique «indépendamment de la nationalité des travailleurs concernés. A titre d’exemple,
I'absence de reconnaissance d’un partenariat enregistré entre personnes de méme sexe en vertu de la
Iégislation nationale en matiére d’'impot, de sécurité sociale, de pensions, d’héritage ou de santé
(par exemple les consultations et les visites hospitalieres) pourrait «xempéch[er] ou dissuad[er]» le
citoyen d’exercer son droit a la libre circulation, car elle engendrerait de «sérieux inconvénients» a
son égard. (La CJUE ne qualifie pas d'«obstacle» une différence entre la législation de I'Etat membre
d’origine ou la législation de celui d’accueil, telle qu’une différence entre les taux d'imposition, a moins
gu’elle ne cause un «sérieux inconvénient».)'*?

Dans quels Etats membres ce type d’obstacles existe-t-il? On pourrait s'attendre a ce que les Etats
membres qui prévoient actuellement, ou qui ont prévu par le passé, le partenariat enregistré pour les
couples de méme sexe étendent tous les droits des partenaires enregistrés en vertu du droit national
aux partenaires enregistrés d’un autre Etat membre. Une différence de traitement en ce qui concerne
le partenariat enregistré contracté dans un autre Etat membre pourrait étre contestée en vertu de
I'interdiction de discrimination fondée sur la nationalité prévue a l'article 18 du traité FUE.

On pourrait s'attendre & davantage d’obstacles dans les six Etats membres qui ne permettent ni le
mariage ni le partenariat enregistré aux couples de méme sexe. Les réponses au questionnaire ont
révélé ce qui suit:

151 |e terme «obstacle» apparait dans 'article 46, point b), du traité FUE («obstacle a la libération des mouvements
des travailleurs») et dans [larticle 50, paragraphe 2, pointc), dudit traité («obstacle a la liberté
d’établissement»).

152 Affaire C-415/93, Union royale belge des sociétés de football association ASBL/ Jean-Marc Bosman, EU:C:1995:463
(du 15 décembre 1995), point 96.

133 Voir I'affaire C-353/06, Grunkin et Paul EU:C:2008:559 (du 14 octobre 2008), points 23 a 29.
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- Bulgarie, Lettonie, Pologne, Roumanie -la réponse ne fait aucune référence aux partenaires
enregistrés de citoyens de I'Union (ou de ressortissants de retour dans leur pays de nationalité), aussi
semblerait-il qu'ils ne soient pas reconnus aux fins de la [égislation nationale, autre que la législation
en matiéere d'immigration

- Slovaquie - idem - «La République slovaque ne reconnait aucun statut de partenariat autre que le
mariage entre un homme et une femme (autrement dit entre deux personnes de sexe opposé). Il
n'existe aucun autre type de partenariat enregistré, d’'union civile, ou d'autre forme de partenariat
pouvant étre contracté par des couples, qu'ils soient de sexe opposé ou de méme sexe, en vertu du
droit slovaque.»

- Lituanie - «A d'autres fins de la législation nationale, le partenariat entre personnes de méme sexe
n’est pas reconnu.»

Comme indiqué dans la partie 5.2.2 ci-dessus, les 27 Etats membres peuvent étre répartis comme suit
en ce qui concerne la reconnaissance d’'un partenaire enregistré de méme sexe ressortissant d’'un autre
Etat membre aux fins de la Iégislation nationale, autre que la législation en matiére d'immigration:

Aucune réponse - 4 Etats membres — la Belgique, le Danemark, le Luxembourg, Malte

Absence de reconnaissance -9 Etats membres —la Bulgarie, la France, I'lrlande, la Lettonie, la
Lituanie, la Pologne, le Portugal, la Roumanie et la Slovaquie — un partenaire enregistré de méme sexe
ressortissant d’un autre Etat membre ne serait pas reconnu en tant que tel aux fins de législation
nationale, autre que la Iégislation en matiere d'immigration (malgré I'existence d’'une législation en
matiére de partenariat enregistré en France, d'une ancienne législation en la matiére en Irlande, et
d’une législation en vigueur relative au mariage au Portugal); un partenaire enregistré de méme sexe
aurait, dans ces 9 Etats membres, les mémes droits que des cohabitants de méme sexe et de sexe
opposé, qui pourraient étre trés vastes ou presque inexistants; la Lituanie reconnait un partenariat
enregistré aux seules fins de I'octroi d'un titre de séjour)

Reconnaissance - 14 Etats membres — I'Allemagne (supposition, car la réponse ne contenait aucune
information concernant la reconnaissance dans d’autres domaines que la législation en matiere
d'immigration), I'Autriche, Chypre, la Croatie, 'Espagne, I'Estonie, la Finlande, la Gréce, la Hongrie,
I'ltalie, les Pays-Bas, la Slovénie, la Suéde et la Tchéquie — un partenaire enregistré de méme sexe
ressortissant d'un autre Etat membre serait reconnu a certaines des fins ou a toutes les fins de la
Iégislation nationale, autre que la Iégislation en matiére d'immigration, de la méme maniére que les
partenaires enregistrés en vertu de la Iégislation nationale

5.24. Apres I'arrét Coman et Hamilton, conviendrait-il d’annuler la condition «si,
conformément a la législation de I'Etat membre d’accueil, les partenariats
enregistrés sont équivalents au mariage» prévue a l'article 2, paragraphe 2,
point b), de la directive 2004/38/CE au motif qu’elle est contraire a l'article 21 de
la charte?

Les évolutions récentes depuis 2004 ont-elles fait de la condition prévue a l'article 2, paragraphe 2,
point b), une discrimination, directe ou indirecte, fondée sur I'orientation sexuelle, qui serait contraire
a l'article 21 de la charte? A compter de décembre 2020, l'article 2, paragraphe 2, point a), peut étre
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invoqué dans I'ensemble des 27 Etats membres, tandis que (si la condition est toujours applicable)
I'article 2, paragraphe 2, pointb), ne peut étre invoqué que dans 21 des Etats membres, les 13 qui
prévoient le mariage et les 8 qui autorisent le partenariat enregistré, quoique (comme cela a été vu
dans les parties 5.2.2 et 5.2.3 ci-dessus) pas nécessairement dans tous ces Etats membres.

A la lumiére de ce qui était attendu en 2004, il est anormal que le «conjoint» de méme sexe doive
désormais étre reconnu par tous les Etats membres, mais qu’un «partenaire enregistré» de
méme sexe puisse étre ignoré par (au moins) 6 Etats membres: la Bulgarie, la Lettonie, la Lituanie, la
Pologne, la Roumanie et la Slovaquie (la Cour constitutionnelle de Lituanie a volontairement statué
que cet Etat membre ne pouvait pas le faire aux fins de I'octroi d’un titre de séjour). Trois autres Etats
membres (la France, I'lrlande et le Portugal) semblent ignorer les partenariats enregistrés contractés
dans d’autres Etats membres parce qu'ils sont «étrangers» (France), parce qu'il n’est plus possible de
contracter de partenariats enregistrés en vertu de la législation nationale (Irlande), ou parce qu’aucune
[égislation en matiére de partenariat enregistré n’a jamais existé (Portugal).

Etant donné que 21 des 27 Etats membres (soit 77,8 %) ne devraient avoir aucune objection a se
conformer a l'article 2, paragraphe 2, point b), et que les 6 Etats membres susceptibles de s'opposer a
le faire se trouveraient probablement en position de violation de I'article 8 (respect de la vie familiale)
de la CEDH en n’adoptant aucune législation en matiére de partenariat enregistré pour les couples de
méme sexe (conformément au raisonnement de la CouEDH dans I'affaire Oliari e.a./ Italie)'**, il peut étre
défendu que, dans un cas approprié, la CJUE devrait concilier I'article 2, paragraphe 2, point a), et
I’article 2, paragraphe 2, point b), en annulant la condition de I’article 2, paragraphe 2, point b),
étant donné que la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle est désormais interdite par
I’article 21 de la charte. Cela serait semblable a I'issue de I'affaire Association Belge des Consommateurs
Test-Achats', dans laquelle la CJUE a annulé I'exception d'une directive qui avait autorisé une
discrimination directe fondée sur le sexe dans le cadre du calcul des primes d'assurance. Parmi d'autres
cas de jurisprudence pertinents figurent les affaires Maruko, Rémer, et Hay (voir le chapitre 3, partie 3.7),
dans le cadre desquelles la CJUE a statué que les manquements a I'égalité de traitement des partenaires
enregistrés de méme sexe par rapport aux conjoints de sexe opposé (pour ce qui est des domaines
dans lesquels le partenariat enregistré en vertu de la législation nationale «place les personnes de
méme sexe dans une situation comparable a celle des époux») constituaient une discrimination directe
fondée sur I'orientation sexuelle en ce qui concerne les avantages liés a 'emploi, ce qui est contraire a
la directive 2000/78/CE.

Etant donné qu'il n'est pas évident de déterminer quand, si cela se produit jamais, un cas approprié
porté par un couple de méme sexe parviendra devant la CJUE, il serait préférable que la condition soit
éliminée par une procédure de contréle juridictionnel intenté par la Commission a I'encontre du
Parlement européen et du Conseil en vertu de I'article 263 du traité FUE, ou par une modification
Iégislative volontaire de la directive 2004/38/CE qui réduirait I'article 2, paragraphe 2, point b), a la
formulation «le partenaire avec lequel le citoyen de I'Union a contracté un partenariat enregistré, sur la
base de la législation d’'un Etat membre».

13421 juillet 2015.
155 Affaire C-236/09, EU:C:2011:100 (du 1" mars 2011).
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5.3. Recommandation

Au vu de la diversité de la reconnaissance des partenaires enregistrés de méme sexe exposée
dans la partie 5.2.2 ci-dessus, la Commission devrait engager une procédure de controdle
juridictionnel en vertu de I'article 263 du traité FUE a I'’encontre du Parlement européen et du
Conseil, afin de demander I'annulation de la condition «si, conformément a la législation de
I'Etat membre d’accueil, les partenariats enregistrés sont équivalents au mariage» prévue a
I'article 2, paragraphe 2, pointb), de la directive 2004/38/CE au motif qu’elle est contraire a
I'article 21 de la charte. Sinon, la Commission devrait proposer une modification de la
directive 2004/38 qui permette d’éliminer cette condition (comme cela sera expliqué dans le
chapitre 8).
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6. PARTENAIRES NON ENREGISTRES DE MEME SEXE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e De nos jours, la plupart des Etats membres de I'Union traitent les partenaires non
enregistrés de sexe opposé et de méme sexe de la méme maniére a des fins de
regroupement familial et ils favorisent leur admission sur leur territoire.

o Toutefois, la situation juridique des partenaires non enregistrés de méme sexe a d’autres
fins juridiques (par exemple en matiére dimpo6t, de pensions, d'assurance, de visites
hospitaliéres) est moins claire, étant donné que, dans la plupart des Etats membres de
I'Union, il n"est pas évident de déterminer s'ils jouissent des mémes droits |égaux que les
partenaires non enregistrés de sexe opposé.

e Larticle 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 prévoit que I'Etat membre favorise
I'entrée et le séjour du «partenaire avec lequel le citoyen de I'Union a une relation durable,
diment attestée». Toutefois, il n'est pas évident de déterminer sila notion de «partenaire»
- aux fins de cet instrument - comprend aussi bien les partenaires de sexe opposé que
ceux de méme sexe. Par conséquent, il est nécessaire de préciser si la notion de
«partenaire», aux fins de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38, inclut le
partenaire non enregistré de méme sexe d’un citoyen de I'Union.

e Les partenaires non enregistrés peuvent aussi se prévaloir du principe établi dans
I'affaire Reed afin d’exiger de I'Etat membre d’accueil qu'il leur octroie le droit d’étre
rejoint par leur partenaire dans I’Etat membre d’accueil, si ce droit est accordé a ses
propres ressortissants. Toutefois, il n‘est pas évident de déterminer si la notion de
«partenaire» —aux fins de ce principe - comprend aussi bien les partenaires de sexe
opposé que ceux de méme sexe. Par conséquent, il est nécessaire de préciser si la notion
de «partenaire», dans ce contexte également, inclut le partenaire non enregistré de méme
sexe d’un citoyen de I'Union.

e A ce jour, il existe un manque de clarté en ce qui concerne les obligations exactes
imposées par le droit de I'Union aux Etats membres eu égard aux droits que peuvent
revendiquer les citoyens de I'Union qui s’y rendent et leurs partenaires non enregistrés de
méme sexe une fois qu'ils se sont vu octroyer le droit d’entrée et de séjour sur leur territoire.

6.1. Introduction

Ce chapitre porte sur la position des partenaires non enregistrés de méme sexe de citoyens de
I’'Union qui se déplacent entre des Etats membres. Si aucun des partenaires non enregistrés n’est
citoyen de I'Union, ils ne peuvent revendiquer les droits a la libre circulation en vertu du droit de
I'Union. lls doivent au contraire se prévaloir de la Iégislation nationale en matiere d'immigration et
contester tout obstacle a leur droit d’entrée et de séjour ainsi que tout refus de leur accorder d'autres
droits et avantages qui constituent une violation de la CEDH.

L’analyse commence par I'explication de la situation des partenaires non enregistrés de méme sexe en
vertu de la législation nationale. Comme nous le verrons, de nos jours, la plupart des Etats membres
de I’Union traitent les partenaires non enregistrés de sexe opposé et de méme sexe de la méme
maniére a des fins de regroupement familial et ils favorisent leur admission sur leur territoire.
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Toutefois, la situation juridique des partenaires non enregistrés de méme sexe a d’autres fins
juridiques (par exemple en matiére d'imp6t, de pensions, d’assurance, de visites hospitaliéres) est plus
confuse, étant donné que, dans la plupart des Etats membres de I'Union, il n‘est pas évident de
déterminer s'ils jouissent des mémes droits Iégaux que les partenaires non enregistrés de sexe opposé.

Dans la suite de ce chapitre est considérée la situation actuelle des partenaires non enregistrés de
méme sexe en vertu du droit de I'Union: a I'heure actuelle, quels droits la Iégislation de I'Union
impose-t-elle aux Etats membres d’accorder aux partenaires non enregistrés de méme sexe qui se
rendent sur leur territoire depuis un autre Etat membre? Le chapitre examinera également les
obligations actuellement imposées par la CEDH, étant donné que - comme cela a été expliqué dans
le chapitre 3 de la présente étude - la protection offerte par la CEDH constitue un seuil de protection
que I'Union doit considérer comme la base de la protection a offrir. L'objet principal de ce chapitre sera
de formuler des recommandations concernant la maniére dont il conviendrait de régir la situation
des partenaires non enregistrés de méme sexe en vertu du droit de I'Union: quelles obligations le
droit de I'Union devrait-il imposer aux Etats membres en ce qui concerne les partenaires non
enregistrés de méme sexe qui exercent leurs droits de libre circulation en vertu de la [égislation de
I'Union?

6.2. Situation des partenaires non enregistrés de méme sexe en vertu de
la législation nationale

Comme indiqué dans les chapitres4 et5, a I'heure actuelle, six Etats membres de I'Union ne
prévoient aucune forme d’état civil pour les couples de méme sexe en vertu de leur législation:
la Bulgarie, la Lettonie, la Lituanie, la Pologne, la Roumanie et la Slovaquie. En conséquence, dans ces
Etats membres, dans des situations d’ordre purement interne et n‘ayant aucun lien avec le droit de
I'Union, les couples de méme sexe ne peuvent étre - le cas échéant — juridiquement reconnus que
comme partenaires non enregistrés. Toutefois, la question importante qu'il convient de poser aux fins
de ce chapitre, est la suivante: qu’advient-il des couples de méme sexe (dont au moins I'un des
membres est citoyen de I'Union) qui n‘ont contracté de mariage ni conclu de partenariat
enregistré nulle part, et qui souhaitent faire usage de leurs droits a la libre circulation dans
I’'Union pour entrer et séjourner sur le territoire de I'un de ces six Etats membres: les partenaires non
enregistrés seront-ils reconnus en tant que couple a une fin d'octroi du droit au regroupement familial
en vertu du droit de I'Union et, une fois admis sur le territoire de I'Etat membre d’accueil, a d’autres fins
juridiques?

Les réponses au questionnaire envoyé par le CERDP aux parlements nationaux le 15 juin 2020 n’ont
pas permis de préciser le statut du partenaire non enregistré d'un citoyen de I'Union qui se déplace
sur le territoire des Etats membres suivants (tant a des fins d’octroi du droit au regroupement familial
qu’a d’autres fins juridiques): la Lettonie, la Lituanie, la Roumanie et la Pologne. Par ailleurs, la
réponse de la Slovaquie indique que le partenaire non enregistré de méme sexe d’'un citoyen de
I'Union qui se rend sur son territoire peut étre autorisé a rejoindre le citoyen de I'Union, aprés
examen de la situation personnelle du couple. De la méme maniére, en Bulgarie, la cohabitation
effective est un fondement juridique pour le droit d’entrée et de séjour indépendamment du fait
gue le couple soit composé de deux personnes de méme sexe ou de sexe opposé. Il n’est toutefois pas
évident de déterminer la situation des partenaires non enregistrés de méme sexe a d’autres fins
juridiques dans ces deux Etats membres.
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Les réponses au méme questionnaire'® ont révélé que les 21 autres Etats membres de I’'Union
prévoient pour les couples de méme sexe la possibilité de se marier et/ou de conclure un partenariat
enregistré. Les couples qui choisissent de ne pas officialiser leur relation selon les possibilités
susmentionnées peuvent étre juridiquement reconnus comme des partenaires non enregistrés'>’
et, dans certains Etats membres, ils disposeront d’un statut juridique (tel que «cohabitants» en Irlande
et en Suede, «cohabitants» ou «cohabitants enregistrés» en Hongrie, «cohabitants de fait» en Italie, ou
«partenaires de vie informels» en Croatie). Il existe toutefois des droits légaux divers dont jouissent
les partenaires non enregistrés en général, et les partenaires non enregistrés de méme sexe en
particulier, dans ces Etats membres, quoique certains de ceux qui ont répondu au questionnaire (c’est-
a-dire, I'Autriche, la Croatie, la Tchéquie, I'Estonie, la Finlande, la Hongrie, I'lrlande et la Suede) aient
positivement indiqué respecter le principe d’égalité de traitement, en vertu de la loi, entre les
partenaires non enregistrés de méme sexe et de sexe opposé. Quant au droit au regroupement
familial, il semble que la plupart de ces Etats membres'*® favorisent I'admission du partenaire non
enregistré de méme sexe d’un citoyen de I'Union qui exerce ses droits a la libre circulation dans I'Union,
en prenant en considération I'ensemble des éléments de la situation personnelle avant de décider
d’admettre ou non le partenaire'®; un Etat membre (la Finlande) va méme plus loin et considére les

1

w

¢ Certains Etats membres n‘ont pas répondu au questionnaire (la Belgique, le Danemark, le Luxembourg et

Malte), et certains Etats membres n’ont pas donné de réponses claires a toutes les questions.

137 Les réponses au questionnaire ont révélé que Chypre et la Grece ne reconnaissent les partenariats de fait (qu'il
s'agisse de personnes de sexe opposé ou de méme sexe) a aucune fin juridique.

138 |es réponses au questionnaire ont montré que Chypre, la Grece, le Portugal et 'Espagne ne reconnaissent pas
les partenariats de fait (qu'il s'agisse de personnes de sexe opposé ou de méme sexe) dans le cadre du droit
au regroupement familial.

139 Les informations fournies dans cette partie proviennent principalement des réponses recues a un
questionnaire distribué par le CERDP aux parlements nationaux. Parmi les autres sources d’informations
concernant la situation des partenaires non enregistrés de méme sexe en vertu des législations nationales
figurent le document annuel ILGA-Europe Rainbow Map and Index, dont la version 2020 est disponible a
I'adresse suivante: https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2020;
et Waaldijk, K., More and more together: Legal family formats for same-sex and different-sex couples in European
countries: Comparative analysis of data in the LawsAndFamilies Database, Document de travail 75 (2017) dans
Families and Societies Working PaperSeries,
[https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/54628/Waaldijk%20%20More%20and%20more%
20together%20%20FamiliesAndSocietiesWorkingPaper%2075%282017%29.pdf?sequence=3],
les conclusions de ce document ont été analysées dans Digoix, M. (éd.), Same-Sex Families and Legal
Recognition in Europe (Springer, 2020). La situation des couples de méme sexe en vertu des législations
nationales a également été analysée dans plusieurs ouvrages, bien que I'évolution rapide des |égislations dans
ce contexte fait que les données fournies dans ces publications deviennent vite obsolétes - voir, par exemple,
Wintemute, R, et Andenas, M. (éd.), Legal Recognition of Same-Sex Partnerships: A Study of National, European
and International Law (Hart, 2001); Weyembergh, A. et Carstocea, S., The gays’and lesbians’rights in an enlarged
European Union (Editions de L'University de Bruxelles, 2006). Pour d'autres publications analysant la situation,
entre autres, des partenaires non enregistrés ou non mariés de méme sexe et de sexe opposé en Europe (dans
différents contextes nationaux), voir Boele-Woelki, K., et Fuchs, A. (éd.), Legal Recognition of Same-Sex
Relationships in Europe: National, Cross-Border and European Perspectives (Intersentia, 2012) (chapitres de la
premiére partie); Boele-Woelki, K., Dethloff, N., et Gephart, W., (éd.), Family Law and Culture in Europe:
Developments, Challenges and Opportunities (Intersentia, 2014) (chapitres de la deuxiéme partie); Boele-
Woelki, K. et Fuchs, A. (éd.), Same-Sex Relationships and Beyond: Gender Matters in the EU (Intersentia, 2017)
(chapitres de la premiére partie).

PE 671.505 63


https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2020
https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/54628/Waaldijk%20%20More%20and%20more%20together%20%20FamiliesAndSocietiesWorkingPaper%2075%282017%29.pdf?sequence=3
https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/54628/Waaldijk%20%20More%20and%20more%20together%20%20FamiliesAndSocietiesWorkingPaper%2075%282017%29.pdf?sequence=3

IPOL | Département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles

«relations durables» comme équivalentes au mariage aux fins de I'octroi du droit au regroupement

familial en vertu du droit de 'Union'®°.

6.3. Cadre juridique actuel de I'Union concernant la situation des
partenaires non enregistrés de méme sexe qui se déplacent entre les
Etats membres de I'Union en faisant usage de leurs droits a la libre
circulation dans I’'Union

Etant donné que certains Etats membres de I'Union ne reconnaissent pas encore juridiquement les
partenaires de méme sexe en tant que couple, les citoyens de I'Union qui sont engagés dans un
partenariat non enregistré avec une personne de méme sexe souhaitant se rendre dans I'un de ces
Etats membres de I'Union peuvent se trouver confrontés a une situation dans laquelle leur
relation n’est juridiquement pas reconnue a une fin de regroupement familial ou a d’autres fins
juridiques. Comme il a été vu dans la partie précédente, tel est peut-étre le cas dans au moins la
majorité des six Etats membres de I'Union qui ne prévoient ni le mariage ni le partenariat enregistré
pour les couples de méme sexe.

La problématique est donc la suivante: le droit de I'Union peut-il servir aux citoyens de I'Union qui sont
engagés dans un partenariat non enregistré avec une personne de méme sexe et qui demandent a
I'Etat membre dans lequel ils se rendent de leur accorder: a) le droit au regroupement familial afin
que leur partenaire soit admis et ait 'autorisation de séjourner sur son territoire; et b) certains autres
droits/avantages qui sont réservés aux couples?

Pour répondre a cette question, il convient d’examiner la situation actuelle des partenaires non
enregistrés de méme sexe en vertu du droit de I'Union en ce qui concerne le droit au regroupement
familial, ainsi que concernant d’autres avantages ou droits que ces personnes pourraient souhaiter
revendiquer une fois qu’elles sont admises sur le territoire de I'Etat membre d’accueil.

6.3.1. Droit au regroupement familial

La directive 2004/38'°' ne prévoit aucun droit automatique au regroupement familial pour les
citoyens de I'Union qui souhaitent étre rejoints dans I'Etat membre d’accueil par leur partenaire non
enregistré'®, Cet instrument fait toutefois explicitement référence aux partenaires non enregistrés,
établissant qu'il leur est possible de rejoindre le citoyen de I’'Union dans I'Etat membre d’accueil.
En particulier, comme indiqué précédemment dans la chapitre 3 de la présente étude, I'article 3,
paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 prévoit que I'Etat membre d’accueil favorise I'entrée

160 Cela peut également étre le cas en Suéde, mais ce n’est pas tout a fait évident d'aprés la réponse au
questionnaire.

161 Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres, modifiant le réglement (CEE) n°1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE (JO L 158 du 30.4.2004,
p.77).

162 | ‘article 2, paragraphe 2, de la directive 2004/38 (ibid.), qui, comme cela a été expliqué dans les chapitres
précédents, prévoit effectivement un droit automatique au regroupement familial, n‘inclut pas les partenaires
non enregistrés.
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et le séjour du «partenaire avec lequel le citoyen de I'Union a une relation durable, diment
attestée. L'Etat membre d'accueil entreprend un examen approfondi de la situation personnelle et
motive tout refus d’entrée ou de séjour visant ces personnes». Cette exigence — qui s'applique aux
situations dans lesquelles un citoyen de I'Union quitte son Etat membre de nationalité pour se rendre
et séjourner sur le territoire d'un autre Etat membre'® - s’applique également, par analogie, aux
situations dans lesquelles les citoyens de I'Union souhaitent étre rejoints par leur partenaire non
enregistré dans leur Etat membre d’origine, dans lequel ils reviennent aprés avoir fait usage de leurs
droits a la libre circulation sur le territoire de I'Union: ces situations, comme il a été vu dans le chapitre 3,
n’entrent pas dans le champ d’application de la directive 2004/38, mais sont régies par les dispositions
relatives a la libre circulation du traité FUE'®. Comme expliqué précédemment, la catégorie de
I'article 3, paragraphe 2, point b), ne donne pas lieu a un véritable droit. Elle ne fait qu'imposer a I'Etat
membre une obligation consistant a «favoriser» I'entrée’®,

A linstar des notions de «conjoint» et de «partenaire enregistré», qui ont été examinées,
respectivement, dans les chapitres4 et5 de la présente étude, la notion de «partenaire» (non
marié/non enregistré/engagé dans une relation durable) est neutre du point de vue du genre et de
I'orientation sexuelle. Par conséquent, elle est assez vaste pour inclure le partenaire d’'un citoyen de
I'Union, qu'il soit de sexe opposé ou de méme sexe. Ce n'est toutefois pas exprimé aussi explicitement
dans la directive 2004/38. De plus, la CJUE n’a pas encore eu a statuer, a ce jour, sur une question
relative a des partenaires non enregistrés de méme sexe et, par conséquent, il n'a pas été précisé
juridiquement si, aux fins de cet instrument, la notion de «partenaire» inclut aussi bien les partenaires
de sexe opposé que ceux de méme sexe. Par conséquent, il est nécessaire de préciser si la notion de
«partenaire», aux fins de I'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38, inclut le partenaire
non enregistré de méme sexe d’un citoyen de I'Union.

Un autre fondement juridique pouvant étre invoqué par le partenaire non enregistré d'un citoyen de
I'Union afin de revendiquer un droit dérivé de rejoindre ce dernier sur le territoire de I'Etat membre
d’accueil est l'article 7, paragraphe2, du réglement (UE) n° 492/2011'%, qui prévoit qu'un
travailleur ressortissant d'un Etat membre «bénéficie des mémes avantages sociaux et fiscaux que les
travailleurs nationaux». Dans |'affaire Reed'®’, la CJUE a statué que le droit d’étre rejoint par un
partenaire non marié dans I'Etat membre d’accueil reléve du concept d'«avantage social» aux fins de
cette disposition'®. Ainsi, si I’'Etat membre d’accueil autorise ses propres ressortissants a étre
rejoints sur son territoire par leur partenaire non enregistré, les travailleurs venant d’un autre

1

o

3 Article 3, paragraphe 1, de la directive 2004/38 (voir la note n° 6).

4 Affaire C-89/17, Banger, EU:C:2018:570, points 18 a 35.

> Waaldijk, K., <Free Movement of Same-Sex Partners» (1996) 3 Maastricht Journal of European and Comparative
Law 271, p. 278 a 280. Voir également Bell, M., «<Holding Back the Tide? Cross-Border Recognition of Same-Sex
Partnerships Within the European Union» (2004) 12 European Review of Private Law 613, p. 625.

16 Reglement (UE) n° 492//2011 du Parlement européen et du Conseil du 5 avril 2011 relatif a la libre circulation

des travailleurs a l'intérieur de I'Union (JO L 141 du 27.5.2011, p. 1).

167 Affaire C-59/85, Etat néerlandais/ Ann Florence Reed EU:C:1986:157.

18 Ftant donné que la décision dans l'affaire Reed (ibid.) a été rendue dans les années 1980, lorsque le

prédécesseur du réglement (UE) n°492/2011 (voir la note n°11) -autrement dit le reglement (CEE)

n°1612/68 du Conseil du 15 octobre 1968 relatif a la libre circulation des travailleurs a l'intérieur de la

Communauté (JO L 257 du 19.10.1968, p. 2) (désormais abrogé) — était applicable, I'interprétation fournie par

la Cour concernait I'article 7, paragraphe 2, de ce dernier instrument. Néanmoins, étant donné que l'article 7,

paragraphe 2, du reglement (UE) n°492/2011 est formulé exactement de la méme maniére que l|'était

I'article 7, paragraphe 2, du réglement (CEE) n° 1612/68, il est évident que la méme interprétation peut étre

appliquée aux fins de l'article 7, paragraphe 2, du reglement (UE) n° 492/2011.

1

[°3

1
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Etat membre de I'Union devraient y étre autorisés également’®. Il conviendrait de noter que le
reglement (UE) n°492/2011 s’applique uniquement aux «travailleurs» et, par conséquent, ne couvre
pas les citoyens de I’'Union qui sont des indépendants et ceux qui ne sont pas économiquement
actifs. Cependant (malgré le fait qu'il n‘existe aucune jurisprudence a cet égard actuellement), les
catégories susmentionnées de citoyens de I'lUnion peuvent - éventuellement - revendiquer le méme
droit en se prévalant de I'article 24, paragraphe 1, de la directive 2004/38 (qui est formulé en des
termes plus généraux), qui dispose que «tout citoyen de I'Union qui séjourne sur le territoire de I'Etat
membre d’accueil en vertu de la présente directive bénéficie de I'égalité de traitement avec les
ressortissants de cet Etat membre dans le domaine d’application du traité». Toutefois, lorsqu'ils
revendiquent leur droit au regroupement familial par ce moyen, les couples de méme sexe sont
confrontés au méme manque de clarté que celui concernant I'article 3, paragraphe 2, point b), de la
directive 2004/38: I'affaire Reed portait sur des partenaires non enregistrés de sexe opposé et il n’est
donc pas évident de déterminer si la méme disposition s’applique aux partenaires non enregistrés
de méme sexe.

6.3.2. Autres droits dont peuvent bénéficier les couples une fois admis sur le territoire
de I'Etat membre d’accueil

L'admission d’un citoyen de I'Union et de son partenaire non enregistré de méme sexe sur le territoire
de I'Etat membre d’accueil ne va pas toujours de pair avec la fin des problémes auxquels le couple peut
étre confronté dans cet Etat membre'”. Elle peut en réalité constituer le début d’'une nouvelle série de
difficultés, résultant du fait que les deux partenaires de méme sexe ne peuvent pas étre juridiquement
reconnus en tant que couple dans I'Etat membre d’accueil et que, par conséquent, ils ne peuvent pas
revendiquer les droits qui sont réservés aux couples.

Il n'existe aucune disposition en droit primaire ou dérivé de I'Union qui exige explicitement et
spécifiqguement'’’ de I'Etat membre d’accueil qu’il reconnaisse juridiquement un couple
composé d’un citoyen de I'Union venu d’un autre Etat membre de I’'Union et de son partenaire
non enregistré de méme sexe dans les mémes conditions que celles dans lesquelles il le ferait
pour les couples non enregistrés de sexe opposé. En outre, a I'exception d’'une affaire (Grant'’?) dans

1% | conviendrait de noter qu'a I'époque pertinente, aucune autre législation applicable (a savoir les
directives 93/96, 90/365, 90/364 et 73/148) ne contenait de disposition semblable a celle de larticle 7,
paragraphe 2, du réglement (CEE) n° 1612/68 (voir la note n° 13). Ainsi, et jusqu’a I'entrée en vigueur de la
directive 2004/38 (voir la note n° 6), les ressortissants des Etats membres qui ne pouvaient étre considérés
comme des «travailleurs» (au sens de ce qui est désormais l'article 45 du traité FUE) devraient se prévaloir du
droit général a la non-discrimination en raison de la nationalité, a présent prévu par l'article 18 du traité FUE.
Voir Bell, M., Anti-Discrimination Law and the European Union (OUP, 2002), p. 98 (note de bas de page n° 58) et
Toner, H., Partnership Rights, Free Movement and EU Law (Hart, 2004), p. 50-51.

17 Dans la pratique, la plupart des problémes surviennent lorsque le couple est admis sur le territoire de I'Etat

membre d'accueil, puisque - comme il a été vu précédemment dans ce chapitre - la plupart des Etats

membres «favorisent» I'admission du partenaire d'un citoyen de I'Union sur leur territoire.

Bien entendu, comme cela sera suggéré par la suite, un certain nombre de dispositions de droit primaire et

dérivé de I'Union peuvent étre utilisées dans le but d’exiger de I'Etat membre d'accueil qu'il reconnaisse

juridiquement en tant que couple des partenaires non enregistrés de méme sexe qui proviennent d’'un autre

Etat membre de I'Union dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union.

172 Dans I'affaire C-249/96, Lisa Jacqueline Grant/ South-West Trains Ltd, EU:C:1998:63, point 35, la CJUE a statué ce
qui suit: «<en I'état actuel du droit au sein de la Communauté, les relations stables entre deux personnes du
méme sexe ne sont pas assimilées aux relations entre personnes mariées ou aux relations stables hors mariage
entre personnes de sexe opposé» et, sur cette base, «un employeur n’est pas tenu par le droit communautaire

17
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laquelle la CJUE a été saisie pour statuer sur la discrimination dont a fait I'objet un couple non enregistré
de méme sexe dans le domaine de 'emploi, la Cour n’a jamais eu la possibilité d’appliquer et/ou
d’interpréter le droit de I'Union eu égard a des situations concernant des partenaires non
enregistrés de méme sexe.

Par conséquent, a ce jour, il existe un manque de clarté en ce qui concerne les obligations exactes
imposées par le droit de I'Union aux Etats membres eu égard aux droits que peuvent revendiquer les
citoyens de I'Union qui s’y rendent et leurs partenaires non enregistrés de méme sexe une fois qu'ils se
sont vu octroyer le droit d’entrée et de séjour sur leur territoire'”.

6.4. Les partenaires non enregistrés de méme sexe vus par la CEDH

En 2010, dans son arrét Schalk et Kopf/ Autriche, la CouEDH a statué que la relation qu’entretient «un
couple homosexuel cohabitant de fait de maniére stable reléve de la notion de “vie familiale” au
méme titre que celle d'un couple hétérosexuel se trouvant dans la méme situation'*». Depuis lors,
cette décision a constitué un fondement pour la plupart des revendications de la part de couples non
enregistrés de méme sexe qui cherchaient a exiger des Etats signataires de la CEDH une égalité de
traitement par rapport aux partenaires non enregistrés de sexe opposé, voire, dans certains cas, aux
couples mariés de sexe opposé, eu égard a un certain nombre de droits et avantages juridiques.
Evidemment, il conviendrait de remarquer que, méme avant que l'arrét Schalk et Kopf/ Autriche soit

d‘assimiler la situation d’une personne qui a une relation stable avec un partenaire de méme sexe a celle d'une
personne qui est mariée ou qui a une relation stable hors mariage avec un partenaire de sexe opposé». Pour
les commentaires relatifs a I'affaire Grant, voir Koppelman, A., «<The Miscegenation Analogy in Europe, or, Lisa
Grant meets Adolf Hitler» dans Wintemute, R. et Andenas, M., (éd.), Legal Recognition of Same-Sex Partnerships:
A Study of National, European and International Law (Hart, 2001); Bamforth, N., «Sexual Orientation After Grant
v Southwest Trains» (2000) 63 Modern Law Review 694; Bell, M., «Shifting Conceptions of Sexual Discrimination
at the Court of Justice» (1999) 5 European Law Journal 63. Cette affaire ne présente plus aujourd’hui qu’un
intérét historique: peu apres que l'affaire a été tranchée, la directive 2000/78/CE du Conseil du
27 novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de I'égalité de traitement en matiere
d’emploi et de travail (JO L 303 du 2.12.2000, p. 16) a été promulguée, interdisant la discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle dans le domaine de I'emploi.

173 Tryfonidou, A., «<EU Free Movement Law and the Legal Recognition of Same-Sex Relationships: The Case for
Mutual Recognition» (2015) 21 Columbia Journal of European Law 195, p.214 et p. 221 et 222; Rijpma, J. et
Koffeman, N., «<Free Movement Rights for Same-Sex Couples Under EU Law: What Role to Play for the CJEU?»
dans Gallo, D., Paladini, L., Pustorino,P., (éd.), Same-Sex Couples before National, Supranational and
International Jurisdictions (Springer, 2014), p. 103. Il a été observé qu'il existe «[t]rés peu de sources exhaustives
qui prennent en considération un élément transfrontiére dans les domaines de la propriété, de la succession,
de I'impdt, de I'héritage, des avantages en matiére d’emploi et des pensions» — Rapport intitulé «Mapping of
studies on the difficulties for LGBTI people in cross-border situations in the EU» (novembre 2019) (préparé par
D Neza Kogovsek Salamon), disponible a I'adresse suivante:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/mapping of studies on the difficulties for Igbti people in cros
s-border situations in the eu.pdf, p. 3 et 37.

174 Schalk et Kopf/ Autriche, requéte n°30141/04, du 24 juin 2010, point 94. Pour une analyse de I'évolution du
concept de «vie de famille» dans la jurisprudence de la CouEDH (notamment en ce qui concerne les couples
de méme sexe) voir Hodson, L., «Ties That Bind: Towards a Child-Centred Approach to Lesbian, Gay, Bi-Sexual
and Transgender Families under the ECHR», (2012) 20 International Journal of Children’s Rights 501; Johnson, P.,
Homosexuality and the European Court of Human Rights (Routledge, 2014), p. 113 a 118.
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rendu, la CouEDH avait demandé aux Etats signataires de la CEDH de traiter les couples de méme sexe

de la méme maniére que les couples de sexe opposé, aux fins de droits spécifiques'”>.

6.4.1. Droit au regroupement familial

Dans l'arrét Paji¢/ Croatie'’®, la CouEDH a statué que la Croatie violait I'article 8 de la CEDH Iu
conjointement avec l'article 14 de la CEDH, du fait qu’elle discriminait les couples non enregistrés
de méme sexe eu égard au droit au regroupement familial'”’. La législation croate contestée
réservait la possibilité de demander un titre de séjour a des fins de regroupement familial aux couples
de sexe opposé (qu'ils soient mariés ou non) et, de ce fait, excluait tacitement les couples de méme
sexe de son champ d’application. Cela correspondait a une discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle vis-a-vis de la jouissance du droit au respect de la vie privée et familiale, ce qui, selon la
CouEDH, ne saurait étre justifié. Il est possible d’en conclure que, bien que les Etats signataires de la
CEDH soient libres de définir leurs politiques en matiére d’'immigration et les catégories de
membres de la famille auxquelles ils octroient un droit d’entrée et un titre de séjour sur la base
du regroupement familial, leurs politiques et leurs catégories ne doivent pas présenter un
caractére discriminatoire fondé sur I'un quelconque des motifs interdits par I'article 14 de la CEDH,
notamment |'orientation sexuelle. Autrement dit, si un Etat accorde le droit au regroupement familial
au partenaire non enregistré de sexe opposé d’'une personne séjournant sur son territoire, en vertu de
la CEDH, il a I'obligation de faire de méme pour un partenaire non enregistré de méme sexe. Cela reste
dans le droit fil d’'une recommandation préalable de I’Assemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe (APCE), selon laquelle le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe devrait demander
instamment aux Etats membres de ce dernier «de prendre les mesures requises pour que les couples
homosexuels binationaux bénéficient des mémes droits en matiere de résidence que les couples
binationaux hétérosexuels»'’.

Que se produit-il néanmoins lorsque des partenaires non enregistrés de méme sexe sont traités de
la méme maniére que des partenaires non enregistrés de sexe opposé, mais de maniére moins
favorable que les conjoints, dans un Etat qui ne prévoit pas le mariage pour les personnes de méme
sexe? Conviendrait-il que les partenaires non enregistrés de méme sexe soient traités de la méme
maniére que les partenaires non enregistrés de sexe opposé, ou qu’ils soient traités de la maniére
réservée aux couples mariés (évidemment de sexe opposé)? La CouEDH a été confrontée a cette
question dans I'affaire Taddeucci et McCall/ Italie'”. L'affaire portait sur le refus de I'ltalie d'octroyer
un titre de séjour sur la base du regroupement familial au partenaire de méme sexe ressortissant d'un
pays tiers d’un citoyen italien. A I'époque, I'ltalie n’accordait le droit au regroupement familial qu’aux
couples mariés et - comme c’est encore le cas aujourd’hui — n’autorisait le mariage qu’entre un homme
et une femme. Ainsi, comme |'a observé la CouEDH, tous les couples non mariés - qu'’ils soient de
sexe opposé ou de méme sexe - étaient traités de la méme maniére en vertu de la législation

1

~

5> Tel était le cas dans deux affaires portant sur la question de la transmission de bail: Karner/ Autriche, requéte
n°40016/98, du 24 juillet 2003 et Kozak/ Pologne, requéte n° 13102/02, du 2 mars 2010.

176 paji¢/ Croatie, requéte n° 68453/13, du 23 février 2016.

77 Pour une analyse de l'utilisation de I'article 14 de la CEDH par la CouEDH dans des affaires relatives a des
personnes LGB et des couples de méme sexe, voir Johnson, P., dans la note n° 19, chapitre 5 (attention,
toutefois, seule la jurisprudence préalable a 2014 y est couverte).

178 Recommandation 1470 (2000) de I'APCE, «Situation des gays et des lesbiennes et de leurs partenaires en
matiére d'asile et d'immigration dans les Etats membres du Conseil de I'Europe», paragraphe 7.2, point e.

179 Taddeucci et McCall/ Italie, requéte n° 51361/09, du 30 juin 2016.
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italienne contestée. Néanmoins, selon la CouEDH, [ltalie traitait de la méme maniére
deux catégories de couples (les partenaires non enregistrés de sexe opposé et ceux de méme
sexe) qui ne se trouvaient pas dans une situation analogue: les couples de sexe opposé avaient la
possibilité de contracter un mariage en ltalie, tandis que cela était impossible pour les couples de
méme sexe. Cela signifiait que ces deux catégories de couples ne pouvaient étre traitées de la méme
maniére a des fins de regroupement familial — les partenaires non enregistrés de méme sexe avaient
une incapacité juridique (aucun acces au mariage) qui les empéchait de se prévaloir de la possibilité
de revendiquer leur droit au regroupement familial en vertu de la législation italienne, tandis que cela
était possible pour les couples de sexe opposé non mariés ou non enregistrés. La Cour a statué qu’en
traitant ces deux catégories de couples de la méme maniére, I'ltalie faisait preuve de discrimination
envers les couples de méme sexe fondée sur leur orientation sexuelle concernant la jouissance du
droit au respect de la vie privée et familiale et qu’elle était donc en violation de I'article 14 de la
CEDH lu conjointement avec l'article 8 de la CEDH. Par conséquent, les Etats qui ne prévoient pas le
mariage pour les couples de méme sexe peuvent réserver le droit au regroupement familial aux
couples mariés de sexe opposé et, par conséquent, le refuser aux couples non mariés de sexe
opposé, avec cependant I'obligation d’étendre le droit au regroupement familial aux couples
non mariés de méme sexe (qui ne disposent tout simplement pas de la possibilité de se marier)'.

6.4.2. Autres droits et avantages

Dans I'affaire Karner/ Autriche'®', I'interprétation de la Cour supréme autrichienne de la notion de
«compagnon de vie» —aux fins de la législation autrichienne régissant la transmission d’un bail -
selon laquelle elle n’inclut pas le partenaire de méme sexe du locataire officiel décédé tandis qu’elle
inclut les partenaires de sexe opposé, a été jugée par la CouEDH comme constituant une violation de
I'article 14 de la CEDH lu conjointement avec l'article 8 de la méme Convention'® La raison en était
que l'interprétation était discriminatoire a I'égard des couples de méme sexe sur la base de leur
orientation sexuelle concernant la jouissance de leur droit au respect de leur domicile. Par conséquent,
la CouEDH a statué que les partenaires non enregistrés de sexe opposé et de méme sexe ne peuvent
pas étre traités de maniére différente lorsqu’il s'agit de transmission de bail. Selon un commentateur,
cela «insiste certainement sur le fait que tous les couples non mariés et non enregistrés doivent a priori
étre traités de la méme maniere»'®,

De la méme maniere, dans l'arrét P.B. et J.S./ Autriche'®, la Cour a statué que les partenaires non
enregistrés de sexe opposé et de méme sexe doivent étre traités de la méme maniére aux fins de la
couverture conjointe d’assurance maladie et accidents. Dans cette affaire, le refus des autorités
autrichiennes d’étendre I'assurance maladie et accidents d'une personne a son partenaire de méme
sexe, alors que cela était possible pour les couples de sexe opposé, a été jugé comme équivalant a une
violation de l'article 14 lu conjointement avec |'article 8 de la CEDH.

1

®

O |l estintéressant de remarquer que, comme nous le verrons dans le prochain chapitre, la méme stratégie visant
a exiger des Etats ne prévoyant pas le mariage des personnes de méme sexe qu'ils traitent les couples mariés
(de sexe opposé) de la méme maniére que les couples non mariés (de méme sexe), n'a pas encore été étendue
dans le domaine plus controversé des droits parentaux - voir Gas et Dubois/ France, requéte n° 25951/07, du
31 aolt 2010.

! Voir la note n° 20.

2 C'est ce qui est affirmé dans I'arrét Kozak/ Pologne, voir la note ne 20.

18 Toner, H., voir la note n° 14, p. 293.

8 P.B.et).S./Autriche, requéte n° 18984/02, du 22 juillet 2010.

1

©

1
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Dans le méme ordre d'idée, dans I'arrét J.M./ Royaume-Uni'®, la CouEDH a statué que les autorités
britanniques étaient en violation de l'article 14 de la CEDH lu conjointement avec l'article 1¢" du
Protocole n° 1 de la CEDH, au motif qu’elles ne reconnaissaient pas la relation d’'une femme, apres son
divorce, avec sa partenaire de méme sexe —alors que, dans les mémes circonstances, les autorités
auraient reconnu une relation entre personnes de sexe opposé — pour établir le montant de la pension
alimentaire qu’elle devait verser a son ex-conjoint. En d’autres termes, pour établir le montant de la
pension alimentaire dans une situation dans laquelle une personne s’est engagée dans une autre
relation a 'issue d'un divorce, les relations, qu’elles soient entre personnes de méme sexe ou de sexe
opposé, doivent étre prises en considération de la méme maniere.

Enfin, dans le contexte plus controversé de I'éducation parentale, la CouEDH a statué dans X e.a./
Autriche'® que l'article 8 de la CEDH lu conjointement avec l'article 14 de la CEDH exigent d’ouvrir le
droit a demander I'adoption de I'enfant du conjoint a la compagne non mariée d'une femme
concernant I'enfant de cette derniere, dés lors que ce droit est accordé au compagnon non marié d'une
femme.

L'APCE a récemment appelé les Etats membres du Conseil de I'Europe a «aligner leurs dispositions
constitutionnelles, |égislatives et réglementaires et leurs politiques concernant les partenaires de
méme sexe» sur la jurisprudence de la CouEDH [...] par rapport a I'octroi du droit au regroupement
familial», ainsi que d’autres droits, tels que la transmission de bail ou le fait qu’ils puissent étre
considérés comme des personnes a charge aux fins de I'assurance-maladie’®’. Dans cette méme
résolution, I'APCE a également appelé les Etats a «veiller a la satisfaction, sans discrimination aucune
fondée sur l'orientation sexuelle, des autres besoins fondamentaux indispensables au bon
fonctionnement d’une relation de couple stable et engagée», tels que les droits de propriété, I'accés
a la pension de réversion et le droit héréditaire en cas de décés ab intestat d’'un partenaire,
I'exemption des droits de succession, I'applicabilité des régles relatives aux pensions
alimentaires ou la reconnaissance des partenaires de méme sexe en tant que proches parents a

des fins médicales’®.

De plus, le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe a recommandé que «[lJorsque la législation
nationale confére des droits et des obligations aux couples non mariés, les Etats membres devraient
garantir son application sans aucune discrimination a la fois aux couples de méme sexe et a ceux de
sexes différents, y compris en ce qui concerne les prestations de pension de retraite du survivant et les
droits locatifs'®».

18 J. M./ Royaume-Uni, requéte n° 37060/06, du 28 septembre 2010.

18 Xe.a./Autriche, requéte n° 19010/07, du 19 février 2013.

187 Résolution 2239 (2018) de I'APCE «Vie privée et familiale: parvenir a I'égalité quelle que soit l'orientation
sexuelle», paragraphe 4.3.

8 Ibid., paragraphe 4.4. Voir, également, la résolution 1728 (2010) de I'APCE «Discrimination sur la base de
I'orientation sexuelle et de I'identité de genre», paragraphe 16.9.

® Recommandation CM/Rec(2010)5 du Comité des Ministres aux Etats membres sur des mesures visant a
combattre la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle ou I'identité de genre, paragraphe 23.

1

®©
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6.5. Les partenaires non enregistrés de méme sexe vus par les autres
instruments internationaux

La méme approche que celle suivie par la CouEDH dans le cadre de son interprétation de la CEDH dans
des affaires relatives a des revendications de partenaires non enregistrés de méme sexe a également
été suivie par le Haut-Commissariat des Nations unies pour les réfugiés (HCR) dans le cadre de son
interprétation du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (ci-aprés le «Pacte»), et
par la Cour interaméricaine des droits de 'homme (CIADH) dans son interprétation de la
convention américaine relative aux droits de I'homme. Par conséquent, dans Edward Young/
Australie, le HCR a statué qu’en accordant l'accés a la pension de réversion aux couples non mariés
de sexe opposé, mais pas aux couples non mariés de méme sexe, les Etats parties au Pacte étaient en
violation de l'interdiction de discrimination consacrée par l'article 26 du Pacte. De la méme maniére, la
CIADH a rendu une décision dans laquelle elle estimait que la Colombie ne respectait pas ses
obligations au titre de l'article 24 de la convention américaine relative aux droits de 'homme, lu
conjointement avec l'article 1%, paragraphe 1, de cette méme convention, dés lors qu’elle refusait au
pétitionnaire (qui avait entretenu une relation avec une personne de méme sexe) le droit a la pension

de réversion, au motif que cela n’était réservé qu’aux couples de sexe opposé''.

6.6. Quelles obligations le droit de I'Union doit-il imposer aux Etats
membres de I’'Union en ce qui concerne les partenaires non
enregistrés de méme sexe qui exercent leurs droits de libre
circulation en vertu de la Iégislation de I'Union?

L'analyse précédente illustre le fait qu’actuellement, lorsque les citoyens de I’'Union se déplacent
d’un Etat membre de I'Union & un autre, ils ne sont pas certains de pouvoir y étre rejoints par leur
partenaire non enregistré de méme sexe, car une poignée d’Etats membres sont toujours
susceptibles de ne pas reconnaitre le couple en tant que tel, a des fins de regroupement familial. En
outre, une fois que le couple est admis sur le territoire de I'Etat membre d’accueil, il est possible que les
partenaires ne puissent pas revendiquer les droits octroyés aux couples non enregistrés de sexe opposé,
du fait que la législation nationale ne reconnait pas qu'ils forment un couple.

La finalité de cette partie consiste a suggérer quelles obligations le droit de I’'Union devrait imposer
aux Etats membres de I'Union en ce qui concerne les partenaires non enregistrés de méme sexe qui

1% Edward et Young/ Australie, du 6 aott 2003, CCPR/C/78/D/941/2000. Cela a ensuite été confirmé dans I'arrét X/
Colombie, du 30 mars 2007, CCPR/C/89/D/1361/2005. L'article 26 du Pacte prévoit que «[t]loutes les personnes
sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination & une égale protection de la loi. A cet égard, la loi doit
interdire toute discrimination et garantir a toutes les personnes une protection égale et efficace contre toute
discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion politique et de toute
autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation». Le HCR a
statué dans Toonen/ Australie, du 31 mars 1993, CCPR/C/50/D/488/1992 que la notion de «sexe» dans les
articles 26 et 2 du Pacte couvrait I'«orientation sexuelle».

Y1 Duque/ Colombie (Moyens préliminaires, fond de [I'affaire, réparation et frais de justice), arrét du
26 février 2016, Série C n° 310. L'arrét n’est disponible qu’en langue espagnole. Pour une analyse de l'arrét,
voir le document intitulé «Inter-American Court: Colombian Same-Sex Partners Entitled to Equal Social
Benefits», du 25 avril 2016, International Justice Resource Center, disponible a l'adresse suivante:
https://ijrcenter.org/2016/04/25/inter-american-court-colombian-same-sex-partners-entitled-to-equal-
social-benefits/.
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exercent leurs droits de libre circulation en vertu de la |égislation de I'Union: en vertu de la |égislation
de I'Union, quels droits I'Etat membre d’accueil devrait-il octroyer aux couples non enregistrés de
méme sexe qui se rendent sur son territoire?

6.6.1. Droit au regroupement familial

Comme vu dans la partie 6.3.1 ci-dessus, en vertu du cadre juridique actuel, I'article 3, paragraphe 2,
point b), de la directive 2004/38 exige des Etats membres qu'ils «favorisent» I'entrée des partenaires
non enregistrés de citoyens de I'Union qui se rendent et séjournent sur leur territoire. Le méme droit a
été étendu, judiciairement, aux partenaires non enregistrés de citoyens de I'Union de retour dans I'Etat
membre dont ils ont la nationalité, apres avoir fait usage de leurs droits a la libre circulation, auquel cas
I'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 s’applique «par analogie»'®. De plus, dans le
droit fil de l'arrét Reed'®, I'Etat membre d’accueil doit autoriser le partenaire non enregistré d'un
citoyen de I'Union a le rejoindre sur son territoire, s'il octroie ce droit au partenaire non enregistré de ses
ressortissants.

Toutefois, il n'a pas été explicitement arrété que la notion de «partenaire» au sens de l'article 3,
paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 et aux fins du principe établi dans I'arrét Reed inclut le
partenaire de méme sexe d’un citoyen de I'Union.

En conséquence, il est recommandé aux institutions de I'Union de préciser que la notion de
«partenaire» au sens de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38'** et aux fins
du principe établi dans I'arrét Reed comprend aussi bien les partenaires de méme sexe que ceux
de sexe opposé de citoyens de I'Union. De cette maniére, les partenaires non enregistrés de
méme sexe et de sexe opposé jouiront du méme droit au regroupement familial en vertu du droit

de I’'Union™".

Cela est requis par un certain nombre de dispositions du droit de I'Union

e L’article 21, paragraphe 1, de la charte, qui dispose: «Est interdite toute discrimination
fondée notamment sur [...] I'orientation sexuelle» Comme expliqué dans le chapitre 3 de
cette étude, des situations qui concernent I'exercice des droits a la libre circulation dans I'Union
par un citoyen de I'Union tombent toujours sous le champ d’application du droit de I'Union et,
par conséquent, ala lumiéere d'une interprétation plus large de I'article 51 de la charte des droits

192 Banger, voir la note n° 9, point 33.

193 Voir la note n° 12.

194 C'est ce que soutient 'Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne dans son rapport intitulé
«Making EU citizens’ rights a reality: national courts enforcing freedom of movement and related rights» (Faire
des droits des citoyens de I'UE une réalité: application de la liberté de circulation et des droits connexes par
les juridictions nationales) (2018), p. 22, disponible a I'adresse suivante:
https://fra.europa.eu/en/publication/2018/making-eu-citizens-rights-reality-national-courts-enforcing-
freedom-movement-and.

19 Ce qui a également été suggéré dans des publications universitaires. Voir, entre autres, Tryfonidou, A., voir la
note n° 18. Et pour l'arrét Reed (voir la note n° 12), en particulier,voir Guild, E., <Free Movement and Same-Sex
Relationships: Existing EC Law and Article 13 EC» dans Wintemute, R. et Andenas, M. (éd.), Legal Recognition of
Same-Sex Partnerships: A Study of National, European and International Law (Hart, 2001), p.684;
Jessurun d’Oliveira, H. U., «<Lesbians and Gays and the Freedom of Movement of Persons» dans Waaldijk, K. et
Clapham, A. (éd.), Homosexuality: A European Community Issue (Martinus Nijhoff, 1993), p.310 et 311.
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fondamentaux de I'Union européenne, ces situations relévent du champ d’application de la
charte. En outre, comme cela a briévement été expliqué dans le chapitre 3, dans lequel il a été
fait référence a la hiérarchie des normes juridiques de I'Union, tout droit dérivé de la |égislation
de I'Union [y compris la directive 2004/38 et le reglement (UE) n® 492/201 1] doit étre lu de sorte
a respecter la charte. Ainsi, les dispositions de ces instruments doivent étre interprétées d'une
maniére qui interdise, entre autres, toute discrimination fondée sur l'orientation sexuelle.
Lorsqu’un élément de droit dérivé comprend la notion de «partenaire», cette notion
devrait en conséquence étre entendue comme incluant aussi bien les partenaires de sexe
opposé que ceux de méme sexe.

o Unetelle lecture est également requise par la CEDH, en vertu de ce qu’en a décidé la
CouEDH dans les affaires Paji¢/ Croatie'® et Taddeucci et McCall/ Italie'”. Etant donné
que, en vertu de l'article 52, paragraphe 3, de la charte, il conviendrait d'interpréter la
charte comme offrant au moins la méme protection que celle accordée par la CEDH en
ce qui concerne les droits prévus dans les deux instruments, I'article 21, paragraphe 1,
de la charte doit étre interprété comme imposant l'obligation a I'Etat membre d’accueil
de fournir, au moins, les garanties requises par les arréts susmentionnés rendus par la
CouEDH, lorsqu'il est question du droit au regroupement familial de partenaires non
enregistrés de méme sexe.

e Le considérant 31 de la directive 2004/38, qui applique l'article 21 de la charte dans le
contexte spécifique de la directive 2004/38, et qui dispose que: «[l]a présente directive respecte
les droits et libertés fondamentaux et observe les principes qui sont reconnus notamment par
la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne; en vertu du principe de
I'interdiction des discriminations qui y figure, les Etats membres devraient mettre en ceuvre la
présente directive sans faire, entre les bénéficiaires de cette derniére, de discrimination fondée
notamment sur [...] I'orientation sexuelle». Il en ressort comme évident que I'ensemble des
dispositions de la directive 2004/38, y compris son article 3, paragraphe 2, point b), doivent
étre lus de maniére a éviter toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle'®,

e Les dispositions du traité FUE relatives a la libre circulation des personnes (articles 21, 45,
49, 56 du traité FUE): a I'instar de la charte, les traités de I'Union (c'est-a-dire le traité FUE et le
traité UE) sont situés au sommet de la hiérarchie des sources de droit de I'Union et, par
conséquent, tout élément de droit dérivé [y compris la directive 2004/38 et le reglement (UE)
n° 492/2011] doit les respecter. Ainsi, la directive 2004/38 doit respecter, entre autres, les
dispositions du traité FUE relatives a la libre circulation des personnes qui interdisent les
obstacles a la libre circulation des personnes entre les Etats membres de I'Union. Lorsqu’un
citoyen de I’'Union nest pas autorisé a étre rejoint ou accompagné par son partenaire non
enregistré de méme sexe dans I'Etat membre dans lequel il se rend, cela constitue
clairement un obstacle a I'exercice de ses droits a la libre circulation, a moins que ce refus
ne soit motivé (du fait, par exemple, que le comportement du partenaire soit tel que son
admission sur le territoire de I'Etat membre d’accueil représente une menace a l'ordre public).
Aprés tout, comme |'a fait remarquer la CJUE dans I'affaire Metock'®, «si les citoyens de I'Union

1% Voir la note n° 21.

7 Voir la note n° 24.

1% Tryfonidou, A., voir la note n° 18, p. 230.

199 Affaire C-127/08, Metock EU:C:2008:449, point 62.

o
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n'étaient pas autorisés & mener une vie de famille normale dans I'Etat membre d’accueil,
I'exercice des libertés qui leur sont garanties par le traité serait sérieusement entravé». Cela,
selon un autre commentateur, «ajoute un poids considérable a la suggestion selon laquelle la
non-transférabilité des partenariats, des mariages et des liens de filiation, dans le cadre
particulier, mais non exclusif, de l'entrée et du séjour de ces membres de la famille
ressortissants de pays tiers, est autant un probléme vis-a-vis duquel I'Union a compétence pour
agir qu’un probléme au sujet duquel il peut, et devrait, étre demandé aux Etats membres de
fournir des raisons impérieuses d'intérét général pour motiver leurs décisions»*®, Les obstacles
a la libre circulation peuvent étre justifiés pour plusieurs motifs non économiques, tels que
I'ordre public ou la sécurité publique. Toutefois, I'exclusion en bloc d'une catégorie particuliére
de personnes d'un Etat membre ne saurait satisfaire a l'exigence, prévue a larticle 27,
paragraphe 2, de la directive 2004/38, selon laquelle les «<mesures d’ordre public ou de sécurité
publique doivent respecter le principe de proportionnalité et étre fondées exclusivement sur
le comportement personnel de l'individu concerné». Par conséquent, les dispositions du
traité FUE relatives a la libre circulation des personnes imposent également que les
partenaires non enregistrés de méme sexe ne peuvent pas étre automatiquement exclus
du territoire de I'Etat membre d’accueil au seul motif que le couple entretient une
relation homosexuelle, toutefois - a I'instar des partenaires de sexe opposé de citoyens
de I'Union - ils peuvent étre exclus si 'examen individuel de leur situation personnelle
démontre que I'exclusion de ces personnes en particulier est exigée.

Les dispositions susmentionnées exigent également que, lorsque les Etats membres de I’'Union
entreprennent ’examen de la situation personnelle du couple aux fins de «favoriser» I'admission
du partenaire non enregistré du citoyen de I'Union sur leur territoire, en vertu de l'article 3,
paragraphe 2, pointb), de la directive 2004/38, cet examen doit étre exempt de toute

discrimination fondée sur l'orientation sexuelle?’.

6.6.2. Autres droits et avantages qu’un couple peut souhaiter revendiquer dans I'Etat
membre d’accueil

Il n’existe aucun acte législatif de I’'Union qui recense les avantages et les droits que les partenaires
non enregistrés en général — et que les partenaires non enregistrés de méme sexe en particulier -
doivent se voir accorder par les Etats membres de I'Union. Aprés tout, ces questions font partie du
droit de la famille et relévent de la compétence nationale; par conséquent, I'lUnion ne peut interférer
que lorsque I'exercice de la compétence nationale est en violation du droit de 'Union®®, En outre, la
CJUE n'a pas, a ce jour, encore eu a statuer sur une affaire concernant un couple non enregistré de
méme sexe cherchant a invoquer le droit de I'Union pour revendiquer ses droits et avantages dans
I'Etat membre d’accueil.

200 Toner, H., voir la note n° 14, p. 308.

201 Ce qui a également été suggéré dans des publications universitaires. Voir, entre autres, Tryfonidou, A., voir la
note n° 18, p. 214; Bell, M., voir la note n° 10, p. 625; Weiss, A., «<Federalism and the Gay Family: Free Movement
of Same-Sex Couples in the United States and the European Union» (2007) 41 Columbia Journal of Law and
Social Problems 81, p. 105.

202 Affaire C-147/08, Rémer EU:C:2011:286, point 38.
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Par conséquent, a présent, le flou persiste quant a savoir quels droits, autres que le droit (non
automatique) au regroupement familial, peuvent invoquer les partenaires non enregistrés de
méme sexe qui se déplacent d’'un Etat membre de I'Union a un autre, sur le territoire de ce
dernier.

Comme indiqué dans la partie 6.4. de ce chapitre, la CEDH (telle qu’elle est interprétée par la CouEDH)
impose que les partenaires non enregistrés de méme sexe soient traités de la méme maniére que
les partenaires non enregistrés de sexe opposé a un certain nombre de fins juridiques (a savoir,
la transmission de bail, le calcul de la pension alimentaire, 'adoption de I'enfant du conjoint et la
couverture d'assurance maladie et accidents). La raison en est que la différence de traitement entre les
couples de méme sexe et de sexe opposé, désavantageuse pour les premiers, est directement fondée
sur l'orientation sexuelle et, partant, interdite de maniere générale. Dans le droit de I'Union, la
discrimination fondée sur l'orientation sexuelle est - comme cela est indiqué plus haut — interdite par
I'article 21 de la charte. Comme expliqué précédemment, les situations qui concernent I'exercice des
droits a la libre circulation par un citoyen de I'Union relévent toujours du champ d’application du droit
de I'Union et, par conséquent, a la lumiére d'une interprétation plus large de l'article 51 de la charte,
ces situations relévent du champ d’application de la charte. De plus, comme observé précédemment,
I'article 52, paragraphe 3, de la charte requiert que les dispositions de la charte qui contiennent des
droits correspondant a ceux garantis par la CEDH doivent étre interprétées comme offrant au moins la
méme protection que celle garantie par les dispositions correspondantes de la CouEDH, en vertu de ce
qu’a statué la CouEDH. Par conséquent, les institutions de I’'Union doivent clarifier le fait qu’'une
fois que des couples non enregistrés de méme sexe sont admis sur le territoire de 'Etat membre
d’accueil, ils doivent étre traités de la méme maniére que les partenaires non enregistrés de sexe
opposé.

Enfin, les couples non enregistrés de méme sexe qui souhaitent revendiquer les avantages en matiére
d’emploi (en tant que couple) dans I'Etat membre d’accueil peuvent se prévaloir d’'une base juridique
de I'Union supplémentaire, a savoir la directive 2000/78%. Cet instrument interdit la discrimination
fondée, entre autres, sur I'orientation sexuelle dans le domaine de I'emploi***. En conséquence, lorsque
I'Etat membre traite des couples non enregistrés de méme sexe différemment par rapport aux
couples non enregistrés de sexe opposé pour ce qui a trait aux questions liées a I'emploi et/ou
lorsqu’il n’exige pas d’'un employeur privé qu’il traite de la méme maniéere les couples non
enregistrés de méme sexe que ceux de sexe opposé s’agissant de questions liées a I'emploi, cela
constitue une violation de la directive 2000/78.

Contrairement aux affaires qui concernent des partenaires enregistrés de méme sexe, depuis I'an 2000,
aucune affaire relative a des partenaires non enregistrés de méme sexe n'a été portée devant la CJUE et,
par conséquent, aucune orientation n’a été formulée quant a leur situation. Cependant, il conviendrait

203 Voir la note n° 17.

204 Pour davantage d’explications relatives a l'interdiction de la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle
en vertu de la directive 2000/78 voir, entre autres, A. Tryfonidou, «The Impact of the Framework Equality
Directive on the Protection of LGB Persons and Same-Sex Couples from Discrimination under EU Law» dans
Belavusau, U. et Henrard, K. (éd.), EU Anti-Discrimination Law Beyond Gender (Hart, 2019); Waaldijk, K., et Bonini-
Baraldi, M., Sexual orientation discrimination in the European Union: National laws and the Employment Equality
Directive (TMC Asser Press, 2006).
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de transposer dans ce contexte le raisonnement appliqué dans les arréts Maruko?®>, Rémer®® et Hay>".
Comme on I'a vu au chapitre 3, il a été statué dans ces affaires que, dans un Etat membre qui ne prévoit
pas le mariage pour les couples de méme sexe, mais qui leur permet d'avoir accés a partenariats
enregistrés, considérés comme équivalents au mariage a certaines fins juridiques (comme la pension
de réversion), a ces fins juridiques, les mariages et les partenariats enregistrés entre personnes de
méme sexe doivent étre traités de la méme maniere. L'avantage revendiqué doit donc étre étendu
aussi bien aux partenaires enregistrés (de méme sexe) qu’aux conjoints. En appliquant ce raisonnement
aux revendications formulées par des partenaires non enregistrés de méme sexe, I'obligation
consisterait a exiger que les Etats membres qui ne prévoient ni le mariage ni le partenariat
enregistré pour les couples de méme sexe, mais qui considérent les partenariats non enregistrés
comme équivalents aux mariages et/ou aux partenariats enregistrés a des fins juridiques
spécifiques (liées a I'’emploi), traitent de la méme maniére les partenariats non enregistrés de
méme sexe que les mariages et/ou les partenariats enregistrés a ces fins juridiques. Autrement,
ils feraient preuve de discrimination fondée sur l'orientation sexuelle contraire a la
directive 2000/78.

6.7. Recommandations
6.7.1. Droit au regroupement familial

e La Commission européenne devrait publier une communication afin de clarifier le fait que la
notion de «partenaire», au sens de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 et
aux fins du principe établi dans l'arrét Reed, doit étre entendue comme incluant aussi bien les
partenaires de méme sexe que ceux de sexe opposé d'un citoyen de I'Union.

e Danslemémeordre d’'idée, sil'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur l'interprétation
de la notion de «partenaire», au sens de larticle3, paragraphe2, pointb), de la
directive 2004/38 et aux fins du principe établi dans l'arrét Reed, nous estimons qu’elle devrait
préciser que cette notion doit étre entendue comme incluant aussi bien les partenaires de
méme sexe que ceux de sexe opposé d’'un citoyen de I'Union.

e La Commission européenne devrait publier une communication pour clarifier le fait que,
lorsque les Etats membres de I'Union entreprennent 'examen de la situation personnelle du
couple aux fins de «favoriser» I'admission du partenaire non enregistré du citoyen de I'Union
sur leur territoire, en vertu de l'article 3, paragraphe 2, pointb), de la directive 2004/38, cet
examen doit étre exempt de toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle.

e Dansle méme ordre d'idée, si I'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur les obligations
imposées aux Etats membres de I'Union en ce qui concerne I'examen de la situation
personnelle du couple qui doit étre entrepris aux fins de «favoriser» I'admission du partenaire
non enregistré du citoyen de I'Union en vertu de l'article 3, paragraphe 2, pointb), de la
directive 2004/38, nous estimons qu’elle devrait exiger que cet examen soit exempt de toute
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle.

205 Affaire C-267/06, Maruko, EU:C:2008:179.
206 \/oir la note n° 48.
207 Affaire C-267/12, Hay, EU:C:2013:823.
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6.7.2.

La Commission européenne devrait veiller a la bonne mise en ceuvre de la directive 2004/38
et devrait effectuer un suivi de cette mise en ceuvre conformément aux recommandations
formulées dans le présent chapitre.

Autres droits et avantages qu’un couple peut souhaiter obtenir dans |'Etat
membre d’accueil

Droits et avantages liés a I'emploi

La Commission européenne devrait publier une communication afin de clarifier le fait que la
directive 2000/78 doit étre interprétée de sorte qu’elle impose aux Etats membres de I'Union
d’élaborer une législation qui interdise toute discrimination a I'égard des partenaires non
enregistrés de méme sexe en ce qui concerne les questions liées au domaine de I'emploi. La
Commission devrait veiller a la bonne mise en ceuvre de la directive 2000/78 et devrait
effectuer un suivi de sa mise en ceuvre.
o Dans sa Communication, elle devrait préciser
= qu'une telle discrimination aurait pour conséquence que les partenaires non
enregistrés de méme sexe soient traités de maniere moins favorable que ceux
de sexe opposé; et
» que, dans les Etats membres qui ne prévoient ni le mariage ni le partenariat
enregistré pour les couples de méme sexe alors que les couples de sexe opposé
y ont acces, il y a discrimination fondée sur l'orientation sexuelle dés lors que
des partenaires non enregistrés de méme sexe sont traités de maniére moins
favorable que les couples mariés ou les partenaires enregistrés de sexe opposé,
eu égard a des domaines dans lesquels les trois catégories de couples sont
considérées comme équivalentes.
Dans le méme ordre d'idée, si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur
I'interprétation de la directive 2000/78 dans des affaires concernant des partenaires non
enregistrés de méme sexe, nous estimons que la directive devrait étre interprétée comme
exigeant que la législation des Etats membres de I'Union interdise toute discrimination a
I'égard des partenaires non enregistrés de méme sexe en ce qui concerne les questions liées
au domaine de I'emploi.
o Elle devrait également préciser
= qu’une telle discrimination aurait pour conséquence que les partenaires non
enregistrés de méme sexe soient traités de maniére moins favorable que ceux
de sexe opposé; et
» que, dans les Etats membres qui ne prévoient ni le mariage ni le partenariat
enregistré pour les couples de méme sexe alors que les couples de sexe opposé
y ont acces, il y a discrimination fondée sur l'orientation sexuelle dés lors que
des partenaires non enregistrés de méme sexe sont traités de maniére moins
favorable que les couples mariés ou les partenaires enregistrés de sexe opposé,
eu égard a des domaines dans lesquels les trois catégories de couples sont
considérées comme équivalentes.

Autres droits et avantages (non liés a I'emploi)

La Commission européenne devrait publier une communication pour clarifier le fait que I'Etat
membre d'accueil devrait au moins respecter les obligations imposées par la CEDH au
moment de déterminer quels droits et avantages il devrait accorder aux couples non
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enregistrés de méme sexe qui se rendent sur son territoire depuis un autre Etat membre
de I’'Union.

e Dans le méme ordre d'idée, si I'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur des affaires
concernant des partenaires non enregistrés de méme sexe, qui ont circulé dans I'Union et qui
revendiquent des avantages et des droits non liés a I'emploi, nous estimons qu’elle devrait
établir que I'Etat membre d’accueil devrait, au moins, respecter les obligations qui lui sont
imposées en vertu de la CEDH, au moment de déterminer quels droits et avantages il
convient d'accorder aux couples non enregistrés de méme sexe qui se rendent sur son territoire
depuis un autre Etat membre de I'Union?®%,

e La proposition de directive en matiére d’égalité’®” doit rester une priorité absolue et il
conviendrait que le législateur de I'Union veille a ce que cette proposition prenne force de loi,
afin de garantir I'existence d’une législation dans I'ensemble des Etats membres de 'Union qui
interdise la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle en ce qui concerne des questions
non liées a I'emploi.

208

209

Cela n’est pas improbable étant donné qu’«[eln ce qui concerne la discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle (et d’autres questions en matiére de droits de 'homme), la CJUE a tendance a attendre les
orientations de la part de la CouEDH, pour ensuite suivre ces orientations une fois que la CouEDH a pris
position sur une question donnée» — Wintemute, R., <European law against discrimination on grounds of
sexual orientation» dans Boele-Woelki, K. et Fuchs, A. (éd.), Same-Sex Relationships and Beyond: Gender Matters
in the EU (Intersentia, 2017), p. 196. Pour une analyse plus détaillée en la matiere, voir Wintemute, R., «In
Extending Human Rights, which European Court is Substantively “Braver” and Procedurally “Fitter”? The
Example of Sexual Orientation and Gender Identity Discrimination» dans Morano-Foadi, S. et Vickers, L. (éd.),
Fundamental Rights in the EU: A Matter for Two Courts (Hart, 2015).

Proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’age ou d’orientation sexuelle,
COM(2008) 0426.
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7. ENFANTS DE COUPLES DE MEME SEXE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Lesdroits parentaux dont jouissent les couples de méme sexe en vertu de lalégislation
nationale varient considérablement d’un Etat membre de I'Union a l'autre. Lorsque les
familles arc-en-ciel se déplacent dans un grand nombre d’Etats membres de I'Union, elles
se trouvent confrontées a des obstacles considérables dus au manque de reconnaissance
juridique des liens de filiation entre un enfant et (généralement) I'un de ses parents,
malgré le fait que ces liens aient été légalement reconnus dans un autre pays. Les
enfants qui sont issus d’'une famille nucléaire traditionnelle avec des parents de sexe
opposé peuvent clairement étre reconnus comme les enfants de leurs parents aux fins de la
Iégislation de I'Union relative a la libre circulation. En outre, certaines familles «non
traditionnelles» (par exemple, les familles recomposées ou les familles dans lesquelles les
parents n‘ont aucun lien biologique avec I'enfant) sont également couvertes par la
[égislation de I'Union relative a la libre circulation. Ces familles peuvent, par conséquent,
étre certaines que leur décision de faire usage de leurs droits a la libre circulation dans
I'Union ne donnera pas lieu a la séparation des membres de la famille, puisque chacun de
ces membres aura le droit — découlant du droit de I'Union — d’étre admis sur le territoire de
I'Etat membre d’accueil et I'autorisation d'y séjourner. De plus, ces familles ont conscience
d’étre habilitées a revendiquer tous les droits réservés aux familles, une fois qu’elles sont
admises sur le territoire de I'Etat membre d’accueil, puisqu’elles sont juridiquement
reconnues comme une «famille».

e Toutefois, la situation des membres des familles arc-en-ciel en vertu de la législation de
I’'Union relative a la libre circulation n’est pas claire. Plus précisément, il n’est pas évident
de déterminer si la notion de «famille» — aux fins de la |égislation de I'Union relative a la
libre circulation — inclut les familles arc-en-ciel et si les différentes expressions utilisées
dans la directive 2004/38 et la jurisprudence de la CJUE, qui font référence aux parents et a
leurs enfants, incluent les membres des familles arc-en-ciel.

e Des recherches ont montré qu’une fois que les parents sont admis sur leur territoire, les
Etats membres d’accueil tendent également a favoriser I'entrée et le séjour des
enfants d’'une famille arc-en-ciel, quoique leur législation ne les reconnaisse pas comme les
enfants de leurs parents. Il en ressort que, dans la plupart des cas, la question principale
semble étre celle de savoir si, une fois admis sur le territoire d’'un Etat membre d’accueil, les
familles arc-en-ciel seront reconnues en tant que «famille» a toutes fins juridiques, en
préservant des liens juridiques intacts entre les parents et leur(s) enfant(s).

7.1. Introduction

Ce chapitre porte sur la situation des enfants de couples de méme sexe dans des circonstances dans
lesquelles la famille (composée d’au moins un citoyen de I'Union) se déplace entre des Etats
membres de I'Union. Si aucun des membres de la famille n’est citoyen de I'Union, ils ne peuvent
revendiquer les droits de libre circulation en vertu du droit de I'Union. Ils doivent au contraire se
prévaloir de la législation nationale en matiére d'immigration et contester tout obstacle a leur droit
d'entrée et de séjour ainsi que tout refus de leur accorder d'autres droits et avantages qui
entraineraient une violation de la CEDH.
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Comme cela sera vu dans la partie 7.2,, il existe actuellement d'importantes divergences entre les
législations des Etats membres de I’'Union en ce qui concerne les droits parentaux des couples de
méme sexe. De plus, dans des situations relatives a I'exercice des droits a la libre circulation dans
I'Union, les Etats membres adoptent des approches différentes eu égard a la reconnaissance
juridique transfrontiére du lien de filiation (lorsque ce lien a été légalement établi dans un autre
pays) dés lors que les parents de I'enfant sont de méme sexe.

Ce chapitre étudiera ensuite la situation des parents de méme sexe et de leurs enfants en vertu de
lalégislation de I’'Union relative a la libre circulation: 'on verra qu’actuellement, il n’est pas évident
de déterminer si le droit de I'Union requiert de I'Etat membre d’accueil qu'il reconnaisse juridiquement
le lien de filiation entre I'enfant et ses deux parents (de méme sexe), si ce lien a été Iégalement établi
ailleurs. Le chapitre portera également sur les obligations actuellement imposées en la matiere par
le droit international et par la CEDH. L'objet principal de ce chapitre sera de formuler des
recommandations concernant la maniére dont il conviendrait de régir la situation des enfants de
couples de méme sexe en vertu du droit de I'Union: quelles obligations la Iégislation de I'Union devrait-
elle imposer aux Etats membres pour ce qui est de la reconnaissance juridique des liens familiaux entre
les membres de familles arc-en-ciel qui exercent leurs droits a la libre circulation dans I'Union?'°?

7.2. Situation des enfants de couples de méme sexe en vertu des
législations des Etats membres

Malgré les progres considérables accomplis dans les domaines de la médecine et de la technologie, les
couples de méme sexe n‘ont pas encore la possibilité d’avoir des enfants qui soient
génétiquement liés aux deux membres du couple. Ces partenaires peuvent cependant devenir
conjointement parents (au sens social plutét que biologique) de différentes manieéres, par
exemple par l'insémination artificielle avec donneur (connu ou anonyme), des techniques de
procréation assistée, une gestation pour autrui, ou en devenant conjointement parents d’enfants issus
d’une relation préalable de I'un des membres du couple (adoption de I'enfant du conjoint ou adoption
par le second parent), ou par adoption conjointe®'". Cela signifie que dans certaines situations, I'un des
membres du couple sera biologiquement lié a I'enfant (par exemple lorsque I'une des partenaires d’'un
couple de méme sexe a recours a une procréation médicalement assistée en utilisant son propre ovule
ou celui de sa partenaire), tandis que dans d’autres situations (par exemple en cas d'adoption) I'enfant
ne sera génétiquement lié a aucun des membres du couple?'?,

Les droits parentaux dont jouissent les couples de méme sexe en vertu de la Iégislation nationale
varient considérablement d’un Etat membre de I’'Union a l'autre et - comme cela a été vu dans le

210 | es principaux arguments présentés dans ce chapitre ont d’abord été utilisés dans I'article de Tryfonidou, A.,
«EU Free Movement Law and the Children of Rainbow Families: Children of a Lesser God?» (2019) 38 Yearbook
of European Law 220.

211 Pour une explication de ces possibilités, voir Amos, T. et Rainer, J., «<Parenthood for Same-Sex Couples in the
European Union: Key Challenges» dans Boele-Woelki, K. et Fuchs, A. (éd.), Same-Sex Relationships and Beyond:
Gender Matters in the EU (Intersentia, 2017).

212 pour davantage de publications analysant les nouveaux concepts de filiation (applicables aussi bien aux
couples de sexe opposé qu’aux couples de méme sexe), voir Boele-Woelki, K., Dethloff, N., et Gephart, W., (éd.),
Family Law and Culture in Europe: Developments, Challenges and Opportunities (Intersentia, 2014) (chapitres de
la troisieme partie).
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chapitre 2 de la présente étude - lorsque les familles arc-en-ciel se déplacent entre des Etats
membres de I'Union, les liens juridiques entre un enfant et I'un de ses parents ou ses deux
parents seront dissous. A I'exception des situations de gestation pour autrui, qui reste une pratique
interdite dans la majorité des Etats membres de I'Union, et qui peut pousser certains Etats membres a
refuser de reconnaitre les liens familiaux entre un enfant et ses deux parents, habituellement, c’est le
lien entre un enfant et I'un de ses parents (le parent non biologique) qui n’est pas juridiquement
reconnu.

Les réponses au questionnaire envoyé par le CERDP aux parlements nationaux le 15 juin 2020
indiquent que dans un grand nombre d’Etats membres de I’'Union, les familles arc-en-ciel se
trouvent confrontées a des obstacles considérables dus au manque de reconnaissance juridique
des liens de filiation entre un enfant et (généralement) I'un de ses parents, malgré le fait que ces
liens aient été légalement établis ailleurs. "

La Pologne, par exemple, ne reconnait pas les membres d'un couple de méme sexe comme les
parents légaux conjoints d’un enfant. Un probleme fréquemment rencontré par les familles arc-en-
ciel est le refus des autorités polonaises d'enregistrer les actes de naissance étrangers d’enfants
ayant deux parents de méme sexe?'*. En décembre 2019, la Cour administrative supréme polonaise
a adopté une résolution confirmant le fait que la Iégislation polonaise ne reconnait pas la transcription
d’actes d'état civil étrangers dans lesquels les deux parents sont de méme sexe. Cependant, cette
résolution précise également que le refus de transcrire un acte de naissance étranger sur lequel les
deux parents sont de méme sexe ne saurait conduire a une situation dans laquelle un citoyen polonais
(c'est-a-dire I'enfant dont au moins I'un des parents a la nationalité polonaise) serait privé d'un
passeport ou d'un document d’identité polonais ou d’'un numéro PESEL (numéro d'identification
assigné a chaque citoyen polonais). Il n’est toutefois pas évident de comprendre la situation en ce
qui concerne le droit au regroupement familial et les autres droits que pourraient souhaiter
revendiquer les familles arc-en-ciel qui se rendent en Pologne depuis un autre Etat membre de
I'Union.

213 Les informations fournies dans cette partie proviennent principalement des réponses recues a un
questionnaire distribué par le CERDP aux parlements nationaux. Parmi les autres sources d’informations
concernant les droits parentaux qui sont accordés aux couples de méme sexe en vertu des législations
nationales figurent le document annuel ILGA-Europe Rainbow Map and Index, dont la version 2020 est
disponible a I'adresse suivante: https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2020; et Waaldijk, K., More and
more together: Legal family formats for same-sex and different-sex couples in European countries: Comparative
analysis of data in the LawsAndFamilies Database, Document de travail 75 (2017) dans Families and Societies
Working PaperSeries, [https://openaccess.leidenuniv.nl/bitstream/handle/1887/54628/Waaldijk%20-
%20More%20and%20more%20together%20%20FamiliesAndSocietiesWorkingPaper%2075%282017%29.p
df?sequence=3], les conclusions de ce document ont été analysées dans Digoix, M. (éd.), Same-Sex Families
and Legal Recognition in Europe (Springer, 2020). Les droits parentaux des couples de méme sexe en vertu des
[égislations nationales ont également été analysés dans plusieurs ouvrages, bien que I'évolution rapide des
législations dans ce contexte suppose que les données fournies dans ces publications deviennent vite
obsolétes - voir, par exemple, Boele-Woelki, K. et Fuchs, A. (éd.), Legal Recognition of Same-Sex Relationships in
Europe: National, Cross-Border and European Perspectives (Intersentia, 2012) (chapitres de la deuxiéme partie);
Boele-Woelki, K. et Fuchs, A. (éd.), Same-Sex Relationships and Beyond: Gender Matters in the EU (Intersentia,
2017) (chapitres de la premiére partie).

214 Rapport de I'’Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne intitulé «Making EU citizens’ rights a
reality: national courts enforcing freedom of movement and related rights» (Faire des droits des citoyens de
I'UE une réalité: application de la liberté de circulation et des droits connexes par les juridictions nationales)
(2018), p. 20, disponible a I'adresse suivante: https://fra.europa.eu/en/publication/2018/making-eu-citizens-
rights-reality-national-courts-enforcing-freedom-movement-and.
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De la méme maniére, en Slovaquie et en Gréce, seul I'un des parents de méme sexe de |'enfant sera
reconnu juridiquement en tant que tel. En Italie, les membres de couples de méme sexe ne sont pas
reconnus comme les deux parents d'un enfant et l'adoption de I'enfant du conjoint n’est pas
expressément prévue par la Iégislation, mais elle a été autorisée dans la jurisprudence. En Lituanie, il a
été établi judiciairement, par la Cour constitutionnelle, qu’une autorisation provisoire de séjour pouvait
étre délivrée a un ressortissant d'un pays tiers en cas de regroupement familial, méme dans des
situations qui concernent des familles arc-en-ciel. Cependant, il n’est pas encore évident de savoir si les
liens familiaux - établis ailleurs — entre les membres de familles arc-en-ciel sont juridiquement
reconnus a d'autres fins juridiques et en vue de I'octroi de titres de séjour a plus long terme. De la méme
manieére, la situation en Roumanie n’est pas claire, bien qu'il semble que les liens familiaux entre un
enfant et ses deux parents de méme sexe ne soient reconnus a aucune fin juridique, y compris le droit
au regroupement familial. L'exercice conjoint de l'autorité parentale par des couples de méme sexe est
également interdit en vertu de la législation croate. Néanmoins, un parent qui est engagé dans un
partenariat de vie (enregistré) (et, partant, dans une relation homosexuelle) peut se voir octroyer la
responsabilité parentale a I'égard d’un enfant. De plus, le compagnon de vie du parent d'un mineur
peut devenir le parent-tuteur de I'enfant, aprés le décés de son compagnon de vie qui était le parent
de I'enfant, ou dans des circonstances exceptionnelles, du vivant de son compagnon de vie qui est le
parent de I'enfant, si I'autre parent est inconnu ou a été déchu de sa responsabilité parentale pour
maltraitance de I'enfant. La |égislation croate interdit la discrimination fondée sur I'état matrimonial ou
familial, et par conséquent I'inégalité de traitement entre les enfants de couples de méme sexe et ceux
de couples de sexe opposé pourrait constituer une violation de cette interdiction.

La Hongrie ne reconnait pas juridiquement deux parents de méme sexe comme étant les parents
Iégaux conjoints d’'un enfant. Néanmoins, quoique la Iégislation ne permette pas a un enfant d’avoir
deux parents légaux de méme sexe, la plupart des reglements reconnaissent bel et bien le partenaire
enregistré ou cohabitant du parent de I'enfant comme beau-parent. En outre, pour répondre a la
guestion de savoir si «les enfants de couples de méme sexe qui se rendent en Hongrie depuis un autre
Etat membre de I'Union sont traités de la méme maniére que les enfants de couples de sexe opposé
qui se rendent en Hongrie depuis un autre Etat membre de I'Union», la Hongrie a indiqué, dans sa
réponse au questionnaire, qu’ils sont en effet traités de la méme maniere. En Bulgarie, dans des
situations relatives a I'exercice des droits a la libre circulation dans I'Union, les liens de filiation entre
des parents de méme sexe et leurs enfants sont pris en considération aux fins du regroupement familial
en vertu du droit de I'Union, bien que le fait qu’ils soient reconnus ou non également a d’autres fins
juridiques ne soit pas clair. En République tchéque, la situation n’est pas claire a I'heure actuelle.
Cependant, en 2017, un arrét de la Cour constitutionnelle (infirmant un arrét préalable de la Cour
supréme) statuait que le lien de filiation entre un enfant né d'une gestation pour autrui et ses
deux péres —tels qu'ils sont reconnus sur l'acte de naissance délivré aux Etats-Unis — devrait étre
juridiguement reconnu en République tchéque.

Les réponses au questionnaire suggérent que I’Autriche, Chypre, 'Espagne, I'Estonie, la Finlande,
I'lrlande, la Pologne et la Slovénie traitent les enfants de couples de méme sexe de la méme maniére
que ceux de couples de sexe opposé a toute fin juridique. La Suéde, quant a elle, indique dans sa
réponse: «Dans la plupart des cas, oui [les enfants de couples de méme sexe qui se rendent en Suéde
depuis un autre Etat membre de 'Union sont traités de la méme maniére que ceux de couples de sexe
opposé qui se rendent en Suéde]. Il est toutefois possible que des différences surviennent, en
conséquence des possibilités de reconnaitre les confirmations d’autorité parentale de I'étranger».
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7.3. Cadre juridique (confus) actuel de I’'Union concernant la situation
des enfants de couples de méme sexe qui se déplacent entre des
Etats membres en faisant usage de leurs droits a la libre circulation
dans I’'Union

Les enfants peuvent tirer des droits de la législation de I'Union relative a la libre circulation, soit
en tant que bénéficiaires directs (c'est-a-dire qu'ils jouissent de leurs propres droits en tant que
citoyens de I'Union)?" soit en tant que bénéficiaires indirects (lorsqu'’ils se voient accorder des droits
dérivés grace a leur lien avec un citoyen de I'Union qui exerce ses droits a la libre circulation)?'. Ce qui
importe toutefois aux fins de la présente étude est de déterminer si les enfants de couples de méme
sexe peuvent tirer des droits de la Iégislation de I’'Union relative a la libre circulation (en tant que
bénéficiaires directs ou indirects) de la méme maniére que le peuvent les enfants de couples de
sexe opposé.

Il existe quatre moyens par lesquels les enfants peuvent se voir accorder le droit au regroupement
familial en vertu de la législation de I'Union relative a la libre circulation.

Premiérement, un enfant peut entrer dans la catégorie de I’article 2, paragraphe 2, point ¢), de la
directive 2004/38%"7, et revendiquer le droit dérivé de rejoindre le citoyen de I'Union dans I'Etat
membre d'accueil, lorsqu’il est le «descendant direct» d'un citoyen de I'Union faisant usage de ses
droits a la libre circulation dans I'Union ou du conjoint ou partenaire enregistré de ce dernier®'s,
L'enfant peut entrer dans cette catégorie indépendamment du fait qu'il est ou non citoyen de I'Union,
mais uniquement s'il est agé de moins de 21 ans ou s’il est a la charge de I'un de ses parents ou de
ses deux parents. Des lors que ces conditions sont satisfaites, il n'est plus question du pouvoir
discrétionnaire de I'Etat membre d’accueil, puisque I'enfant jouit du droit automatique d’entrée sur
son territoire.

215 Voir, par exemple, I'affaire C-200/02, Zhu et Chen EU:C:2004:639 et l'affaire C-34/09, RuizZambrano
EU:C:2011:124. Pour les commentaires, voir McGlynn, C., Families and the European Union: Law, Politics and
Pluralism (CUP, 2006), p. 56 et 57.

218 Voir, par exemple, l'affaire C-413/99, Baumbast et R EU:C:2002:493; les affaires jointes C-389-390/87,
Echternach et Moritz EU:C:1989:130; |'affaire C-7/94, Gaal EU:C:1995:118.

217 Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 relative au droit des citoyens de
I'Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats
membres, modifiant le réglement (CEE) n° 1612/68 et abrogeant les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE (JO L 158 du 30.4.2004,
p.77).

218 | "article 2, paragraphe 2, point ¢), de la directive 2004/38 (ibid.) indique qu’on entend par «membre de la
famille» «les descendants directs qui sont agés 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)» (emphase ajoutée). Comme cela a été
vu au chapitre 4 de la présente étude, dans I'affaire C-673/16, Coman et Hamilton EU:C:2018:385, la CJUE a
statué que la notion de «conjoint» aux fins de l'article 2 de la directive 2004/38 comprenait le conjoint de
méme sexe d'un citoyen de I'Union qui se déplace et séjourne sur le territoire d'un autre Etat membre. Par
conséquent, il devrait s'ensuivre que, dans une famille arc-en-ciel, lorsque les parents d’un enfant sont mariés,
I'Etat membre d’accueil devrait les reconnaitre en tant que tels. Dés lors, méme si I'Etat membre d’accueil
refuse de reconnaitre juridiquement le lien de filiation entre I'enfant et I'un de ses parents, lorsque le parent
qui n’est pas juridiquement reconnu en tant que tel est le citoyen de I'Union, I'enfant peut tout de méme tirer
le droit au regroupement familial de ce parent, puisqu’il sera considéré comme I'enfant du conjoint de ce
citoyen.
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Deuxiémement, en vertu de la catégorie de Iarticle2, paragraphe2, pointd), de la
directive 2004/38, si I'enfant est un citoyen de I'Union et qu'il n’est pas a la charge de I'un de se
parents ou de ses deux parents, mais que ces derniers sont a sa charge, 'enfant peut agir en tant que
«garant» du droit au regroupement familial pour I'un de ses parents ou ses deux parents, s'ils ne sont
pas citoyens de I'Union et ne jouissent donc pas eux-mémes des droits a la libre circulation. Des lors
que ces conditions sont satisfaites, I'enfant jouit du droit automatique au regroupement familial, il n’est
donc plus question du pouvoir discrétionnaire de I'Etat membre d’accueil concernant le droit d’entrée
des parents de I'enfant sur son territoire.

Troisiemement, dans I'arrét Zhu et Chen?", la Cour a statué que les mineurs qui sont citoyens de
I’'Union et qui souhaitent exercer leur droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire d'un
autre Etat membre, en leur nom propre, peuvent revendiquer le droit, dérivé de I'article 21 du
traité FUE, d'étre rejoints ou accompagnés par la personne responsable d’eux a titre principal
dans I'Etat membre d’accueil, sous réserve que la famille soit é&conomiquement autonome. Auparavant,
dans l'arrét Baumbast et R*%°, il avait été statué que les enfants (qu'ils soient ou non citoyens de
I'Union, et mineurs ou non) d'un «travailleur» (au sens de l'article 45 du traité FUE) qui se sont
déplacés dans I'Etat membre d’accueil avec ce travailleur et ont fait usage de leur droit dérivé d’étre
scolarisés a temps plein dans I'Etat membre d’accueil peuvent eux-mémes étre «garants» du droit
de séjour pour la personne responsable d’eux a titre principal (indépendamment du fait que cette
personne responsable a titre principal soit ou non citoyenne de I'Union), des lors que ces enfants ont
besoin de la présence et des soins de cette personne afin de pouvoir poursuivre et terminer leurs
études dans cet Etat membre?”'. Il convient toutefois de remarquer que tel est le cas uniquement
lorsque I'un des parents de I'enfant est un «travailleur» (ou, comme dans I'affaire Baumbast et R, un
ancien «travailleur») et que, par conséquent, cela s'applique dans un ensemble de circonstances plus
limité que le principe de I'affaire Zhu et Chen?*?. Dans l'arrét Baumbast et R, le contexte est cependant
différent de celui de l'arrét Zhu and Chen, en ce sens qu'il n'est pas nécessaire que la famille soit

économiquement autonome?%,

Quatriemement, si un enfant ne reléve d'aucune des catégories susmentionnées, il peut invoquer
I’article 3, paragraphe 2, point a), de la directive 2004/38 (qui, comme expliqué dans le chapitre 3,
dispose que I'Etat membre d’accueil doit simplement «favoriser» I'entrée), en tant que membre «a
charge ou [faisant] partie du ménage du [parent] citoyen de I'Union»?**, Autrement, si I'enfant est

219 Voir la note n° 6, points 26 a 34.

220 Baumbast et R, voir la note n° 7. Un autre commentateur a fait observer que l'arrét Baumbast et R a révélé
«l'extraordinaire portée que l'article 12 [du traité CE] peut avoir» - voir Barrett, G. Barrett, «<Family matters:
European Community law and third-country family members» (2003) 40 Common Market Law Review 369, 388.

21 Baumbast et R, voir la note n°7, points 68 a 75. Voir, également, I'affaire C-310/08, Ibrahim EU:C:2010:80;
I'affaire C-480/08, Teixeira EU:C:2010:83 Pour une analyse de ces principes, voir Stalford, H. Children and the
European Union: Rights, Welfare and Accountability (Hart, 2012), p. 72 a 78; Toner, H., «<Migration Rights and
Same-Sex Couples in EU Law: A Case Study» dansBoele-Woelki, K. et Fuchs, A. (éd.), Legal Recognition of Same-
Sex Relationships in Europe: National, Cross-Border and European Perspectives (Intersentia, 2012), p. 299 et 300.

222 Baumbast et R, voir la note n° 7, points 47 a 63.

223 Cela a été clarifié dans Ibrahim (voir la note n° 12) et Teixeira (voir la note n° 12). Pour le commentaire, voir
Starup, P. et Elsmore, M. J., «Taking a logical step forward? Comment on lbrahim and Teixeira» (2010) 35
European Law Review 571.

224 | "article 3, paragraphe 2, pointa), de la directive 2004/38 (voir la note n°8) dispose que I'Etat membre
d’accueil favorise I'entrée et le séjour pour «tout autre membre de la famille, quelle que soit sa nationalité, qui
n’est pas couvert par la définition figurant a I'article 2, paragraphe 2), si, dans le pays de provenance, il est a
charge ou fait partie du ménage du citoyen de I'Union bénéficiaire du droit de séjour a titre principal, ou
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citoyen de I'Union, il peut se prévaloir de la méme disposition et étre le garant du droit (non
automatique) au regroupement familial, dés lors que ses parents peuvent prouver qu'’ils sont
membres du ménage dont I'enfant fait partie dans I'Etat membre d’origine ou qu’ils sont a la
charge de I'enfant?”>. Néanmoins, dans les deux cas, I'Etat membre d’accueil a la seule obligation de
«favoriser» I'entrée et, partant, comme vu dans le chapitre 3, la décision relative a I'admission de
I'enfant ou ses parents est a la discrétion de I'Etat membre d’accueil. De plus, la décision d’admettre
I'enfant ou les parents relevant de cette catégorie ne présuppose pas la reconnaissance de leurs liens
familiaux puisqu'ils ne sont considérés que comme des membres «a charge» ou «faisant partie du
méme ménagen.

Les enfants issus d'une famille nucléaire traditionnelle dont les parents sont de sexe opposé
peuvent clairement étre considérés comme des «descendants directs» — et leurs parents comme des
«ascendants directs a charge» ou des «personnes responsables a titre principal» - aux fins des
catégories susmentionnées, étant donné qu’il n’est jamais arrivé que les liens familiaux entre des
enfants et leurs parents biologiques de sexe opposé aient été juridiquement contestés. De plus,
certaines familles «non traditionnelles» sont, elles aussi, couvertes par la directive 2004/38; par
exemple, 'article 2, paragraphe 2, point c), de la directive reconnait le lien entre les enfants et leurs
beaux-parents, car il prévoit explicitement qu’un citoyen de I'Union a le droit d’étre rejoint dans I'Etat
membre d'accueil par, entre autres, les enfants de son conjoint ou de son partenaire enregistré. Ces
familles peuvent, par conséquent, étre certaines que leur décision de faire usage de leurs droits a la
libre circulation dans I'Union ne donnera pas lieu a la séparation des membres de la famille,
puisque chacun de ces membres aura le droit — découlant du droit de I'Union — d’étre admis sur le
territoire de I'Etat membre d’accueil et I'autorisation d'y séjourner. De plus, ces familles ont conscience
d'étre habilitées a revendiquer tous les droits réservés aux familles, une fois qu’elles sont admises
sur le territoire de I'Etat membre d’accueil, puisqu’elles sont juridiquement reconnues comme une
«famille».

Toutefois, la situation des membres des familles arc-en-ciel n’est pas évidente. Plus précisément,
il n’est pas évident de déterminer sila notion de «famille» — aux fins de la [égislation de I'Union relative
a la libre circulation - inclut les familles arc-en-ciel et si les différentes expressions utilisées dans
la directive 2004/38 et la jurisprudence de la CJUE, qui font référence aux parents et a leurs
enfants, incluent les membres des familles arc-en-ciel. En ce qui concerne le droit au regroupement
familial (et les droits connexes), la Iégislation de I'Union applicable —la directive 2004/38 — évoque
simplement les «descendants directs» et les «ascendants directs a charge», sans fournir une
interprétation plus approfondie de ces expressions. En outre, aucune définition n'a été établie dans
I'Union pour les notions de «parent», «personne responsable a titre principal», ou méme, «enfant»?*
— telles qu’elles sont utilisées, notamment, dans la jurisprudence de la CJUE - ce qui signifie qu'il n’est
pas évident de déterminer si, aux fins du droit de I'Union, le lien entre un enfant et ses deux parents (de
méme sexe) est reconnu. D'aprés la jurisprudence de la CJUE, nous savons qu’un lien biologique entre
un enfant et un citoyen de I'Union duquel est dérivé le droit au regroupement familial n’est pas requis,

lorsque, pour des raisons de santé graves, le citoyen de I'Union doit impérativement et personnellement
s'occuper du membre de la famille concerné».

225 Toutefois, si I'enfant est mineur, il est peu probable qu’une relation de dépendance correspondant aux
exigences de cette disposition [c’est-a-dire que le parent soit (matériellement) a la charge de I'enfant] soit
déterminée - voir l'arrét Zhu et Chen (dans la note n° 6), points 43 et 44; I'affaire C-40/11, lida EU:C:2012:691,
points 54 a 56.

226 \oir le point 7 de l'avis de I'avocat général Tesauro dans Gaal voir la note n° 7.
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puisqu’il a été démontré que les enfants du conjoint d'un citoyen de I'Union qui exerce ses droits a la
libre circulation peuvent le rejoindre ou 'accompagner dans I'Etat membre d’accueil et jouir d'un
certain nombre de droits supplémentaires, tels que le droit d’accés a I'éducation dans I'Etat membre
d’accueil dans les mémes conditions que les ressortissants de cet Etat??’. De plus, les enfants qui
disposent de la citoyenneté de I'Union peuvent étre les «garants» du droit de séjour du titulaire
principal de la responsabilité parentale a leur égard ressortissant d'un pays tiers n‘ayant aucun lien
génétique avec eux*®. Plus récemment, la Cour a statué que le concept de «descendant direct» au sens
de l'article 2, paragraphe 2, point ¢), de la directive 2004/38 «doit s'entendre de maniére large, de sorte
gu’elle recouvre tout lien de filiation, qu'il soit de nature biologique ou juridique»*®. Par conséquent,
en reégle générale, un lien de filiation peut étre reconnu en vertu du droit de I'Union,
indépendamment du fait qu’il y ait, ou non, un lien biologique entre I'enfant et le parent. Ce point
revét potentiellement une importance cruciale pour les familles arc-en-ciel, étant donné qu'il est
constant dans ces familles que I'un des parents n’ait aucun lien biologique avec I'enfant, et qu'il
n’est pas rare que ce lien n’existe pour aucun des parents.

Comme cela est indiqué dans le chapitre 2, ce n’est que trés récemment que deux affaires ont été
soumises a la CJUE relatives a la reconnaissance juridique transfrontiere du lien de filiation dans des
affaires concernant des familles arc-en-ciel®°, d'ou le fait que la Cour n’ait que récemment eu I'occasion
d'apporter quelques éléments de clarification en la matiere. En outre, les pétitions présentées a la
commission des pétitions du Parlement européen a ce sujet — ce qui a été abordé dans le chapitre 2 de
la présente étude - sont encore a I'étude. Par conséquent, bien qu'il semble que I'absence d’'un lien de
filiation biologique ne soit pas, en soi, rédhibitoire a I'existence d'un lien de filiation au sens du droit de
I'Union, il n'a pas été clairement déterminé si tel est le cas, également, dans les situations dans

lesquelles les parents de I'enfant sont de méme sexe?'.

Le manque de clarté des notions utilisées dans la directive 2004/38, la catégorie jurisprudentielle de
«titulaire principal de la responsabilité parentale», et I'absence de clarification de la part de I'Union en
ce qui concerne la situation des enfants des familles arc-en-ciel ont eu pour conséquence que certains
Etats membres, n‘ayant prévu aucune disposition particuliére pour ces familles dans leur ordre
juridique national, ont cru pouvoir étre libres de refuser de reconnaitre les liens familiaux entre les

227 Baumbast et R, voir la note n° 7, point 57.

228 Affaires jointes C-356-357/11, O, Set L EU:C:2012:776, point 55. En I'espéce, ce droit a été dérivé de I'article 20
du traité FUE, étant donné que I'affaire ne concernait pas I'exercice des droits a la libre circulation, mais il est
peu probable que la Cour adoptera une position différente dans des situations relatives a I'exercice de ces
droits en vertu de l'article 21 du traité FUE ou d’autres dispositions relatives a la libre circulation des
personnes.

229 Affaire C-129/18, SM/ Entry Clearance Officer, UK Visa Section EU:C:2019:248, points 50 et 51.

230 Affaire C-490/20, V.M.A./ Stolichna Obsthina, Rayon «Pancharevo» (affaire en cours); affaire C-2/21,
Rzecznik Praw Obywatelskich (affaire en cours).

Bl | a été observé qu'il existe «relativement peu d'études approfondies sur la reconnaissance des décisions
d’adoption émises par un autre Etat membre a I'issue d’adoptions internationales. L'une des raisons possibles
a cela est le fait que les personnes ne se rendent généralement pas dans un autre Etat membre de I'Union,
mais dans un pays tiers, pour I'adoption. D’ou la rareté des situations transfrontiéres classiques entre les Etats
membres de I'Union» — Rapport intitulé «Mapping of studies on the difficulties for LGBTI people in cross-
border situations in the EU» (novembre 2019) (préparé par le D" Neza Kogoviek Salamon), disponible a
I'adresse suivante:
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/mapping_of studies on_the difficulties for Igbti people in cros
s-border_situations_in_the eu.pdf, p.38. Il en va de méme pour les décisions relatives a la gestation pour
autrui (voir p. 39 du méme rapport).
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membres de ces familles lorsqu'ils se rendent sur leur territoire dans le cadre de I'exercice de leurs droits
a la libre circulation dans I'Union?*2. C'est la raison pour laquelle, lorsque les familles arc-en-ciel se
déplacent, les liens juridiques qui unissent leurs membres sont menacés, comme l’illustre la
pétition présentée par Eleni Maravelia, actuellement pendante devant la commission des pétitions du
Parlement européen, et a laquelle il est fait référence dans le chapitre 2 de la présente étude?*,

Outre la signification émotionnelle que revét la reconnaissance continue d’'un enfant comme
étant juridiquement I’enfant de ses deux parents, elle est également importante d’un point de
vue pratique et juridique, puisqu’elle constitue la seule maniére pour les parents d’avoir des
obligations juridiques a I'égard de leur enfant, et la seule maniére pour I'enfant de pouvoir faire
valoir ses droits envers eux en tant que leur descendant®‘, Les parents (Iégaux) sont par exemple
les seuls a bénéficier des avantages administratifs liés a I'enfant (comme la capacité de consentir aux
soins médicaux et d’ouvrir un compte bancaire au nom de I'enfant), a voyager seul avec I'enfant ou a
lui faire bénéficier d'une assurance maladie. En outre, dans les systémes dans lesquels I'approche du
droit du sang (jus sanguinis) est adoptée, les enfants ne peuvent acquérir la nationalité d’'un pays que
par l'intermédiaire de personnes qui sont reconnues, en droit, comme leurs parents. Si le parent qui
n'est pas juridiqguement reconnu comme leur parent décede ab intestat (sans testament), ses enfants
ne pourront pas hériter de ses biens. De plus, si le parent légal est celui qui décéde, I'enfant devient
orphelin et il incombe alors a la famille du parent juridiquement reconnu, ou a défaut, a I'Etat, de
déterminer si le parent non reconnu sera méme autorisé a conserver des liens avec I'enfant ou,
idéalement, a étre reconnu comme le parent de I'enfant. L'enfant n'a également aucun lien (juridique)
avec la famille d’origine du parent qui n’est pas juridiquement reconnu en tant que tel. Par conséquent,
le refus de reconnaissance du lien de filiation engendre de l'incertitude et, en conséquence, de
I'insécurité aussi bien pour les parents que pour I'enfant étant donné qu'il nie effectivement I'existence

22 | e récent réglement (UE) 2016/1191 du Parlement européen et du Conseil du 6 juillet 2016 visant a favoriser
la libre circulation des citoyens en simplifiant les conditions de présentation de certains documents publics
dans I'Union européenne, et modifiant le réglement (UE) n° 1024/2012 (JO L 200 du 26.7.2016, p. 1) n'est pas
d'une grande aide aux familles arc-en-ciel car il porte seulement sur lI'authenticité du document, non sur la
reconnaissance de son contenu. Il en va de méme pour le réeglement (CE) n°2201/2003 du Conseil du
27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere
matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale abrogeant le reglement (CE) n° 1347/2000 (réglement
Bruxelles Il bis) (JOL 338 du 23.12.2003, p. 1) qui prévoit que lorsqu’'une décision judiciaire relative a la
responsabilité parentale a été rendue dans un autre Etat membre de I'Union (a I'exception du Danemark) a
I'égard d’'un enfant, et que la juridiction est compétente en la matiére, cette décision judiciaire doit étre
reconnue dans les autres Etats membres de I'Union, sans qu'il soit nécessaire de recourir a aucune procédure.
Les familles arc-en-ciel ne tireront probablement pas profit de cet acte législatif, car, d'une part, I'adoption est
exclue du champ d'application du réglement et, d’'autre part, il prévoit une exception selon laquelle la
reconnaissance serait «manifestement contraire a I'ordre public de I'Etat membre requis», ce qui serait
vraisemblablement invoqué par les Etats membres qui refusent de reconnaitre juridiquement le lien de
filiation entre un enfant d’'une famille arc-en-ciel et I'un de ses parents (ou les deux). De plus, le réglement
exclut expressément I'établissement et la contestation de la filiation. Pour davantage d'informations relatives
au reglement Bruxelles Il bis, voir Lowe, N. et Douglas, G., Bromley’s Family Law (OUP, 2015), p. 994 a 1008.

233 Pétition n° 0513/2016, présentée par Eleni Maravelia, de nationalité grecque, sur la non-reconnaissance des
familles LGBT dans I'Union  européenne  <https://www.europarl.europa.eu/petitions/fr/show-
petitions?keyWords=Eleni+Maravelia& anyEuCountry=on&searchRequest=true&resSize=20&pageSize=20#
res>.

234 Koppelman, A., Same Sex Different States: When Same-Sex Marriages Cross State Lines (Grand Rapids, MI:
Sheridan, 2006), p. 73 et 74.
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de leur relation. Cela peut également engendrer des complications administratives et des retards

inutiles?*,

Des recherches empiriques ont montré qu'une fois que les parents sont admis sur leur territoire,
les Etats membres d’accueil tendent également a favoriser également I'entrée et le séjour des
enfants d’'une famille arc-en-ciel, en application de la catégorie de I'article 3, paragraphe 2, point a),
de la directive 2004/38, quoique leurs législations ne les reconnaissent pas comme les enfants de leurs
parents?¢. Par conséquent, dans la plupart des cas, le probléme principal ne semble pas tant étre de
déterminer si les familles arc-en-ciel pourront se déplacer dans un autre Etat membre (c’est-a-dire une
question de droit d’entrée) dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union,
sinon de déterminer de quelle maniére elles pourront se déplacer: une fois admises sur le territoire de
I'Etat membre d’accueil, seront-elles reconnues en tant que «famille» a toutes fins juridiques, en
préservant des liens juridiques intacts entre les parents et leur(s) enfant(s)?

A ce jour, le droit de I'Union n’apporte aucune réponse a ces questions.

7.4. Reconnaissance juridique du lien de filiation en vertu de la CEDH

La CouEDH n’a pas eu l'occasion a ce jour de statuer sur une affaire concernant la reconnaissance
juridique transfrontiére du lien de filiation dans une famille arc-en-ciel*’. Par conséquent, il
n’existe aucun arrét de la CouEDH qui puisse apporter une réponse claire a la question de savoir si la
CEDH impose la reconnaissance juridique par ses Etats signataires des liens familiaux entre un enfant
et ses deux parents de méme sexe, tels que ces liens ont été établis dans un autre pays.

Néanmoins, la CouEDH a été amenée a statuer sur des affaires concernant des familles arc-en-ciel,
quoique ces affaires ne concernaient qu’un seul Etat. De plus, la CouEDH a déja rendu des décisions
relatives & des affaires dans lesquelles un Etat signataire de la CEDH refusait de reconnaitre
juridiqguement un lien de filiation établi dans un autre pays, méme si dans toutes ces affaires, I'enfant
était membre d’une famille monoparentale ou d’'une famille créée par un couple de sexe opposé.

En conséquence, cette partie vise I'étude de la jurisprudence de la CouEDH en ce qui concerne: a) le
lien de filiation dans une situation concernant un parent (isolé) LGB ou une famille arc-en-ciel;
et b) la reconnaissance juridique du lien de filiation dans un contexte transfrontiére (concernant
des parents hétérosexuels ou des couples mariés de sexe opposé).

235 Pour une analyse plus approfondie des problémes rencontrés par les familles arc-en-ciel en conséquence de
la non-reconnaissance des liens de filiation entre un enfant et (généralement) son parent non biologique, voir
Hodson, L., «<The Rights of Children raised in lesbian, gay, bisexual or transgender families: A European
perspective»,  ILGA-Europe 2008  <https://ilga-europe.org/resources/ilga-europe-reports-and-other-
materials/rights-children-raised-lesbian-gay-bisexual-or>. Voir, également le rapport intitulé «Mapping of
studies on the difficulties for LGBTI people in cross-border situations in the EU» (voir la note n° 22) p. 37 a 41.

236 Cara-Friend Irlande du Nord, <Handbook on the Rights of Rainbow Families: Rights on the move» (2014), p. 28
<https://www.ilga-europe.org/sites/default/files/rights on_the move -

handbook on the rights of rainbow families 2015.pdf>

27 Bien que nombre d'affaires en la matiére lui aient récemment été présentées. Voir, par exemple, A.D.-K e.a./

Pologne (requéte n° 30806/15) (affaire en cours).
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74.1. Affaires portant sur le lien de filiation dans des situations concernant un parent
(isolé) LGB ou des couples de méme sexe

Dans l'arrét Salgueiro da Silva Mouta/ Portugal®*®, |a question portait sur la compatibilité avec la CEDH
de l'arrét de la Cour d'appel de Lisbonne, qui —a I'issue du divorce des parents — avait attribué la
responsabilité parentale a la mere hétérosexuelle de I'enfant plutoét qu’a son pére homosexuel. La
décision contestée était principalement fondée sur l'orientation sexuelle du pére qui, aprés la
dissolution du mariage, s'était installé dans une relation avec un autre homme et vivait avec lui. La
CouEDH a statué qu’une telle distinction constituait une violation de l'article 14 de la CEDH lu
conjointement avec l'article 8 de la CEDH, puisqu’elle discriminait le pére —sur la base de son
orientation sexuelle — en ce qui concerne son droit au respect de sa vie familiale. Dans des situations
de ce genre, le lien de filiation existe d'ores et déja et est reconnu juridiquement; la question qui se
pose alors est de savoir s'il devrait étre maintenu et dans quelle mesure. En conséquence, cet arrét a
établi que lorsqu’une juridiction rend une décision en matiére de garde, dans des cas ou les
deux parents biologiques revendiquent la garde de I'enfant, la décision doit étre exempte de
toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle (autrement dit, le fait que I'un des parents
soit lesbienne ou gay ne doit pas étre considéré comme un facteur négatif)>*.

Dans I'affaire E.B./ France, au contraire, la préoccupation de la CouEDH ne portait pas sur un lien de
filiation existant?*. La requérante était une femme lesbienne engagée dans une relation avec une autre
femme et qui souhaitait demander, seule, I'adoption d'un enfant. Sa procédure de demande
d'agrément en vue d'adopter — indispensable pour adopter - a été rejetée, et la CouEDH a estimé que
le principal motif de ce rejet résidait dans son orientation sexuelle. Etant donné que le droit francais
autorisait I'adoption d’'un enfant par un célibataire, ce droit ne pouvait étre refusé a une personne
célibataire sur la base de son orientation sexuelle, car cela constituerait une violation de l'article 8
combiné avec l'article 14 de la CEDH?*'. Ainsi, dés lors qu’un Etat signataire de la CEDH décide
d’autoriser certaines catégories de personnes ou de couples a devenir parents, il doit le faire de sorte a
éviter toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. En I'espece, la CouEDH a explicitement
rappelé que la CEDH ne garantit ni le droit d’adoption ni, de facon plus générale, le droit de «fonder
une famille» (en dehors du contexte de l'article 12 relatif 3 un couple marié)>*2. Par conséquent, les Etats
signataires de la CEDH sont libres de choisir les catégories de personnes qui devraient étre autorisées
a adopter. Néanmoins, lorsqu’un Etat signataire décide qui dispose du droit d’adoption, cette décision
doit étre exempte de toute discrimination fondée sur I'un quelconque des motifs sur lesquels il est
précisément interdit de la fonder, en ce compris celui de I'orientation sexuelle. Ainsi, les Etats
signataires de la CEDH ne sont pas tenus par cette convention d’octroyer le droit d’adoption aux
personnes célibataires; cependant, dés lors qu’ils décident de le faire, ils se doivent de veiller a
éviter toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle.

238 Salgueiro da Silva Mouta/ Portugal, requéte n° 33290/96, du 21 décembre 1999.

239 La méme approche a été adoptée par la CIADH dans I'affaire Atala Riffo et Filles/ Chili (du 24 février 2012),
Commission interaméricaine des droits de I'homme, affaire 12.502.

240 F B./France, requéte n° 43546/02, du 22 janvier 2008.

241 Contrairement a ce qu’avait statué la Cour auparavant, dans |'arrét Fretté/ France, requéte n° 36515/97, du
26 février 2002, dans lequel elle a soutenu que la différence de traitement eu égard au droit d’adoption qui
était fondée sur I'orientation sexuelle était justifiée.

242 F B./France, voir la note n° 31, point 41.
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Ce raisonnement a ensuite été étendu aux affaires relatives aux couples de méme sexe. Dans X e.a./
Autriche®”, I'Autriche autorisait 'adoption de I'enfant du conjoint aux couples non mariés/non
enregistrés de sexe opposé tandis qu’elle la refusait aux couples non mariés/non enregistrés de
méme sexe. La Cour a statué qu’il y avait une différence de traitement entre les couples non
mariés/non enregistrés selon qu’ils étaient de sexe opposé ou de méme sexe eu égard au droit
d'adoption de I'enfant du conjoint. Cette différence de traitement était fondée sur l'orientation
sexuelle. Puisque ces deux catégories de couples se trouvaient, clairement, dans des situations
semblables, la différence de traitement constituait une discrimination fondée sur I'orientation
sexuelle contraire a I'article 8 combiné avec I'article 14 de la CEDH.

La CouEDH a distingué ce cas du cas préalable de I'affaire Gas et Dubois/ France**, dans lequel le droit
a I'adoption de I'enfant du conjoint était accordé uniquement aux couples mariés a une époque ou la
France ne prévoyait le mariage que pour les couples de sexe opposé. Les requérantes de I'affaire Gas
et Dubois/ France étaient deux femmes liées par un PACS. La CouEDH a examiné leur situation en la
comparant avec celle d’'un couple marié et a observé que, étant donné que les Etats signataires de la
CEDH n'étaient pas tenus d'accorder I'acces au mariage aux couples de méme sexe, et compte tenu du
statut particulier conféré par le mariage, la situation juridique des requérantes n'était pas comparable
a celle d'un couple marié. Par conséquent, il a été conclu qu'il n'y avait aucune différence de traitement
fondée sur l'orientation sexuelle et qu’en conséquence, il n'y avait pas violation de l'article 14 combiné
avec l'article 8 de la CEDH. Dans cette affaire de 2012 - contrairement a la décision rendue en 2016
dans l'affaire Taddeucci et McCall/ Italie*®”, examinée dans le chapitre précédent — la CouEDH n’'a pas
statué que, dans les Etats signataires qui ne prévoient pas le mariage pour les couples de méme sexe,
une différence de traitement fondée sur le fait que le couple soit marié ou non peut constituer une
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. Par conséquent, jusqu’a ce que l'arrét Gas et Dubois
soit annulé, ces Etats signataires peuvent réserver le droit d’étre reconnus conjointement comme
les parents d’'un enfant aux membres d’un couple marié, méme si cela exclut effectivement tous
les couples de méme sexe?*.

Enfin, en raison de I'existence des familles arc-en-ciel, il importe d'observer que la CouEDH a statué
dans I'affaire Gas et Dubois/ France qu’un couple de méme sexe et leur(s) enfant(s) peuvent jouir
ensemble d’une «vie de famille», au sens de l'article 8 de la CEDH?. Cela reste dans le droit fil de
I'approche générale de la CouEDH, selon laquelle les liens de filiation biologiques ne constituent pas
un facteur déterminant pour I'établissement d'une vie de famille et une certaine justification d’'une
relation réelle et stable est normalement requise afin qu’une telle relation puisse bénéficier de la
protection de l'article 8 de la CEDH>®, Ainsi, la CouEDH a précisé que le parent non biologique d’'un
enfant dans une famille arc-en-ciel peut étre considéré comme un «parent» aux fins de l'article 8

23 Xe.a./Autriche, requéte n° 19010/07, du 19 février 2013.

244 @as et Dubois/ France, requéte n° 25951/07, du 31 ao(t 2010.

245 Taddeucci et McCall/ Italie, requéte n° 51361/09, du 30 juin 2016.

246 Pour consulter une autre affaire qui confirme ce point, voir Boeckel et Gessner-Boeckel/ Allemagne, requéte
n° 8017/2011, du 7 mai 2013.

247 Gas et Dubois/ France, voir la note n° 35, point 37. Voir, également, X e.a./ Autriche, voir la note n° 34, points 95
et 96; Boeckel et Gessner-Boeckel/ Allemagne, ibid., point 27.

248 JRM. / Pays-Bas, requéte n°16944/90, du 8 février 1993; Nylund/ Finland, requéte n°27110/95, du
29 juin 1999; K. et T/Finland, requéte n° 25702/94, du 12 juillet 2001.
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de la CEDH, a condition que la relation entre les deux ressemble a ce qui est considéré comme la

«norme>» de la famille nucléaire?®.

74.2. Affaires relatives au refus d’un Etat signataire de la CEDH de reconnaitre
juridiquement un lien de filiation préalablement établi dans un autre pays
(individu hétérosexuel ou couple marié de sexe opposé)

Dans l'affaire Wagner/ Luxembourg®°, la question portait sur le refus des autorités
luxembourgeoises de reconnaitre la décision d’une juridiction péruvienne prononcant
I'adoption pléniere par M™ Wagner - ressortissante du Luxembourg - de son enfant, JMWL, de
nationalité péruvienne. Le refus découlait de I'absence, dans la législation luxembourgeoise, de
dispositions permettant I'adoption pléniére d’un enfant par une personne non mariée, de maniére
individuelle. La CouEDH a statué que ce refus constituait une ingérence injustifiée dans le droit au
respect de la vie familiale de M™ Wagner et de son enfant et que, par conséquent, cela représentait
une violation de I'article 8 de la CEDH. La Cour a fait remarquer en particulier que «[l]'intérét supérieur
de I'enfant devant primer, les juges nationaux ne pouvaient raisonnablement passer outre au statut
juridique créé valablement a I'étranger et correspondant a une vie familiale au sens de l'article 8 [de la
CEDH]»*' Il en ressort que I'article 8 de la CEDH impose aux Etats parties de maintenir la continuité
transfrontiere des liens familiaux.

Plus récemment, la CouEDH a été amenée a statuer de nouveau sur une affaire concernant la
reconnaissance juridique transfrontiére d’un lien de filiation Iégalement établi a I'étranger, bien
qu’il s'agisse du contexte plus controversé d'une convention de gestation pour autrui
(Mennesson/ France)**. La CouEDH, suivant les principes établis dans I'arrét Wagner/ Luxembourg, a
déterminé que le refus contesté de la France de reconnaitre, en tant que parent légal, le pére
biologique d’'un enfant né dans le cadre d'une convention de gestation pour autrui conclue a I'étranger
constituait une violation de I'article 8 de la CEDH. Toutefois, contrairement a I'arrét Wagner, dans cet
arrét, la CouEDH a conclu qu’il y avait violation de I'article 8 de la CEDH uniquement en ce qui
concerne le droit des enfants au respect de la vie privée. En particulier, la Cour a statué, sur les faits
de l'espece, que l'absence de reconnaissance du lien de filiation n'affectait pas de maniere
disproportionnée la capacité des requérants de vivre une vie de famille dans le sens pratique du terme,
et, par conséquent, ne constituait pas une violation de leur droit au respect de leur vie familiale. La Cour
a néanmoins statué qu'il y avait violation du droit au respect de la vie privée des enfants, car «le
respect de la vie privée exige que chacun puisse établir les détails de son identité d’étre humain,
ce qui inclut sa filiation»?>’; |a situation d'«incertitude juridique» découlant de la non-reconnaissance
dans I'Etat membre d’accueil est susceptible d’avoir des répercussions négatives sur la définition qu’ont
les enfants de leur propre identité.

249 McGlynn, C,, voir la note n° 6, p. 15.

20 Wagner/ Luxembourg, requéte n° 76240/01, du 28 juin 2007.

21 |bidem, point 133. Voir, également, Negrepontis-Giannisis/ Gréce, requéte n° 56759/08, du 3 mars 2011, qui
portait sur la reconnaissance juridique transfrontiére d’une adoption conclue Iégalement dans un autre pays
(les Etats-Unis), bien qu’elle concerne toutefois un adulte.

22 Mennesson/ France, n°65192/11, du 26 juin 2014. Voir, également, Labassee/ France, n°65941/11, du
26 juin 2014 et Laborie/ France, n° 44024/13, du 19 janvier 2017. Pour approfondir, voir Cano Palomares, G.,
«Right to family life and access to medically assisted procreation in the case law of the European Court of
Human Rights» dans Gonzalez Pascual, M. et Torres Pérez, A., (éd.), The Right to Family Life in the European
Union (Routledge, 2017), p. 106 a 109.

23 Mennesson/ France, voir la note n° 43, point 96.
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Dans le méme ordre d’idée, la question qui se posait était de savoir sil'obligation, imposée par 'article 8
de la CEDH, se limitait a la filiation entre I'enfant et son parent d’intention qui est le parent biologique.
Le fait que ce ne soit pas le cas a toutefois été établi dans le Premier avis consultatif de la CouEDH
(en vertu du Protocole n° 16 a la CEDH) a la demande de la Cour de cassation francaise®**, et cela
a été confirmé plus récemment dans I'arrét rendu par la Cour dans I'affaire D/ France**. La CouEDH a
souligné que le droit au respect de la vie privée, au sens de l'article 8 de la CEDH, d’'un enfant né a
I'étranger dans le cadre d’'une gestation pour autrui requiert que le droit interne offre une possibilité
de reconnaissance d'un lien de filiation entre I'enfant et la mére d’intention non biologique
('épouse du peére génétique de I'enfant), désignée dans l'acte de naissance légalement établi a
I'étranger comme étant la «<mére légale». Toutefois, il n’est pas nécessaire que cette reconnaissance
soit faite de maniére automatique. Elle peut, en revanche, se faire par une autre voie, telle 'adoption
de I'enfant par la mére d'intention, a condition que la procédure prévue par le droit interne garantisse
que cette option puisse étre mise en place rapidement et efficacement, dans l'intérét supérieur de
I'enfant.

La CouEDH a donc précisé dans nombre d’arréts qu'il y a violation de I'article 8 de la CEDH dés lors
que les liens familiaux légalement établis dans un autre Etat sont rompus dans I'Etat dans lequel
séjourne la famille. L'article8 de la CEDH requiert en particulier des Etats signataires qu'ils
reconnaissent la filiation - telle qu’elle a été juridiquement établie dans un autre pays - entre un
enfant et ses deux parents, indépendamment de leur lien biologique avec lui.

7.5. Enfants de couples de méme sexe en vertu d’autres instruments
internationaux

La Convention relative aux droits de I'enfant (CNUDE) est un traité de défense des droits de I'hnomme
adopté par I'Assemblée générale des Nations unies en 1989%¢, Cette convention est entrée en vigueur
en 1990 et, depuis lors, elle a été ratifiée de maniére quasi universelle. Elle prévoit les droits des enfants
en matiére civile, politique, économique, sociale, sanitaire et culturelle. Selon la définition de I'article 1
de cette convention, «un enfant s’entend de tout étre humain agé de moins de dix-huit ans, sauf si la
majorité est atteinte plus tot en vertu de la Iégislation qui lui est applicable». Aucune juridiction ne
veille au respect de cette convention, si ce n’est le Comité des droits de I'enfant des Nations Unies, un
organe de 18 experts indépendants chargés de surveiller la mise en ceuvre de la Convention relative
aux droits de I'enfant par ses Etats parties.

Chacun des Etats membres de I’'Union européenne a signé et ratifié la CNUDE et est donc lié par
cette convention en droit international. En outre, bien que I'Union ne soit pas partie a cette convention,
la CJUE a souligné qu’elle «a déja reconnu que la CNUDE est contraignante pour chacun des Etats
membres, et que cet instrument international figure au nombre de ceux concernant la protection des

24 CouEDH, demande d’avis consultatif ne P16-2018-001 (du 10 avril 2019).

25 D/ France, requéte n° 11288/18, du 16 juillet 2020.

26 Pour une analyse plus approfondie de la CNUDE, voir Buck, T., International Child Law (Palgrave, 2014),
chapitre 3.
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droits de 'homme dont elle tient compte pour l'application des principes généraux du droit [de
I'Union]»?%.

La CNUDE confére certains des droits dont jouissaient déja les enfants en vertu de la CEDH ou de la
charte, tels que le droit de ne pas faire I'objet d'immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa
famille, (article 16 de la CNUDE) et le principe de la considération primordiale de I'intérét supérieur
de I'enfant (article 3 de la CNUDE)*%. Cependant, elle comprend également divers autres droits (ou
des droits plus détaillés) qui peuvent manifestement donner du poids aux arguments des
familles arc-en-ciel requérant une reconnaissance juridique transfrontiére lorsqu’elles exercent
leurs droits a la libre circulation dans I’'Union.

L'article 2, paragraphe 2, de la CNUDE reprend I'un des principes fondateurs de la convention (non-
discrimination): «Les Etats parties prennent toutes les mesures appropriées pour que l'enfant soit
effectivement protégé contre toutes formes de discrimination ou de sanction motivées par la situation
juridique, les activités, les opinions déclarées ou les convictions de ses parents, de ses représentants
Iégaux ou des membres de sa famille». Bien que la liste des motifs exposée ci-dessus n‘inclue pas
I'orientation sexuelle, le Comité des droits de I'enfant a confirmé dans I'une de ses observations
générales que [tlous les enfants ont le droit de jouir de leurs droits, indépendamment [...] de
I'orientation sexuelle [...] de I'enfant, de ses parents [...]»**°. Dans une autre observation générale,
le Comité a reconnu que «[l]es[...] enfants peuvent également subir les conséquences d'une
discrimination dirigée contre leurs parents, par exemple, s'ils sont nés hors mariage ou dans des
circonstances qui ne correspondent pas aux valeurs traditionnelles de la société»>®,

De plus, I'article 8, paragraphe 1, de la CNUDE prévoit que «[l]es Etats parties s'engagent a respecter
le droit de I'’enfant de préserver son identité, y compris sa nationalité, son nom et ses relations
familiales, tels qu'ils sont reconnus par la loi, sans ingérence illégale». Bien évidemment, la question ici
est de savoir si les «relations familiales» incluent - aux fins de la CNUDE - les relations entre les
membres d’une famille arc-en-ciel. L'approche du Comité des droits de I'enfant vis-a-vis de la

27 Affaire C-244/06, Dynamic Medien EU:C:2007:515, point 90. Pour un résumé du role de la CNUDE dans
I'élaboration de la politique de I'Union relative aux droits de I'enfant, voir le document de la FRA intitulé
«Manuel de droit européen en matiére de droits de I'enfant»
<https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra uploads/fra-ecthr-2015-handbook-european-law-rights-of-the-
child fr.pdf> p. 26 a 28.

258 | e Comité des droits de I'enfant a récemment déterminé que les Etats parties a la CNUDE doivent «s’assurer
que l'intérét supérieur de I'enfant est la considération primordiale» lors de I'examen de la demande d’asile
d’un enfant fondée sur la situation de persécution a laquelle il est confronté en raison de I'orientation sexuelle
de sa meére. L'affaire concerne un garcon (A. B., désormais agé de 11 ans) ayant fui la Russie et s'étant rendu
en Finlande avec ses méres a la suite de l'intimidation et des menaces subies par la famille et du harcelement
et de lamise aI'écart de ce gargon a I'école au motif que ses parents sont de méme sexe. La famille demandait
l'asile en Finlande et leur demande a été rejetée du fait que les traitements subis, les menaces, la
discrimination et le harcélement subis par la famille ne pouvaient étre assimilés a une persécution. Voir les
constatations adoptées par le Comité des droits de I'enfant au titre du Protocole facultatif se rapportant a la
Convention relative aux droits de I'enfant concernant la communication n° 51/2018 (du 4 février 2021).

2% QObservation générale conjointe n° 3 (2017) du Comité pour la protection des droits de tous les travailleurs
migrants et des membres de leur famille et n° 22 (2017) du Comité des droits de I'enfant sur les principes
généraux relatifs aux droits de I’'homme des enfants dans le contexte des migrations internationales, du
16 novembre 2017, paragraphe 21.

260 Observation générale n° 7 (2005) du Comité des droits de I'enfant, Mise en ceuvre des droits de I'enfant dans
la petite enfance, du 20 septembre 2006, paragraphe 12.
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notion de «famille» semble étre assez souple pour inclure les familles arc-en-ciel, malgré le fait
que cela n’ait pas été explicitement reconnu. Dans son interprétation de cette disposition, le Comité
a souligné que «[l]'institution de base de la société pour la survie, la protection et le développement de
I'enfant est la famille. S'agissant du milieu familial, la convention prend en considération la diversité
des structures familiales, qui sont fonction des modéles culturels et reflétent I'apparition de relations
nouvelles au sein de la famille. A cet égard, elle fait mention de la famille élargie et de la communauté
et s'applique a la famille nucléaire, aux parents séparés, a la famille monoparentale, a la famille de fait
et a la famille adoptive»®®'. En réfléchissant sur ce point, un commentateur a indiqué que le passage
précité «ne limite pas la définition de “parents” aux couples hétérosexuels. Bien qu'aucune référence
ne soit faite aux personnes de méme sexe, il n'y a aucune exclusion expresse de telles relations[...]
[Rlien ne figure dans la version finale de l'article 8 [de la CNUDE] qui requiert que la notion de “relations
familiales” soit restreinte de sorte a ne désigner que les liens biologiques»22.

Enfin, I'article 9, paragraphe 1, de la CNUDE établit que «[l]es Etats parties veillent a ce que I'enfant
ne soit pas séparé de ses parents contre leur gré, a moins que les autorités compétentes ne décident,
sous réserve de révision judiciaire et conformément aux lois et procédures applicables, que cette
séparation est nécessaire dans l'intérét supérieur de I'enfant»?®, Cette disposition — notamment
lorsqu’elle est lue conjointement avec l'article 2, paragraphe 1 de la CNUDE - peut aider a renforcer
I'argument des les enfants des familles arc-en-ciel selon lequel ils ne devraient pas faire I'objet
d’une quelconque discrimination fondée sur I'orientation sexuelle de leurs parents lorsque la
famille revendique son droit au regroupement familial en vertu du droit de I’'Union.

7.6. Quelles obligations la législation de I'Union devrait-elle imposer aux
Etats membres de I’'Union pour ce qui est de la reconnaissance
juridique transfrontiére des liens familiaux entre les membres de
familles arc-en-ciel qui exercent leurs droits a la libre circulation
dans I'Union?

by

Le Parlement européen a demandé a maintes reprises aux autres institutions de I’'Union
d’élaborer un cadre juridique a I'échelle de I’'Union qui, tout en respectant la compétence des
Etats membres dans le domaine du droit de la famille, reconnaisse et protége les droits des
familles arc-en-ciel faisant usage de leurs droits a la libre circulation dans I’'Union. En 1994, par
exemple, le Parlement a adopté une résolution en soulignant, entre autres, que la Commission
européenne devrait élaborer une «Résolution sur I'égalité des droits pour les homosexuels et les
lesbiennes» qui permettrait, au moins, de chercher a mettre fin «a toute restriction qui limite les droits

261 Comité des droits de I'enfant, Le réle de la famille dans la promotion des droits de I'enfant, 7¢ session,
10 octobre 1994, CRC/C/24 (1994), paragraphe 2.1. Voir également I'Observation générale n° 14 (2013)
(n° 170), Section V.A.1(c).

262 Tobin, J., «Recognising Same-Sex Parents: Bringing legitimacy to the law» (2008) 33 Alternative Law Journal 36,
p. 37 et 38.

263 Pour une analyse du sens de cet article dans le contexte des migrations internationales, voir I'observation
générale conjointe n° 4 (2017) du Comité pour la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des
membres de leur famille et n° 23 (2017) du Comité des droits de I'enfant sur les obligations des Etats en
matiere de droits de 'homme des enfants dans le contexte des migrations internationales dans les pays
d’origine, de transit, de destination et de retour, du 16 novembre 2017, paragraphes 27 a 38.
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des lesbiennes et des homosexuels a devenir parents, a adopter ou a accueillir un enfant»?®*, De plus,
dans une résolution plus récente de 2017, «sur la protection et la non-discrimination des minorités dans
les Etats membres de I'Union européenne»?%, le Parlement recommandait, entre autres, de diffuser des
informations claires et accessibles sur la reconnaissance des droits transfrontaliers des personnes LGB
et de leurs familles au sein de I'Union%, et invitait instamment la Commission a s’assurer que les Etats
membres appliquent correctement la directive 2004/38, qu'ils respectent pleinement, entre autres, les
dispositions relatives aux membres de la famille et qu'ils interdisent toute forme de discrimination®®’.
Dans cette méme résolution, le Parlement exhorte la Commission a prendre des mesures afin de veiller
a ce que les personnes LGB et leurs familles soient en mesure d’exercer leurs droits en matiére de libre

circulation, comme le prévoient I'article 21 du traité FUE ainsi que l'article 21 de la charte?®.

Malgré les demandes réitérées du Parlement concernant un cadre juridique qui pourvoie aux besoins
des familles arc-en-ciel, et qui leur octroie une protection équivalente et des droits équivalents a ceux
dont jouissent les familles nucléaires traditionnelles, I'Union n’a, a ce jour, pris aucune disposition
pour avancer dans ce sens. Néanmoins, les choses pourraient bien évoluer rapidement, a la
lumiére de la récente déclaration de la Commission dans sa stratégie en faveur de I'égalité de
traitement a I'égard des personnes LGBTIQ pour la période 2020-2025, dans laquelle elle a
annoncé, le 12 novembre 2020, qu’elle «encouragera la reconnaissance mutuelle des relations
familiales dans I'UE. Si I'on est parent dans un pays, on est parent dans n‘importe quel pays. En 2022,
la Commission proposera une initiative législative horizontale visant a soutenir la reconnaissance
mutuelle de la parentalité entre les Etats membres, par exemple la reconnaissance dans un Etat
membre de la parentalité valablement attribuée dans un autre Etat membre»®®. Par conséquent, il y a
clairement lieu d'espérer qu’une solution sera apportée par I'Union européenne aux problémes
rencontrés par les familles arc-en-ciel lorsqu’elles exercent leurs droits a la libre circulation.

7.6.1. Droit au regroupement familial

En vertu du cadre juridique actuel, les enfants d’'un couple de méme sexe peuvent tirer du droit de
I'Union celui de se déplacer avec leur famille dans I'Etat membre d’accueil, en tant que
bénéficiaires directs ou indirects. Ce droit est dérivé - selon le contexte — de la directive 2004/38%"°
et des principes établis dans la jurisprudence de la CJUE et, en particulier, dans les arréts Zhu et

264 Résolution du Parlement européen du 8 février 1994 sur |'égalité des droits des homosexuels et des lesbiennes
dans la Communauté européenne (A3-0028/94) (JO C61 du 28.2.1994, p. 40).

265 Résolution du Parlement européen du 7 février 2018 sur la protection et la non-discrimination des minorités
dans les Etats membres de 'Union européenne [2017/2937(RSP)] (JO C 463 du 21.12.2018, p. 21), disponible &
'adresse suivante: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A52018IP0032. Cette
proposition était en réalité la réponse du Parlement européen a l'audition publique organisée par la
commission des pétitions (PETI) intitulée «La lutte contre la discrimination des citoyens de I'lUnion dans les
Etats membres et la protection des minorités» qui a eu lieu le 4 mai 2017 et au cours de laquelle la pétition
présentée par Eleni Maravelia a été entendue.

266 Résolution du Parlement européen du 7 février 2018 sur la protection et la non-discrimination des minorités
dans les Etats membres de I'Union européenne (voir la note n° 56), point 19.

267 1bid., point 20.

268 Résolution du Parlement européen du 7 février 2018 sur la protection et la non-discrimination des minorités
dans les Etats membres de 'Union européenne (voir la note n° 56), point 21.

269 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions, «<Union de I'égalité: stratégie en faveur de I'égalité de traitement a I'égard
des personnes LGBTIQ pour la période 2020-2025» COM(2020) 698 final.

270 Voir la note n° 8.
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Chen?”" et Baumbast*?. Néanmoins, il n’a pas été explicitement établi que les notions utilisées dans
la directive 2004/38 et dans la jurisprudence de la CJUE incluent les familles arc-en-ciel: Par
exemple, la notion de «descendant» aux fins de la directive 2004/38 inclut-elle I'enfant d'un couple de
méme sexe? La notion de «titulaire principal de la responsabilité parentale» aux fins des arréts Zhu et
Chen et Baumbast inclut-elle le parent (non biologique) engagé dans une relation durable/un
partenariat enregistré/un mariage avec une personne de méme sexe, ainsi que l'autre parent de
I'enfant?’3?

A cette fin, il est recommandé que les institutions de I'Union de préciser si les notions utilisées
dans la directive 2004/38 lorsqu'il est fait référence aux enfants et a leurs parents, ainsi que les
principes établis dans les arréts Zhu et Chen et Baumbast incluent les familles arc-en-ciel y sont
incluses. De cette maniére, les familles arc-en-ciel jouiront du méme droit au regroupement
familial en vertu du droit de I'Union que les familles fondées par des couples de sexe opposé.

Cela est requis par un certain nombre de dispositions du droit de I'Union:

o L'article 21, paragraphe 1, de la charte, dispose ce qui suit: «[e]st interdite, toute
discrimination fondée notamment sur[...] l'orientation sexuelle». Comme expliqué dans le
chapitre 3, des situations qui concernent I'exercice des droits a la libre circulation par un citoyen
de I'Union tombent toujours sous le champ d’application du droit de I'Union** et, par
conséquent, a la lumiére d’'une interprétation plus large de I'article 51 de la charte, ces situations
relevent du champ d’application de la charte. D'aprés la hiérarchie des normes de I’'Union (telle
qgu’elle est expliquée dans le chapitre 3 de cette étude), tous les actes de droit dérivé de
I'Union ainsi que les principes établis par la jurisprudence doivent étre lus de sorte a
respecter la charte. Ainsi, les dispositions de ces instruments doivent étre interprétées d’'une
maniere qui interdise, entre autres, toute discrimination fondée sur 'orientation sexuelle. Dés
lors, I'ensemble des dispositions du droit de I'Union doivent étre interprétées d’'une maniere qui
interdise, entre autres, toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle. Par conséquent, la
législation de I'Union et les arréts de la CJUE doivent étre lus de sorte a veiller a ce que les
familles arc-en-ciel jouissent du méme droit au regroupement familial en vertu du droit de
I'Union que les familles fondées par des couples de sexe opposé.

o Le considérant 31 de la directive 2004/38, qui s’applique a l'article 21 de la charte dans le
contexte spécifique de la directive 2004/38, et qui établit que: «[l]a présente directive respecte
les droits et libertés fondamentaux et observe les principes qui sont reconnus notamment par la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne; en vertu du principe de l'interdiction
des discriminations qui y figure, les Etats membres devraient mettre en ceuvre la présente
directive sans faire, entre les bénéficiaires de cette derniére, de discrimination fondée

271 Voir la note n° 6.

272 \oir la note n° 7.

273 Selon Clare McGlynn, cela devrait étre le cas: «'emphase placée par le droit de la famille moderne sur I'intérét
supérieur de I'enfant requiert de considérer les liens non biologiques et non matrimoniaux qui peuvent étre
fondamentaux pour garantir le bien-étre et les intéréts de I'enfant. Voila pourquoi la réalité sociale de
I'éducation parentale prend une importance plus grande que I'état civil des parents. La reconnaissance de ces
changements est nécessaire pour veiller a ce que les familles qui ne sont pas alignées sur la norme de la famille
nucléaire mariée ne souffrent pas, que ce soit par I'exclusion des péres vis-a-vis de leurs droits parentaux, ou
par les préjudices que pourraient subir les enfants en raison de I'état civil, ou de I'absence d’état civil, de leurs
parents.» — McGlynn, C,, voir la note n° 6, p. 108.

274 Tryfonidou, A., The Impact of Union Citizenship on the EU’s Market Freedoms (Hart, 2016), p. 86 a 88.
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notamment sur [...] I'orientation sexuelle». Il en ressort comme évident que I'ensemble des
dispositions de la directive 2004/38, y compris son article 2, paragraphe 2, points c) etd) et son
article 3, paragraphe 2, point b), doivent étre lus de maniére a éviter toute discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle.

o Les dispositions du traité FUE relatives a la libre circulation des personnes (articles 21, 45,
49, 56 du traité FUE): dans des situations dans lesquelles un enfant a la citoyenneté de I'Union,
ne pas lui permettre d’étre accompagné ou rejoint par ses deux parents de méme sexe dans I'Etat
membre d'accueil - du fait que les liens juridiques entre les membres de la famille, tels que
légalement établis ailleurs, ne sont pas reconnus dans cet Etat membre d’accueil - constitue une
violation du droit de cet enfant de circuler et de séjourner sur le territoire d'un autre Etat membre
de I'Union. De la méme manieére, dans des situations dans lesquelles, pour les mémes raisons, il
n‘est pas permis a un citoyen de I'Union d'étre accompagné ou rejoint par son
conjoint/partenaire (de méme sexe) et/ou les enfants du couple, cela revient a le dissuader de
faire usage de ses droits a la libre circulation?®. Ainsi, le refus de 'Etat membre d’accueil
d’accorder le droit au regroupement familial aux familles arc-en-ciel constitue une
violation des dispositions du traité FUE relatives a la libre circulation. Aprés tout, comme I'a
fait remarquer la CJUE dans l'affaire Metock?’®, «si les citoyens de I'Union n’étaient pas autorisés
a mener une vie de famille normale dans I'Etat membre d’accueil, 'exercice des libertés qui leur
sont garanties par le traité serait sérieusement entravé». Cela, selon un autre commentateur,
«ajoute un poids considérable a la suggestion selon laquelle la non-transférabilité des
partenariats, des mariages et des liens de filiation, dans le cadre particulier, mais non exclusif, de
I'entrée et du séjour de ces membres de la famille ressortissants de pays tiers, est autant un
probléme vis-a-vis duquel I'Union a compétence pour agir, qu'un probléme au sujet duquel il
peut, et devrait, étre demandé aux Etats membres de fournir des raisons impérieuses d'intérét
général pour motiver leurs décisions»”’. Les obstacles survenant dans ce contexte ne
sauraient étre justifiés par les dérogations du traité ou des justifications objectives, puisque
(comme il a été vu précédemment), ils constituent une violation des droits fondamentaux (de
I'homme) protégés par le droit de I'Union, et ils engendrent un refus généralisé du droit d'entrée
pour les membres d’'une famille arc-en-ciel, ce qui signifie qu'ils ne sont pas fondés sur le
comportement personnel du ou des individus concernés, comme le requiert l'article 27,
paragraphe 2, de la directive 2004/38.

7.6.2. Autres droits et avantages que la famille peut souhaiter revendiquer une fois
admise sur le territoire de I'Etat membre d’accueil

Aprés son admission sur le territoire d’'un Etat membre de I'Union qui ne reconnait pas juridiquement
les liens familiaux entre un enfant et ses deux parents (de méme sexe), cette famille arc-en-ciel est
confrontée a une foule de difficultés pratiques et procédurales. Par exemple, si I'un des parents n'est
pas juridiquement reconnu en tant que parent de I'enfant sur son territoire, il ne sera pas autorisé a
voyager seul avec l'enfant, ne pourra pas consentir a ses soins médicaux, ni l'inscrire a I'école.
Actuellement, le droit de I'Union se trouve démuni face aux situations dans lesquelles des
familles arc-en-ciel faisant usage de leurs droits a la libre circulation souhaitent, une fois admises
sur le territoire de I'Etat membre d’accueil, étre traitées comme toute autre famille et étre

275 Pour une analyse de cet argument, voir Tryfonidou, A., voir la note n° 1, p. 243 a 248.
276 Affaire C-127/08, Metock EU:C:2008:449, point 62.
277 Toner, H., voir la note n° 12, p. 308.
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reconnues comme des familles en vertu du droit de I’'Union: aucune disposition ni référence n'est
faite, explicitement ou implicitement, aux familles arc-en-ciel dans les dispositions ou les
instruments du droit de I'Union.

Ainsi, il est recommandé que les institutions de I’'Union clarifient le fait que I'ensemble des Etats
membres de I’'Union européenne doivent veiller a la continuité — en droit — des liens familiaux
qui unissent les membres des familles arc-en-ciel au moins dans toutes les circonstances dans
lesquelles cela est requis en vertu de la CEDH.

Cela est requis par un certain nombre de dispositions du droit de I'Union:

o Les dispositions du traité FUE relatives a la libre circulation des personnes (articles 21, 45,
49, 56 du traité FUE): Dés lors que I'Etat membre d’accueil ne reconnait pas juridiquement les
liens familiaux entre les membres de la famille a d’autres fins juridiques (par exemple, le
droit fiscal, le droit des biens, le droit successoral, le droit de la nationalité, le droit des pensions,
etc.), cela engendre un sérieux inconvénient pour les membres de la famille, ce qui, partant,
empéche l'exercice de leurs droits a la libre circulation. Cet argument se fonde sur le
raisonnement de la CJUE dans les arréts Garcia Avello®’® et Grunkin et Paul?”?, dans lesquels la Cour
a souligné que le refus de I'Etat membre d’accueil de reconnaitre les noms patronymiques de
citoyens de I'Union enregistrés dans un autre Etat membre, et la diversité de noms de famille qui
en résulte dans des Etats membres différents a engendré pour les intéressés de sérieux
inconvénients, ce qui, partant, était susceptible de les dissuader de faire usage de leurs droits a
la libre circulation. Par conséquent, en ce qui concerne les familles arc-en-ciel, le refus de I'Etat
membre d'accueil de reconnaitre juridiquement les liens familiaux qui unissent les membres des
familles - tels qu'ils sont l[également reconnus dans un des Etats membres de I'Union - une fois
les familles admises sur le territoire de cet Etat membre d’accueil, et la diversité des liens
familiaux entre les membres des familles dans des Etats membres différents qui en découle,
peuvent constituer un obstacle a la libre circulation, en violation des dispositions du traité FUE
relatives a la libre circulation des personnes. Les obstacles survenant dans ce contexte ne
sauraient étre justifiés par les dérogations du traité ou des justifications objectives, puisque
(comme il a été vu précédemment), ils constituent une violation des droits fondamentaux de
I'homme protégés par le droit de I'Union, et ils engendrent un refus généralisé du droit d’entrée
pour les membres d'une famille arc-en-ciel et ne sont donc pas fondés sur le comportement
personnel de lindividu concerné, comme le requiert l'article 27, paragraphe2, de la
directive 2004/38.

o L'article 7 de la charte et le droit au respect de la vie privée et familiale en tant que principe
général dudroit de I’'Union: comme cela a été indiqué précédemment, la CouEDH a statué dans
I'arrét Gas et Dubois/ France’® qu’un couple de méme sexe et leur(s) enfant(s) peuvent jouir
ensemble d’une «vie de famille», au sens de l'article 8 de la CEDH. Evidemment, la méme
interprétation doit étre utilisée aux fins de I'article 7 de la charte?'. Ainsi, dans des situations

278 Affaire C-148/02, Garcia Avello, EU:C:2003:539.

279 Affaire C-353/06, Grunkin et Paul EU:C:2008:559.

280 Voir la note ne 35.

281 Article 52, paragraphe 3, de la Charte. Voir, également, «Explication concernant l'article 7 — Respect de la vie
privée et familiale» dans le document «Explications relatives a la charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne» (JO C 303 du 14.12.2007, p. 2) Pour une analyse de l'influence des arréts de la CouEDH relatifs a
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dans lesquelles I'enfant d’une famille arc-en-ciel a créé des «liens familiaux» de fait avec ses
deux parents, il est incontestable qu’une vie de famille existe entre les membres de cette famille;
a fortiori, tel est le cas lorsque ces liens familiaux ont déja été juridiquement reconnus quelque
part. D'aprés les arréts Wagner/ Luxembourg®?, Mennesson/ France*®, et D/ France®’, il y a
violation de I'article 8 de la CEDH dés lors que la vie de famille de fait et les liens familiaux
légalement établis dans un autre pays sont rompus dans I'Etat dans lequel séjourne la famille.
Cela signifie que le droit au respect de la vie privée et familiale requiert que les Etats signataires
reconnaissent le lien de filiation - tel qu’il a été Iégalement établi dans un autre pays -
entre un enfant et ses parents. Bien que les arréts pertinents de la CEDH ne concernent pas des
familles arc-en-ciel, et qu'ils ne soient pas non plus liés a la circulation entre les Etats membres
de I'Union, il est possible d’appliquer ce raisonnement juridique a des situations relatives a
la reconnaissance juridique transfrontiére de I'état civil des membres d’une famille arc-en-
ciel qui se déplace entre des Etats membres de I'Union. Ainsi, le refus de I'Etat membre
d’'accueil de reconnaitre juridiquement les liens familiaux qui existent entre un enfant et I'un de
ses parents ou ses deux parents, tels qu'ils ont été légalement établis ailleurs, peut constituer
une ingérence dans le droit de la famille au respect de sa vie familiale et dans le droit de I'enfant
au respect de sa vie privée, protégés en tant que principes généraux du droit de I'Union et en
vertu de l'article 7 de la charte. Tel est notamment le cas lorsque le droit au respect de la vie
privée et familiale est lu a la lumiére de I'article 33 de la charte, qui dispose que «[l]a protection
de la famille est assurée sur le plan juridique, économique et social». A partir du moment ou il est
reconnu qu’une famille arc-en-ciel jouit d'une «vie de famille» et qu’elle est, partant, «une
famille», il en découle une «protection juridique» en vertu du droit de I'Union. Ainsi, dés lors que
les liens juridiques qui unissent un enfant et I'un de ses parents ou ses deux parents (de
méme sexe) sont rompus dans I'Etat membre d’accueil, cela constitue une violation du
droit au respect de la vie familiale de I'enfant et ses parents, du droit au respect de la vie
privée de I'enfant, au sens de I'article 7 de la charte, et du droit au respect de la vie privée
et familiale, protégé en tant que principe général du droit de I'Union.

° L’article 21 de la charte qui interdit toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle:
Les Etats membres de I'Union qui ne prévoient pas la possibilité pour les couples de méme sexe
de fonder juridiquement une famille sur leur territoire, et qui ne reconnaissent pas en tant que
«familles» les familles arc-en-ciel juridiquement établies ailleurs, agissent de la sorte au simple
motif que le couple qui fonde la famille est composé de deux personnes de méme sexe. Si les
parents de I'enfant formaient un couple de sexe opposé, dans la grande majorité des cas, ils
seraient tous deux juridiquement reconnus comme les parents de I'enfant, quoique ce dernier
soit adoptif ou congu par procréation assistée. Ainsi, les enfants de couples de méme sexe sont
clairement traités de maniere moins favorable que les enfants de couples de sexe opposé et,
partant, il s'agit d'une discrimination directe fondée sur le fait que les parents de ces enfants sont
de méme sexe: les enfants font I'objet d’'une discrimination fondée sur I'orientation

la notion de «vie de famille» aux fins de I'article 8 de la CEDH sur la jurisprudence de la CJUE concernant la
notion de «vie de famille» aux fins de I'article 7 de la Charte (et, auparavant, sur les principes généraux du droit
de I'Union), voir Iglesias Sanchez, S. et Carr, K., «The right to family life in the EU Charter of Fundamental
Rights» dans Gonzalez Pascual, M. et Torres Pérez, A. (éd.), The Right to Family Life in the European Union
(Routledge, 2017), p. 43 a 45.

282 \/oir la note n° 41.

283 \/oir la note n° 43.

284 \/oir la note n° 46.
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7.7.

7.7.1.

sexuelle par association avec leurs parents LGB. ** De la méme maniére, les parents (de
méme sexe) font, eux aussi, I'objet d’'une discrimination fondée sur leur orientation
sexuelle, par rapport aux couples de sexe opposé qui se trouvent dans une situation semblable
a la leur. Cela constitue, clairement, une violation de I'article 21 de la charte. Bien entendu,
dans les situations dans lesquelles les familles arc-en-ciel subissent une discrimination par
rapport aux familles fondées par des personnes de sexe opposé, il est possible également, afin
d’établir I'existence d’une violation, de lire I'article 21 du traité FUE conjointement avec d'autres
dispositions de la charte (comme son article 7). Par conséquent, lorsque les liens juridiques
entre un enfant et I'un de ses parents ou ses deux parents (de méme sexe) sont rompus
dans I'Etat membre d’accueil, cela constitue une violation du droit de I'enfant (par
association) et de ses parents a ne pas faire I'objet d’'une discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle, garanti par I’article 21 de la charte.

Recommandations
Droit au regroupement familial

La Commission devrait publier une communication afin de préciser si les notions utilisées
dans la directive 2004/38 lorsqu'il est fait référence aux enfants et a leurs parents, ainsi que
les principes établis judiciairement dans les arréts Zhu et Chen®®® et Baumbast®’, incluent les
familles arc-en-ciel. De cette maniére, les familles arc-en-ciel jouiront du méme droit au
regroupement familial en vertu du droit de I'Union que les familles fondées par des couples de
sexe opposé, dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union. La
Commission devrait suivre la mise en ceuvre a I'échelle nationale de la directive 2004/38%%,
Dans le méme ordre d'idée, si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur
I'interprétation des notions utilisées dans la directive 2004/38 lorsqu'il est fait référence aux
enfants et a leurs parents, ainsi que des principes établis judiciairement dans les arréts Zhu et
Chen et Baumbast, ces notions et principes devraient étre entendus de sorte a inclure les
familles arc-en-ciel. De cette maniére, les familles arc-en-ciel jouiront du méme droit au
regroupement familial en vertu du droit de I'Union que les familles fondées par des couples de
sexe opposé, dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I’'Union.

Dans le droit fil de sa stratégie en faveur de I'égalité de traitement a I'égard des personnes
LGBTIQ pour la période 2020-2025, la Commission devrait préparer une proposition de
directive qui permette d’harmoniser la reconnaissance transfrontiére des actes de
naissance, veillant ainsi a ce que, lorsqu’une famille arc-en-ciel se déplace, les liens familiaux
unissant les membres de cette famille - tels qu'ils ont été juridiquement établis et transcrits dans
I'acte de naissance délivré par un autre pays — soient automatiquement reconnus dans I'Etat
membre d'accueil a des fins de regroupement familial. Comme cela sera expliqué dans le

285 Dans l'affaire C-303/06, Coleman EU:C:2008:415, la CJUE a statué que la discrimination par association est
également interdite par la directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d'un cadre
général en faveur de I'égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail (JO L 303 du 2.12.2000, p. 16);
aucune raison ne saurait justifier que ce ne soit pas le cas, également, pour I'article 21 de la Charte.

2

®

2

®

2

®©

% Voir la note n° 6.
7 Voir lanote n° 7.
% Voir la note n° 8.
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7.7.2.

prochain chapitre de cette étude, cette directive devrait étre juridiquement fondée sur
I'article 18, I'article 21, paragraphe 2, I'article 46, I’article 50, paragraphe 1, et I'article 59,
paragraphe 1, du traité FUE, compte tenu du fait que sa finalité premiére sera de veiller a ce
que les familles arc-en-ciel composées d’au moins un citoyen de I'Union puissent exercer leurs
droits a la libre circulation.

De plus, en rendant ses décisions préjudicielles dans I'affaire C-490/20, V.M.A./
Stolichna Obsthina, Rayon «Pancharevo» (affaire en cours) et [IaffaireC-2/21,
Rzecznik Praw Obywatelskich (affaire en cours), la CJUE devrait statuer que la législation de
I'Union impose que les liens de filiation entre les membres d’une famille arc-en-ciel - tels
qu'ils ont été juridiquement établis et transcrits dans I'acte de naissance délivré par un autre Etat
membre de I'Union - soient automatiquement reconnus dans I’Etat membre d’accueil a des
fins de regroupement familial.

Autres droits et avantages que la famille peut souhaiter revendiquer une fois
admise sur le territoire de I'Etat membre d’accueil

La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que I'ensemble des
Etats membres de I'Union européenne doivent veiller a la continuité - en droit - des liens
familiaux unissant les membres des familles arc-en-ciel qui se rendent sur leur territoire
depuis un autre Etat membre de I'Union, au moins dans toutes les circonstances dans
lesquelles cela est requis en vertu de la CEDH.

Dans le méme ordre d'idée, si I'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur une affaire
concernant une famille arc-en-ciel revendiquant ses droits ou avantages dans I’Etat
membre d’accueil, elle devrait établir que I'ensemble des Etats membres de I'Union
européenne doivent veiller a la continuité - en droit - des liens familiaux unissant les
membres des familles arc-en-ciel qui se rendent sur leur territoire depuis un autre Etat
membre de I'Union, au moins dans toutes les circonstances dans lesquelles cela est requis
en vertu de la CEDH.

Dans le droit fil de sa stratégie en faveur de I'égalité de traitement a I'égard des personnes
LGBTIQ pour la période 2020-2025, la Commission devrait préparer une proposition de
directive qui permette d’harmoniser la reconnaissance transfrontiére des actes de
naissance, veillant ainsi a ce que, lorsqu’une famille arc-en-ciel se déplace, les liens familiaux
unissant les membres de cette famille -tels qu’ils ont été juridiquement établis et
transcrits dans I'acte de naissance délivré par un autre pays - soient automatiquement
reconnus dans I'Etat membre d’accueil & toutes fins juridiques. Comme cela sera expliqué dans
le prochain chapitre de cette étude, cette directive devrait étre juridiquement fondée sur
I'article 18, I'article 21, paragraphe 2, I’article 46, I'article 50, paragraphe 1, et I'article 59,
paragraphe 1, du traité FUE, compte tenu du fait que sa finalité premiére sera de veiller a ce
gue les familles arc-en-ciel composées d’au moins un citoyen de I'Union puissent exercer leurs
droits a la libre circulation.

De plus, en rendant ses décisions préjudicielles dans I'affaire C-490/20, V.M.A./ Stolichna
Obsthina,  Rayon  «Pancharevo»  (affaire  en cours) et  Ilaffaire C-2/21,
Rzecznik Praw Obywatelskich (affaire en cours), la CJUE devrait statuer que la législation de
I'Union impose que les liens de filiation entre les membres d’une famille arc-en-ciel - tels
qu'ils ont été juridiquement établis et transcrits dans I'acte de naissance délivré par un autre Etat
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membre de 'Union - soient automatiquement reconnus dans I'Etat membre d’accueil a toutes
fins juridiques.

o La proposition de directive en matiére d’égalité*® doit rester une priorité absolue et la
[égislature de I'Union doit veiller a ce que cette proposition prenne force de loi, afin de garantir
I'existence d'une législation dans I'ensemble des Etats membres qui interdise la discrimination
fondée sur I'orientation sexuelle en ce qui concerne des questions non liées a I'emploi.

289 Proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’age ou d’orientation sexuelle,

COM(2008)0426.
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8. CE QUE L’'UNION EUROPEENNE POURRAIT FAIRE POUR
ELIMINER LES OBSTACLES AUXQUELS SONT CONFRONTEES LES
FAMILLES ARC-EN-CIEL

8.1. Introduction

Ce chapitre étudie (en tenant compte des problemes d’ordre social et juridique recensés dans les
chapitres 2 a 7) ce que I'Union européenne pourrait faire pour éliminer les obstacles a la libre circulation
des familles arc-en-ciel.

8.2. Compétence

Pour envisager les mesures potentielles afin d’éliminer les obstacles a la libre circulation des familles
arc-en-ciel, les institutions de I'Union européenne doivent garder a I'esprit qu’elles sont compétentes
en matiére de libre circulation des citoyens de I'Union sur le territoire des Etats membres, tandis que
les Etats membres sont compétents en matiére de droit de la famille et d’état civil 2 'égard de leurs
ressortissants ou de leurs résidents. Cette distinction se reflete dans les différents fondements
juridiques des mesures potentielles figurant dans le traité FUE.

L'article 81, paragraphe 3, du traité FUE dispose que «[...] les mesures relatives au droit de la famille
ayant une incidence transfrontiére sont établies par le Conseil, statuant conformément a une

procédure législative spéciale. Celui-ci [le Conseil] statue a I'unanimité, aprés consultation du
Parlement européens».

Toutefois, un autre fondement juridique, ne requérant pas lI'unanimité du Conseil, est applicable et a
déja été utilisé auparavant. En 2001, lorsque la Commission a proposé ce qui est devenu ensuite la
directive 2004/38 relative a la libre circulation des citoyens de I'Union et des membres de leurs
familles, 'exposé des motifs invoquait plusieurs articles du traité comme fondements juridiques de la
proposition:

«La présente proposition de directive est basée conjointement sur les articles 12, 18,
paragraphe 2, 40, 44, et 52 [du traité CE]. Etant donné que l'article 18, paragraphe 2, du traité
[désormais l'article 21, paragraphe 2, du traité FUE] a le caractére d’'une base juridique
résiduelle pouvant servir de base uniquement pour les non actifs, le recours aux bases
juridiques spécifiques des articles 40, 44 et 52 qui couvrent les personnes exercant une activité
économique [emploi et travail indépendant] dans I'Etat membre d’accueil est nécessaire, afin
qu’un instrument unique puisse étre adopté, par l'application d'une procédure unique
couvrant toutes les procédures prévues par les dispositions précitées?».

20 «Proposition de DIRECTIVE DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL relative au droit des citoyens de I'Union
et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres»,
COM(2001) 257 final (du 23 mai 2001), https://ec.europa.eu/transparency/documents-
register/detail?ref=COM(2001)257&lang=fr, paragraphe 3.1.
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Les articles équivalents du traité FUE aujourd’hui sont I'article 18 (absence de toute
discrimination fondée sur la nationalité), I'article 21, paragraphe 2, (droit de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats membres), I'article 46 (libre circulation des
travailleurs), I'article 50, paragraphe 1 (liberté d’établissement des travailleurs indépendants),
et I'article 59, paragraphe 1, (liberté de fournir et de recevoir des services). Ces articles prévoient
tous le recours a la procédure législative ordinaire, définie a I'article 294, ce qui signifie
généralement qu’une majorité qualifiée des membres du Conseil, au sens de [larticle 238,
paragraphe 3, suffit pour qu’une mesure soit adoptée.

Comme pour la directive 2004/38, des mesures visant a éliminer les obstacles a la libre circulation des
familles arc-en-ciel (qui comprennent un citoyen de I'Union se déplacant avec les membres de sa
famille sur le territoire d’un autre Etat membre ou de retour dans I'Etat membre dont il a la nationalité
aprés avoir fait usage de leurs droits a la libre circulation) pourraient étre adoptées en utilisant comme
fondements juridiques l'article 18, l'article 21, paragraphe 2, l'article 46, I'article 50, paragraphe 1, et
I'article 59, paragraphe 1, du traité FUE, étant entendu que ces mesures s’appliqueraient aux
citoyens de I’'Union et aux membres de leur famille se trouvant dans une situation relevant de la
libre circulation, et qu’elles ne produiraient aucun effet sur le droit national de la famille ou la
législation en matiére d’état civil applicable aux citoyens ou résidents d’un Etat membre, et les
membres de leurs familles respectives qui se trouveraient dans une «situation interne».

8.3. Contentieux

La Commission européenne devrait prendre des mesures pour mettre en ceuvre, ou soutenir les
actions de la société civile visant a mettre en ceuvre ou développer, le droit de I'Union existant ou la
jurisprudence existante de la CouEDH, et la CJUE devrait apporter au droit de I'Union les clarifications
nécessaires, comme suit:

1) La Commission devrait prendre une mesure d’application a I'encontre de la Roumanie en vertu
de l'article 258 du traité FUE, en raison du refus persistant de la Roumanie de respecter I'arrét rendu par
la CJUE dans l'affaire Coman et Hamilton relatif a la reconnaissance d'un conjoint de méme sexe au
sens de l'article 2, paragraphe 2, point a), de la directive 2004/38 (voir la partie 4.2.2 ci-dessus)®'. La
Commission devrait également examiner si les 26 autres Etats membres se conforment a |'arrét
Coman et Hamilton et prendre une mesure d’application a I'encontre de tout Etat qui ne s’y conforme
pas.

2) Au vu de la diversité de la reconnaissance des partenaires enregistrés de méme sexe exposée dans
la partie 5.2.2 ci-dessus, la Commission devrait proposer un recours en révision judiciaire en vertu de
I'article 263 du traité FUE a I'encontre du Parlement européen et du Conseil, afin de demander
I'annulation de la condition «si, conformément a la législation de I'Etat membre d’accueil, les

291 Voir la Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions, «<Union de I'égalité: stratégie en faveur de I'égalité de traitement a I'égard
des personnes LGBTIQ pour la période 2020-2025» COM(2020) 698 final (du 12 novembre 2020), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52020DC0698, paragraphe 3.1: «La Commission continuera
de veiller & l'application correcte de la législation relative a la libre circulation [...]. A cette fin, des dialogues
spécifiques seront menés avec les Etats membres concernant la mise en oceuvre de I'arrét Coman [...]. Si
nécessaire, la Commission intentera une action en justice».
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partenariats enregistrés sont équivalents au mariage» prévue a l'article 2, paragraphe 2, point b),
de la directive 2004/38/CE au motif qu’elle est contraire a I'article 21 de la charte (comme expliqué dans
la partie 5.2.4 ci-dessus).

3) La Commission devrait soutenir le contentieux stratégique initiée par les organisations de la
société civile visant a étendre I'arrét de la CJUE dans I'affaire Coman et Hamilton du titre de séjour a
d’autres droits et avantages dont jouissent les conjoints dans un Etat membre particulier, et dont la
négation engendre un «sérieux inconvénient» (voir les parties 4.2.4 et 5.2.3 ci-dessus), et a étendre les
arréts rendus par la CouEDH dans les affaires Oliari e.a. et Taddeucci et McCall de I'ltalie & d’autres Etats
membres de I'Union (ceux dans lesquels un «cadre juridique spécifique» n’est pas prévu pour les
couples de méme sexe, ou qui ne disposent d'aucune procédure pour I'immigration du partenaire de
méme sexe en vertu de la législation nationale; voir la partie 4.2.1 ci-dessus)®*%

4) SiI'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur l'interprétation de la notion de «partenaire», au
sens de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 et aux fins du principe établi dans
I'arrét Reed, nous estimons qu’elle devrait préciser que cette notion doit étre entendue comme incluant
aussi bien les partenaires de méme sexe que ceux de sexe opposé d'un citoyen de I'Union.

5) Si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur les obligations imposées aux Etats membres en
ce qui concerne 'examen de la situation personnelle du couple qui doit étre entrepris aux fins de
«favoriser» 'admission du partenaire non enregistré du citoyen de I'Union en vertu de l'article 3,
paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE, elle devrait exiger que cet examen soit exempt de
toute discrimination fondée sur I'orientation sexuelle.

6) Si 'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur l'interprétation de la directive 2000/78 dans des
affaires concernant des partenaires non enregistrés de méme sexe, la directive devrait étre
interprétée comme exigeant que la législation des Etats membres de I'Union interdise toute
discrimination a |'égard des partenaires non enregistrés de méme sexe en ce qui concerne les
questions liées au domaine de 'emploi.

7) Si 'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur des affaires concernant des partenaires non
enregistrés de méme sexe, qui ont circulé dans I'Union et qui revendiquent des avantages et des
droits non liés a I’emploi, elle devrait établir que I'Etat membre d’accueil devrait, au moins, respecter
les obligations qui lui sont imposées en vertu de la CEDH, au moment de déterminer quels droits et
avantages il convient d’accorder aux couples non enregistrés de méme sexe qui se rendent sur son
territoire depuis un autre Etat membre de I'Union.

8) Si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur I'interprétation des notions utilisées dans la
directive 2004/38 lorsqu'il est fait référence aux enfants et a leurs parents, ainsi que des principes
établis judiciairement dans les arréts Zhu et Chen et Baumbast, ces notions et principes devraient étre
entendus de sorte a inclure les familles arc-en-ciel. De cette maniére, les familles arc-en-ciel jouiront
du méme droit au regroupement familial en vertu du droit de I'Union que les familles fondées par des
couples de sexe opposé, dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union.

292 par exemple les affaires
Buhuceanu et Ciobotaru / Roumanie, requéte n° 20081/19, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-200952;
Przybyszewska / Pologne, requéte n° 11454/17, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203744.
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9) Si I'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur une affaire concernant une famille arc-en-ciel
revendiquant ses droits ou avantages dans I'Etat membre d’accueil, elle devrait établir que I'ensemble
des Etats membres doivent veiller a la continuité - en droit - des liens familiaux unissant les
membres des familles arc-en-ciel qui se rendent sur leur territoire depuis un autre Etat membre, au
moins dans toutes les circonstances dans lesquelles cela est requis en vertu de la CEDH.

10) En rendant ses décisions préjudicielles dans I'affaire C-490/20, V.M.A./ Stolichna Obsthina, Rayon
«Pancharevo», la CJUE devrait statuer que la législation de I'Union impose que les liens de filiation
entre les membres d’une famille arc-en-ciel - tels qu'ils ont été juridiquement établis et transcrits
dans I'acte de naissance délivré par un autre Etat membre de I'Union - soient automatiquement
reconnus dans I'Etat membre d’accueil a toutes fins juridique (y compris a des fins de regroupement
familial au sens de la directive 2004/38 et des principes établis dans la jurisprudence de la CJUE).

8.4. Législation

La Commission devrait insister sur 'adoption de la proposition législative existante, et faire une
nouvelle proposition Iégislative:

1) La Commission devrait faire pression autant que possible sur le Conseil, afin qu'il approuve sa
«proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement
entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d'age ou d’orientation
sexuelle», qui a été publiée il y a plus de douze ans, le 2 juillet 2008, La proposition permettrait de
combler les lacunes de la législation anti-discrimination de I'Union existante en alignant le champ
d’'application matériel de la protection contre la discrimination fondée sur la religion ou les convictions,
le handicap, I'age ou l'orientation sexuelle sur celui de la protection contre la discrimination fondée sur
la race ou l'origine ethnique ou (dans la plupart des cas) le sexe. L'article 3, paragraphe 1, de la
proposition de directive viendrait consolider la protection existante dans les domaines de I'emploi et
de la formation professionnelle: «a) la protection sociale, y compris la sécurité sociale et les soins de
santé; b) les avantages sociaux; ¢) I'éducation; d) I'accés aux biens et services et la fourniture de biens
et services a la disposition du public, y compris en matiére de logement.»

Il est honteux que le droit de I'Union permette que des personnes qui sont lesbiennes, gays ou
bisexuelles, qui sont de religion musulmane ou membres d’autres minorités religieuses, ou qui
sont atteintes d’un handicap (y compris les personnes en fauteuil roulant) se voient refuser le
service dans un hétel ou un restaurant d’'un Etat membre de I'Union et qu’aucune législation
nationale n’interdise la discrimination fondée sur ces motifs dans ces domaines. Il a été dit a une
famille arc-en-ciel faisant usage de ses droits a la libre circulation en vertu de I'arrét rendu par la CJUE
dans I'affaire Coman et Hamilton «il n’y a plus de place a 'auberge», a son arrivée dans un autre Etat
membre: un hotel proposant des chambres, ou un propriétaire louant des appartements, pourraient
Iégalement (en vertu de la Iégislation nationale et en I'absence de législation de I'Union) refuser
d’héberger des couples de méme sexe (voyageant avec ou sans enfants). En 2017, en ltalie, le

293 COM(2008) 426 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52008PC0426.

106 PE 671.505


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52008PC0426

Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

propriétaire d'une maison d'hétes a déclaré a un couple de méme sexe: «nous n'acceptons ni les gays
ni les animaux» («Non accettiamo gay e animali»)**.

2) Pour éliminer les obstacles a la libre circulation que la non-reconnaissance d’'un mariage ou d’'un
partenariat enregistré de personnes de méme sexe peut engendrer (voir les parties 4.2.4 et 5.2.3 ci-
dessus), et pour faciliter le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres,
la Commission devrait proposer une législation, sur la base juridique de I'article 18, I'article 21,
paragraphe 2, I'article 46, I’article 50, paragraphe 1, et I'article 59, paragraphe 1, du traité FUE,
qui exige de I'ensemble des Etats membres qu’ils reconnaissent, aux fins de la Iégislation nationale,
un mariage ou un partenariat enregistré contracté dans un autre Etat membre, dans toutes les
situations dans lesquelles les conjoints ou les partenaires enregistrés pourraient se prévaloir du droit a
I'égalité de traitement prévu par la jurisprudence de la CouEDH?*. La référence a la jurisprudence de la
CouEDH, que tous les Etats membres sont tenus de respecter, permettrait d’établir une limite réaliste
aux situations de libre circulation dans lesquelles le droit de I'Union pourrait requérir I'égalité de
traitement pour les conjoints ou les partenaires enregistrés de méme sexe.

3) Pour éliminer les obstacles a la libre circulation que la non-reconnaissance d’'un acte de naissance
peut engendrer (voir la partie 7.6.2 ci-dessus), et pour faciliter le droit de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats membres, la Commission devrait proposer une législation, sur la
base juridique de l'article 18, Il'article 21, paragraphe 2, I'article 46, I'article 50, paragraphe 1, et
I'article 59, paragraphe 1, du traité FUE, qui exige de I'ensemble des Etats membres qu'ils
reconnaissent, a toutes les fins de la [égislation nationale (y compris le regroupement familial en vertu
de la directive 2004/38), les adultes désignés sur un acte de naissance délivré dans un autre Etat
membre comme les parents légaux de I'enfant mentionné sur ledit certificat,indépendamment du
sexe et de I'état civil de ces adultes®*°. Cela permettra de veiller a ce que lorsqu’une famille arc-en-
ciel se déplace, les liens familiaux qui unissent les membres de cette famille - tels qu'ils sont
juridiquement établis et transcrits dans I'acte de naissance délivré par un autre Etat membre de
I'Union - soient automatiquement reconnus dans I'Etat membre d’accueil a toutes les fins de la
|égislation nationale (y compris le regroupement familial en vertu de la directive 2004/38).

8.5. Commission européenne: mesures non contraignantes («soft law»)

La Commission devrait adopter des mesures non contraignantes («soft law») qui favoriseraient la
libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union:

2% \oir:

https://www.repubblica.it/cronaca/2017/07/23/news/calabria_coppia _omosessuale respinta _da struttura
nei_pressi_di _tropea qui niente gay e animali -171467234/.  Comparaison de [lapplication de Ia
|égislation nationale dans une situation similaire par la Cour supréme du Royaume-Uni dans I'arrét Bull/ Hall,
[2013] UKSC 73, https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2012-0065-judgment.pdf.

Voir la Communication, dans la note n°2, paragraphe 3.2: «[La Commission] étudiera les mesures qui
pourraient étre prises pour favoriser la reconnaissance mutuelle du statut juridique des conjoints et
partenaires enregistrés de méme genre dans les situations transfrontieres.»

2% \oir la communication, note n° 2 ci-dessus, paragraphe 3.2: «La Commission encouragera la reconnaissance
mutuelle des relations familiales dans I'UE. Si I'on est parent dans un pays, on est parent dans n‘importe quel
pays. En 2022, la Commission proposera une initiative législative horizontale visant a soutenir la
reconnaissance mutuelle de la parentalité entre les Etats membres, par exemple la reconnaissance dans un
Etat membre de la parentalité valablement attribuée dans un autre Etat membre.»

295
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1) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que la notion de
«partenaire», au sens de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 et de I'arrét rendu
par la CJUE dans I'affaire Reed, doit étre entendue comme incluant aussi bien les partenaires de méme
sexe que ceux de sexe opposé d'un citoyen de I'Union.

2) La Commission devrait publier une communication pour clarifier le fait que, lorsque les Etats
membres de I'Union entreprennent I'examen de la situation personnelle du couple aux fins de
«favoriser» I'admission du partenaire non enregistré cohabitant avec le citoyen de I'Union sur leur
territoire en vertu de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE, cet examen doit étre
exempt de toute discrimination fondée sur l'orientation sexuelle.

3) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait qu'il doit étre entendu que
la directive 2000/78, a la lumiére des arréts Maruko, R6mer, et Hay rendus par la CJUE et de l'arrét
Taddeucci et McCall rendu par la CouEDH, impose aux Etats membres d’interdire toute discrimination
dans le domaine de I'emploi, de la formation professionnelle, ou dans tout autre domaine
relevant du champ d’application matériel de la directive, a 'égard des conjoints de méme sexe
par rapport aux conjoints de sexe opposé (dés lors que les couples de méme sexe ont accés au
mariage), a I'égard des partenaires enregistrés de méme sexe par rapport aux conjoints ou aux
partenaires enregistrés de sexe opposé (dés lors que les couples de méme sexe ont accés au partenariat
enregistré), ou a I'égard des partenaires non enregistrés de méme sexe cohabitants par rapport aux
conjoints, aux partenaires enregistrés ou aux partenaires non enregistrés cohabitants de sexe opposé
(dés lors que les couples de méme sexe n’ont acces ni au mariage ni au partenariat enregistré).

4) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que toutes les références
faites dans la directive 2004/38 a un «parent», un «enfant», un «descendant direct», ou un
«ascendant direct», et les principes établis dans les arréts Zhu et Chen et Baumbast rendus par la CJUE,
incluent les familles arc-en-ciel, dans le but de veiller a ce que, lorsqu’elles font usage de leurs droits
a la libre circulation dans I'Union, ces familles jouissent du méme droit au regroupement familial en
vertu du droit de I'Union que les familles fondées par des couples de sexe opposé.

5) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que I'ensemble des Etats
membres de I'Union européenne doivent veiller a la continuité —en droit - des liens familiaux
unissant les membres des familles arc-en-ciel qui se rendent sur leur territoire depuis un autre Etat
membre de I'Union, au moins dans toutes les circonstances dans lesquelles cela est requis en vertu de
la CEDH.

8.6. Parlement européen: mesures non contraignantes («soft law»)

Le Parlement européen devrait adopter une résolution semblable a la résolution du
10 octobre 2018 de I’APCE intitulée «Vie privée et familiale: parvenir a I'égalité quelle que soit
I'orientation sexuelle»®’, qui met en évidence la législation que la Commission européenne devrait
proposer (voir le point 8.4 ci-dessus).

297 \oir http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=251668&lang=fr.
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9. CONCLUSIONS ET RECOMMANDATIONS

En 2021, les obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel sont encore de taille dans I'Union
européenne. Pourtant, dans le cadre de I'exercice de la compétence de I'Union en matiere de libre
circulation des citoyens de I'Union et des membres de leurs familles, les institutions de I'Union
disposent de plusieurs moyens d’action pour éliminer ces obstacles. Par I'intermédiaire de cette étude,
il est recommandé aux institutions de I'Union de prendre ou d’adopter les mesures suivantes:

1) La Commission devrait prendre une mesure d'application a 'encontre de la Roumanie en vertu de
I'article 258 du traité FUE, en raison du refus persistant de la Roumanie de respecter I'arrét rendu par la
CJUE dans I'affaire Coman et Hamilton relatif a la reconnaissance d’un conjoint de méme sexe au sens
de l'article 2, paragraphe 2, pointa), de la directive 2004/38 (voir la partie 4.2.2 ci-dessus)®®®. La
Commission devrait également examiner si les 26 autres Etats membres se conforment a I'arrét Coman
et Hamilton et prendre une mesure d’application a I'encontre de tout Etat qui ne s’y conforme pas.

2) Au vu de la diversité de la reconnaissance des partenaires enregistrés de méme sexe exposée dans
la partie 5.2.2 ci-dessus, la Commission devrait proposer un recours en révision judiciaire en vertu de
I'article 263 du traité FUE a I'encontre du Parlement européen et du Conseil, afin de demander
I'annulation de la condition «si, conformément a la législation de I'Etat membre d’accueil, les
partenariats enregistrés sont équivalents au mariage» prévue a l'article 2, paragraphe 2, point b), de la
directive 2004/38/CE au motif qu’elle est contraire a l'article 21 de la charte (comme expliqué dans la
partie 5.2.4 ci-dessus).

3) La Commission devrait soutenir le contentieux stratégique initié par les organisations de la société
civile visant a étendre I'arrét de la CJUE dans I'affaire Coman et Hamilton du titre de séjour a d'autres
droits et avantages dont jouissent les conjoints dans un Etat membre particulier, et dont la négation
engendre un «sérieux inconvénient» (voir les parties 4.2.4 et 5.2.3 ci-dessus), et a étendre les arréts
rendus par la CEDH dans les affaires Oliari e.a. et Taddeucci et McCall de I'ltalie a d’autres Etats membres
de I'Union (ceux dans lesquels un «cadre juridique spécifique» n’est pas prévu pour les couples de
méme sexe, ou qui ne disposent d’aucune procédure pour I'immigration du partenaire de méme sexe
en vertu de la Iégislation nationale; voir la partie 4.2.1 ci-dessus)**°.

4) Sil'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur I'interprétation de la notion de «partenaire», au
sens de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38 et aux fins du principe établi dans
I'arrét Reed, nous estimons qu’elle devrait préciser que cette notion doit étre entendue comme
incluant aussi bien les partenaires de méme sexe que ceux de sexe opposé d’un citoyen de I'Union.

2% Voir la Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions, «Union de I'égalité: stratégie en faveur de I'égalité de traitement a I'égard
des personnes LGBTIQ pour la période 2020-2025» COM(2020) 698 final (du 12 novembre 2020), https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52020DC0698, paragraphe 3.1: «La Commission continuera
de veiller a l'application correcte de la législation relative a la libre circulation [...]. A cette fin, des dialogues
spécifiques seront menés avec les Etats membres concernant la mise en oceuvre de I'arrét Coman [...]. Si
nécessaire, la Commission intentera une action en justice.

2% Par exemple les affaires Buhuceanu et Ciobotaru/ Roumanie, requéte n°20081/19,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-200952; Przybyszewska/ Pologne, requéte n° 11454/17,
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203744
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5) Si I'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur les obligations imposées aux Etats membres de
I'Union en ce qui concerne I'examen de la situation personnelle du couple qui doit étre entrepris aux
fins de «favoriser» I'admission du partenaire non enregistré du citoyen de I'Union en vertu de l'article 3,
paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38, elle devrait exiger que cet examen soit exempt de toute
discrimination fondée sur I'orientation sexuelle.

6) Si 'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur l'interprétation de la directive 2000/78 dans des
affaires concernant des partenaires non enregistrés de méme sexe, la directive devrait étre interprétée
comme exigeant que la législation des Etats membres de I'Union interdise toute discrimination a
I'égard des partenaires non enregistrés de méme sexe en ce qui concerne les questions liées au
domaine de I'emploi.

7) Si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur des affaires concernant des partenaires non
enregistrés de méme sexe, qui ont circulé dans I'Union et qui revendiquent des avantages et des droits
non liés a I'emploi, elle devrait établir que I'Etat membre d’accueil devrait, au moins, respecter les
obligations qui lui sont imposées en vertu de la CEDH, au moment de déterminer quels droits et
avantages il convient d’accorder aux couples non enregistrés de méme sexe qui se rendent sur son
territoire depuis un autre Etat membre de I'Union.

8) Si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur I'interprétation des notions utilisées dans la
directive 2004/38 lorsqu'il est fait référence aux enfants et a leurs parents, ainsi que des principes
établis judiciairement dans les arréts Zhu et Chen et Baumbast, ces notions et principes devraient étre
entendus de sorte a inclure les familles arc-en-ciel. De cette maniére, les familles arc-en-ciel jouiront du
méme droit au regroupement familial en vertu du droit de I'Union que les familles fondées par des
couples de sexe opposé, dans le cadre de I'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union.

9) Si l'occasion se présente pour la CJUE de statuer sur une affaire concernant une famille arc-en-ciel
revendiquant ses droits ou avantages dans I'Etat membre d’accueil, elle devrait établir que I'ensemble
des Etats membres doivent veiller a la continuité — en droit - des liens familiaux unissant les membres
des familles arc-en-ciel qui se rendent sur leur territoire depuis un autre Etat membre, au moins dans
toutes les circonstances dans lesquelles cela est requis en vertu de la CEDH.

10) En rendant ses décisions préjudicielles dans I'affaire C-490/20, V.M.A./ Stolichna Obsthina, Rayon
«Pancharevo» (affaire en cours), la CJUE devrait statuer que la législation de I'Union impose que les liens
de filiation entre les membres d’'une famille arc-en-ciel - tels qu'ils ont été juridiquement établis et
transcrits dans l'acte de naissance délivré par un autre Etat membre de I'Union- soient
automatiquement reconnus dans I'Etat membre d’accueil a toutes fins juridiques (y compris a des fins
de regroupement familial au sens de la directive 2004/38 et des principes établis dans la jurisprudence
de la CJUE).

11) La Commission devrait faire pression autant que possible sur le Conseil, afin qu’il approuve sa
«proposition de directive du Conseil relative a la mise en ceuvre du principe de I'égalité de traitement
entre les personnes sans distinction de religion ou de convictions, de handicap, d’age ou d'orientation
sexuelle», qui a été publiée il y a plus de douze ans, le 2 juillet 2008°*%. La proposition permettrait de
combler les lacunes de la législation anti-discrimination de I'Union existante en alignant le champ

300 COM(2008) 426 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52008PC0426.
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d’'application matériel de la protection contre la discrimination fondée sur la religion ou les convictions,
le handicap, I'age ou l'orientation sexuelle sur celui de la protection contre la discrimination fondée sur
la race ou l'origine ethnique ou (dans la plupart des cas) le sexe. L'article 3, paragraphe 1, de la
proposition de directive viendrait consolider la protection existante dans les domaines de I'emploi et
de la formation professionnelle: «a) la protection sociale, y compris la sécurité sociale et les soins de
santé; b) les avantages sociaux; c) I'éducation; d) I'accés aux biens et services et la fourniture de biens
et services a la disposition du public, y compris en matiére de logement.» Il est honteux que le droit de
I'Union permette que des personnes qui sont lesbiennes, ou gays ou bisexuelles, qui sont de religion
musulmane ou membres d’autres minorités religieuses, ou qui sont atteintes d'un handicap (y compris
les personnes en fauteuil roulant) se voient refuser le service dans un hétel ou un restaurant d’un Etat
membre de I'Union et qu’aucune législation nationale n’interdise la discrimination fondée sur ces
motifs dans ces domaines (voir le point 8.4 ci-dessus).

12) Pour éliminer les obstacles a la libre circulation que la non-reconnaissance d’'un mariage ou d'un
partenariat enregistré de personnes de méme sexe peut engendrer (voir les parties 4.2.4 et 5.2.3 ci-
dessus), et pour faciliter le droit de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres,
la Commission devrait proposer une législation, sur la base juridique de l'article 18, I'article 21,
paragraphe 2, I'article 46, I'article 50, paragraphe 1, et I'article 59, paragraphe 1, du traité FUE, qui exige
de I'ensemble des Etats membres qu'ils reconnaissent, aux fins de la législation nationale, un mariage
(ou un partenariat enregistré) contracté dans un autre Etat membre, dans toutes les situations dans
lesquelles les conjoints ou les partenaires enregistrés pourraient se prévaloir du droit a I'égalité de
traitement prévu par la jurisprudence de la CEDH?". La référence a la jurisprudence de la CEDH, que
tous les Etats membres sont tenus de respecter, permettrait d’établir une limite réaliste aux situations
de libre circulation dans lesquelles le droit de I'Union pourrait requérir I'égalité de traitement pour les
conjoints ou les partenaires enregistrés de méme sexe.

13) Pour éliminer les obstacles a la libre circulation que la non-reconnaissance d'un acte de naissance
peut engendrer (voir la partie 7.6.2 ci-dessus), et pour faciliter le droit de circuler et de séjourner
librement sur le territoire des Etats membres, la Commission devrait proposer une législation, sur la
base juridique de Il'article 18, l'article 21, paragraphe 2, l'article 46, I'article 50, paragraphe 1, et
I'article 59, paragraphe 1, du traité FUE, qui exige de l'ensemble des Etats membres qu'ils
reconnaissent, a toutes les fins du droit national (y compris le regroupement familial en vertu de la
directive 2004/38, les adultes désignés sur un acte de naissance délivré dans un autre Etat membre
comme les parents légaux de I'enfant mentionné sur ledit certificat, indépendamment du sexe et de
I'état civil de ces adultes®®. Cela permettra de veiller a ce que lorsqu’une famille arc-en-ciel se déplace,
les liens familiaux qui unissent les membres de cette famille - tels qu'ils sont juridiquement établis et
transcrits dans l'acte de naissance délivré par un autre Etat membre de I'Union- soient
automatiquement reconnus dans I'Etat membre d’accueil a toutes les fins du droit national (y compris
le regroupement familial en vertu de la directive 2004/38)3%,

301 Voir la communication, note n°2 ci-dessus, paragraphe 3.2: «[La Commission] étudiera les mesures qui
pourraient étre prises pour favoriser la reconnaissance mutuelle du statut juridique des conjoints et
partenaires enregistrés de méme genre dans les situations transfrontieres.»

392 Voir la communication, note n° 2 ci-dessus, paragraphe 3.2: «La Commission encouragera la reconnaissance
mutuelle des relations familiales dans I'UE. Si I'on est parent dans un pays, on est parent dans n‘importe quel
pays. En 2022, la Commission proposera une initiative législative horizontale visant a soutenir la
reconnaissance mutuelle de la parentalité entre les Etats membres, par exemple la reconnaissance dans un
Etat membre de la parentalité valablement attribuée dans un autre Etat membre.»

303 Affaire C-490/20, V.M.A./ Stolichna Obsthina, Rayon «Pancharevo» (affaire en cours).
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14) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que la notion de
«partenaire», au sens de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE et de I'arrét rendu
par la CJUE dans l'affaire Reed, doit étre entendue comme incluant aussi bien les partenaires de méme
sexe que ceux de sexe opposé d’'un citoyen de I'Union.

15) La Commission devrait publier une communication pour clarifier le fait que, lorsque les Etats
membres de I'Union entreprennent |I'examen de la situation personnelle du couple aux fins de
«favoriser» I'admission du partenaire non enregistré cohabitant avec le citoyen de I'Union sur leur
territoire en vertu de l'article 3, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38/CE, cet examen doit étre
exempt de toute discrimination fondée sur l'orientation sexuelle.

16) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait qu'il doit étre entendu
que la directive 2000/78, a la lumiere des arréts Maruko, R6mer, et Hay rendus par la CJUE et de I'arrét
Taddeucciet McCall rendu par la CEDH, impose aux Etats membres d'interdire toute discrimination dans
le domaine de I'empiloi, de la formation professionnelle, ou dans tout autre domaine relevant du champ
d’application matériel de la directive, a I'égard des conjoints de méme sexe par rapport aux conjoints
de sexe opposé (dés lors que les couples de méme sexe ont acceés au mariage), a l'égard des partenaires
enregistrés de méme sexe par rapport aux conjoints ou aux partenaires enregistrés de sexe opposé
(dés lors que les couples de méme sexe ont accés au partenariat enregistré), ou a I'égard des
partenaires non enregistrés de méme sexe cohabitants par rapport aux conjoints, aux partenaires
enregistrés ou aux partenaires non enregistrés cohabitants de sexe opposé (des lors que les couples
de méme sexe n‘ont acces ni au mariage ni au partenariat enregistré).

17) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que toutes les références
faites dans la directive 2004/38 a un «parent», un «enfant», un «descendant direct», ou un «ascendant
direct», et les principes établis dans les arréts Zhu et Chen et Baumbast rendus par la CJUE, incluent les
familles arc-en-ciel, dans le but de veiller a ce que, lorsqu’elles font usage de leurs droits a la libre
circulation dans I'Union, ces familles jouissent du méme droit au regroupement familial en vertu du
droit de I'Union que les familles fondées par des couples de sexe opposé.

18) La Commission devrait publier une communication afin de clarifier le fait que 'ensemble des Etats
membres de I'Union européenne doivent veiller a la continuité - en droit — des liens familiaux unissant
les membres des familles arc-en-ciel qui se rendent sur leur territoire depuis un autre Etat membre de
I'Union, au moins dans toutes les circonstances dans lesquelles cela est requis en vertu de la CEDH.

19) Le Parlement européen devrait adopter une résolution semblable a la résolution du
10 octobre 2018 de I'APCE intitulée «Vie privée et familiale: parvenir a I'égalité quelle que soit
I'orientation sexuelle»**, qui met en évidence la législation que la Commission européenne devrait
proposer (voir le point 8.4 ci-dessus).

304 Voir http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=251668&lang=fr.
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ANNEXE 1 - UNE SELECTION DE VERITABLES AFFAIRES
ILLUSTRANT LES OBSTACLES AUXQUELS SONT CONFRONTEES
LES FAMILLES ARC-EN-CIEL

Pétition n°0513/2016, présentée par Eleni Maravelia, de nationalité grecque, sur la
non-reconnaissance des familles LGBT dans Union européenne (pétition ouverte au soutien)
Résumé de la pétition: «La pétitionnaire estime que les familles LGBT n’ont pas les mémes droits dans
toute I'Union. Elle explique qu’elle est mariée a une ressortissante britannique et qu’elle a donné
naissance a une fille en Espagne en 2014. Elle et sa femme sont reconnues comme étant les parents sur
I'acte de naissance de sa fille. Or, en dehors de I'Espagne, elles ne sont pas considérées comme une
famille et leur fille n'a qu’un seul parent. Lorsqu’elles ont demandé un passeport britannique, on leur a
répondu qu’en vertu du droit de la famille au Royaume-Uni, la partenaire mariée de la pétitionnaire
n’est pas reconnue comme la mére et que, dés lors, si elles décidaient de s’installer au Royaume-Uni,
elle devrait adopter sa propre fille. En Gréce, on leur a dit qu’en I'absence de dispositions dans le droit
national pour les familles comme la leur, seule la mére biologique est reconnue comme parent. Pour
les motifs exposés ci-dessus, la fille de la pétitionnaire n'a pas eu de passeport pendant longtemps et
la famille ne pouvait pas voyager. La pétitionnaire estime que le droit a la libre circulation de familles
comme la sienne est entravé et que les enfants de ces familles sont vulnérables, car leurs parents ne
sont pas reconnus de la méme maniére dans toute I'Union. La pétitionnaire prie instamment le
Parlement et la Commission d’ceuvrer pour que les documents d’état civil, tels que les actes de
naissance, soient reconnus de fait dans tous les Etats membres. Elle estime que les enfants de familles
comme la sienne devraient bénéficier des mémes droits que les autres enfants, notamment du droit a
ce que leurs deux parents soient reconnus comme tels.»

Pétition n° 1493/2016 présentée par Javier Diez, de nationalité espagnole, sur la gestation pour
autrui et le cadre Iégal applicable (pétition déclarée irrecevable)

Résumé de la pétition: «Le pétitionnaire explique que la gestation pour autrui (GPA) n’est pas encore
réglementée dans la plupart des Etats membres et que les parents qui reviennent sur le sol
communautaire avec leurs enfants ne sont pas en mesure d’inscrire leurs nouveau-nés dans le registre
de I'état civil. Ces irrégularités représentent une violation évidente de l'article 7, paragraphe 1, de la
Convention des Nations unies relative aux droits de I'enfant. Le pétitionnaire invite I'Union européenne
a prendre des mesures d'urgence afin de régler ce probléme, & exiger des Etats membres qu'ils
reconnaissent et inscrivent tous les enfants nés par GPA a I'étranger, en s'assurant ainsi que la situation
Iégale des enfants est respectée et qu'ils ne sont pas forcés de changer de nom et de famille lorsqu'ils
passent d'un pays a un autre, et a accorder aux parents la totalité des droits et bénéfices de maternité
et/ou de paternité auxquels ils peuvent prétendre (indépendamment de leur état civil, de leur genre
ou de leur orientation sexuelle) afin de garantir aux mineurs l'accés aux meilleurs soins possibles et de
permettre aux parents de mieux concilier vie professionnelle et vie privée.»

Pétition n°0973/2018, présentée par Adolfo Pablo Lapi, de nationalité italienne, sur la
discrimination a I'égard des couples homosexuels et LGBTI en Europe (pétition cloturée)
Résumé de la pétition: «Le pétitionnaire dénonce les discriminations subies par les couples
homosexuels et LGBTI dans certains pays européens, en particulier ceux dont la population est
majoritairement catholique ou orthodoxe. Il évoque un fossé entre I'Europe du Nord, qui est riche et
respecte les droits de I'hnomme, et I'Europe du Sud, qui est pauvre et parfois homophobe. Selon le
pétitionnaire, le manque de respect envers les minorités sexuelles rend les sociétés égoistes et
dépourvues d’amour et de respect. Il croit en la bonne volonté du Iégislateur.»
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Pétition n°0402/2020, présentée par Frank Bartz, de nationalité allemande, sur les droits
fondamentaux des citoyens européens LGBT (personnes lesbiennes, gays, bisexuelles et
transgenres) et les différences de traitement selon I’Etat membre (pétition ouverte au soutien)
Résumé de la pétition: «Le pétitionnaire fait observer que les couples homosexuels continuent d'étre
traités différemment selon I'Etat membre et demeurent désavantagés par rapport aux couples
hétérosexuels, et ce, en dépit des garanties d'égalité inscrites dans les traités et dans la charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne. Malgré la protection accordée aux couples mariés et aux
familles, il est, par exemple, plus ardu pour les couples binationaux de méme sexe d'obtenir la
reconnaissance de leur acte de mariage dans un autre Etat membre. Les Etats membres adoptent par
ailleurs des lois qui invalident de maniere effective les droits fondamentaux consacrés par la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales. Le
pétitionnaire indique que les autorités allemandes refusent de reconnaitre son mariage a un
ressortissant néerlandais, célébré en 2011, d'émettre un passeport pour son conjoint ou d'accorder le
droit de vote, a moins qu'il ne renonce a certains droits, ce qui en ferait effectivement un apatride. En
outre, contrairement a un individu hétérosexuel, il n’est pas habilité a demander réparation devant la
justice. Le pétitionnaire demande donc l'adoption d’'une loi européenne qui contiendrait des
définitions uniformes de concepts tels que le sexe et le mariage et qui prévoirait la reconnaissance des
droits des minorités LGTB.»

Pétition n° 0657/2020, présentée par Catalina Pallas Pic6, de nationalité espagnole, au nom de
I'association des familles LGBTI de Catalogne, sur le droit a la libre circulation des familles LGBTI
au sein de I'Union européenne (pétition ouverte au soutien)

Résumé de la pétition: «La pétitionnaire estime que les familles LGBTI ne jouissent pas du droit a la libre
circulation au sein de I'Union. Elle considére que les familles LGBTI espagnoles, dont les liens familiaux
sont établis par la loi, ne seraient pas reconnues comme telles si elles se déplacaient dans un autre Etat
membre de I'Union dont le droit national ne reconnait pas les personnes LGBTI et leurs enfants. Le
refus, de la part d’un Etat membre d’accueil, de reconnaitre légalement les liens familiaux d’une famille
LGBTI pourrait restreindre la liberté de circulation de deux maniéres, a savoir la privation des droits au
regroupement familial et la négation d'une série de droits, comme des prestations sociales et
d’avantages fiscaux, dont la famille pourrait profiter si les liens juridiques unissant ses membres étaient
reconnus. Elle demande que les familles LGBTI soient traitées équitablement et que leurs droits soient
respectés méme dans les Etats membres dont le droit national ne reconnait pas les familles LGBTI.»

Pétition n°0712/2020, présentée par R.A.P.,, de nationalité espagnole, sur les droits
fondamentaux des familles arc-en-ciel et la libre circulation au sein de I'Union (pétition ouverte
au soutien)

Résumé de la pétition: «Le pétitionnaire déplore que les familles LGBT n’aient pas les mémes droits
dans toute I'Union. Le pétitionnaire est marié a un conjoint polonais du méme sexe. Le couple a
deux enfants, nés en 2016 et en 2018 d’une mére porteuse aux Etats-Unis. Le certificat de naissance
espagnol de leurs enfants reconnait les deux conjoints comme parents. Néanmoins, certains Etats
membres de 'Union ne les considérent pas comme une famille, et leurs enfants ne peuvent avoir qu'un
seul parent. En Pologne, ils ne peuvent pas faire une demande de passeport polonais pour leurs
enfants, car, en droit de la famille polonais, le conjoint du pétitionnaire n’est pas reconnu comme |'autre
parent et, par conséquent, s'ils décident un jour de déménager en Pologne, leur famille ne sera pas
reconnue. Le pétitionnaire fait valoir que le droit a la libre circulation de familles dans cette situation
est bafoué et que leurs enfants sont vulnérables, car leurs parents ne sont pas reconnus de la méme
maniére dans toute I'Union. Le pétitionnaire prie instamment le Parlement européen et la Commission
a travailler vers la reconnaissance de fait des documents officiels d’état civil, tels que les certificats de
naissance, dans tous les Etats membres. Le pétitionnaire estime que les enfants de parents dans des
situations similaires méritent de jouir des mémes droits que tous les autres enfants, dont les
deux parents sont reconnus.»
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Pétition n° 1038/2020, présentée par Bjorn Sieverding, de nationalité allemande, au nom du
réseau des associations européennes de familles LGBTIQ*, accompagnée d’une autre signature,
sur la reconnaissance mutuelle des tuteurs légaux au sein des familles LGBTIQ dans I'Union
(pétition ouverte au soutien)

Résumé de la pétition: «Le pétitionnaire, avec un autre représentant d'une organisation LGBT, s’est saisi
de l'affaire d'une citoyenne danoise mere d’'un enfant de cing ans. Le pétitionnaire affirme que la
citoyenne danoise a épousé la mére biologique de I'enfant, une citoyenne bulgare, au Danemark, mais
qu’elles ont depuis lors divorcé. Leur fils possede les nationalités danoise et bulgare et les deux meres
ont la garde en vertu du droit danois. La mére biologique de I'enfant I'a emmené en Bulgarie, ou les
juridictions bulgares ont exclu la «maternité conjointe» au motif qu'il n’existe aucune disposition
juridique pour un tel arrangement. La mére danoise n'a pas été invitée a ces procédures ni représentée
durant celles-ci. Son droit de garde de I'enfant n'a pas été reconnu et elle n'a pas obtenu de droit de
visite. Les juridictions danoises ont également déclaré qu’elles n'étaient pas compétentes dans cette
affaire en raison de son caractere transfrontiere. Le pétitionnaire considere cette affaire comme une
atteinte a la libre circulation des personnes et une violation flagrante des droits fondamentaux.»

Pétition n° 1179/2020, présentée par Dan Sobovitz, de nationalité hongroise, accompagnée de
deux signatures, sur la protection du droit des familles arc-en-ciel a la libre circulation au sein de
I'Union (pétition ouverte au soutien)

Résumé de la pétition: «Le pétitionnaire et son conjoint, qui résident actuellement en Allemagne, sont
les péres de deux enfants. lls déplorent que les familles homoparentales n'aient pas les mémes droits
dans toute I'Union. Selon eux, 'absence de régles communes dans I'Union viole leurs droits de circuler
et de séjourner librement au sein du territoire des Etats membres de I'Union européenne, au respect
de la vie privée et de la vie familiale, a étre protégés contre les discriminations fondées sur l'orientation
sexuelle, ainsi que le droit de leurs enfants a étre protégés contre les discriminations fondées sur
I'orientation sexuelle par association avec leurs parents homosexuels. Par conséquent, les
pétitionnaires demandent au Parlement européen et a la Commission européenne de formuler des
propositions de mesures législatives européennes visant a fournir des solutions concretes aux familles
arc-en-ciel et a éviter que les parents homosexuels et leurs enfants aient a faire les frais du vide juridique
actuel.»
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ANNEXE 2 - JURISPRUDENCE DE LA CJUE ET DE LA CEDH
PRESENTANT UN INTERET POUR LES FAMILLES ARC-EN-CIEL

1. Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE)

Affaire C-59/85 Etat néerlandais/Ann Florence Reed [1986] EU:C:1986:157

Ann Florence Reed, ressortissante britannique célibataire, est arrivée aux Pays-Bas avec son partenaire,
auquel elle n'était pas mariée, également ressortissant britannique et «travailleur» au sens de
I'article 48, du traité CEE (désormais article 45 du traité FUE) aux Pays-Bas. Elle a sollicité un titre de
séjour en tant que membre de la famille d'un «travailleur». Toutefois, cette demande a été rejetée par
décision du secrétaire d’Etat a la Justice des Pays-Bas, au motif qu’elle ne pouvait étre considérée
comme un «<membre de la famille» d'un «travailleur», car elle ne tombait sous le champ d’application
d’aucune des catégories de I'article 10 du reglement n° 1612/68. M™ Reed a donc engagé une action
enjustice al’encontre des autorités néerlandaises, arguant que le refus de lui accorder un titre de séjour
était contraire au droit de I'Union. La juridiction nationale, saisie en appel, a sursis a statuer et a présenté
des questions préjudicielles pour savoir a) si le droit de I'Union requiert des Etats membres qu'ils
traitent une personne engagée dans une relation stable avec un «travailleur» comme le «conjoint» de
ce «travailleur» aux fins des dispositions de I'article 10, du réglement (CEE) n° 1612/68; et b) si le fait
qu’un Etat membre assimile a un «conjoint» le partenaire non marié de l'un de ses ressortissants, mais
refuse pareille assimilation dans le cas d’'un partenaire non marié d’un ressortissant d’'un autre Etat
membre qui travaille sur son territoire, constitue une discrimination fondée sur la nationalité contraire
au droit de I'Union. Dans sa réponse, la CJUE a précisé que «le terme “conjoint” a l'article 10 du
reglement vise seulement un rapport fondé sur le mariage». Cependant, elle a également statué que le
droit d’un «travailleur» d’étre rejoint sur le territoire de I'Etat membre d’accueil par son partenaire reléve
de la notion d'«avantage social» aux fins de l'article 7, paragraphe 2, du réglement (CEE) n° 1612/68 (qui
dispose que les «travailleurs» ressortissants d’'un autre Etat membre devraient bénéficier des mémes
avantages sociaux et fiscaux que les travailleurs nationaux). Ainsi, les Etats membres qui prévoient ces
avantages pour leurs ressortissants nationaux ne peuvent pas refuser de les accorder aux «travailleurs»
ressortissant d’un autre Etat membre, puisque ce refus constituerait une violation des articles 7 et 48
du traité CEE (désormais les articles 18 et 45, du traité FUE).

Affaire C-249/96 Lisa Jacqueline Grant/South-West Trains Ltd [1998] EU:C:1998:63

L'affaire portait sur un litige opposant M™ Grant a son employeur, South-West Trains Ltd (ci-aprés
«SWT»), au sujet du refus d'attribution par ce dernier de réductions sur le prix des transports (gratuité
des transports ferroviaires) au partenaire de sexe féminin de M™ Grant, avec laquelle elle entretenait
une relation stable depuis plus de deuxans. Le travailleur masculin qui avait occupé son poste
auparavant avait obtenu des réductions sur le prix des transports pour sa partenaire de sexe féminin,
sans étre marié avec celle-ci. Le reglement de SWT prévoyait que des réductions sur le prix des
transports étaient accordées pour le conjoint ou le partenaire de sexe opposé de I'agent, pour autant
que le couple entretienne une relation stable depuis au moins deux ans. Le seul motif pour lequel ces
réductions ont été refusées a M™ Grant, par conséquent, est le fait que sa partenaire soit de méme
sexe. L'affaire a été portée devant la juridiction britannique compétente, qui a présenté une demande
de décision préjudicielle auprés de la CJUE: la question était de savoir si le refus de SWT d’accorder les
réductions sur le prix des transports constituait une violation du droit de I'Union et, en particulier a une
discrimination fondée sur le sexe en ce qui concerne la rémunération, contraire a l'article 119 du
traité CEE (désormais l'article 157 du traité FUE) et a la directive 75/117 (abrogée et remplacée par la
directive 2006/54). La CJUE a statué que le refus contesté ne constituait pas une discrimination fondée
sur le sexe, car les réductions sur le prix des transports seraient refusées a un travailleur masculin s'il
entretenait une relation stable avec un homme: les hommes (qui avaient un partenaire de méme sexe)
étaient traités de maniére tout aussi peu favorable que les femmes (qui avaient un partenaire de méme
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sexe). La Cour a également statué que «en I'état actuel du droit au sein de la Communauté, les relations
stables entre deux personnes du méme sexe ne sont pas assimilées aux relations entre personnes
mariées ou aux relations stables hors mariage entre personnes de sexe opposé», et que «les
discriminations fondées sur 'orientation sexuelle ne sont pas des “discriminations fondées sur le
sexe”». L'issue de l'affaire Grant aurait été différente en vertu de la directive 2000/78, qui interdit
expressément la discrimination fondée sur I'orientation sexuelle.

Affaire T-264/96 D/Conseil de I'Union européenne, [1999] EU:T:1999:13

D. était fonctionnaire du Conseil de I'Union européenne et était lié par un partenariat enregistré avec
son partenaire de méme sexe en Suede. Il a demandé une allocation de foyer, affirmant que son
partenariat enregistré était équivalent au mariage, étant donné que le statut des fonctionnaires de
I'Union européenne de I'époque prévoyait que cette allocation puisse étre octroyée, entre autres, aux
fonctionnaires mariés. La question était de savoir si un fonctionnaire de I'Union qui avait conclu un
partenariat enregistré avec une personne de méme sexe dans un Etat membre de I'Union pouvait étre
considéré comme «fonctionnaire marié» aux fins du statut des fonctionnaires de I'Union. Le Conseil de
I'Union a rejeté la demande de D. concernant I'allocation de foyer, en relevant que les dispositions du
statut ne pouvaient pas étre interprétées comme autorisant un «partenariat enregistré» a étre assimilé
a un mariage. Le requérant, soutenu par le Royaume de Suéde, a saisi le tribunal de premiere instance
de l'affaire, qui a rejeté la demande de D. tendant a I'annulation du refus du Conseil. Le tribunal de
premiére instance a statué que le Conseil n"avait aucune obligation de considérer comme un mariage
aux fins du statut la situation d’'une personne engagée dans une relation stable avec un partenaire de
méme sexe, quoique la relation ait été officiellement enregistrée dans un Etat membre. Les relations
homosexuelles ne relevaient pas du droit au respect de la vie familiale protégé par I'article 8 de la CEDH.
Dés lors que les dispositions statutaires pertinentes s'appliquent de la méme maniére aux
fonctionnaires de sexe féminin et a ceux de sexe masculin (le partenariat enregistré entre deux femmes
n'aurait pas non plus été assimilé au mariage aux fins du statut), elles ne sauraient étre considérées
comme génératrices d’une discrimination fondée sur le sexe.

Affaires jointes C-122/99P etC-125/99P-D et Royaume de Suéde/Conseil de I'Union
européenne [2001] EU:C:2001:304

Ces affaires jointes avaient pour objet deux pourvois formés contre I'affaire T-264/97 du Tribunal de
premiere instance des Communautés européennes, D/Conseil de I'lUnion européenne. La CJUE a rejeté
les pourvois relevant que «le terme “mariage” [...] désigne une union entre deux personnes de sexe
différent» et que «[lles régimes d’enregistrement de relations de couple qui n'étaient jusque-la pas
reconnues par la loi sont, dans les Etats membres concernés, distincts du mariage». Par conséquent, le
Tribunal ne pouvait tirer de son interprétation du statut des fonctionnaires de I'Union européenne que
les situations juridiques distinctes du mariage devraient étre traitées de la méme maniére que cette
institution. La CJUE a également soutenu le raisonnement du Tribunal de premiére instance
concernant l'existence d'une discrimination, relevant que le statut — qui réservait I'allocation de foyer
aux fonctionnaires mariés — n’engendrait aucune discrimination fondée sur le sexe car il s'appliquait de
la méme maniére aux hommes ayant contracté un partenariat enregistré avec un partenaire de méme
sexe qu'aux femmes dans la méme situation (autrement dit, les deux sexes étaient traités de maniere
tout aussi peu favorable I'un que l'autre). La différence de traitement était fondée sur la nature juridique
des liens unissant le fonctionnaire et son partenaire, non sur le sexe du partenaire. La situation d’'un
fonctionnaire ayant contracté un partenariat enregistré n'était pas comparable, aux fins du statut, a
celle d'un fonctionnaire marié. En 2004, le Conseil a modifié le statut afin d’octroyer des avantages aux
partenaires non matrimoniaux des fonctionnaires de I'Union3%.

395 Voir le statut des fonctionnaires des Communautés européennes, l'article 1¢" quinquiés, paragraphe 1;
l'article 1%, paragraphe 2, pointc), de l'annexeVIl; l'article 17 de l'annexe VIll, tel que modifié par le
reglement (CE, Euratom) n° 723/2004 du Conseil du 22 mars 2004 modifiant le statut des fonctionnaires des
Communautés européennes ainsi que le régime applicable aux autres agents de ces Communautés (JO L 124
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Affaire C-267/06 Tadao Maruko/Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen [2008]
EU:C:2008:179

M. Maruko a conclu un partenariat de vie enregistré (en Allemagne) avec un autre homme en 2001. Le
partenaire de vie de M. Maruko est décédé en 2005. Créateur de costumes de théatre, le partenaire de
vie décédé de M. Maruko était affilié au régime de prévoyance obligatoire pour le personnel artistique,
géré par la «VddB») et a continué de cotiser tout au long de sa vie. A la mort de celui-ci, M. Maruko a
sollicité le bénéfice d'une pension de veuf aupres de la VddB. Cette derniere a rejeté sa demande au
motif que ses statuts ne prévoient pas un tel bénéfice pour les partenaires de vie survivants: le bénéfice
de ladite prestation se limitait aux époux survivants (a I'époque, le mariage n’était pas ouvert aux
couples de méme sexe en Allemagne). M. Maruko a exercé un recours devant une juridiction
allemande, contestant la Iégalité du refus opposé par la VddB, car il constituait, selon lui, une violation
de la législation anti-discrimination de I'Union. La juridiction allemande a décidé de surseoir a statuer
et de poser des questions préjudicielles a la CJUE. La CJUE a statué qu’une pension de survie dans le
cadre d'un régime obligatoire de prévoyance professionnelle reléve de la «rémunération», et entre
donc dans le champ d'application matériel de la directive 2000/78, qui interdit la discrimination fondée
sur, entre autres, |'orientation sexuelle dans le domaine de I'emploi. La CJUE a ensuite conclu que, a
supposer que la juridiction de renvoi décide que les époux survivants et les partenaires de vie
survivants sont dans une situation comparable pour ce qui concerne cette méme prestation de survie
qui est réclamée, les réglements ayant conduit au refus contesté doivent étre considérés comme
constitutifs d'une discrimination directe fondée sur l'orientation sexuelle, au sens de la
directive 2000/78.

Affaire F-86/09 W/Commission européenne [2010] EU:F:2010:125

W, agent contractuel de la Commission européenne, dispose de la double nationalité, belge et
marocaine. Lui et son partenaire de méme sexe ont fait une «déclaration de cohabitation légale» en
Belgique. W a demandé a la Commission européenne de lui accorder une allocation de foyer, arguant
que, quoique lui et son partenaire n’étaient pas mariés, ils pouvaient en bénéficier, en vertu du statut
des fonctionnaires de I'Union européenne applicable a ce moment-la. Le statut prévoyait que
I'allocation de foyer pouvait étre attribuée au fonctionnaire enregistré comme partenaire stable non
matrimonial, & condition que: «le couple n’ait pas accés au mariage civil dans un Etat membre». La
Commission européenne a rejeté la demande, au motif que le couple avait accés au mariage civil en
Belgique. Cependant, W a fait valoir que, «du fait de la législation marocaine incriminant les actes
homosexuels, sa nationalité marocaine ainsi que les liens légaux et affectifs qu’il maintient avec le
Maroc “font qu'il [lui] est impossible de [se] marier” avec une personne de méme sexe». W a saisi le
Tribunal de la fonction publique qui a statué en faveur de sa demande d’annulation de la décision de
la Commission européenne. Le Tribunal a relevé qu’il convient d'apporter aux régles statutaires
étendant le droit a I'allocation de foyer aux fonctionnaires enregistrés comme partenaires stables non
matrimoniaux, une interprétation de nature a garantir aux régles susmentionnées une meilleure
effectivité. Par conséquent, la notion d'«accés au mariage civil dans un Etat membre» ne doit pas étre
entendue dans un sens uniquement formel, sans que soit vérifié le caractére concret et effectif de
I'acces au mariage du couple. Voila pourquoi, en recherchant si un couple de personnes de méme sexe
a accés au mariage civil, il ne peut étre fait abstraction des dispositions de la loi d’'un autre Etat avec
lequel la situation en cause présente un lien étroit en raison de la nationalité des intéressés, en
particulier lorsqu’elle «incrimine les actes homosexuels sans méme distinguer selon le lieu ou l'acte
homosexuel est commis».

du 27.4.2004 p. 1); l'article 17, paragraphe 9, de la décision du Parlement européen du 28 septembre 2005
portant adoption du statut des députés au Parlement européen (JO L 262, du 7.10.2005 p. 6) («[l]les partenaires
liés par une communauté de vie reconnue dans les Etats membres sont assimilés & des époux»).
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Affaire C-147/08 Jiirgen Romer/Freie und Hansestadt Hamburg [2011] EU:C:2011:286

Jusqu’a la survenance de son incapacité de travail, M. Rdbmer a travaillé pour la Freie und Hansestadt
Hamburg (ci-aprés le <HmbZVG») et, a ce titre, il a contribué a un régime de pension de retraite.
M. ROmer a constitué un partenariat de vie enregistré (en Allemagne) avec un autre homme en 2001; a
cette époque, le mariage n’était pas ouvert aux couples de méme sexe en Allemagne. M. ROmer en a
informé son ancien employeur et lui a demandé que le montant de sa pension de retraite
complémentaire soit recalculé en appliquant la déduction plus avantageuse correspondant a une autre
classe d'imp6t, applicable, entre autres, aux employés mariés. Son employeur a refusé de modifier le
calcul de ladite pension, au motif que, aux termes de la loi du Land de Hambourg relative aux pensions
complémentaires de retraite et de survie des salariés de la HmbZVG, seuls les prestataires mariés
(autrement dit, pas les partenaires de vie enregistrés) ont droit a ce que le montant de leur pension de
retraite soit calculé en tenant compte de cette classe d'impot. M. Rdmer a exercé un recours devant
une juridiction allemande, contestant la légalité du refus opposé par son employeur, car il revenait,
selon lui, a une violation de la législation anti-discrimination de I'Union. La juridiction allemande a
décidé de surseoir a statuer et de poser des questions préjudicielles a la CJUE. La CJUE a déterminé
qu’une pension de retraite complémentaire telle que celle pour laquelle cotisait M. Rémer est qualifiée
de «rémunération», et qu’elle entre dans le champ d'application matériel de la directive 2000/78. Elle
rappelle ensuite la décision rendue dans I'affaire C-267/06 Maruko et reléve que, lorsque la juridiction
de renvoi compare les couples mariés et les partenaires de vie enregistrés, il est requis non pas que les
situations soient identiques, mais seulement qu’elles soient comparables, et que I'examen de ce
caractére comparable doit étre effectué non pas de maniére globale et abstraite, mais de maniere
spécifique et concréte au regard de la prestation concernée (en I'espéce, les pensions de retraite
complémentaires). La CJUE a ensuite précisé que les dispositions réglementaires contestées relatives
au régime de prévoyance - et la différence de traitement qu’elles induisent entre les couples mariés et
les partenaires de vie enregistrés — pourraient constituer une violation de la directive 2000/78 dés lors:
a) que, dans I'Etat membre concerné, le mariage est réservé a des personnes de sexe différent et
coexiste avec un partenariat de vie, qui est réservé a des personnes de méme sexe; et b) qu'une
discrimination directe existe en raison de l'orientation sexuelle du fait que, en droit national, les
partenaires de vie enregistrés se trouvent dans une situation juridique et factuelle comparable a celle
de personnes mariées en ce qui concerne |'avantage revendiqué (a savoir la pension de retraite
complémentaire).

Affaire C-267/12 Frédéric Hay/Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sévres
[2013] EU:C:2013:823

Il sagit d’un litige opposant M. Hay a son employeur (ci-aprés le «Crédit agricole»), au sujet du refus de
celui-ci de lui octroyer, a la suite de la conclusion d’'un pacte civil de solidarité (ci-aprés le <PACS») (en
France), les jours de congés spéciaux et la prime salariale prévus pour les salariés contractant un
mariage. A cette époque, en France, seuls les couples de sexe opposé pouvaient se marier, tandis que
le PACS était ouvert aux couples de méme sexe et de sexe opposé. M. Hay a saisi le conseil de
prud’hommes d’'une demande visant a obtenir le paiement de la prime de mariage ainsi que le
versement d’'une indemnité au titre des jours de congés spéciaux qui lui ont été refusés. Le conseil de
prud’hommes a rejeté cette demande. La juridiction devant laquelle M. Hay avait formé son deuxieme
pourvoi a décidé de surseoir a statuer et de poser a la CJUE une question préjudicielle visant a savoir si
le refus contesté constituait une discrimination fondée sur l'orientation sexuelle dans le domaine de
I'emploi contraire a la directive 2000/78. Il était évident que la situation entrait dans le champ
d'application de la directive 2000/78, puisqu’elle avait trait aux régles relatives aux conditions d’emploi
et de travail et, notamment, aux conditions de rémunération. La CJUE a rappelé les arréts qu’elle avait
rendus dans les affaires C-147/08 Rémer et C-267/06 Maruko, relevant que, pour qu’il y ait
discrimination, la situation des employés ayant contracté un mariage doit étre comparable a celle
d’employés ayant conclu un PACS, aux fins de la prime salariale et des jours de congé spéciaux, et que
I'examen de ce caractéere comparable doit étre effectué de maniére spécifique et concréte au regard
de la prestation concernée. Contrairement a ces cas, toutefois, la CJUE n'a pas laissé la juridiction de
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renvoi se charger de I'examen du caractére comparable, elle s’en est chargée elle-méme. Elle en a
conclu que les employés ayant contracté un mariage et ceux ayant conclu un PACS se trouvaient dans
des situations comparables aux fins de la prime salariale et des jours de congé spéciaux. Par
conséquent, la CJUE a statué que la différence de traitement contestée constituait une discrimination
directe fondée sur l'orientation sexuelle, contraire a la directive 2000/78, puisque contracter un
mariage n’était juridiqguement possible en France - a cette époque — qu’entre personnes de sexe
oppose.

Affaire C-459/14 Fadil Cocaj/Bevandorlasi és Allampolgarsagi Hivatal [affaire en cours]

Dans le cadre de cette affaire, une juridiction hongroise a posé un certain nombre de questions a titre
préjudiciel a la CJUE. Les questions portent sur I'interprétation de la notion de «partenariat enregistré»
visée a l'article 2, paragraphe 2, point b), de la directive 2004/38, sur les criteres de forme et de fond
devant étre satisfaits pour qu’un partenariat enregistré tombe sous le champ d’application de la
directive, et sur le fait de savoir si cette notion vise aussi bien les partenariats enregistrés de personnes
de sexe opposé que de méme sexe. Cependant, cette affaire a été retirée du registre un an apres sa
présentation. Par conséquent, la CJUE n’a pas eu I'occasion d’apporter une réponse a ces questions.

Affaire C-443/15 David L Parris/Trinity College Dublin e.a.[2016] EU:C:2016:897

En 2011, I'lrlande aintroduit les partenariats enregistrés entre personnes de méme sexe et a commencé
a reconnaitre les partenariats enregistrés contractés ailleurs. Le mariage a été ouvert aux couples
homosexuels en 2015. M. Parris, né en 1946, avait été recruté par le Trinity College de Dublin (Irlande),
en tant que chargé de cours. En vertu de son contrat de travail, il a été admis, en tant qu’affilié a un
régime de prévoyance professionnel géré par cet employeur. M. Parris a enregistré un partenariat civil
avec son partenaire de méme sexe au Royaume-Uni en 2009, alors qu'il avait 63 ans, partenariat qui a
été reconnu seulement en 2011 en Irlande. M. Parris a demandé a son employeur d’accorder a son
partenaire enregistré une pension de survie prévue par le régime de prévoyance professionnel auquel
M. Parris a été affilié, a son décés. Son employeur a rejeté sa demande au motif que M. Parris ne
satisfaisait pas a la condition selon laquelle il devait s'étre marié ou avoir conclu un partenariat
enregistré avant I'age de 60 ans (bien que, jusqu’a ce qu'il ait pres de 65 ans, le droit irlandais ne lui
permettait pas de le faire). M. Parris a interjeté appel devant le Labour Court (tribunal du travail, Irlande),
qui a fait une demande de décision préjudicielle a la CJUE. Les questions posées visaient a savoir si une
regle d'un régime de prévoyance professionnel, qui stipule un age avant lequel un affilié au régime
doit se marier, ou conclure un partenariat enregistré, pour que son conjoint ou son partenaire ait droit
a une pension de survie, aboutit a une discrimination en raison de I'age et/ou de l'orientation sexuelle,
en violation de la directive 2000/78. La CJUE a d'abord précisé qu’une pension de survie entre dans le
champ d’application de la directive 2000/78, puisqu’elle est considérée comme une «rémunération».
Elle a ensuite fait remarquer que la régle contestée ne constitue pas une discrimination directe fondée
sur l'orientation sexuelle, car elle s'applique tout aussi bien aux employés LGB qu’aux employés
hétérosexuels, mais exclut tout partenaire, sans distinction aucune, concernant le bénéfice de la
pension de survie, dés lors que I'employé n'a pas contracté un mariage ou conclu un partenariat civil
avant I'dge de 60 ans. La CJUE a également statué que ladite régle ne reléve pas non plus de la
discrimination indirecte fondée sur l'orientation sexuelle: I'impossibilité pour certains employés (ceux
liés par un partenariat enregistré avec une personne de méme sexe nés avant 1951) de remplir une
telle condition est une conséquence de I'état du droit existant en Irlande a la date de leur soixantiéme
anniversaire (a savoir I'absence de reconnaissance de toute forme de partenariat civil ou de mariage),
ainsi que de I'absence de dispositions transitoires pour les affiliés homosexuels nés avant 1951 (apres
cet arrét, I'lrlande a modifié sa Iégislation en faveur des employés comme M. Parris)*®. De plus, il a été
indiqué que les Etats membres sont libres de décider de prévoir le mariage pour des personnes de
méme sexe ou une forme alternative de reconnaissance légale, et de prévoir la date a partir de laquelle
un tel mariage ou une telle forme alternative de reconnaissance légale produira ses effets. La CJUE a

3% Social Welfare, Pensions and Civil Registration Act 2018, section 27.
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également conclu que la régle contestée ne constituait pas une discrimination fondée sur I'age, et
qu’elle n'était pas susceptible d’instituer une discrimination fondée sur |'effet combiné de l'orientation
sexuelle et de I'age.

Affaire C-673/16 Relu Adrian Coman e.a./Inspectoratul General pentru Imigrari et Ministerul
Afacerilor Interne [2018] EU:C:2018:385

Il sagit d'un litige concernant le refus de la Roumanie de reconnaitre le mariage homosexuel contracté
par un citoyen de I'Union européenne, M. Coman (de nationalité roumaine) et un ressortissant d’'un
pays tiers (M. Hamilton) dans un autre Etat membre de I'Union (la Belgique), aux fins de I'octroi droit au
regroupement familial en vertu de la Iégislation de I'Union relative a la libre circulation. La question
principale était de savoir si la notion de «conjoint» visée a l'article 2, paragraphe 2, point a), de la
directive 2004/38 devrait étre entendue comme incluant le conjoint de méme sexe d’un citoyen de
I'Union. La directive 2004/38 contient une liste exhaustive des membres de la famille ayant le droit
(automatique) d'accompagner ou de rejoindre les citoyens de I'Union lorsqu’ils se déplacent sur le
territoire des Etats membres, sans avoir a remplir les conditions en matiére d'immigration de I'Etat
membre dans lequel se rend le citoyen de I'Union. La CJUE a statué que la notion de «conjoint» visée
dans la directive 2004/38 devrait étre entendue comme incluant le conjoint de méme sexe d’un citoyen
de I'Union qui fait usage de ses droits a la libre circulation. Cela signifie que lorsqu’un citoyen de I'Union
européenne se rend dans un autre Etat membre, il peut invoquer le droit de I'Union (c’est-a-dire les
dispositions relatives a la libre circulation des personnes et/ou la directive 2004/38) afin d’exiger de
I'Etat membre dans lequel il se rend d’admettre sur son territoire son conjoint de méme sexe et de lui
accorder un droit de séjour; il en est ainsi indépendamment du fait que I'Etat membre prévoit ou non
le mariage pour les couples de méme sexe sur son territoire. Cependant, si le citoyen de I'Union
européenne fait usage de ses droits a la libre circulation pour retourner dans I'Etat membre dont il a la
nationalité depuis un autre Etat membre (comme c’est le cas en I'espéce), il doit avoir passé au moins
trois mois sur le territoire de I'Etat membre d’accueil (autrement dit une période de «séjour effectif»
dans I'Etat membre d’accueil), période au cours de laquelle la vie de famille doit avoir été créée ou
renforcée dans I'Etat membre d’accueil, avant le retour dans I'Etat membre de nationalité, dans lequel
le droit au regroupement familial serait revendiqué.

Affaire C-490/20 VMA/Stolichna Obsthina, Rayon «Pancharevo» (audience tenue le
9 février 2021; conclusions de I'avocat général attendues le 15 avril 2021)

Il s'agit d'une demande de décision préjudicielle adressée auprés du Tribunal administratif de la ville
de Sofia (Bulgarie) suite a la procédure introduite par V.M.A. (une ressortissante bulgare) contre le refus
opposé par la commune de Sofia (arrondissement de Pancharevo) de délivrer un acte de naissance
pour I'enfant S.D.K.A,, née en 2019, en Espagne, dont la naissance a été attestée par un acte de
naissance espagnol, mentionnant, en tant que meres, V.M.A. et K.D.K. (une ressortissante britannique),
toutes deux de sexe féminin et mariées. Les motifs du refus étaient les suivants: a) 'absence de données
relatives a la filiation de I'enfant vis-a-vis de la mere biologique, et b) I'inscription de deux parents de
sexe féminin sur un acte de naissance n’est pas permise dans la mesure ou, actuellement, les mariages
de deux personnes de méme sexe ne sont pas autorisés en Bulgarie et ou une telle inscription serait
contraire a I'ordre public.

Les questions posées a titre préjudiciel a la CJUE sont les suivantes:

1. Les articles 20 et 21 du traité FUE, ainsi que les articles 7, 24 et 45 de la charte doivent-ils étre
interprétés en ce sens qu'ils s'opposent a ce que les autorités administratives bulgares, saisies d'une
demande de délivrer un certificat attestant la naissance d’'un enfant, ressortissant bulgare, survenue
dans un autre Etat membre de I'Union européenne, et attestée par un acte de naissance espagnol dans
lequel figurent deux personnes de sexe féminin en tant que méres, sans préciser si l'une d’entre elles,
et laquelle, est la mére biologique de I'enfant, refusent de délivrer un acte de naissance bulgare, au
motif que la requérante refuse d'indiquer qui est la mére biologique de I'enfant?

2. L'article 4, paragraphe 2, du traité UE ainsi que l'article 9 de la charte, doivent-ils étre interprétés en
ce sens que le respect de lidentité nationale et constitutionnelle des Etats membres de I'Union
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européenne implique que ces derniers disposent d’'un large pouvoir d'appréciation concernant les
regles régissant la détermination de la filiation? En particulier:

— Convient-il d'interpréter l'article 4, paragraphe 2, du traité UE en ce sens qu'il permet aux
Etats membres d’exiger des informations relatives a la filiation biologique de I'enfant?

- L'article 4, paragraphe 2, du traité UE, lu conjointement avec larticle7 et l'article 24,
paragraphe 2, de la charte, doit-il étre interprété en ce sens qu'il est nécessaire de rechercher un
équilibre entre l'identité nationale et constitutionnelle d’'un Etat membre et l'intérét supérieur de
I'enfant, étant donné qu'il n'existe pas actuellement de consensus, tant du point de vue des valeurs
que du point de vue juridique, sur la possibilité d’inscrire, en tant que parents, dans un acte de
naissance, des personnes du méme sexe, sans préciser si I'une des deux, et laquelle, est un parent
biologique de I'enfant? Dans I'affirmative, comment serait-il possible, concrétement, d’atteindre un tel
équilibre?

3. Les conséquences juridiques du Brexit ont-elles une incidence sur la réponse a la premiere question,
dans la mesure ou I'une des méres mentionnées dans I'acte de naissance délivré dans un autre Etat
membre est une ressortissante du Royaume-Uni, et I'autre une ressortissante d'un Etat membre de
I'Union européenne, étant donné, notamment, que le refus de délivrer un acte de naissance bulgare
empéche la délivrance d'un titre d'identité pour I'enfant par un Etat membre de I'Union européenne
et, partant, est susceptible de rendre plus difficile le plein exercice par celui-ci de ses droits en tant que
citoyen de I'Union?

4. En cas de réponse affirmative a la premiére question, le droit de I'Union, et notamment le principe
d’effectivité, impose-t-il aux autorités nationales compétentes de s'écarter du modele d'acte de
naissance qui fait partie du droit national en vigueur?

Affaire C-2/21, Rzecznik Praw Obywatelskich (affaire en cours)
Informations actuellement non disponibles car la date de présentation de la requéte introductive
d’instance (le 4 janvier 2021) est encore trop récente.

2. Cour européenne des droits de I’'homme (CEDH)

a) Couples de méme sexe: accés aux droits des couples non mariés de sexe opposé

- Karner/ Autriche (du 24 juillet 2003) (violation de I'article 14 combiné avec l'article 8, domicile; seuls
les partenaires non mariés de sexe opposé, et non ceux de méme sexe, pouvaient se voir transmettre
un bail aprés le déces du locataire officiel): «41. Le but consistant a protéger la famille au sens
traditionnel du terme est assez abstrait et une grande variété de mesures concrétes peuvent étre
utilisées pour le réaliser. Lorsque la marge d’appréciation laissée aux Etats est étroite, dans le cas par
exemple d’'une différence de traitement fondée sur le sexe ou |'orientation sexuelle, non seulement le
principe de proportionnalité exige que la mesure retenue soit normalement de nature a permettre la
réalisation du but recherché, mais il oblige aussi a démontrer qu'il était nécessaire, pour atteindre ce
but, d'exclure certaines personnes — en I'espéce les individus vivant une relation homosexuelle - du
champ d’application de la mesure dont il s'agit — en I'espéce l'article 14 de la loi sur les loyers. La Cour
constate que le Gouvernement n'a pas présenté d'arguments qui permettraient d’aboutir a une telle
conclusion. 42. [...] [L]a Cour estime que le Gouvernement n’a pas fait état de motifs convaincants et
solides pouvant justifier une interprétation étroite de [...] la loi sur les loyers qui prive le partenaire
survivant d'un couple composé de personnes du méme sexe de la possibilité [de I'invoquer].»

- Schalk et Kopf/ Autriche (du 24 juin 2010) (aucune violation; exclusion du droit pour les couples de
méme sexe de se marier): «94.[...] [L]a relation qu’entretiennent les requérants, un couple homosexuel
cohabitant de fait de maniere stable, reléve de la notion de “vie familiale” au méme titre que celle d'un
couple hétérosexuel se trouvant dans la méme situation.»
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- Vallianatos e.a./ Gréce (du 7 novembre 2013, Grande chambre) (violation de I'article 14 combiné avec
I'article 8, vie privée et familiale; une nouvelle institution d’union civile a été créée, réservée aux couples
non mariés de sexe opposé): «81. [...] [Lle partenariat civil prévu par la loi n° 3719/2008, en tant que
forme de vie commune officiellement reconnue autre que le mariage, a en soi une valeur pour les
requérants, indépendamment des effets juridiques, étendus ou restreints, que celui-ci produirait.
[...]1[L]es couples homosexuels sont, tout comme les couples hétérosexuels, capables de s’engager
dans des relations stables. En effet, la vie en commun des couples de méme sexe implique les mémes
besoins de soutien et d’'aide mutuels que ceux des couples de sexe opposé. [...185.[...]Cest [...] au
gouvernement grec qu'il revient [...] de démontrer que la poursuite des buts légitimes invoqués
commande d’interdire aux couples homosexuels la possibilité de conclure le “pacte de vie commune”
prévue par la loi n°3719/2008 [...]. [...]1 92. [...] [L]a Cour considére que le Gouvernement n’a pas fait
état de raisons solides et convaincantes pouvant justifier I'exclusion des couples de méme sexe du
champ d'application de la loi n° 3719/2008. [...]»

- Paji¢/ Croatie (du 23 février 2016) (violation de l'article 14 combiné avec l'article 8, vie privée et
familiale; titre de séjour pour membre de la famille accessible a un partenaire non marié de sexe
opposé, mais pas a un partenaire de méme sexe): «74.[...] [Lles dispositions pertinentes de la loi sur les
étrangers réservait expressément la possibilité de demander un titre de séjour a des fins de
regroupement familial aux couples de sexe opposé, mariés ou dans une relation de fait[...] [EIn
excluant tacitement les couples de méme sexe de son champ d’application, la loi sur les étrangers [...]
a induit une différence de traitement fondée sur 'orientation sexuelle des personnes concernées [...]
83.[...]1[Lle gouvernement [n’a] présenté [aucune] raison particulierement solide et convaincante de
nature a justifier la différence de traitement entre les couples de méme sexe et ceux de sexe opposé
vis-a-vis de 'obtention du droit au regroupement familial. [...]»

b) Couples de méme sexe: accés aux droits spécifiques réservés aux couples mariés de sexes
opposé

- Taddeucci et McCall/ Italie (du 30 juin 2016) (violation de I'article 14 combiné avec I'article 8, vie privée
et familiale; titre de séjour pour membre de la famille accessible a un conjoint de sexe opposé mais pas
a une partenaire non marié, qu'il soit de méme sexe ou de sexe opposé): «82. [...] [l]l n'apparait pas que
les requérants, un couple homosexuel non marié, aient été traités différemment d’'un couple
hétérosexuel non marié. [...] 83. Cela dit, la situation des requérants ne saurait [...] étre considérée
comme analogue a celle d'un couple hétérosexuel non marié. A la différence de ce dernier, les
intéressés n‘ont pas, en ltalie, la possibilité de se marier. [...] [Cela] ne constitue un obstacle
insurmontable a I'octroi du permis de séjour pour raison familiale que pour les couples homosexuels.
Ces derniers ne pouvaient pas non plus obtenir un mode de reconnaissance juridique autre que le
mariage, [...] [telle que] la possibilité d'avoir accés a une union civile ou a un partenariat enregistré [...].
85.[...]1 [L]les requérants, un couple homosexuel, ont été traités, en ce qui concerne l'octroi d'un permis
de séjour pour raison familiale, de la méme facon que des personnes se trouvant dans une situation
sensiblement différente de la leur - a savoir des partenaires hétérosexuels ayant décidé de ne pas
régulariser leur situation. [...] 90. [...] Enfin, en ce qui concerne la charge de la preuve sur le terrain de
I'article 14 de la Convention, [...] lorsqu’un requérant a établi I'existence d’'un traitement comparable
de situations sensiblement différentes, il incombe au Gouvernement de démontrer que cette approche
était justifiée [...]. 93. [...]. [L]a protection de la famille traditionnelle [...] ne saurait constituer une
raison “particulierement solide et convaincante” de nature a justifier [...] une discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle [...]. 94. [Slans justification objective et raisonnable, I'Etat italien a omis de les
traiter différemment des couples hétérosexuels et de tenir compte de la capacité de ces derniers
d'obtenir une reconnaissance légale de leur relation, [...], une possibilité dont les requérants ne
jouissaient pas (Thlimmenos, [/Gréce, 2000] [...] [point] 44).[...]1 98.]...] [EIn décidant de traiter, aux fins
de I'octroi du permis de séjour pour raison familiale, les couples homosexuels [non mariés] de la méme
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maniére que des couples hétérosexuels [non mariés] n‘ayant pas régularisé leur situation, I'Etat a
enfreint le droit des requérants de ne pas subir de discrimination fondée sur I'orientation sexuelle [...].»

c) Couples de méme sexe: accés au mariage

- Schalk et Kopf/ Autriche (du 24 juin 2010) (aucune violation; exclusion du droit pour les couples de
méme sexe de se marier): «61. Dés lors, prenant en compte l'article 9 de la charte [des droits
fondamentaux de I'Union européenne, qui ne fait référence ni aux femmes ni aux hommes], la Cour ne
considére plus que le droit de se marier consacré par l'article 12 de la Convention doive en toutes
circonstances se limiter au mariage entre deux personnes de sexe opposé. [...] Néanmoins, en I'état
actuel des choses [6 des 47 Etats membres du Conseil de I'Europe prévoyaient le mariage des couples
de méme sexe], 'autorisation ou l'interdiction du mariage homosexuel est régie par le droit national
des Etats contractants.»

- Oliari e.a./ Italie (du 21 juillet 2015) (exclusion du droit au mariage, pas de violation; méme conclusion
que dans l'arrét Schalk et Kopf avec 11 Etats membres du Conseil de I'Europe sur 47 autorisant le
mariage pour les couples de méme sexe)

d) Couples de méme sexe: accés a un «cadre juridique spécifique»

- Schalk et Kopf/ Autriche (du 24 juin 2010) (absence de reconnaissance juridique des couples de méme
sexe, pas de violation de l'article 14 combiné avec l'article 8, vie de famille): Trois juges ont émis des
opinions dissidentes. lls auraient déterminé qu'il y avait violation, car I’Autriche n'avait pas introduit de
loi sur le partenariat enregistré avant le 1¢" janvier 2010. Les quatre juges de la majorité n‘ont constaté
aucune obligation qui aurait imposé a I'Autriche d'introduire une telle loi avant le 1¢ janvier 2010. lls
ont toutefois rappelé que: «103. [...] [slJachant que les requérants peuvent désormais conclure un
partenariat enregistré [en Autriche], la Cour n'a pas a rechercher si I'absence de reconnaissance
juridique des couples homosexuels [dans un autre pays] aurait emporté violation de l'article 14
combiné avec l'article 8 si telle était encore la situation.»

- Oliari e.a./ Italie (du 21 juillet 2015) (absence de solution pour les couples de méme sexe ayant essayé
de se marier en ltalie, violation d’'une obligation positive en vertu de l'article 8, respect de la vie
familiale, de fournir un «cadre juridique spécifique»; 7-0, mais opinion dissidente de 3 juges, qui
utilisent un raisonnement différent qui ne s'applique qu'a I'ltalie): «55....] [A] ce jour, vingt-quatre pays
sur quarante-sept Etats membres [du Conseil de I'Europe] ont déja adopté une législation permettant
aux couples de méme sexe de bénéficier de la reconnaissance de leur relation en tant que mariage civil
ou en tant que forme d’union civile ou de partenariat enregistré. [...]1 167. [...] [Lles requérants [...]
n’ont pas pu avoir accés a un cadre juridique spécifique [...] permettant la reconnaissance de leur statut
et la garantie de certains droits en leur faveur, réservés aux couples installés dans une relation stable et
engagée. [...] 172. [...]1[L]a protection actuellement disponible[...] est non seulement insuffisante
pour subvenir aux besoins essentiels d’'un couple installé dans une relation stable et engagée, mais
aussi insuffisamment stable - elle dépend de [...] lajurisprudence (ou parfois de I'administration) dans
le contexte d'un pays qui n’est pas contraint par un systéme de régles jurisprudentielles[...] 173.
[...][Ulne obligation de reconnaissance et de protection des unions de personnes de méme sexe [...]
ne produirait aucune charge particuliére sur I'Etat italien, qu’elle soit législative, administrative ou
autre. En outre, une telle Iégislation répondrait a un besoin social de taille [...] 174.[...] [EIn I'absence
d'un droit au mariage, obtenir la possibilité de conclure une forme d’union civile ou de partenariat
enregistré revétirait un intérét particulier pour les couples de méme sexe a l'instar des requérants,
puisqu'il s'agirait du moyen le plus approprié de parvenir a la reconnaissance juridique de leur relation
etalagarantie de la protection pertinente - sous la forme de droits fondamentaux réservés aux couples
installés dans une relation stable et engagée — en évitant tout obstacle inutile. [...] 177. [...]1[L]le cas
d’espéce ne concerne pas certains droits «supplémentaires» spécifiques (par opposition aux droits

124 PE 671.505



Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

fondamentaux) [...] qui pourraient susciter une vive controverse étant donné leur nature sensible
[adoption ou procréation assistée?] [...] [Lle cas d’espéce ne concerne que le besoin général de
reconnaissance juridique et la protection fondamentale des requérants en tant que couple de méme
sexe. [...] 185. [...] [EIn I'absence d'un intérét communautaire prévalant|[...], a I'encontre duquel il
conviendrait de mettre en balance les intéréts momentanés des requérants tels qu’ils sont mentionnés
ci-dessus, [...] la Cour statue que le gouvernement italien a dépassé sa marge d'appréciation et a
manqué a son obligation positive de veiller a mettre a la disposition des requérants un cadre juridique
spécifique permettant la reconnaissance et la protection de leur union de méme sexe.»

- Chapin et Charpentier/ France (du 9 juin 2016) (aucune violation; le «cadre juridique spécifique» de la
France, le pacte civil de solidarité de 1999 a 2013, ne devait pas étre identique a celui du mariage; mais,
en vertu de l'arrét Taddeucci et McCall, il doit garantir certains «droits fondamentaux» minimums, tels
que le titre de séjour)

- Aldeguer Tomds/ Espagne (du 14 juin 2016) (aucune violation; le «cadre juridique spécifique» ne doit
pas étre rétroactif; le partenaire de méme sexe est décédé en 2002, avant la loi relative au mariage
de 2005)

- Orlandi e.a./ Italie (du 14 décembre 2017) (violation de I'article 8, comme dans l'arrét Oliari; 5-2, un
«cadre juridique spécifique» doit également étre mis a la disposition des couples de méme sexe qui se
sont mariés hors d’ltalie)

e) Personnes LGB: garde d’un enfant génétique

- Salgueiro da Silva Mouta/ Portugal (du 21 décembre 1999) (violation de I'article 14 combiné avec
I'article 8, vie familiale; orientation sexuelle d'un pére gay considérée comme un facteur négatif dans
la décision d'accorder la garde de sa fille a la mére hétérosexuelle de I'enfant, son ex-femme): «34.
[...]La cour d'appel prit[...] en considération le fait que le requérant était homosexuel et vivait avec
un autre homme pour observer que “I'enfant doit vivre au sein (...) d'une famille traditionnelle
portugaise” et qu™il n'y a pas ici lieu de chercher a savoir si 'homosexualité est ou non une maladie ou
si elle est une orientation sexuelle a I'égard des personnes du méme sexe. Dans les deux cas, I'on est
en présence d'une anormalité et un enfant ne doit pas grandir a 'ombre de situations anormales” [...].
35. Aux yeux de la Cour, ces passages [...], loin de constituer de simples formules maladroites ou
malheureuses, [...], donnent a penser, bien au contraire, que 'homosexualité du requérant a pesé de
maniére déterminante dans la décision finale. Cette conclusion est renforcée par le fait que la cour
d'appel, lorsqu’elle a statué sur le droit de visite du requérant, a dissuadé ce dernier d’avoir un
comportement permettant a I'enfant, lors des périodes de visite, de comprendre que son pére vit avec
un autre homme “dans des conditions similaires a celles des conjoints” [...]. 36.[...] [L]a cour d’appel a
opéré une distinction dictée par des considérations tenant a l'orientation sexuelle du requérant,
distinction qu’on ne saurait tolérer d’apres la Convention (voir, mutatis mutandis, I'arrét Hoffmann [/
Autriche] précité, [...] § 36 [mére d'un témoin de Jéhovah]).»

f) Personnes LGB: adoption en tant que personne d’'un enfant sans lien de parenté

- E.B./ France (du 22 janvier 2008, Grande chambre) (violation de I'article 14 combiné avec I'article 8, vie
privée ou familiale, par dix voix contre sept sur les faits, 14 contre 3 sur le principe; refus d’accorder
I'agrément en vue d'une adoption a une femme ouvertement lesbienne): «96. Compte tenu de ce qui
précede, force est donc de constater que les autorités internes ont, pour rejeter lademande d’agrément
en vue d'adopter présentée par la requérante, opéré une distinction dictée par des considérations
tenant a son orientation sexuelle, distinction qu’on ne saurait tolérer d’aprés la Convention (voir I'arrét
Salgueiro da Silva Mouta, précité, § 36). Dans I'opinion dissidente du juge Costa (a laquelle se rallient
3 autres juges), il est ajouté: «[...] [L]le message adressé par notre Cour [...] est clair: on ne peut barrer
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la route a un adoptant potentiel au seul motif qu'il ou elle est homosexuel(le). [...] [N]otre juridiction
[une majorité de 10] [...] juge qu’on ne peut pas davantage refuser a une personne I'agrément en vue
de I'adoption parce qu’elle est homosexuelle qu’on ne peut pour ce motif lui retirer 'autorité parentale
(Salgueiro Da Silva Mouta). Je suis d'accord.»

g) Couples de méme sexe: accés a I’ladoption par le second parent (de I'’enfant du partenaire)

- Xe.a./ Autriche (du 19 février 2013, Grande chambre) (violation de I'article 14 combiné avec I'article 8,
vie familiale; adoption par le second parent juridiquement impossible pour un couple de méme sexe;
possible pour un couple non marié de sexe opposé): «112. [...] [L]les requérants, désireux d’établir un
lien juridique entre le premier et le deuxiéme d’entre eux, est comparable a celle d'un couple
hétérosexuel [non marié] dont I'un des membres aurait souhaité adopter I'enfant de l'autre. 113. La
Cour doit maintenant rechercher s'il y a eu une différence de traitement fondée sur I'orientation
sexuelle des premiére et troisieme requérantes. 114. Le droit autrichien ouvre 'adoption coparentale
aux couples hétérosexuels non mariés. [...] [I]l est juridiquement impossible a un couple homosexuel
de procéder a une adoption coparentale [...].[...] 116.[...]1 [l]l en serait ainsi méme si le pére biologique
du deuxiéme requérant était décédé ou inconnu, ou s'il existait des motifs de passer outre a son refus
de consentir a I'adoption. Cela serait méme impossible si le pére du deuxieme requérant était disposé
a consentir a I'adoption. [...] 139. [...] [Eltant donné que la Convention est un instrument vivant qui
doit s'interpréter a la lumiére des conditions actuelles, I'Etat doit choisir les mesures a prendre au titre
de l'article 8 pour protéger la famille et garantir le respect de la vie familiale en tenant compte de
I'évolution de la société ainsi que des changements qui se font jour dans la maniére de percevoir les
questions de société, d'état civil et celles d’ordre relationnel, notamment de I'idée selon laquelleil y a
plus d'une voie ou d'un choix possibles en ce qui concerne la facon de mener une vie privée et
familiale [...]. 141.[...] [L]a charge de cette preuve incombe au gouvernement défendeur. C'est donc
au gouvernement autrichien qu'il revient en I'espéce de démontrer que la préservation de la famille
traditionnelle, et plus précisément la protection de l'intérét de I'enfant, commande d'interdire aux
couples homosexuels I'adoption coparentale ouverte aux couples hétérosexuels non mariés. 142.
[...]Le Gouvernement n‘a pas présenté d'arguments précis, d'études scientifiques ou d’autres
éléments de preuve susceptibles de démontrer que les familles homoparentales ne peuvent en aucun
cas s'occuper convenablement d’'un enfant. Il concede au contraire que, en termes de personnes, les
couples homosexuels sont en théorie tout aussi aptes ou inaptes que les couples hétérosexuels a
I'adoption. [...] En outre, il déclare [...] que le [égislateur a voulu empécher qu’un enfant puisse avoir,
du point de vue juridique, deux péeres ou deux meres. [...] 144.[...] [L]e droit autrichien parait manquer
de cohérence. Il autorise I'adoption par une seule personne, méme homosexuelle. Si celle-ci vit avec
un partenaire enregistré, le consentement de celui-ci est requis [...]. Par conséquent, le Iégislateur
admet qu'un enfant peut grandir au sein d'une famille fondée sur un couple homosexuel,
reconnaissant ainsi que cette situation n’est pas préjudiciable a I'enfant. Néanmoins, le droit autrichien
prévoit explicitement qu’un enfant ne doit pas avoir deux meres ou deux péres [...] 145. La Cour juge
pertinente la thése des requérants selon laquelle les familles de fait fondées sur un couple homosexuel
sont une réalité que le droit ne reconnait pas ni ne protége. [...] 146.[...] En I'absence d’autres raisons
particuliérement solides et convaincantes militant en faveur d’'une telle interdiction absolue, les
considérations exposées jusqu'ici donnent au contraire a penser que les tribunaux devraient pouvoir
examiner chaque situation au cas par cas. Cette facon de procéder parait aussi plus conforme a l'intérét
supérieur de l'enfant[...] 151. La Cour a conscience que la recherche d'un équilibre entre la
préservation de la famille traditionnelle et les droits des minorités sexuelles découlant de la Convention
est un exercice par nature difficile et délicat, qui peut obliger les Etats a concilier des vues et des intéréts
concurrents [...]. Toutefois, [...] la Cour estime que le Gouvernement n'a pas fourni de raisons
particulierement solides et convaincantes propres a établir que I'exclusion des couples homosexuels
du champ de I'adoption coparentale ouverte aux couples hétérosexuels non mariés était nécessaire a
la préservation de la famille traditionnelle ou a la protection des intéréts de I'enfant. Partant, la
distinction opérée par le droit autrichien est incompatible avec la Convention.»
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- Gas et Dubois/ France (du 15 mars 2012) (aucune violation; 6-1, 3 autres juges prient instamment la
France de revoir sa législation; aucune discrimination déterminée dans les cas ou I'adoption par le
second parent est réservée aux couples mariés de sexe opposé, et égalité de traitement des couples de
méme sexe par rapport aux couples non mariés de sexe opposé): «43. [...] [L]les requérantes [...]
soulignent [...] une différence de traitement juridique selon que les couples élevant les enfants sont
composés de deux femmes vivant en concubinage ou ayant conclu un PACS, ou d'un homme et d'une
femme concubins ou pacsés [’lhomme pourrait reconnaitre I'enfant de sa partenaire né au moyen
d'une insémination artificielle avec donneur et devenir le pére Iégal de I'enfant sans adoption par le
second parent]. [...]163.[...] [LI'insémination artificielle avec donneur anonyme (IAD) telle que prévue
par le droit francais, [...] n'est autorisée en France qu’au profit des couples hétérosexuels infertiles
[mariés ou non], situation qui n'est pas comparable a celle des requérantes. Il s’ensuit[...] que la
[égislation francaise concernant I'lAD ne peut étre considérée comme étant a I'origine d'une différence
de traitement dont les requérantes seraient victimes. [...] 68. [...] [L]a Cour estime que I'on ne saurait
considérer, en matiére d'adoption par le second parent, que les requérantes se trouvent dans une
situation juridique comparable a celle des couples mariés. 69. Ensuite, [...] la Cour doit examiner leur
situation par rapport a celle des couples hétérosexuels non mariés. Ces couples peuvent avoir conclu
un PACS, comme les requérantes, ou vivre en concubinage. [...] [D]es couples placés dans une situation
juridique comparable, la conclusion d’'un PACS, se voient opposer les mémes effets, a savoir le refus de
I'adoption simple[...]. Elle ne reléve donc pas de différence de traitement fondée sur I'orientation
sexuelle des requérantes.»

h) Couples de méme sexe: accés a 'adoption conjointe (d'un enfant sans lien de parenté)

- aucune jurisprudence a ce jour; X e.a./ Autriche devrait s'appliquer si les couples non mariés de sexe
0opposé y ont acces.

i) Couples de méme sexe: accés a I'insémination artificielle par donneur

- X e.a./ Autriche devrait s'appliquer si les couples non mariés de sexe opposé y ont déja accés (comme
en France et en ltalie).
- cet argument a été présenté dans Charron et Merle-Montet/ France (du 8 février 2018) (irrecevable du
fait que les recours internes théoriques n‘aient pas été épuisés: application de la CEDH par les
juridictions francaises)

- Boeckel et Gessner-Boeckel/ Allemagne (du 7 mai 2013) (pas de violation de I'article 8, lu séparément
ou conjointement avec 'article 14; aprés une insémination artificielle avec donneur, la mére biologique
a pu inscrire le nom de son mari sur l'acte de naissance de I'enfant, quoiqu’il ne soit pas le pére
biologique de I'enfant, mais pas le nom de sa partenaire enregistrée; avant que la Cour ait rendu sa
décision, la partenaire enregistrée de la mere biologique était devenue parent légal au moyen d'une
adoption par le second parent)

j) Couples de méme sexe: enfant né d’une gestation pour autrui

- Mennesson/ France (du 26 juin 2014) (violation des droits de I'enfant en vertu de I'article 8, vie privée;
refus de reconnaitre le lien génétique entre les deux enfants nés d'une gestation pour autrui en
Californie et leur pére biologique, de nationalité francaise)

- le principe de I'arrét Mennesson s’applique que le pére biologique soit une personne hétérosexuelle

ayant une partenaire (comme dans l'arrét Mennesson), ou qu’il soit gay ou bisexuel et qu'il ait un
partenaire, comme dans l'arrét Foulon et Bouvet/ France (du 21 juillet 2016)
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- Avis consultatif demandé par la Cour de cassation francgaise (du 10 avril 2019, Grande chambre): Les
enfants, dans I'arrét Mennesson, disposent du droit, en vertu de l'article 8 (respect de la vie privée)
d’avoir un lien juridique avec la femme de leur pére biologique, qui est socialement leur mére. Cela est
possible au moyen de I'adoption par le second parent plutét qu’au moyen de la reconnaissance de
I'acte de naissance californien la mentionnant en tant que parent.

- l'avis consultatif et Taddeucci et McCall cités dans une intervention de tiers demandant le réexamen de
I'arrét Gas et Dubois dans le cadre de I'affaire en cours A.D.-K e.a./ Pologne (requéte n° 30806/15): Couple
de lesbiennes de nationalités britannique et polonaise ayant un enfant né au moyen d'une
insémination artificielle avec donneur au Royaume-Uni; refus de reconnaissance de l'acte de naissance
britannique mentionnant la mére non biologique polonaise en tant que parent, combiné a I'absence
de droit d'adoption de I'enfant du conjoint pour les couples de méme sexe en Pologne; voir
https.//www.ilga-europe.org/sites/default/files/AD-K%20v%20Poland%202019-07-25%20FINAL.pdf
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ANNEXE 3 - LEGISLATION EN MATIERE DE MARIAGE ET DE
PARTENARIAT ENREGISTRE POUR LES COUPLES DE MEME SEXE
DANS L'UNION

Autriche - Loi relative au partenariat enregistré (Eingetragene Partnerschaft-Gesetz), Gazette de droit
fédéral (Bundesgesetzblatt) vol. |, n° 135/2009

Cour constitutionnelle (Verfassungsgerichtshof), Erkenntnis G 258-259/2017-9, 4 décembre 2017:

1. L'expression «de sexe opposé» utilisée a la section 44 du Code civil général, Recueil de lois 946/1811,
et les expressions «couples de méme sexe» a la section 1, «<de méme sexe» a la section 2 et a la section 5,
paragraphe 1, point 1 de la Loi fédérale sur le partenariat enregistré, Gazette de droit fédéral | 135/2009
telle que modifiée par la Gazette de droit fédéral 125/2015, sont abrogées, car jugées
inconstitutionnelles.

2. L'abrogation prend effet a la cl6ture de I'affaire, le 31 décembre 2018.

Belgique - Loi du 23 novembre 1998 instaurant la cohabitation légale, Moniteur belge, 12 janvier 1999,
p. 786 («cohabitants légaux»): Loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage a des personnes de méme sexe et
modifiant certaines dispositions du Code civil, Moniteur belge, 28 février 2003, 3¢ Edition, p. 9880, en
vigueur le 1*" juin 2003

Croatie - Zakon o Zivotnom partnerstvu osoba istog spola, NN 92/14, 98/19,
https://www.zakon.hr/z/732/Zakon-0-%C5%BEivotnom-partnerstvu-osoba-istog-spola

Chypre - NOMOZX T[IOY [IPONOEI TIA TH XYNAWH T[IOAITIKHE XYMBIQXHX, n° 184(1)/2015
(9 décembre 2015), http://www.cylaw.org/nomoi/indexes/2015 1 184.html

République tchéque - Zdkon ze dne 26. ledna 2006 o registrovaném partnerstvi a o zméné nékterych
souvisejicich zdkonu (Loi n° 115/2006 Coll. sur le partenariat enregistré et les modifications apportées a
certains actes connexes)
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Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

ANNEXE 4 - QUESTIONNAIRE ENVOYE AU CENTRE EUROPEEN DE
RECHERCHE ET DE DOCUMENTATION PARLEMENTAIRE (CERDP)

Objectif du questionnaire

Le département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnellesdu Parlement
européen conduit une étude a la demande de la commission des pétitions sur le théme «Les Obstacles
a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union européenne». Dans le cadre de cette étude,
nous vous proposons de répondre au questionnaire suivant, qui vise a rassembler des informations
approfondies et actualisées concernant la situation des familles arc-en-ciel qui se déplacent sur le
territoire de I'Union et leur statut lorsqu’elles font usage de leurs droits a la libre circulation. L'objet de
la présente étude est de fournir au Parlement européen des informations utiles pour la rédaction de
rapports ou de résolutions par ses commissions compétentes, telles que la commission des pétitions
ou la commission des libertés civiles, de la justice et des affaires intérieures.

Nous vous saurions gré de répondre dans les meilleurs délais et, au plus tard, avant le lundi 6 juillet.

QUESTIONNAIRE sur les FAMILLES ARC-EN-CIEL

Auriez-vous I'amabilité de répondre aux questions suivantes (et, le cas échéant, d’inclure des références
juridiques: une disposition particuliere relative a une constitution, une législation, un réglement, une
politique administrative ou une décision judiciaire):

A. COUPLES DE MEME SEXE SE RENDANT DANS UN AUTRE ETAT MEMBRE (SITUATIONS
TRANSFRONTIERES)

1) Lorsqu'un couple marié de méme sexe se déplace dans votre pays, votre pays reconnait-il leur
mariage:

a) a des fins de libre circulation (regroupement familial), en octroyant également automatiquement un
droit d’entrée et de séjour au conjoint, lui-méme ressortissant d'un pays tiers, du citoyen de I'Union qui
fait usage de ses droits a la libre circulation, conformément a l'arrét Coman et Hamilton rendu par la
CJUE en 20187

b) a d'autres fins du droit national, telles que celles relatives a la famille, a I'imp6t, a la sécurité sociale,
aux pensions, a I'héritage, a la citoyenneté/nationalité et a la santé (comme les consultations et les
visites hospitalieres)?

2) Les couples mariés de méme sexe qui se rendent dans votre pays sont-ils considérés comme
«mariés»?

3) Si tel n'est pas le cas, leur mariage est-il assimilé a un quelconque autre statut en vertu du droit
national?

4) Quels sont les droits et obligations liés au type de reconnaissance qu’accorde votre pays?

5) Existe-t-il une différence entre la maniéere dont sont traités les couples mariés selon qu'ils sont de
méme sexe ou de sexe opposé lorsqu'ils se rendent dans votre pays depuis un autre Etat membre de
I'Union?

6) Existe-t-il des exigences particulieres en ce qui concerne la juridiction dans laquelle le mariage de

personnes de méme sexe a été contracté (le mariage doit-il, par exemple, avoir été contracté dans un
autre Etat membre de I'Union)?
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7) Lorsqu’un couple de méme sexe lié par un partenariat enregistré (ce partenariat peut étre désigné
autrement, comme pacte civil ou union civile) se rend dans votre pays, votre pays reconnait-il leur
partenariat enregistré:

a) a des fins de libre circulation (regroupement familial), en octroyant également automatiquement un
droit d’entrée et de séjour au conjoint ressortissant d'un pays tiers lié par un partenariat civil avec le
citoyen de I'Union faisant usage de ses droits a la libre circulation?

b) a d'autres fins du droit national, telles que celles relatives a la famille, a I'imp6t, a la sécurité sociale,
aux pensions, a I'héritage, a la citoyenneté/nationalité et a la santé (comme les consultations et les
visites hospitaliéres)?

8) Si tel est le cas, leur relation est-elle reconnue comme un partenariat enregistré?

9) Si tel n'est pas le cas, leur partenariat enregistré est-il assimilé a un quelconque autre statut en vertu
du droit national?

10) Quels sont les droits et obligations liés au type de reconnaissance qu’accorde votre pays?

11) Existe-t-il une différence entre la maniere dont sont traités les couples liés par un partenariat
enregistré selon qu’ils sont de méme sexe ou de sexe opposé lorsqu'ils se rendent dans votre pays
depuis un autre Etat membre de I'Union?

12) Existe-t-il des exigences particulieres en ce qui concerne la juridiction dans laquelle le partenariat
enregistré entre personnes de méme sexe a été contracté (le partenariat enregistré doit-il, par exemple,
avoir été contracté dans un autre Etat membre de I'Union)?

13) Lorsqu’un couple de méme sexe engagé dans une relation durable (un partenariat non enregistré, une
relation de fait ou un couple cohabitant) se rend dans votre pays, votre pays reconnait-il leur relation
durable:

a) a des fins de libre circulation (regroupement familial), en favorisant un droit d’entrée et de séjour au
ressortissant d’un pays tiers engagé dans une relation durable avec un citoyen de I'Union faisant usage
de ses droits a la libre circulation?

b) a d'autres fins du droit national, telles que celles relatives a la famille, a I'imp6t, a la sécurité sociale,
aux pensions, a I'héritage, a la citoyenneté/nationalité et a la santé (comme les consultations et les
visites hospitalieres)?

14) Si tel est le cas, les membres du couple sont-ils reconnus comme des partenaires non enregistrés
ou de fait ou cohabitants?

15) Si tel n'est pas le cas, sont-ils assimilés a un quelconque autre statut en vertu du droit national?

16) Quels sont les droits et obligations liés au type de reconnaissance qu’accorde votre pays?

17) Existe-t-il une différence entre la maniére dont sont traités les couples engagés dans une relation
durable selon qu'ils sont de méme sexe ou de sexe opposé lorsqu’ils se rendent dans votre pays depuis
un autre Etat membre de I'Union?

B. ENFANTS DE COUPLES DE MEME SEXE SE RENDANT DANS UN AUTRE ETAT MEMBRE (SITUATIONS
TRANSFRONTIERES)

18) Les enfants de couples de méme sexe qui ont été reconnus dans un autre pays comme ayant
deux parents légaux de méme sexe (les deux membres du couple de méme sexe) bénéficient-ils de
cette méme reconnaissance en tant qu’enfants de leurs deux parents lorsque la famille se rend dans
votre pays dans le cadre de |'exercice de leurs droits a la libre circulation dans I'Union?

a) Si tel est le cas, sont-ils reconnus comme tels a des fins de libre circulation (regroupement familial)?

132 PE 671.505



Obstacles a la libre circulation des familles arc-en-ciel dans I'Union

b) Si tel est le cas, sont-ils reconnus comme tels a d’autres fins du droit national, telles que celles

relatives a la famille, a Iimp6t, a la sécurité sociale, aux pensions, a I'héritage, a la
citoyenneté/nationalité et a la santé (comme les consultations et les visites hospitaliéres)?

19) Importe-t-il que I'enfant du couple de méme sexe ait été adopté (conjointement ou par I'un des
membres du couple) ou qu'il ait été congu par procréation assistée?

20) Importe-t-il de savoir quel type de procréation assistée a été utilisée: a) insémination artificielle avec
donneur anonyme ou connu; b) insémination dans une clinique de fertilité ou a domicile; c)
insémination dans une clinique de fertilité dans votre pays ou dans un autre pays; et d) insémination
d'une femme accouchant avec l'intention d’élever I'enfant, ou implantation d’'un embryon dans une
mére porteuse n'ayant pas l'intention d’élever I'enfant (et qui n’est pas considérée comme son parent
|égal dans le pays de naissance)?

21) Existe-t-il une différence si les parents sont mariés, liés par un partenariat enregistré, ou non
enregistré, engagés dans une union de fait ou cohabitants?

22) Les enfants de couples de méme sexe qui se rendent dans votre pays depuis un autre Etat membre
deI'Union sont-ils traités de la méme maniére que les enfants de couples de sexe opposé qui se rendent

dans votre pays depuis un autre Etat membre de I'Union?

23) Existe-t-il une quelconque différence de traitement en vertu du droit national? Si tel est le cas,
quelles sont ces différences?
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La présente étude, commandée par le département thématique des droits des citoyens et des affaires
constitutionnelles du Parlement européen a la demande de la commission PETI, analyse: i) les obstacles
auxquels les familles arc-en-ciel (couples de méme sexe, avec ou sans enfants) sont confrontées
lorsqu’elles tentent d’exercer leurs droits a la libre circulation sur le territoire de I'Union, notamment
des exemples extraits de pétitions présentées a la commission PETI; ii) la maniére dont les Etats
membres de I'Union traitent les couples mariés, les partenaires enregistrés, les partenaires non
enregistrés de méme sexe et leurs enfants dans des situations transfrontiéres; et iii) les mesures que les
institutions de I'Union pourraient prendre en vue d'éliminer ces obstacles.
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