Homosexualité et migration, Droit au séjour et couple homosexuel

Depuis 1974 et la fermeture des frontières françaises à l'immigration économique, seul le droit d'asile 1 et l'immigration familiale permettent aux étrangers d'être légalement admis sur le territoire français. L'immigration familiale est organisée principalement par la procédure du regroupement familial qui autorise l'accueil de la famille du ressortissant étranger séjournant en France.

Le regroupement familial a toujours été défini limitativement par le législateur. C'est sur la base d'un standard « majoritaire et dominant » 2 , « d'une normalité » de la définition de la « famille » que s'est fondé le législateur, pour définir les bénéficiaires du regroupement familial. C'est la conception de la « famille » communément admise en France ou « culturellement acceptable par la nation » 3 qui pousse le législateur français à poser une étroite définition des membres de la famille admissibles au regroupement familial. De ce fait, les bénéficiaires du regroupement sont le conjoint marié et leurs enfants mineurs. Aucune admission des concubins, des partenaires en union libre ou des partenaires de même sexe n'est possible au titre du regroupement familial. Seuls les « conjoints institutionnalisés » sont autorisés à bénéficier du regroupement familial. Cette approche traditionnelle du « couple hétérosexuel » exclut par conséquent, un certain nombre d'autres relations de couple, en particulier les couples homosexuels. En se limitant à une approche de la « famille normale » 4 , le législateur ne tient aucun compte des changements sociaux et des conceptions « nouvelles » de la « famille ».

Derrière cette conception restrictive de la famille se cache, par ailleurs, un désir de l'État de limiter les entrées légales sur le territoire. Cette absence de prise en compte des couples non mariés traduit aussi une volonté politique de limiter l'immigration légale.

Toutefois, avec l'instauration du pacte civil de solidarité ( PACS ) 5 , une forme nouvelle de couple est s'institutionnalisée. Pour la première fois en France, le « couple homosexuel » est légalement reconnu. Devant ce changement et cette innovation du droit, il est opportun de s'interroger sur la place de cette loi relative au PACS face au droit de l'immigration familiale. Apporte t-elle des ouvertures en terme de droit au séjour pour l'étranger « pacsé » qui désire faire venir son partenaire de même sexe ?

Face à cette question, le législateur français s'est montré particulièrement frileux, il n'a pas modifié les bénéficiaires du regroupement familial après l'adoption de la loi relative au PACS en 1999 6 . Les changements vont peut être avoir lieu grâce au droit communautaire de l'Union européenne. Avec la « communautarisation » de la politique migratoire, les avancées 1 Les persécutions liées à la transsexualité d'un étranger entraînent la reconnaissance de la qualité de réfugié sur la base de l'appartenance à un groupe social, CE 23 juin 1997 Ourbih, req. 171858. Il semble que le Conseil d'État reconnaisse aussi la qualité de réfugié aux persécutions d'homosexuels appartenant à un groupe social. CE 12

juridiques des États membres montrent une possible extension de la définition « du couple admissible » au regroupement familial. Les travaux préparatoires ont soulevé la possibilité d'inclure « les couples non mariés », donc les partenaires homosexuels étrangers, dans la définition communautaire des bénéficiaires du regroupement familial ( I ).

Outre l'admission au regroupement familial, il existe une autre alternative pour être admis au séjour. Celle-ci est prévue par l'article 12 bis 7 de l'ordonnance de 1945 relative au statut général de l'étranger. Cet article permet d'accorder la carte de séjour temporaire mention vie privée et familiale valable un an, après un examen de la vie privée et familiale du ressortissant étranger. Cette carte est une récente innovation instituée par la loi Chevènement7 de 1998. Cette nouveauté n'est que la traduction des conséquences de la jurisprudence8 de la Cour européenne des droits de l'Homme et plus particulièrement de l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme 9 . Cet article 8 de la CEDH apparaît comme une protection subsidiaire de la vie privée et familiale de l'étranger, et ce, à côté du regroupement familial. Cette protection subsidiaire est précieuse : -elle s'est avérée être une arme efficace pour les étrangers menacés d'expulsion ou de reconduite à la frontière. Ils peuvent invoquer l'article 8 pour faire annuler une mesure d'éloignement. -Elle a permis également d'annuler des refus de titre de séjour ou des refus de visa qui portaient atteinte à la vie privée et familiale de l'étranger.

Le juge administratif est l'autorité normalement compétente quant à l'application de cette protection subsidiaire. Il est devenu aujourd'hui le gardien de la bonne application de l'article 8 de la CEDH sur le statut interne de l'étranger. L'utilisation de ce principe européen lui a permis d'élaborer sa propre approche du concept de « la vie privée et familiale ». C'est ainsi qu'il a pu élargir la conception de « la vie privée et familiale » de l'étranger puisqu'il a fait une place aux relations homosexuelles.

Peu après l'adoption de la loi relative au PACS, le juge administratif a eu en effet à se prononcer sur la « vie privée et familiale » de deux ressortissants étrangers de même sexe ayant conclu un PACS 10 . La conclusion d'un PACS a donné l'occasion au juge administratif d'examiner les relations homosexuelles des étrangers au regard du droit de séjour ou contre des mesures d'éloignement. En conséquence, les relations homosexuelles sont envisagées dans l'analyse de la vie privée et familiale de la protection subsidiaire de l'article 8 de la CEDH ( II ).

I/ Les avancées communautaires : l'admission « des partenaires non mariés » au titre du regroupement familial

Les avancées juridiques communautaires prévoient la faculté d'inclure les « partenaires non mariés », donc les relations homosexuelles, dans les catégories d'étrangers admissibles au regroupement familial ( A ). Les premiers travaux préparatoires des États membres témoignaient d'ambitieuses avancées juridiques, pourtant la directive relative au regroupement familial adoptée le 22 septembre 200311 marque un net recul. Les négociations entre pays membres ont souffert des aléas de la politique et de l'économie des différents États européens ( B ). Au final, la directive prévoit la simple « possibilité » d'inclure les partenaires non mariés dans les bénéficiaires du regroupement familial. Il ne s'agit pas là d'une obligation pour les États membres mais d'une alternative laissée à leur appréciation. Ceci amoindrit les espoirs de voir inclure les partenaires non mariés dans les droits nationaux. Seul l'opportunisme politique conduira certains États membres à introduire cette nouveauté dans leur droit interne ( C ).

A/ Apports des travaux préparatoires : les partenaires homosexuels, nouveaux bénéficiaires du regroupement familial L'immigration familiale a toujours été une importante préoccupation dans le travail des États membres. La prise en compte de la politique familiale de l'immigration a débuté dés l'adoption du Traité de Maastricht. Le 30 juin 1993, les États membres ont tenté un premier effort avec l'adoption d'une résolution12 . Cette résolution tendait à harmoniser, au plan européen, les possibilités de réunion des familles étrangères. Cet instrument ne disposant d'aucune valeur contraignante, il n'a servi qu'à influencer les différentes législations nationales, sans obligation de résultat. Par ailleurs, ce premier acte commun avait une approche minimale des conditions du regroupement familial puisque aucune disposition ne concernait l'admission des « couples non mariés », ou des couples homosexuels.

Depuis la « communautarisation »13 de la politique de l'asile et de l'immigration dans le Traité d'Amsterdam en 199914 , les États membres se sont lancés dans la préparation d'instruments législatifs contraignants sur le droit au séjour des ressortissants extra communautaires. Dés, le 1 er décembre 1999, un premier projet15 de directive16 assez ambitieux a vu le jour. Il marquait un tournant car il prévoyait une approche moins restrictive de la politique commune relative à l'immigration familiale.

L'article 5 §1 a)17 de cette proposition de directive permettait « aux partenaires non mariés » ayant une relation durable, d'entrer en Europe par le biais du regroupement familial. Que signifiaient les termes « partenaires non mariés » pour les États membres ? Incluaient-il les partenaires homosexuels ? Aucune précision n'était donnée dans la proposition.

La conférence de presse et l'exposé des motifs18 de la Commission européenne qui ont suivi cette proposition de directive, ont répondu à ces questions. Une obligation pour les États membres d'étendre le regroupement familial aux « partenaires de même sexe » était posée. Il est regrettable que ces derniers termes n'aient pas été inscrits dans le texte même de la proposition. Cette absence s'explique sans doute par les réticences de certains pays à admettre le regroupement familial aux « couples de même sexe ». Les modifications successives de la proposition de directive relative au regroupement familial confirmeront cette hypothèse par la suite. L'article 5 §1 a) expose ensuite que : « La disposition sur le partenaire non marié s'applique uniquement dans les États membres dont le cadre juridique assimile la situation des couples non mariés à celle des couples mariés ». Autrement dit, l'obligation relative aux « couples non mariés » ne s'impose que s'il existe un cadre juridique interne reconnaissant cette forme de relation. Cette précision limite la portée de l'article 5 puisqu'il ne peut pas s'appliquer aux États membres qui ne disposent pas encore de cadre de reconnaissance de cette forme de couple. En France, le cadre juridique qui permet de reconnaître la situation des couples non mariés existe, grâce à la loi relative au PACS. Cette limitation ne concerne donc pas l'État français. Pour finir, la Commission européenne impose que la preuve de la cohabitation19 du couple soit apportée et que le caractère durable de la relation soit prouvé par des témoignages dignes de foi, afin dit-elle, d'éviter les éventuels abus. La proposition de directive étendait également le regroupement familial aux enfants mineurs20 ( adoptés ou non ) du regroupant ou de son partenaire non marié, et aux enfants majeurs21 lorsqu'ils ne sont pas mariés et qu'ils ne subviennent pas objectivement à leur besoin. Ceci était particulièrement audacieux, cela revenait à reconnaître implicitement la « parentalité homosexuelle ». Autrement dit, on admettait que les couples de même sexe puissent élever ou adopter22 des enfants et les faire venir par le biais du regroupement familial ( ce qui était interdit en France ). La proposition reconnaissait aussi la possibilité de faire venir les ascendants 23 à charge qui n'avaient plus de soutien familial dans leur pays d'origine ; ceci est également interdit dans le droit français.

Au terme de cette analyse, il convient de remarquer combien cette première proposition de directive était audacieuse tant sur le plan de l'extension du droit au séjour pour le partenaire homosexuel que sur les autres membres de sa famille. Toutefois, faute d'accord sur ce premier essai, deux autres travaux préparatoires vont se succéder, dont le contenu est beaucoup moins ambitieux.

B/ Des travaux préparatoires « sous influence »

Le consensus étant impossible sur la première proposition de directive, les États membres ont élaboré un deuxième projet de directive. Cette seconde proposition24 adoptée en 2000 a confirmé globalement les avancées juridiques concernant les partenaires non mariés. Cependant, le texte du projet ne contient pas explicitement les termes de « partenaires de même sexe », seule demeure la formule « partenaire non marié ».

En raison de ses ambitions, cette deuxième proposition de directive n'a pas non plus été adoptée. Les oppositions de certains États membres s'expliquent pour partie par la conception traditionnelle de la « famille » dans les pays de fortes cultures catholiques. Ainsi, les pays du Sud25 de l'Europe se sont montrés particulièrement hostiles à l'admission des partenaires de même sexe. Ils ont beaucoup discuté cette définition extensive du « conjoint ». Elle semblait trop éloignée de leur législation. La proposition de directive du 10 octobre 2000 a donc été « remodelée » pour laisser place à une troisième proposition. Une seconde explication justifie l'absence d'accord sur le deuxième projet de directive et l'élaboration d'un troisième : les évènements du 11 septembre 2001 et le ralentissement économique qui a suivi, ont modifié les orientations de la politique européenne d'immigration. Admettre les partenaires non mariées, leurs enfants et leurs ascendants à charge, implique une augmentation conséquente de l'immigration légale. En France, l'article 29 de l'ordonnance de 1945 n'accorde le regroupement familial qu'à deux catégories : le conjoint marié et les enfants mineurs. Il écarte les unions hors mariage ( les concubins et les bénéficiaires du Pacte civil de solidarité30 ). Pourtant, la législation française reconnaît le concubinage et le PACS comme des unions alternatives en droit de la famille. A partir de là, il devient parfaitement possible pour le législateur français d'accorder le regroupement à un étranger « pacsé » ou en concubinage. Il suffirait de modifier l'article 29 de l'ordonnance de 1945 et d'accepter les autres unions à la lumière du droit au regroupement familial. Mais, la directive ne présentant pas le regroupement des partenaires non mariés comme une obligation31 pour chaque État, il est à craindre que la France tarde à modifier sa législation. La flexibilité de cet accord n'incitera pas tous les États et notamment la France à entreprendre des mesures qui admettent légalement de nouveaux étrangers sur le territoire commun. Le principal problème de cette flexibilité laissée aux États membres, est qu'elle aboutit à une « harmonisation à géométrie variable ». Les autorités nationales disposeront d'une initiative propre pour la mise en oeuvre de la disposition sur les couples non mariés. On va aboutir ainsi à des législations très variées sur l'admission des couples non mariés.

La récente modification 32 de l'ordonnance de 1945 tient compte des travaux communautaires en matière d'immigration, mais le nouveau texte est muet sur la question des couples non mariés. De surcroît, la « loi Sarkozy » a pris en compte les récentes orientations communautaires très restrictives en matière d'immigration clandestine : mesures d'éloignement prises par un autre État membre, fichiers d'empreintes digitales etc. Perdant ainsi de vue les objectifs de la directive relative au regroupement familial, l'immigration familiale, le principal volet de l'immigration légale est ainsi desservie par la lutte contre l'immigration irrégulière. Tout ceci laisse peu d'espoir sur une prochaine ouverture du regroupement familial aux couples homosexuels. Il existe cependant une alternative au regroupement familial pour les couples homosexuels : demander la carte de séjour mention « vie privée et familiale » prévue par l'article 8 de la CEDH.

II / Les relations homosexuelles : un élément d'analyse de la vie privée et familiale de l'article 8 de la CEDH

Depuis une importante jurisprudence de 1991 33 , les étrangers peuvent invoquer l'article 8 de la CEDH lorsqu'un refus de titre de séjour, un refus de visa, ou une mesure d'éloignement porte atteinte à leur vie privée et familiale.

Cette protection de la vie privée et familiale de l'article 8 de la CEDH a conduit le législateur français à instaurer une carte de séjour mention vie privée et familiale ( 12 bis 7 de l'ordonnance de 1945 ) 34 . Qu'entend le législateur par la formule « la vie privée et familiale » de l'étranger ? Inclut-il les relations issues d'un couple homosexuel ? Autrement dit, l'article 8 de la CEDH conduit-il à protéger les partenaires de même sexe contre une mesure d'expulsion ou une reconduite à la frontière ? Permet-il d'octroyer une carte mention vie privée et familiale à des partenaires de même sexe « pacsés » ?

Pour savoir si la relation homosexuelle permet d'obtenir un titre de séjour mention vie privée et familiale, il faut analyser si elle entre dans la définition posée par le juge européen et par le juge administratif ( A ). Dans cette définition de la vie privée et familiale, le juge administratif a une vision plus large que le juge européen ; pour lui, la conclusion d'un PACS, qui officialise la relation homosexuelle, devient un élément dans son analyse du respect de la vie privée et familiale ( B ). Pourtant le PACS n'entraîne pas nécessairement l'attribution d'une carte de séjour mention vie privée et familiale. Il ne constitue qu'un paramètre positif dans le faisceau d'indices examiné pour la délivrance de cette carte. Ainsi, les conséquences juridiques du PACS se révèlent très décevantes tant sur le plan du droit au séjour que sur la protection contre l'éloignement et même sur le plan du droit de la nationalité ( C ).

A/ L'appréciation du principe de la vie privée et familiale et les relations homosexuelles par les juges européens et administratifs 33 Depuis peu, le juge français adopte une approche plus large de la vie privée et familiale. Ceci s'explique par son analyse « séparée » de la notion de la vie privée et de la vie familiale de l'étranger.

Jusque là, dans le contentieux des étrangers, le juge administratif adoptait la même « conception enveloppante »35 du principe de la vie privée et familiale, que celle développée par la Cour européenne des droits de l'Homme. Celle-ci permettait de ne retenir la violation de l'article 8 que sur la base exclusive de la vie familiale de l'étranger. Ainsi, les liens privés que l'étranger avait noué ne permettaient pas à eux seuls, d'obtenir la violation de l'article 8. Or, le juge européen ne range [START_REF] Levinet | Couple et vie familiale[END_REF] pas les relations homosexuelles dans la « vie familiale » ; pour lui, elles appartiennent à la vie privée des individus. A partir de là les couples homosexuels étrangers ne sont pas pris en compte dans l'analyse européenne de l'article 8 ( 1 ). L'analyse « indépendante » de la vie privée permet au juge administratif de prendre en compte les relations homosexuelles et d'accorder la protection de l'article 8 de la CEDH ( 2 ).

1) « L'approche familiale » du juge européen : l'exclusion des relations des couples homosexuels étrangers

Pour annuler une mesure d'éloignement ou admettre au séjour un étranger, le juge européen s'intéresse surtout aux relations familiales du ressortissant étranger et ce, même si des éléments de la vie privée l'aident parfois dans son analyse [START_REF] Sudre | La construction » par le juge européen du droit au respect de la vie familiale[END_REF] . Il a ainsi une « approche familiale » de l'article 8. Même si dans les affaires Boughanemi c./ France 38 , Chorfi c. / Belgique 39 , Baghli c. / France 40 et Ezzouhdi c./ France 41 , la Cour a analysé successivement les questions de l'atteinte à la vie privée [START_REF] Carlier | A cet égard voir les critiques de la doctrine relative à l'absence de l'utilisation de la vie privée dans le contentieux des étrangers[END_REF] et à la vie familiale de l'étranger, elle ne retient pas pour autant une approche autonome [START_REF]un part on assiste au « glissement » de l'analyse de la « vie privée » vers la « vie privée et Le juge européen a, d'abord, retenu une conception stricte de la « famille », il ne reconnaissait que la seule famille légitime[END_REF] des concepts.

Le premier arrêt admet clairement l'atteinte à la vie privée d'un étranger, compagnon d'un français souffrant d'un handicap physique. Le Conseil d'État parle d'un degré d'intégration suffisant et estime que l'étranger apporte un soutien affectif et moral, indispensable à son compagnon. Le second arrêt n'a pas permis d'annuler la mesure d'éloignement car le compagnon étranger disposait encore d'attaches dans son pays d'origine, mais il a eu le mérite de s'intéresser lui aussi à la vie privée. Ces arrêts ont permis pour la première fois de protéger des étrangers jusqu'alors exclus. Avec ces récentes décisions du Conseil d'État, le juge administratif étend la protection de l'étranger et érode un peu plus, les prérogatives de l'État en matière d'éloignement ou d'admission au séjour des étrangers. En effet, en sanctionnant les mesures d'éloignement au seul motif de l'atteinte à la vie privée, le juge administratif élargi le champs dans lesquels l'étranger est protégé. Désormais, les couples homosexuels sont reconnus à condition de remplir les exigences de stabilité de la relation. Incontestablement, la Cour européenne a donné au juge administratif les conditions essentielles de cette jurisprudence, mais c'est lui, qui par son travail, a amorcé cette nouvelle protection de l'étranger, en intensifiant l'examen de l'intégration personnelle de l'étranger en France, par le biais de la vie privée issue de l'article 8 de la CEDH.

B/ Une avancée symbolique : la conclusion d'un PACS est un élément d'analyse de la vie privée de l'étranger

La loi du 15 novembre 1999 61 relative au PACS prévoit dans son article 12 62 que « la conclusion d'un PACS constitue l'un des éléments d'appréciation des liens personnels en France, au sens de l'article 12 bis 7 de l'ordonnance du 2 novembre 1945 (…), pour l'obtention d'un titre de séjour ». Cet article 12 de la loi, consacre « l'autonomie des deux notions de vie privée et familiale, puisque la délivrance d'un titre de séjour peut désormais être envisagée au seul vu des liens personnels établis en France, à l'exclusion de toute référence à la sphère familiale » 63 . Même si cette possibilité est laissée à une large appréciation des autorités administratives, l'arrivée du PACS parmi les éléments permettant d'examiner les liens personnels ou privés pour l'octroi d'un titre de séjour est une avancée symbolique considérable.

La circulaire du 10 décembre 1999 64 qui précise la loi relative au PACS, souligne que l'octroi du titre de séjour ( 12 bis 7 de l'ordonnance de 1945 ) dépend de « la stabilité et d'une carte de résident, il ne conteste pas avoir conservé des liens familiaux en Colombie ; qu'il ne produit, en outre, aucun document établissant son insertion durable dans la société française ; qu'il résulte ainsi des pièces du dossier que, compte tenu de l'ensemble des circonstances de l'espèce, et notamment de la durée et des conditions de séjour de l'intéressé, et eu égard aux effets d'une mesure de reconduite à la frontière, l'arrêté du Préfet de police n'a pas porté aux droits de l'intéressé au respect de sa vie privée une atteinte disproportionnée aux buts en vue desquels a été pris ledit arrêté ». voir FERRAN N., « Les étrangers ont-ils une vie privée », Revue Plein Droit, 47 l'ancienneté » de la relation. Cette condition est déjà exigée pour les relations familiales de concubinage 65 , elle a naturellement été intégrée aux textes traitant du PACS. Ces deux exigences de « stabilité et d'ancienneté [START_REF] Jinbao | et 1 an de PACS ont permis d'annuler la reconduite à la frontière en raison de l'atteinte à la vie privée de l'étranger[END_REF] » ont été très critiquées car elles rendent aléatoires les chances d'obtenir une carte de séjour pour les partenaires « pacsés » [START_REF] Fulchiron | note sur TA Lyon, 6 avril 2000[END_REF] . En effet, l'examen de ces deux paramètres est censé mesurer le degré de la vie privée du requérant ; mais leur estimation est laissée au bon vouloir de l'administration, ce qui laisse la porte ouverte à toutes les appréciations. Trois décisions des tribunaux administratifs de Toulouse 68 , de Lyon 69 et de Clermont Ferrand [START_REF] Ta Clermont | Préfet du puy de Dôme[END_REF] illustrent ce côté incertain. Elles refusent de retenir l'atteinte à la vie privée « compte tenu de la durée et des conditions de séjour de l'intéressée en France et eu égard au caractère récent des relations nouées dans le cadre du PACS ».

Pour apprécier l'ancienneté de la vie privée de l'étranger, la circulaire a posé un délai minimum pour les relations « pacsées ». Un délai de cinq ans 71 a d'abord été exigé pour le ressortissant étranger pacsé à un autre ressortissant étranger et un délai de trois ans pour un ressortissant étranger pacsé à un français ou un ressortissant communautaire. Mais, cette circulaire a été partiellement annulée par une décision du Conseil d'État, le 29 juillet 2002 72 . A la suite de cet arrêt, ce délai a été ramené à un an pour tous les « pacsés » pour satisfaire une totale égalité de traitement. Désormais tous les couples homosexuels peuvent demander une carte mention vie privée et familiale au bout d'un an de vie commune.

C/ Des conséquences juridiques réduites

La première version du projet de loi relative au PACS, permettait la délivrance de plein droit d'un titre de séjour à l'étranger ayant conclu un PACS avec un Français ou un autre étranger, après un délai d'un an et sous réserve d'une entrée régulière. La version finalement présentée que l'on vient d'étudier en est très éloignée. Le PACS ne constitue qu'un élément dans l'appréciation de la vie privée [START_REF] Fulchiron | Le PACS et le droit des étrangers[END_REF] . A lui seul il ne permet pas de délivrer un titre de séjour de plein droit.

La discrimination entre couple homosexuel et couple hétérosexuel subsiste donc. En effet un couple hétérosexuel « pacsé » peut toujours se marier et bénéficier ainsi du regroupement familial. Ceci n'est pas possible pour le couple homosexuel, et même si le problème du mariage des couples de même sexe est souvent abordé, il est encore loin d'être réglé. Sur le plan de la protection contre l'éloignement, l'étranger « pacsé » ne dispose d'aucune garantie légale, et ce, même si la relation qu'il a noué est ancienne. Le conjoint étranger d'un ressortissant français est protégé contre certaines mesures d'éloignement par l'article 25 de l'ordonnance de 1945. L'étranger « pacsé » n'est pas intégré dans cette catégorie de ressortissants étrangers protégés contre les mesures d'expulsion et de reconduite à la frontière. Pour remédier à cet état du droit, une proposition de loi 74 a tenté d'aligner les garanties apportées par le mariage sur celle du PACS en matière de protection contre l'éloignement. Cette proposition si elle avait été adoptée 75 , aurait permis d'intégrer les étrangers « pacsés » dans la catégorie d'étrangers protégés contre les mesures d'éloignement.

Enfin, le PACS n'entraîne aucune conséquence sur le droit de la nationalité. La conclusion d'un PACS, ici encore, ne constitue qu'un élément d'appréciation pour « la condition d'assimilation 76 à la communauté française ». L'acquisition de la nationalité étant une faveur étatique et non un droit, le poids du PACS est alors très réduit. La conclusion d'un PACS avec un français ne permet pas à l'étranger pacsé d'acquérir la nationalité comme c'est le cas pour un étranger marié avec un ressortissant français. Là encore, le couple homosexuel est défavorisé par rapport au couple hétérosexuel, ce dernier pouvant toujours se marier pour acquérir la nationalité. Au moment de l'adoption de la loi relative au PACS, une proposition du groupe parlementaire communiste visait à accorder la nationalité française à l'étranger « pacsé » avec un français depuis au moins un an et à condition que la vie commune n'ait pas cessé. Cette dernière n'avait pas été retenue par le Parlement. Il est utile de souligner que, si le PACS et ses conséquences juridiques en droit des étrangers ont eu le mérite d'innover en donnant une place aux relations homosexuelles, cette place reste limitée et les conséquences juridiques demeurent aléatoires. Le PACS a permis de créer « un statut de seconde zone » pour le couple homosexuel face au même couple hétérosexuel.

La règle de droit a jusqu'ici reproduit le modèle dominant de la famille dans le droit de l'immigration. On attend aujourd'hui du droit et du politique qu'ils se montrent moins frileux et impulsent un changement qui corresponde aux évolutions de la société et mette fin aux discriminations.
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  Proposition de loi AN N° 380, 19 novembre 2002, Rapport AN, N° 395, 26 novembre 2002 : l'article 2 § I. -Le 4°d e l'article 25 de l'ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 relative aux conditions d'entée et de séjour en France des étrangers et portant création de l'Office national d'immigration est ainsi rédigé : «4° L'étranger, marié ou ayant conclu un pacte civil de solidarité, depuis au moins un an avec un conjoint ou un partenaire de nationalité française, à condition que la communauté de vie n'ait pas cessé et que le conjoint ou le partenaire ait conservé la nationalité française ». 75 Cette proposition a été rejetée le 28 novembre 2002 par Assemblée Nationale. 76 Article 21-24 du Code Civil.

  Tout ceci a poussé la Commission européenne à rédiger, en 2002, une troisième proposition de directive, très restrictive au regard des deux premières et ce, dans l'espoir que cette dernière version soit adoptée le plus rapidement possible. L'échec de la deuxième proposition de directive et l'élaboration d'une troisième s'expliquent par la diversité des législations concernant les bénéficiaires du regroupement familial dans les différents États membres. Face à cette difficulté, la Commission européenne a choisi d'opter pour une « harmonisation vers le bas » contrairement aux précédentes propositions. Autrement dit, à défaut d'accord rapide sur les deux premiers projets de directives, la Commission a préféré les sacrifier au profit d'un troisième projet ne retenant que les points communs des différentes législations des États membres. Il est évident que cette « harmonisation au rabais » témoigne des réticences des États membres à changer leurs législations sur un domaine touchant directement leur souveraineté nationale, telle que l'entrée d'une catégorie nouvelle d'étrangers sur le territoire. Cette troisième proposition 26 de directive apparaît donc comme un véritable texte de compromis. Cette volonté consensuelle se retrouve, en partie, dans la définition des bénéficiaires du regroupement familial et notamment des partenaires non mariés. En effet, la Commission européenne a transformé l'obligation d'inclure les partenaires non mariés, posée par la proposition de 1999 et celle de 2000, en une simple faculté proposée aux États membres. Par conséquent, la troisième proposition instaure le droit au regroupement familial au seul conjoint 27 marié au « regroupant ». La possibilité de faire venir « le partenaire non marié qui a une relation durable » 28 devient une simple éventualité offerte aux États qui souhaitent élargir les catégories de bénéficiaires du regroupement familial. La nouvelle proposition est donc moins exigeante quant à ce type de bénéficiaires ; c'est là le résultat des divergences rencontrées dans les discussions. Cette troisième proposition semble avoir atteint son principal objectif puisqu'un accord politique a abouti, assez rapidement, le 28 février 2003. Cet accord politique marque la fin d'un long et difficile processus de négociations, il annonce l'instauration du premier instrument législatif communautaire sur l'immigration familiale.C/ La directive relative au regroupement familial et les faibles espoirs de transposition en France La directive a été finalement adoptée le 22 septembre 2003 ; elle précise que les États membres peuvent autoriser l'entrée et la résidence du partenaire non marié d'un étranger, avec lequel il a une relation durable et stable dûment prouvée ou enregistrée 29 . Ce choix laissé aux États membres de faire venir les partenaires non mariés sera-t-il envisageable dans le droit français ? Comment le législateur français va t-il transposer cette directive sur cette question ?

  CE ass. 19 avril 1991 Belgacem rec. p. 152, ABRAHAM R., « Conclusion du Commissaire du gouvernement, jurisprudences du CE, 19 avril 1991, n° 107 470, M. Belgacem-n° 117 680, Mme Babas », RUDH, 1991, p. 242. REYDELLET M., LPA 8 juillet 1991., JULIEN-LAFERRIERE F., « Note de jurisprudence, CE ass., 19 avril 1991, Belgacem et Babas », AJDA, 20 juillet/ 20 août 1991, p. 551., PRETOT X., D., 1991, J., p. 399., RUIZ-FABRI H., « Étrangers, expulsion, droits de l'homme, jurisprudence administrative », RA, 1991, n° 259 264, p. 239., TURPIN D., Revue Crit. Droit International Privée, 1991, p. 677., NGUYEN VAN TUONG, « Commentaire de l'arrêt Belgacem et Babas, CE ass., 19 avril 1991, req. 107470 et 117680 », JCP, G, n° 46, 21756-21757, p. 393. , MIGNON E., « L'expulsion d'un étranger : atteinte au droit à la vie privée ou atteinte droit à la vie familiale ? », RDE, 1991, n° 92, p. 8-9. 34 Loi N° 98-349 du 11 mai 1998 relative à l'entrée et au séjour des étrangers en France et au droit d'asile.

  Voir l'article PANSIER F.-J., « Obtention d'une carte de séjour « vie privée et familiale » par le signataire d'un PACS : une réponse ministérielle restrictive », RJPF, N° 5, mai 2000, p. 10-11. 63 FOURNALÈS R., « La protection des situations personnelles et de la vie privée en droit des étrangers, prolégomènes à l'arrêt GISTI du Conseil d'État du 30 juin 2000 », JDI, 2, 2001, p. 480. 64 Circulaire du 10 décembre 1999, relative à l'application de l'article 12 bis 7 de l'ordonnance N°45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée aux partenaires d'un pacte civil de solidarité ( PACS ), N° NORINT/D/00251/C. La circulaire a été partiellement annulée par le Conseil d'État, le 22 juillet 2002, N° 231158, GISTI, LDH, Femme de la terre.
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Loi N° 98-349 du 11 mai 1998 relative à l'entrée et au séjour des étrangers en France et au droit d'asile.

CEDH Moustaquin c/ Belgique, 18 février 1991, série A, N° 193, Berrehab c/ Pays Bas, 21 juin 1988, N°0 0010730/84, série A N° 138.

Article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale (...) ».

CE 28 avril 2000 Préfet des Alpes maritimes c / M. Maroussitch req. N° 208925 et CE 28 juillet 2000, Préfet de police c / M. Diaz Grozco req. N° 212729.

Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 décembre 2003 relative au droit au regroupement familial, JOCE L 251/12, 3/10/2003.

Résolution sur l'harmonisation des politiques nationales en matière de regroupement familial du 1 er juin 1993 adoptée à Copenhague, non publiée.

C'est une communautarisation partielle de la matière puisque les instruments relevant de l'article 63 du traité CE doivent recueillir les voix de l'unanimité des États membres pour être adoptés.

Entrée en vigueur du 1 er mai 1999.

L'adoption du projet par la Commission date 01/12/1999, JOCE/1999/638/final.

Pris sur la base de l'article 63 paragraphe 3 du Traité instituant la Communauté européenne ( TCE ). Auparavant les questions relatives à l'immigration relevaient de la coopération intergouvernementale faisant partie du troisième pilier.

« Le conjoint du regroupant, ou, le partenaire non marié qui a une relation durable avec le regroupant, si la législation de l'État membre concerné assimile la situation des couples non mariés à celle des couples mariés ».

Chapitre II, Article 5 § 1. Cet article précise quels sont les membres de la famille du regroupant qui sont éligibles au regroupement (a) « Cet alinéa concerne le conjoint du regroupant, ou son partenaire non marié, y compris le partenaire du même sexe ».

« Cette disposition n'engendre aucune harmonisation des règles nationales relatives à la reconnaissance des couples non mariés; elle permet uniquement d'appliquer le principe d'égalité de traitement. Afin d'éviter d'éventuelsabus, les partenaires non mariés doivent être liés par une relation durable, ce qui peut être démontré au moyen de la preuve de la cohabitation ou de témoignages dignes de foi ».

Article 5 § 1 b) et c).

Article 5 §1 e).

Le Conseil d'État a interprété très restrictivement les dispositions sur l'adoption demandée par un homme ayant un partenaire de même sexe, CE 9 octobre 1996, Département de Paris, Req. N° 22766, la Cour européenne a aussi refusé l'adoption à un couple homosexuel, CEDH 26 février 2002 Fretté c/ France., POIROT-MAZERES I., « De la gay Pride ... au Palais-Royal A propos des refus d'agrément à l'adoption opposés aux homosexuels », AJDA 2002, p. 401.

La seconde proposition de directive a été adoptée le 10/10/2000, Com/2000/624/ final du 10/10/2000, bull. 10-2000/1.4.2.

 25 Cf. les différents droits comparés sur les avantages délivrés aux droits homosexuels, MÉCARY C., op. cit., p. 117 et

s. 26 Proposition modifiée de directive du Conseil relative au droit au regroupement familial, Bruxelles, le 2/05/2002, COM ( 2002) 225 final.

Article 4) 3) « Les États membres peuvent par voie législative ou réglementaire, autoriser l'entrée et le séjour au titre de la présente directive, sous réserve du respect des conditions définies au chapitre IV, du partenaire non marié ressortissant d'un pays tiers qui a avec le regroupant une relation durable dûment prouvée, ou du ressortissant de pays tiers qui est lié au regroupant par un partenariat enregistré … ».

Article 4 § 3 de la directive du 22 septembre 2003.

Loi N° 99-944 du 15 novembre 1999, article 12.

C'est une simple faculté Cf. Préambule de la directive § 10 « Il appartient aux États membres de décider s'ils souhaitaient autoriser le regroupement familial pour ( … ) les partenaires non mariés ou enregistrés ». L'avis du Parlement européen rendu le 9 avril 2003 a sur ce point émis des amendements en revendiquant le droit au regroupement familial des couples non mariés et des couples de même sexe.

Projet de loi maîtrise de l'immigration et séjour des étrangers en France adopté le 28 octobre 2003.

LEVINET M., « L'éloignement des étrangers délinquants et l'article 8 de la CEDH », RTDH, janvier N° 37, 1999, p. 89-118.