Note sur l’ouverture du mariage aux ressortissants étrangers de meme sexe
(1)
Le droit positif

 AUTONUM 
La loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage à des personnes de même sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil (M.B., 28 février 2003) a permis aux personnes du même sexe de s’unir par les liens du mariage.

Cette loi ne contient aucune disposition déterminant son champ d’application dans l’espace. Selon le gouvernement, la loi ne modifie en effet pas les règles traditionnelles de droit international privé. Ainsi le rapport explicatif accompagnant la proposition de loi précisait-il que « La présente proposition ne porte pas atteinte aux principes de droit international privé applicables au mariage. Ainsi, le mariage n’est possible, et cela pour les personnes de même sexe également, que lorsque les deux parties satisfont aux conditions de fond prescrites par leur statut personnel pour pouvoir contracter mariage ».

Il s’en déduit que pour déterminer si deux personnes du même sexe peuvent se marier, il faudra vérifier si un tel mariage est possible selon leur loi nationale. L’existence d’une exigence liée à la différence de sexes entre candidats au mariage, constitue en effet assurément une condition de fond du mariage. Or les conditions de fond sont soumises à la loi nationale des intéressés, qui est appliquée distributivement pour chaque intéressé.

 AUTONUM 
Ceci signifie concrètement que ne pourront se marier en Belgique que les candidats au mariage ressortissants d’un pays qui autorise le mariage entre deux personnes de même sexe. Au contraire, lorsque le droit national ne permet le mariage qu’entre personnes de sexes différents, il ne sera pas possible de célébrer un mariage en Belgique. Ceci réduit considérablement le champ d’application de la loi. En pratique, seuls les ressortissants belges et néerlandais pourront bénéficier de la loi du 13 février 2003. Ces deux pays sont en effet les seuls à avoir ouvert le mariage aux personnes de même sexe.

Au mieux pourrait-on élargir le cercle des candidats potentiels à ce mariage en tenant compte des personnes originaires d’Etats qui, sans avoir ouvert le mariage aux personnes de même sexe, ont introduit une forme d’institutionnalisation de la vie commune qui correspond au mariage ‘homosexuel’ à la belge. Il en va ainsi de la plupart des pays scandinaves (Suède, Danemark, Norvège, Islande et Finlande), dont la législation a accordé aux partenaires enregistrés des droits quasi équivalents aux droits dont bénéficies les époux hétérosexuels mariés.

Une partie de la doctrine plaide, au nom de l’équivalence fonctionnelle entre mariage homosexuel belge et partenariat enregistré, pour l’ouverture du mariage homosexuel belge aux ressortissants de ces Etats.

Cette extension de l’application de la loi du 13 février 2003 pose toutefois la question de l’assimilation que l’on peut faire entre le mariage ‘homosexuel’ tel qu’il existe en droit belge et les formes de relations (cohabitation légale, partenariat enregistrés, PAC’s, etc), qui existent dans d’autres pays. Ces nouvelles formes de vie commune ne vont pas toujours aussi loin que le mariage ‘homosexuel’ à la belge. Il en va ainsi du PAC’s français, dont le statut est bien moins complet que celui des époux belges. De plus, il subsiste en droit belge une forme de cohabitation, la cohabitation légale, dont les effets sont assurément moins importants que ceux produits par le mariage.

 AUTONUM 
Quoi qu’il en soit, personne ne conteste qu’en dehors des ressortissants belges et néerlandais (et éventuellement des pays scandinaves), le mariage homosexuel n’est pas disponible.

Une circulaire adoptée par le Ministère de la Justice le 8 mai 2003 précise d’ailleurs que « les personnes qui n'ont pas la nationalité belge et qui invoquent l'existence du mariage des personnes de même sexe selon la législation de l'Etat dont ils sont ressortissants, devront en apporter la preuve formelle, dans un document officiel émanant des autorités de leur Etat d'origine, établissant que le mariage entre personnes de même sexe est possible selon les règles en vigueur dans le pays ».
 Le Ministre explique également que « le certificat de coutume qui normalement est exigé ne suffira pas toujours à cet égard. En effet, les textes législatifs laissent rarement apparaître que le mariage n'est prévu que pour des personnes de sexe différent ».
De même, la question de la reconnaissance à l’étranger du mariage ‘homosexuel’ célébré en Belgique demeure entière ; chaque pays se prononcera en effet selon ses propres normes sur l’effet à attribuer à un tel mariage belge.
 Il n’est pas exclu que de tels mariages ne soient pas reconnus dans certains pays, au nom d’une exception déduite de la violation de l’ordre public de droit international privé.

(2)
Le projet de Code de droit international privé

 AUTONUM 
Le projet de Code de droit international privé a été déposé au Sénat en juillet 2002 (proposition de loi du 1er juillet 2002, Sénat, Doc. Parl., n° 2-1225/1). La même proposition fut redéposée en juillet 2003.
 La Commission Justice du Sénat procède pour l’instant à la discussion générale de cette proposition, qui est le fruit des efforts combinés d’un groupe de professeurs de droit international privé des universités belges.

Le projet de Code opère une distinction entre deux catégories de situations : les premières concernent les nouvelles formes de « relations de vie commune », comme la cohabitation légale enregistrée du droit belge ou le pacte de solidarité du droit français. Ces formes de relations assurent une certaine institutionalisation à la relation, sans toutefois lui conférer un statut équivalent au mariage.

La deuxième catégorie porte sur les institutions juridiques qui sont directement assimilables au mariage, parce qu’elles affectent l’état de la personne d’une manière équivalente au mariage.

 AUTONUM 
Le projet prévoit une solution particulière pour la première catégorie, les « relations de vie commune » à dimension internationale. Selon l’article 58, l’on entend par ‘relation de vie commune’, ‘une situation de vie commune donnant lieu à un enregistrement par une autorité publique et ne créant pas entre les cohabitants de lien équivalent au mariage ».

L’article 60 de la proposition de loi confirme la solution traditionnelle pour ces relations de vie commune. En effet, selon cette disposition, « les conditions de validité de la relation de vie commune sont régies, pour chacun des cohabitants, par le droit de l’Etat dont il a la nationalité au moment de l’enregistrement de la relation ». Pratiquement, il faudra vérifier dans le droit de l’Etat dont les candidats au partenariat sont ressortissants, si un tel partenariat est possible et à quelles conditions. Si la loi nationale de l’un des intéressés ignore l’institution du partenariat, l’union ne pourra avoir lieu. L’appréciation de l’existence d’une institution similaire au partenariat dans la législation étrangère se droit d’être souple. Cette condition sera remplie dès lors que le droit étranger permet à deux personnes de s’unir par des liens plus ou moins étroits, sans passer par le mariage. Ainsi le pacte de solidarité organisé en droit français, la cohabitation légale existant en droit belge et d’autres formes d’union pourront être invoquées sur pied de l’article 60.

 AUTONUM 
Les articles 58 et suivant ne sont toutefois pas applicables à la seconde catégorie. Cette catégorie, dans laquelle tombe le mariage ‘homosexuel’, ne fait pas l’objet de règles particulières. Le rapport explicatif précise en effet qu’une relation de vie commune établissant des liens équivalents au mariage, ne relève pas du chapitre consacré à la ‘relation de vie commune’, mais bien du chapitre consacré plus généralement au mariage (Développements relatifs à la proposition de loi n° 3-27 du 7 juillet 2003, Doc. Sénat 3-27/1, p. 91-92). Le concept de mariage qui figure dans les règles générales du projet de Code de droit international privé doit être interprété en ce sens qu’il vise également les mariages tels que celui organisé par la loi belge pour les personnes de même sexe. Il en va de même chaque fois que l’union prévue par le droit étranger attirbue aux époux les effets que le mariage a sur la personne des époux (ex. : obligation de fidélité, création d’un empêchement subséquent de se marier), même si l’union porte un autre nom que le mariage. Par contre, l’article 47 ne pourra s’appliquer aux ‘unions’ dont les effets se réduisent à ceux d’un simple contrat.

Concrètement, le mariage est soumis, en ce qui concerne les conditions de fond, à la loi nationale de chacun des époux. L’article 47 du projet de Code stipule en effet que « les conditions de validité du mariage sont régies, pour chacun des époux, par le droit de l’Etat dont il a la nationalité au moment de la célébration du mariage ».

Cette règle confirme la solution en vigueur à l’heure actuelle : ne pourront se marier en Belgique que les personnes de même sexe dont le droit national autorise un tel mariage.

(3)
Vers une réforme ?

 AUTONUM 
L’on a constaté que dans l’état actuel du droit, le mariage ‘homosexuel’ n’est accessible qu’aux seuls ressortissants belges et néerlandais, et, sous réserve d’une qualification ‘généreuse’, aux ressortissants des pays scandinaves.

Le projet de Code de droit international privé ne changera à cette situation, même s’il aura le mérite de clarifier la situation en distinguant entre les simples partenariats et les véritables mariages.

 AUTONUM 
Cette attitude n’est pas la seule envisageable. Ainsi le législateur néerlandais a-t-il donné un champ d’application plus étendu à possibilité pour les personnes de même sexe de se marier.
 Selon la loi réglant les conflits de lois en matière de mariage, le droit néerlandais s’applique dès lors que l’un au moins des époux possède la nationalité néerlandaise ou réside habituellement aux Pays-Bas.

 AUTONUM 
Si la volonté politique existe pour modifier le droit belge, quelle voie faudrait-il emprunter ?

Il nous semble qu’il serait fort peu opportun de procéder par l’adoption d’une législation particulière. Celle-ci nuirait à l’effort réel de cohérence des rédacteurs du Code de droit international privé. Une loi particulière ne pourrait bénéficier des dispositions générales du Code (par exemple les règles relatives à l’établissement du droit étranger ou encore à la possibilité d’écarter le droit étranger lorsque celui-ci est contraire aux principes fondamentaux du droit belge). Pour le praticien, l’adoption d’une loi particulière signifierait l’obligation de consulter deux sources différentes lorsqu’il est confronté à une question de droit international privé.

Si une réforme doit être envisagée, elle nous semble dès lors devoir s’inscrire dans la discussion actuelle du projet de Code de droit international privé. Ce projet est actuellement en cours de discussion au Sénat, qui procède à une lecture générale du texte. L’on pourrait ainsi envisager d’introduire un amendement au texte pour permettre aux personnes de même sexe de se marier même lorsque ceci n’est pas possible selon leur droit national.

Une telle réforme ne peut cependant être envisagée qu’avec précaution. Faut-il en effet intrduire des règles particulières pour le mariage entre personnes de même sexe, au risque de créer une discrimination avec les mariages entre personnes de sexes différents ? L’exemple néerlandais montre qu’il est plus judicieux d’adopter une règle générale, valable pour tous les mariages. Cette approche générale est d’ailleurs plus conforme au souhait du législateur de 2003, qui a clairement assimilé le mariage entre personne de même sexe au mariage ‘traditionnel’.

 AUTONUM 
Si une telle approche est retenue, elle aboutirait à amender l’article 46 du projet de Code de droit international privé, qui soumet dans sa version actuelle les conditions de fond du mariage à la loi nationale des intéressés.

Quel rattachement retenir en lieu et place du rattachement à la loi nationale ? Il ne paraît pas justifié d’abandonner complètement le rattachement à la loi nationale pour lui substituer un rattachement à la loi de la résidence habituelle des époux. Une telle réforme aboutirait en effet à permettre, par une voie à peine détournée, l’application systématique du droit belge. De plus, la nationalité conserve toute sa valeur comme rattachement du statut personnel. Les justiciables demeurent attachés à leur loi nationale, particulièrement dans une matière vécue aussi intensément que le mariage ou les relations personnelles. Enfin, un rattachement systématique au droit de la résidence habituelle pourrait faire peser des risques sur les mariages célébrés en Belgique, les autorités étrangères pouvant éprouver une certaine suspicion à l’égard de tels mariages.

Une solution plus nuancée consisterait à retenir un facteur de rattachement principal, la loi nationale des époux, tout en précisant que si le mariage n’est pas possible selon la loi nationale de l’un des époux, les autorités belges peuvent célébrer le mariage s’il serait possible selon le droit belge. Ce faisant, l’on respecte la primauté du droit national, tout en offrant la possibilité aux futurs époux dont le droit national ne permet pas le mariage entre personne de même sexe, de s’unir en Belgique.

Ne faut-il pas toutefois limiter l’applicabilité subsidiaire du droit belge ? Ou doit-on permettre aux ressortissants étrangers, quelles que soient leurs attaches avec la Belgique, de bénéficier de la possibilité introduite par la loi du 13 février 2003 ? L’exemple néerlandais montre que le législateur a voulu limiter l’ouverture du mariage homosexuel aux couples qui possèdent un certain lien avec les Pays-Bas. Cette approche semble devoir être retenue, du moins dans un premier temps. Il faut en effet éviter que naisse un ‘tourisme du mariage’, qui dévaluerait considérablement le mariage ‘homosexuel’ belge. Une trop grande ouverture du mariage homosexuel pourrait compromettre la reconnaissance de ces mariages par les autorités étrangères, même dans les cas où les époux ou l’un d’eux est de nationalité belge. Il faut éviter de perdre la sympathie des autorités étrangères par une trop grande générosité. De plus, les autorités étrangères ne manqueront pas de s’appuyer sur l’absence d’attaches quelconques avec la Belgique pour refuser d’accorder un quelconque effet au mariage belge. Enfin, il ne faut pas oublier que le mariage a des conséquences dans bien des domaines du droit, notamment sur les droits des époux en matière de sécurité sociale et de titres de séjour. Ces conséquences doivent être prises en compte pour déterminer quelles attaches sont nécessaires pour permettre l’application du droit belge.

 AUTONUM 
En conclusion, l’approche adoptée par le législateur néerlandais, qui a légiféré de façon générale, sans distinguer entre les mariages ‘traditionnels’ et les mariages ‘homosexuels’, nous paraît la plus judicieuse, notamment parce qu’elle évite les difficiles questions de qualification. Il semble également nécessaire de restreindre l’applicabilité subsidiaire du droit belge aux couples possédant une certaine attache avec l’ordre juridique belge. L’on peut discuter sur le critère de rattachement à retenir pour définir ce lien minimum. Encore une fois, l’exemple néerlandais mérite un examen attentif. D’autres solutions sont certes envisageables, mais pourquoi ne pas harmoniser les règles de conflit entre les deux pays pionniers du mariage homosexuel ?
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�	Développements, proposition de loi n° 1173 déposée le 28 mai 2002 au Sénat, Doc ; 2-1173/1 ; cf. également l’exposé introductif du Ministre de la Justice, Rapport fait au nom de la Commission de Justice du Sénat, Doc. 2-1173/3, p.4.


�	Ainsi les droits suédois et finnois semblent accorder aux partenaires qui enregistrent leurs relations des droits équivalents à ceux dont bénéfices les couples mariés, dont celui d’adopter l’enfant d’un partenaire. Cf. pour plus de détails M. Savolainen, « The Finnish and Swedish Partnership Acts – Similarities and Divergences », in Legal Recognition of Same Sex Couples in Europe, K. Boele-Woelki et A. Fuchs (éds.), Anvers, Intersentia, 2001, 216.


�	V. notamment P. Senaeve, « De wet van 13 fébruari 2003 tot invoering van het homohuwelijk in het Belgische recht », Echtscheidingsjournaal, 2003/4, (50), 55-56, n° 26. Plus hésitante : M. Pertegás Sender, « Huwelijk tussen personen van hetzelfde geslacht in België : internrechtelijke en internationale implicaties », in De hervormingen in het personen- en familierecht 2002-2003, P. Senaeve et F. Swennen (éds.), Intersentia, Anvers, 2003, (257), 274, n° 570.


�	V. la loi du 23 novembre 1998 instaurant la cohabitation légale (M.B., 12 janvier 1999).


�	Une autre possibilité subsiste : le mariage sera possible même si le droit national de l’un des époux ne permet pas le mariage de deux personnes du même sexe, dès lors que le droit national de cet époux soumet les conditions de fond du mariage non pas au droit national de l’intéressé mais bien au droit de son domicile. Si cet époux est domicilé en Belgique, les autorités belges appliqueront alors le droit belge par le biais du mécanisme du renvoi. Sur l’application de ce mécanisme au mariage homosexuel, cf. M. Pertegás Sender, « Huwelijk tussen personen van hetzelfde geslacht in België : internrechtelijke en internationale implicaties », in De hervormingen in het personen- en familierecht 2002-2003, P. Senaeve et F. Swennen (éds.), Intersentia, Anvers, 2003, (257), 271-273.


�	Circulaire relative à la loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage à des personnes de même sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil (M.B. , 16 mai 2003).


�	L’on se souviendra que le Conseil d’Etat avait, dans son avis relatif au projet de loi déposé par le gouvernement en 2001 (Avis 32.008/2 du 12 novembre 2001), pris argument du risque de créer des situations ‘boiteuses’ (matrimonium claudicans) pour conseiller le rejet du projet. Selon le Conseil, « l’insécurité juridique de droit international privé » à laquelle le projet risquait, à ses yeux, de conduire, constituait un élément de plus justifiant son retrait. Le Conseil ajoutait que « les unions homosexuelles ne seront possibles que si le statut personnel des deux époux le permet, ce qui n’est le cas que des Pays-Bas. Par ailleurs, de telles unions ne seront, le plus souvent, pas reconnues dans d’autres pays pour inexistence du mariage ou, à tout le moins, contrariété à l’ordre public international de ces pays ». Il nous semble que le risque de créer des situations boiteuses, s’il constitue certainement un facteur à prendre en considération, ne peut constituer à lui seul un argument décisif. Comme l’a précisé la Cour constitutionnelle allemande dans l’affaire du mariage espagnol, “Le principe de l’harmonie internationale des décisions est en droit international privé un idéal qui est loin d’être atteint, tant que tous les Etats n’appliquent pas les mêmes règles en droit international privé au moins […]. Des rapports juridiques boîteux sont fréquents dans les situations à caractère international […]. Le principe de l’harmonie internationale des décisions contredit ici de façon insurmontable le principe de l’harmonie interne des décisions […] C’est aux futurs époux qu’il appartient de prendre le risque d’une union boiteuse, le devoir des autorités compétentes étant seulement de les en avertir” (4 mai 1971, BverfGE., vol. 31, 58; FamRZ., 1971, 414 ; N.J.W., 1971, 1509, R.C.D.I.P., 1974, 1-46).


�	Ainsi le législateur federal américain a-t-il adopté une loi, le Defense of Marriage Act (28 U.S.C.A. § 1738C), qui permet aux Etats fédérés de refuser de reconnaître un marriage homosexuel célébré dans un autre Etat. L’intervention du législateur fédéral, dont la constitutionnalité est douteuse, était nécessaire parce que le droit américain impose une obligation quasi-absolue aux Etats de reconnaître les jugements et actes d’autres Etats de la fédération. V. sur ce sujet, P. J. Borchers, “Baker v. General Motors : Implications for Interjurisdictional Recognition of Non-Traditional Marriages”, Creighton L. Rev., 1998, 147 e.s. et L. Kramer, “Same-Sex Marriage and the Unconstitutional Public Policy Exception”, Yale L. J., 1997, 1965. Il est fort probable que les autorités américaines refuseront de donner effet à un mariage célébré en Belgique entre personnes de même sexe.


�	Sur ce projet, J. Erauw, “De codificatie van het Belgisch internationaal privaatrecht met het ontwerp van Wetboek ipr”, R.W., 2002, 1557-1566 ainsi que M. Verwilghen, « Vers un Code belge de droit international privé. Présentation de l’avant-projet de loi portant Code de droit international privé », Travaux comité français dip, 1998-1999, 123-167.


�	Possibilité introduite par la Wet Openstelling Huwelijk du 21 décembre 2000, publiée in Stb., 2001, 9, entrée en vigueur le 1 avril 2001. Selon le nouvel article 1 :30 du Titre 5 du Premier Livre du Code civil néerlandais : « Een huwelijk kan worden aangegaan door twee personen van verschillend of van gelijk geslacht ».


�	Article 2 de la loi du 7 septembre 1989 « houdende regeling van het conflictenrecht inzake het huwelijk », telle que modifiée par la loi du 17 décembre 1998. Cette disposition est double : pour les époux qui satisfont aux conditions posées par leur droit national respectif, l’article 2(a) prescrit l’application de ce droit national. Lorsque l’un des époux ne satisfait pas aux conditions posées par son droit national, l’article 2(a) permet quand même le mariage si celui-ci est possible selon le droit néerlandais et l’un des époux au moins possède la nationalité néerlandaise ou réside habituellement aux Pays-Bas.
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