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Matrimonio homosexual y derecho de residencia en la Uniéon Europea

Santiago Soldevila Fragoso
Magistrado de la Audiencia Nacional. Juez del Tribunal General de la Unién Europea (2007/2013)

LA LEY 6360/2018

I. Introduccion

El nucleo de la cuestién debatida en la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 5 de
junio de 2018, dictada en el asunto C-673/16, Coman, se centra en determinar si el concepto
«coényuge» contenido en el articulo 2.2 de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros
de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, es un
concepto auténomo del Derecho de la Unidn, o bien su definicion queda diferida a los Estados
miembros.

El tema es particularmente relevante, pues si adopta el criterio de que se trata de un concepto propio
de los Estados, en un supuesto como el enjuiciado en el que el matrimonio es homosexual, la
legislacidon nacional podria prohibir la residencia permanente del cdnyuge de un ciudadano de la
Union, si dicho cényuge fuera nacional de un tercer Estado ajeno a la Union.

La sentencia, que sigue esencialmente las Conclusiones del Abogado General Sr. Wathelet, se decanta
por la tesis contraria y mantiene que el concepto «conyuge» es un concepto autonomo del Derecho
de la Unién y que es aplicable al matrimonio homosexual.

Esta afirmacidn se realiza en la sentencia con una doble base.

Por una parte estima que la aplicacién uniforme del Derecho de la Union debe garantizar la libertad
de establecimiento de los ciudadanos de la Unién en cualquier Estado y por analogia los de su
cényuge con independencia de su nacionalidad.

Por la otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), fija un nivel
minimo de proteccion de los mismos, que debe ser respetado por el Tribunal de Justicia por lo que
respecta a los derechos fundamentales reconocidos tanto en la Carta de los Derechos Fundamentales
(La Carta), como en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), situacion que concurre en
este caso.

Desde este punto de vista, tras constatar que el TEDH reconoce plenitud de efectos al matrimonio
homosexual en igualdad absoluta con el matrimonio heterosexual, también por esta via se impone la
plena equiparacion entre ambos.

II. Los hechos

1. El Sr. Coman ostenta las nacionalidades rumana y norteamericana, mientras que el Sr. Hamilton, su
esposo, es norteamericano. Ambos convivieron como pareja de hecho en los Estados Unidos desde
junio de 2002 a mayo de 2009.

2. El Sr. Coman se trasladd a Bruselas en 2009 por razones profesionales y el Sr. Hamilton continud
residiendo en los Estados Unidos. Finalmente, el sr. Hamilton se trasladd a Bruselas donde se casaron
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el 5 de noviembre de 2010.

3. En diciembre de 2012, los Sres. Coman y Hamilton se dirigieron a la Administracién rumana para
que se les informase del procedimiento y los requisitos con arreglo a los cuales el Sr. Hamilton,
nacional de un tercer Estado, podia, en calidad de miembro de la familia del Sr. Coman, obtener el
derecho a residir legalmente en Rumania por un periodo superior a tres meses, es decir, de forma
permanente.

4. El 11 de enero de 2013, en respuesta a esta solicitud, la Administracion rumana informé a los
Sres. Coman y Hamilton de que este ultimo disfrutaba Unicamente de un derecho de residencia de
tres meses (entrada de turista).

La razon de ello fue que en Rumania, de conformidad con el Cddigo Civil, no se reconoce el
matrimonio entre personas del mismo sexo. A este argumento se afadié que la prérroga del derecho
de residencia temporal del Sr. Hamilton en Rumania, no podia concederse en concepto de
reagrupacion familiar.

5. El 28 de octubre de 2013, el sr. Coman interpuso un recurso jurisdiccional al objeto de que se
declarase la existencia de una discriminacién por razén de su orientacién sexual por lo que respecta
al ejercicio del derecho a la libre circulacion dentro de la Union. También solicitd que se condenase a
la Inspeccidn a poner fin a esta discriminacion y a que se abonara una indemnizacién en concepto de
dafios morales.

6. En el marco de dicho litigio, el sr. Coman formuld una excepcion de inconstitucionalidad contra el
articulo 277, apartados 2 y 4, del Cddigo Civil rumano. El sr. Coman estimd que el no
reconocimiento, a efectos del ejercicio del derecho de residencia, de los matrimonios entre personas
del mismo sexo contraidos en el extranjero, infringe las disposiciones de la Constitucion rumana que
protegen los derechos a la vida privada y familiar y a la intimidad. También estima vulneradas las
disposiciones relativas al principio de igualdad.

7. El Tribunal Constitucional rumano albergé dudas acerca de la interpretacidn que procedia dar a
diversos conceptos utilizados en la Directiva 2004/38 y muy singularmente el articulo 7.1, a la luz de
la Carta de los Derechos Fundamentales (en lo sucesivo, la Carta) y de la jurisprudencia reciente del
Tribunal de Justicia y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

II1. Las cuestiones prejudiciales planteadas al Tribunal de Justicia

En estas circunstancias, el Tribunal Constitucional de Rumania decidié suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

1. {Comprende el concepto de «conyuge» en el sentido del articulo 2, punto 2, letra a), de la
Directiva 2004/38, leido en conexion con los articulos 7, 9, 21 y 45 de la Carta, a un nacional de
un Estado que no es miembro de la Unién, del mismo sexo que el ciudadano de la Unidn con el
gue ha contraido legalmente matrimonio con arreglo a las leyes de un Estado miembro distinto
del Estado de acogida?

2. En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, éobligan los articulos 3,
apartado 1, y 7, apartado [2], de |la Directiva 2004/38, leidos en conexion con los articulos 7, 9,
21 y 45 de la Carta, al Estado miembro de acogida a conceder el derecho de residencia en su
territorio por un periodo superior a tres meses al conyuge del mismo sexo de un ciudadano de la
Unién?

3. En caso de respuesta negativa a la primera cuestién prejudicial, épuede calificarse a un
nacional de un Estado que no es miembro de la Unidn, del mismo sexo que el ciudadano de la
Unién con el que ha contraido matrimonio legalmente con arreglo a las leyes de un Estado
miembro distinto del Estado de acogida, como «otro miembro de la familia» en el sentido del
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articulo 3, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/38 o como «pareja con la que el ciudadano
de la Unidn mantiene una relacion estable, debidamente probada» en el sentido del articulo 3,
apartado 2, letra b), de dicha Directiva, con la obligacién subsiguiente del Estado miembro de
acogida de facilitar la entrada y la residencia del interesado, aun cuando dicho Estado no
reconozca los matrimonios entre personas del mismo sexo ni contemple ninguna otra forma
alternativa de reconocimiento juridico, como la unién registrada?

4. En caso de respuesta afirmativa a la tercera cuestidon prejudicial, ¢obligan los articulos 3,
apartado 2, y 7, apartado 2, de la Directiva 2004/38, leidos en conexioén con los articulos 7, 9, 21
y 45 de la Carta, al Estado miembro de acogida a conceder el derecho de residencia en su
territorio por un periodo superior a tres meses al conyuge del mismo sexo de un ciudadano de la
Unidon?»

IV. La respuesta del Tribunal de Justicia

El Tribunal de Justicia sdlo respondié a las dos primeras cuestiones planteadas, pues el propio
Tribunal remitente sefalé que las dos ultimas se formulaban Unicamente para el caso en que la
respuesta a las dos primeras fuera negativa, lo que no ocurrid.

1. En cuanto a la primera cuestidn prejudicial, el Tribunal de Justicia sefialé que:

«En una situacién en la que un ciudadano de la Union ha hecho uso de su libertad de circulacion,
desplazandose y residiendo de forma efectiva, de conformidad con los requisitos establecidos en el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros por la que se modifica el
Reglamento (CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CE, en un Estado miembro
distinto de aquel del que es nacional, y ha desarrollado o consolidado en esas circunstancias una
convivencia familiar con un nacional de un tercer Estado del mismo sexo, al que esta unido por un
matrimonio legalmente contraido en el Estado miembro de acogida, el articulo 21.1 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea (TFUE), debe interpretarse en el sentido de que se opone a que
las autoridades competentes del Estado miembro del que el ciudadano de la Unién es nacional
denieguen la concesién de un derecho de residencia en el territorio de dicho Estado miembro al
nacional de un tercer Estado debido a que el Derecho de ese Estado miembro no contempla el
matrimonio entre personas del mismo sexo».

2. En cuanto a la segunda cuestién prejudicial, la respuesta fue la siguiente:

«El articulo 21 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que, en circunstancias como las
que son objeto del litigio principal, el nacional de un tercer Estado, del mismo sexo que el ciudadano
de la Unidn, que ha contraido matrimonio con este en un Estado miembro de conformidad con el
Derecho de ese Estado tiene derecho a residir por mas de tres meses en el territorio del Estado
miembro del que el ciudadano de la Unién es nacional. Este derecho de residencia derivado no podra
estar sujeto a requisitos mas estrictos que los establecidos en el articulo 7 de la Directiva 2004/38».

V. Los argumentos del Tribunal de Justicia

1. Doctrina general y particularidad de este caso

Se exponen a continuacion los argumentos de caracter general sobre los que el Tribunal de Justicia
construyd su resolucion:

— El articulo 21 TFUE, apartado 1, confiere directamente a los ciudadanos de la Unidn el derecho
fundamental e individual de circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros
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con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y el derecho derivado.

— La Directiva 2004/38 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros, tiene por objeto facilitar y reforzar el
ejercicio de ese derecho y resulta aplicable por analogia al presente caso.

— La respuesta a la pregunta formulada por el Tribunal rumano deberia ser, en principio,
negativa, pues es doctrina consolidada del Tribunal de Justicia que la Directiva 2004/38
Unicamente regula los requisitos de entrada y residencia de un ciudadano de la Unidn en Estados
miembros distintos de aquel del que es nacional. Por tanto, no puede dar soporte a un derecho de
residencia derivado en favor de los nacionales de terceros Estados que sean miembros de la
familia de un ciudadano de la Unidn, en el Estado miembro del que éste es nacional.

— En definitiva, ostentando el sr. Hamilton la nacionalidad estadounidense no podria, en
principio, acogerse a las prevenciones de la Directiva 2004/38.

— Sin embargo, a pesar de que formalmente el érgano jurisdiccional remitente haya limitado sus
cuestiones prejudiciales a la interpretacidon de las disposiciones de la Directiva 2004/38, el
Tribunal de Justicia puede facilitarle todos los elementos de interpretacion del Derecho de la
Unién que puedan serle utiles para enjuiciar el asunto de que conoce, hayan sido invocados o no
en la cuestiéon formulada.

— En determinados casos, los nacionales de terceros Estados miembros de la familia de un
ciudadano de la Unién, que en principio no podrian disfrutar de acuerdo con la Directiva 2004/38
de un derecho de residencia derivado en el Estado miembro del que ese ciudadano era nacional,
pueden, no obstante, disponer de tal derecho sobre la base del articulo 21 TFUE, apartado 1 leido
en conexion con la Directiva citada.

— De forma mas concreta, si un ciudadano de la Union reside de manera efectiva en un Estado
miembro distinto de aquel del que es nacional y consolida una convivencia familiar en ese Estado
miembro con observancia de los requisitos establecidos en la Directiva 2004/38, el efecto util de
los derechos que el articulo 21.1 TFUE le confiere, exige el respeto al mantenimiento de su
convivencia familiar y su continuidad cuando regresa al Estado miembro de la Unidén del que es
nacional.

— En consecuencia, El Estado receptor debe autorizar el derecho derivado de residencia
permanente al miembro de la familia en cuestidén, aunque sea nacional de un tercer Estado.

2. Sobre la primera cuestion prejudicial

Mediante a primera cuestidén prejudicial, el Tribunal Constitucional de Rumania pregunto si el
concepto de «cényuge» al que se refiere el articulo 2, punto 2, letra a), de la Directiva 2004/38, leido
en conexion con los articulos 7, 9, 21 y 45 de la Carta, puede referirse a una persona que sea
nacional de un Estado que no es miembro de la Unidn, que sea del mismo sexo que el ciudadano de
la Unidn con el que ha contraido legalmente matrimonio, con arreglo a las leyes de un Estado
miembro distinto del Estado de acogida.

Se indican a continuacion las afirmaciones principales de la sentencia del Tribunal de Justicia en
relacion con esta pregunta:
— Es doctrina reiterada del Tribunal de Justicia que la vocacién del estatuto de ciudadano de la

Union es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miembros.

— En consecuencia, un nacional de un Estado miembro que ha establecido su residencia en un
Estado miembro distinto del de origen, puede invocar, en relaciéon con su Estado de origen, los
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derechos inherentes a la condicion de ciudadano de la Unidn, en particular los contemplados en
el articulo 21 TFUE, apartado 1, lo que incluye el desarrollo de la vida familiar estable.

— Para que este derecho sea realmente completo y efectivo, el desarrollo de la vida familiar debe
ser posible con todos los «miembros de la familia», entre los que la Directiva 2004/38 menciona,
ademas de otros, al conyuge.

— El concepto de «conyuge» al que se refiere dicha disposicion designa a una persona unida a
otra por vinculo de matrimonio. Dicho concepto es neutro, por lo que puede incluir a personas
del mismo sexo.

— Un Estado miembro no puede invocar su Derecho nacional para oponerse al reconocimiento en
su territorio, al objeto Unicamente de conceder un derecho de residencia derivado a un nacional
de un tercer Estado, del matrimonio contraido por éste con un ciudadano de la Unién del mismo
sexo, en otro Estado miembro de conformidad con el Derecho de este Ultimo Estado.

Ello es asi, porque el articulo 2, punto 2, letra a), de la Directiva 2004/38 no recoge una remision
a la legislacién del Estado miembro para determinar el concepto de «conyuge», mientras que si lo
hace en el articulo 3 para el concepto «miembro de la familia».

— Aunque los Estados miembros disponen de la libertad de contemplar o no el matrimonio entre
personas del mismo sexo, pues el estado civil de las personas es una materia de competencia
exclusiva de los Estados miembros que el Derecho de la Unidén no restringe, es jurisprudencia
consolidada que los Estados miembros deben respetar el Derecho de la Unién al ejercitar las
disposiciones del Tratado relativas a la libertad, reconocida a todo ciudadano de la Unién, de
circular y residir en el territorio de cualquiera de los Estados miembros.

— La Directiva 2004/38, no puede interpretarse de manera restrictiva y no debe, en cualquier
caso, ser privada de su efecto Uutil, que se concreta en evitar que la libertad de circulacién de los
ciudadanos de la Unién varie de un Estado miembro a otro por causa de disposiciones de los
Derechos nacionales reconocedoras o no de matrimonios del mismo sexo.

— Segun jurisprudencia reiterada una restriccion a la libre circulacién de las personas puede
justificarse si se basa en consideraciones objetivas de interés general y es proporcionada al
objetivo legitimamente perseguido por el Derecho nacional y es proporcionada cuando, siendo
adecuada para la realizacion del objetivo perseguido, no va mas alla de lo necesario para
alcanzarlo.

Frente a las concretas alegaciones de algunos Estados miembros en el sentido de que tal
interpretacion podria ser contraria al orden publico y al respecto al principio de identidad nacional, el
Tribunal de Justicia respondié negativamente con los siguientes argumentos:

— En esencia sostuvo que la obligacién que se impone a un Estado miembro en orden a
reconocer un matrimonio entre personas del mismo sexo celebrado en otro Estado miembro de
conformidad con el Derecho de dicho Estado, no supone imponer al Estado miembro de acogida
gue regule en su Derecho nacional la institucién del matrimonio entre personas del mismo sexo.

— La obligacién que se impone se limita al reconocimiento de los matrimonios de personas del
mismo sexo, contraidos en otro Estado miembro de conformidad con el Derecho de este, a los
solos efectos del ejercicio de los derechos que para esas personas se derivan del Derecho de la
Unidn, en este caso, el derecho de residencia permanente para garantizar el desarrollo completo
de la vida privada y familiar.

— En cuanto a los motivos de interés general y orden publico, sefiala que el concepto de «orden
publico» como justificacién de una excepcién a una libertad fundamental, debe interpretarse en
sentido estricto de manera que cada Estado miembro no pueda determinar unilateralmente su
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alcance sin control por parte de las instituciones de la Union.

Por tanto, el orden publico solo puede invocarse para limitar una libertad fundamental en caso de
gue exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la
sociedad.

— Ademads, afade que una medida nacional que pueda obstaculizar el ejercicio de la libre
circulacién de las personas, solo puede justificarse si es conforme con los derechos
fundamentales garantizados por la Carta, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia.

— El articulo 7 de la Carta garantiza a toda persona el respeto a su vida privada y familiar vy,
como se desprende de las Explicaciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 apartado 3 de la Carta, los derechos garantizados
en su articulo 7, tienen el mismo sentido y alcance que los garantizados en el articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH), hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950.

— La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sostiene que la relacion
que mantiene una pareja homosexual debe estar comprendida en el concepto de «vida privada» y
en el de «vida familiar» del mismo modo que la de una pareja heterosexual que se encuentre en
la misma situacién.

3. Sobre la segunda cuestion prejudicial

Mediante su segunda cuestidon prejudicial, el Tribunal Constitucional de Rumania pregunté si el
articulo 21 TFUE, apartado 1, confiere al nacional de un tercer Estado, del mismo sexo que el
ciudadano de la Union que ha contraido matrimonio con éste en un Estado miembro de conformidad
con el Derecho de dicho Estado, el derecho a residir por mas de tres meses en el territorio del Estado
miembro del que el ciudadano de la Unidén es nacional.

La respuesta del Tribunal de Justicia fue afirmativa y sus argumentos pueden sintetizarse de la
siguiente manera:

— Tras reiterar la doctrina expuesta, subrayd que el articulo 7, apartado 2, de la Directiva
2004/38, amplia el derecho de residencia establecido en el apartado 1 de dicho articulo a los
miembros de la familia que no sean nacionales de un Estado miembro cuando acompafen al
ciudadano de la Unién o se retnan con él en el Estado miembro de acogida, siempre que dicho
ciudadano cumpla las condiciones contempladas en las letras a), b) o c) del apartado 1.

— En consecuencia, de cumplirse estos requisitos, procede conceder el derecho de residencia
reclamado.

4. Sobre las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta

El Tribunal de Justicia no dio respuesta a dichas cuestiones pues fueron planteadas sélo para el caso
de que la respuesta a las dos primeras fuera negativa.

VI. Comentario

1. El Tribunal de Justicia viene mostrando una especial sensibilidad por determinadas materias
sometidas a su enjuiciamiento, bien por su novedad, bien por su relevancia para la estructura de la
Unidn, o bien por la carga axioldgica que resulta implicita en la respuesta que debe ofrecerse, y lo
manifiesta en muchas ocasiones remitiendo la resolucién del problema planteado a la formacion de
Gran Sala.

Al finalizar cada afo judicial se observa que el niumero de sentencias dictadas por la Gran Sala es
verdaderamente relevante, pues alcanza un promedio en los ultimos ejercicios de 50 asuntos por afio.
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Es importante destacar este esfuerzo del Tribunal de Justicia, dada complejidad de dicha formacion
gue agrupa a 15 jueces. No obstante, resulta imprescindible acudir a ella cuando estd en juego la
interpretacion de principios basicos y estructurales de la Unidén, pues la pluralidad de sistemas
juridicos existentes en los distintos Estados que la conforman impone una reflexion conjunta para
adoptar en la medida de lo posible resoluciones que puedan implementarse en los Estados miembros
de la manera mas racional posible y con la menor perturbacién para los derechos internos.

Entre estas materias, como no podia ser de otra manera, se encuentran las cuestiones relativas a la
ciudadania europea.

Ello resulta asi especialmente en un caso como el presente, en el que el problema planteado se
relaciona de forma inescindible con una de las libertades fundamentales de la Unién, como es la
libertad de establecimiento, en concurso con la proteccién de los derechos fundamentales, cuya
extension es ciertamente delimitada por el Tribunal de Justicia, pero con la obligacion de respetar el
contenido minimo esencial de los derechos fundamentales en la forma establecida por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

2. En el presente asunto, el Abogado General sr. Wathelet emitié sus conclusiones el 11 de enero de
2018 y las mismas fueron en lo esencial asumidas por el Tribunal de Justicia. No obstante, resulta de
interés para una mejor comprensién de las cuestiones analizadas, tomar en consideracion las
reflexiones del Abogado General, como hacemos a continuacion.

Antes de empezar el examen de las cuestiones planteadas, el Tribunal de Justicia recuerda una de sus
competencias caracteristicas en el procedimiento de cuestion prejudicial, que consiste en la facultad
de alterar o adaptar las preguntas formuladas por el 6rgano jurisdiccional remitente, a los efectos de
que la respuesta que pueda ofrecer el Tribunal sea realmente util y clarificadora para el érgano
jurisdiccional proponente de la cuestion.

3. El primer problema que el Abogado General se plantea se refiere a la aplicabilidad de la Directiva
2004/38 al Sr. Hamilton, pues éste no es ciudadano de la Unién y no estd, por lo tanto, incluido en la
letra de dicha Directiva.

En todo caso, recuerda que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia permite su aplicaciéon por
analogia si con ello se garantiza el efecto util del articulo 21.1 del TFUE. Pero, ademas de esta
afirmacidon que fue aceptada por la sentencia, el Abogado General subraya que la prueba sobre la
residencia efectiva de la pareja en otro Estado de la Unidn, antes de trasladarse al Restado de
acogida final (Rumania en este caso), debe analizarse en el contexto de un mundo globalizado, en el
cual los conyuges, por razones laborales pueden verse en la circunstancia de vivir temporalmente en
paises distintos, sin que ello signifique que se haya quebrantado la unidad familiar estable.

4. Por lo que respecta a la primera cuestidon prejudicial, el problema principal reside en determinar si
el concepto «cényuge», que se encuentra en el articulo el articulo 2, punto 2, letra a), de la Directiva
2004/38, constituye o no, un concepto auténomo del Derecho de la Unién.

Los Estados intervinientes en el proceso de cuestion prejudicial y la Comisidon defendieron posicion
contrapuesta:

Por una parte se mantuvo que el concepto «conyuge» es en este contexto, un concepto auténomo del
Derecho de la Unién, en el sentido de que incluye al nacional de un tercer Estado del mismo sexo que
el ciudadano de la Unidn con el que ha contraido matrimonio legalmente, con arreglo al Derecho de
uno de los Estados miembro de la Unidn.

Por otra parte, la mayoria de los Estados sostuvieron que tal concepto debe definirse de acuerdo con
la legislacion del Estado miembro de acogida.

La tesis del Abogado General favorable a la primera interpretacidon (existencia de un concepto
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auténomo de «conyuge»), se basd en la procedencia de garantizar una aplicacion uniforme del
Derecho de la Unién cuando no existe en la norma europea (la Directiva) una remisién expresa a la
legislacién interna de los Estados, planteamiento que fue aceptado por la sentencia. Ademas, el
Abogado General alegd que, en caso contrario, se veria comprometida la aplicacion del principio de
igualdad.

Para el Abogado General, y esta afirmacién también la asumio la sentencia, el nucleo del problema
reside en la necesidad de garantizar el derecho a la libre circulacion de los ciudadanos de la Unién, y
esa garantia debe primar sobre competencias exclusivas de los Estados, como la regulacién del
estado civil, que, sin duda, les corresponden. Aun siendo cierto lo anterior, se advierte una cierta
universalidad y normas comunes en la regulaciéon del matrimonio en los distintos Estados, a
diferencia de lo que ocurre con las uniones registradas de parejas estables, supuesto en la que la
propia Directiva remite, en dicho caso si de forma expresa, a las legislaciones de los Estados
miembros.

5. El Abogado General afiade a este razonamiento, la necesaria preservacion del principio de igualdad
y de la cooperacion leal de los Estados miembros con la Unioén.

Recuerda el Abogado General que el principio de cooperacion leal impone a los Estados miembros la
obligacién de asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de
los actos de las instituciones de la Union.

Eso es, precisamente, lo que ocurre en este caso pues las cuestiones prejudiciales planteadas por el
Tribunal Constitucional de Rumania se inscriben en el marco de la aplicacién de la Directiva 2004/38
aunque sea de forma analdgica. En definitiva, de lo que se trata es de precisar el alcance de una
obligacién que resulta de un acto de la Unidén, por lo que la interpretaciéon del concepto de
«conyuge», con efectos limitados al ambito de aplicacidn de la Directiva 2004/38, no puede poner en
tela de juicio la actual libertad de los Estados para regular con arreglo a su normativa interna, los
requisitos para contraer matrimonio.

Por todo ello la negativa por parte de las autoridades de un Estado miembro a reconocer, aun con el
limitado objeto al que nos hemos referido, el matrimonio homosexual de un ciudadano de un tercer
Estado con un ciudadano de la Unidn celebrado durante la residencia efectiva de ambos en otro
Estado miembro de la Union y de conformidad con el Derecho de este Ultimo Estado, puede tener
como consecuencia privar al ciudadano de la Unién de la posibilidad de regresar a su propio Estado
con la compafiia de su conyuge.

6. Una vez establecido que el concepto «cényuge» es un concepto auténomo de la Unidn, el Abogado
General se preocupa por precisar la evolucidon de dicho concepto en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia.

En primer lugar, recuerda los trabajos preparatorios de la Directiva 2004/38, que permiten, confirmar
el caracter deliberado de la neutralidad de la palabra escogida.

En su proyecto inicial, la Comisién utilizé el término «cdényuge» sin otra indicaciéon, mientras que el
Parlamento solicité que se mencionara la indiferencia del sexo de la persona mediante el anadido de
la expresién «independientemente de su sexo, conforme a la correspondiente legislacidn nacional».
Finalmente, el Consejo de la Unién Europea volvié a la neutralidad de la Comision, con la precisidn
de que dicha acepcién podia evolucionar en el futuro.

La razon de ello fue que en ese momento sélo dos Estados miembros (Bélgica y los Paises Bajos),
habian adoptado una legislacién que autorizaba el matrimonio entre personas del mismo sexo vy,
ademads, que el Tribunal de Justicia habia constatado que la definicién del matrimonio generalmente
aceptada en la época por los Estados miembros, se referia a la unidén entre dos personas de sexo
opuesto.
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El Abogado General se muestra firmemente partidario de subrayar el caracter evolutivo del Derecho
de la Unidn y lo hace con especial énfasis en este caso, citando la doctrina estable de varios
Abogados Generales en el sentido de que si el Derecho de la Unién no se adapta a la realidad social
pierde su utilidad. Desde este punto de partida analiza las legislaciones de los Estados miembros y
constata que son ya 12 los Estados que admiten el matrimonio homosexual y que la evoluciéon en
favor de este planteamiento es constante.

En estas circunstancias, se manifiesta expresamente en favor de declarar superada la solucion
adoptada por el Tribunal de Justicia en la sentencia de 31 de mayo de 2001, D. y Suecia/Consejo (C-
122/99 P y C-125/99 P), segun la cual «el término "matrimonio", de acuerdo con la definicion
admitida en general por los Estados miembros, designa una unién entre dos personas de distinto
Sexo».

7. Para el Abogado General reviste especial importancia el examen de la incidencia de los derechos
fundamentales en la cuestion planteada, singularmente desde la posiciéon del TEDH.

La referencia al TEDH no se realiza simplemente para completar su argumentacion, pues su incidencia
en el Derecho de la Unidn, en el limitado pero relevante campo de los derechos fundamentales, es
particularmente relevante.

Tal y como posteriormente recogié la sentencia, en virtud del articulo 52, apartado 3, de la Carta, el
sentido y el alcance de los derechos de la misma que se correspondan con derechos garantizados por
el CEDH, son iguales a los que les confiere dicho Convenio. Ademas, segun las Explicaciones sobre la
Carta —que deben ser «tenidas debidamente en cuenta por los drganos jurisdiccionales de la
Unidén»—, los derechos garantizados en el articulo 7 de la Carta corresponden a los garantizados por
el articulo 8 del CEDH. Por lo tanto, los primeros tienen el mismo sentido y el mismo alcance que los
segundos.

A continuacién precisa que, aunque el TEDH confirma de manera reiterada la libertad de los Estados
de abrir el matrimonio a las personas del mismo sexo, dicho Tribunal estimd, en la importante
sentencia de 24 de junio de 2010, Schalk y Kopf c. Austria, apartado 94, que era «artificial mantener
el planteamiento de que, a diferencia de las parejas de distinto sexo, las del mismo sexo no pueden
disfrutar de "vida familiar" a los efectos del articulo 8 del CEDH».

Desde entonces, esta interpretacion se ha visto confirmada en multiples ocasiones y, al mismo
tiempo, el TEDH también confirmé en la sentencia de 21 de julio de 2015, Oliari y otros c. Italia, que
el articulo 8 del CEDH imponia a los Estados la obligacién de ofrecer a las parejas homosexuales la
posibilidad de obtener un reconocimiento legal y la proteccién juridica de su pareja.

Reconoce el Abogado General que el articulo 8 del CEDH no conlleva una obligacién general de
aceptar la instalacion de conyuges no nacionales o de autorizar la reagrupacién familiar en el
territorio de un Estado contratante, pero subraya que, en casos como el analizado, las decisiones
adoptadas por los Estados en materia de inmigracion pueden constituir, en determinados casos, una
injerencia en el ejercicio del derecho al respeto de la vida privada y familiar protegido por el articulo
8 del CEDH.

En este sentido sefala que, aunque la proteccion de la familia tradicional puede constituir, en
determinadas circunstancias, un objetivo legitimo, el TEDH considera que la denegacidon de un
permiso de residencia por motivos familiares al conyuge de un ciudadano de la Unidon, por su
condicién de extranjero y homosexual, no puede constituir una razén particularmente sélida y
convincente que pueda justificar la discriminacién que en realidad se produce.

El Abogado General se muestra particularmente combativo en este extremo, y subraya que el TEDH
parece ser partidario de considerar que una diferencia de trato basada Unicamente —o de manera
decisiva— en consideraciones relativas a la orientacién sexual del demandante es inaceptable en
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virtud del CEDH, tesis que asumiod en otro asunto el Abogado General sr. Jaaskinen, afirmando en el
caso Romer C-147/08 del Tribunal de Justicia, que le parecia «evidente que la finalidad de proteger el
matrimonio o la familia no puede legitimar una discriminaciéon por motivos de orientacion sexual, ya
gue es dificil imaginar qué nexo causal podria conectar este tipo de discriminaciéon, como medio, y la
proteccidon del matrimonio, como efecto positivo que pueda derivarse de ella».

Para concluir este apartado, el Abogado General aboga por un concepto neutro de «cényuge», que
compatibilice de manera 6ptima el respeto de la vida familiar garantizado en el articulo 7 de la Carta,
al tiempo que respete la libertad de los Estados miembros de autorizar o no el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Una interpretacidon contraria constituiria una diferencia de trato entre las
parejas casadas, dependiendo de si son homosexuales o de distintos sexos, puesto que ningun
Estado miembro prohibe el matrimonio heterosexual.

8. Finalmente por lo que a la primera cuestion prejudicial respecta, el Abogado General analiza el
objetivo perseguido por la Directiva 2004/38, pues en su opinién, refuerza igualmente una
interpretacion del término «cényuge» independiente de la orientacion sexual.

Asi, invoca distintos considerandos de la Directiva 2004/38 para identificar su objetivo que es el de
facilitar y reforzar el ejercicio del derecho fundamental e individual de circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros, que el articulo 21 TFUE, apartado 1, confiere directamente a
los ciudadanos de la Unién. Asimismo destaca la pertinencia del considerando segundo referido a la
libre circulacion de las personas en el mercado interior y del quinto, que sefala que dicho derecho
debe ser reconocido igualmente a los miembros de su familia, cualquiera que sea su nacionalidad.

El argumento de fondo que encuentra el Abogado General para sostener su interpretacidon y que fue
acogido por la sentencia, es el de que una interpretacidon contraria a la propuesta en un supuesto
como el analizado, podria disuadir a los ciudadanos de la Unién de abandonar el Estado miembro
cuya nacionalidad poseen y de establecerse en el territorio de otro Estado miembro. Para poder
actuar de esa manera, deben tener la certeza de poder continuar, tras su regreso a su Estado
miembro de origen, una vida familiar eventualmente comenzada en el Estado miembro de acogida.

Una razén de mas para justificar la interpretaciéon neutra y amplia del concepto de cényuge, la refiere
a que es acorde con otro objetivo de la Directiva 2004/38, enunciado en su considerando 31. Dicho
considerando exhorta a los Estados miembros a aplicar la Directiva mencionada «sin discriminar
entre los beneficiarios de la presente Directiva por razones como la orientacion sexual»,
discriminacién que ocurriria si la definicion del término «cédnyuge» se limitara al matrimonio
heterosexual.

Ya para concluir, afiade un consideracion adicional relativa al principio de seguridad juridica, pues
una interpretacion del concepto de «cényuge» independiente de la cuestién del sexo de las personas
de que se trata, permite al ciudadano de la Unién que haya contraido matrimonio legalmente, saber
que su consorte, con independencia de su sexo, sera considerado su cényuge en el sentido del
articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/38 en los otros Estados miembros de la Union.

9. En relacién con la segunda cuestién prejudicial, relativa a la obligacion del Estado miembro de
acogida a conceder un derecho de residencia en su territorio por un periodo superior a tres meses al
cényuge del mismo sexo, de un ciudadano de la Unidn Europea, el Abogado General se pronuncid, en
coherencia con su exposicion anterior, de forma positiva, con apoyo en el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva 2004/38 que garantiza dicho derecho al cényuge, nacional de un tercer Estado, que le
acompane o se reuna con él en el Estado miembro de acogida, siempre que el primero cumpla los
requisitos del articulo 7, apartado 1, letras a), b) o c), de la Directiva 2004/38.

El derecho al que se hace referencia se concede de forma automatica, y asi se desprende del articulo
3, apartado 2, de la Directiva 2004/38 y de la estructura general de ésta.
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En efecto, el legislador de la Unidon ha establecido una distincién, por una parte, entre los estrictos
miembros de la familia del ciudadano de la Unién, que se enumeran en el articulo 2, punto 2 de la
Directiva 2004/38 entre los que se encuentra el cdnyuge, la pareja con unidn registrada y
ascendientes y descendientes hasta los 21 afios y, por otra parte, los otros miembros de la familia a
los que se refiere el articulo 3, apartado 2, parrafo primero, letra a), de la Directiva, que se refiere a
las parejas de hecho y a los otros miembros de la familia que no entren en la definicién prevista en el
articulo 2.2 de la misma.

En determinadas condiciones enunciadas en dicha Directiva, los primeros se benefician de un derecho
de entrada y de residencia en el Estado miembro de acogida del referido ciudadano mientras que
respecto del segundo grupo de familiares, el Estado miembro solo estad obligado a facilitarles la
entrada y residencia.

En estas circunstancias, afirma el Abogado General, el Sr. Hamilton, de nacionalidad estadounidense,
deberia poder disfrutar de un derecho de residencia derivado basado en el articulo 21 TFUE, apartado
1, y deberia aplicarsele la Directiva 2004/38 por analogia.

Ademas, con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los requisitos de concesién de un
derecho de residencia derivado aplicables en el Estado miembro de origen de su cényuge, en
principio, no deberian ser mas estrictos que los establecidos en el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva. 2004/38.

10. Las Conclusiones del Abogado General terminan refiriéndose a las cuestiones prejudiciales tercera
y cuarta.

A este respecto, en coherencia con su exposicion anterior, indica que no es necesario ofrecer una
respuesta pues ambas cuestiones se plantearon para el supuesto de que la respuesta a las dos
primeras fuera negativa.

A pesar de ello, el Abogado General nos recuerda la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de
septiembre de 2012, Rahman y otros (C-83/11), de la que se desprende que el articulo 3, apartado 2,
de la Directiva 2004/38, no obliga a los Estados miembros a reconocer un derecho de entrada y de
residencia en favor de las personas que estén comprendidas en el ambito de aplicacién de esta
disposicion.

En dichos supuestos, Unicamente impone a los Estados la obligacidon de otorgar a las solicitudes de
personas incluidas en su ambito de aplicaciéon, un trato mas favorable que a las solicitudes de
entrada y de residencia de otros nacionales de terceros Estados.

A estos efectos, el Tribunal de Justicia ha precisado que, para cumplir esta obligacién, los Estados
miembros debian, «de conformidad con el articulo 3, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva
2004/38, prever la posibilidad de que las personas mencionadas en el apartado 2, parrafo primero,
del mismo articulo, obtengan una decision sobre su solicitud que esté basada en un estudio detenido
de su situacion personal y que, en caso de denegacién, esté motivada».

Finalmente, el Tribunal de Justicia también ha sefialado que los Estados miembros disponian de un
«amplio margen de apreciacidn en lo que respecta a la eleccién de los factores que han de tenerse en
cuenta, en el bien entendido de que el Estado miembro de acogida debe velar por que su legislaciéon
contenga criterios que sean conformes con el sentido habitual del término "facilitard" contenido en el
articulo 3.2 de la Directiva, y que no priven a dicha disposicidén de su efecto util».
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