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INTRODUCTION

340 000. C’est, selon la préfecture de police, le nombre de personnes qui ont
marché dans les rues de Paris le 13 janvier 2013 afin de marquer leur opposition au projet de
loi ouvrant le mariage pour tous'. Si, en Belgique, I’ouverture de I’adoption aux couples
homosexuels ne souléve plus vraiment d’opposition, le débat s’est intensifié ces derniers mois

en France, que ce soit du coté des politiques ou de la population.

Les schémas de familles homoparentales sont nombreux, et il n’est pas toujours
aisé d’avoir une image compléte de toutes les structures parentales existant dans la pratique.
On distingue généralement 5 types de familles homoparentales. 1l y a d’abord les enfants nés
de couples hétérosexuels séparés dont un parent a pris conscience de son homosexualité par la
suite. Il y a aussi les enfants nés dans un couple lesbien via une technique de procréation
médicalement assistée. Certains enfants sont également issus d’une gestation pour autrui.
D’autres ont été adopté par un homosexuel célibataire, ou un couple homosexuel. Enfin il y a
les enfants issus de la coparentalité, c'est-a-dire de personnes gays et lesbiennes qui, sans étre

en couple, décident de faire ensemble un enfant?.

La gestation pour autrui (GPA) et la procréation médicalement assistée (PMA) sont
deux questions intimement liées a 1’adoption homosexuelle. Il n'est des lors pas possible de
parler de I’ouverture de I’adoption a des couples de méme sexe sans parler d’elles. Toutefois,
aucune section n’y est spécifiquement consacrée. Tout d’abord parce que ce sont des systemes
qui soulevent beaucoup de questions et de développement, de telle sorte qu’il aurait pu étre
réalisé un mémoire sur chacune d’elles. Ensuite parce qu’il parait plus opportun, afin de ne
pas se perdre dans ces larges problématiques, de les intégrer directement dans les sections
liées a I’adoption et de ne parler de la GPA et de la PMA que lorsqu’elles ont un lien avec

I’adoption.

L’adoption par les couples de personnes de méme sexe est le point central de ce

travail. Elle est analysée dans les législations de deux pays : la Belgique et la France. Ces

! B. HOPQUIN, S. LAURENT, « "Manif pour tous" : aprés le succes, la réalité des chiffres », Le Monde, 23 janvier
2013, disponible sur http://www.lemonde.fr/ (10 mai 2013).

2 E. GARNIER, L'Homoparentalité en France. La bataille des nouvelles familles, Vincennes, Thierry Marchaisse,
2012, pp. 16 2 22.


http://www.lemonde.fr/

deux pays ont été choisis car, malgré leur proximité géographique et juridique, il y avait
encore il y a quelques mois des différences nettes en ce qui concerne 1’ouverture de 1’adoption
aux couples de personnes de méme sexe et ses problématiques associées. Ces différences sont
en train diminuer depuis que le projet de loi ouvrant le mariage et 1’adoption aux couples
homosexuels a été adopté par les assemblées parlementaires. L’objectif de ce mémoire est de
proposer une analyse comparative des Iégislations belge et francaise, ainsi que de soulever des
points qui pourraient encore changer dans les prochaines années dans ces deux pays (parenté

sociale, adoption internationale, PMA, ...).

Ce travail comporte trois grandes parties. La premicere traite de 1’évolution des droits
des homosexuels au fil des ans. Tout d’abord, cela concerne 1’acquisition de droits en tant que
personne individuelle, et ensuite le statut juridique des couples homosexuels. C’est dans cette
évolution que s’est inscrite 1’ouverture de I’adoption aux couples holebis en Belgique il y a 7
ans et la loi sur le mariage pour tous en France cette année. Enfin, ce changement s’est

également fait au travers de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme.

La deuxieme partie concerne 1’adoption en Belgique. Y figure tout d’abord un sous-
chapitre relatif aux travaux parlementaires qui ont mené a 1’ouverture de I’adoption aux
couples homosexuels. Celui-ci permet de comprendre les raisons qui ont mené le législateur a
légiférer sur cette question, les questions qu’on se posait a 1’époque, les arguments des
opposants a cette loi et quelles alternatives a 1’adoption ont été proposées. Il est en effet
intéressant de voir si celles-ci ne devraient pas étre remises a ’ordre du jour. Le deuxiéme
sous-chapitre fait le point sur la situation actuelle en Belgique, les conditions de 1’adoption,

ses effets, sa procédure, ce qui fonctionne bien et ce qui pourrait changer.

La derniére partie expose la situation Iégislative en France. Dans un souci de clarté
dans la comparaison, cette partie est structurée de la méme maniere que son homologue sur
I’adoption en Belgique. La premiére sous-partie concerne le projet de loi ouvrant le mariage
pour tous : les problématiques posées, les différents arguments, le contexte de la loi, ses
conséquences. Le dernier sous-chapitre traite enfin de 1’adoption telle qu’elle existait avant
que le projet de loi ne soit adopté, et les modifications que ce dernier a apportées au niveau de

ses conditions, de sa procédure et de ses effets.



CHAPITRE 1. HISTORIQUE CROISE ANALYSANT
L’EVOLUTION DES DROITS DES HOMOSEXUELS EN

BELGIQUE ET EN FRANCE
Section 1. De la répression a la reconnaissance de droits

Que ce soit en Belgique ou en France, les droits des personnes homosexuelles
et des couples de personnes méme de sexe ont beaucoup changés ces dernieres décennies, et a
des rythmes plus au moins semblables. L’homosexualité a d’abord été une infraction pénale
nécessitant une répression. Elle est ensuite passée d’infraction a maladie. L’homosexuel était

considéré comme une personne atteinte d’une maladie mentale qu’il fallait soigner®.

S’ensuit, quelques décennies plus tard, une évolution juridique positive pour ces
derniers. D’abord, ils ne sont plus considérés comme étant malades mentalement (il faut
attendre 1990 pour que I’OMS retire 1’homosexualité de la liste des maladies mentales®). Par
la suite, des droits leur sont reconnus. lls obtiennent en premier lieu des droits individuels,
grace a différentes lois anti-discriminations inserées en France et en Belgique, a la suite de
I’introduction de la directive européenne 2000/78/CE> luttant contre différents types de
discrimination au niveau de I’emploi. En Belgique, cela s’est passé via la loi anti-
discrimination du 25 février 2003 et la loi du 10 mai 2007 tendant & lutter contre certaines
formes de discrimination. En France, le changement s’est fait via la 1oi n° 2001-1066 du 16
novembre 2001 relative & la lutte contre les discriminations et la loi n® 2003-239 du 18 mars
2003 pour la sécurité intérieure qui établit comme circonstance aggravante dun crime ou un
delit, le fait qu’il ait été réalis€ en raison de 1’orientation sexuelle de la victime. Enfin, la loi
n°2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations a également participé a

cette lutte anti-discrimination®.

® F. LEROY-FORGEOT, Histoire juridique de I'nomosexualité en Europe, Venddme, Presses Universitaires de
France, 1997, pp. 82 a 86.

* X., « Déclassification de la trans-identité de la liste des maladies mentales de I’organisation mondiale de la
santé », 17 mai 2010, disponible sur http://www.sante.gouv.fr/ (10 mai 2013).

> A. WEYEMBERGH A., S. CARSTOCEA, The gay’s and lesbians’ rights in an enlarged European Union, Institut
d’études européennes, Bruxelles, Editions de I’Université de Bruxelles, 2006, p. 53.

® F. CABALLERO, Droit du sexe, Paris, L.G.D.J, 2010, pp. 315-316.


http://www.sante.gouv.fr/

Le mouvement d’acquisition d’un statut juridique pour les couples homosexuels a
commencé en Belgique en 1998 avec la loi sur la cohabitation légale. En France, le PACS est
voté en 1999. En 2002, en mettant en place la loi sur la délégation-partage d’autorité
parentale, la France donne une place juridiqgue au second parent dans les couples
hétérosexuels et holebis. Un an plus tard, la Belgique fait un nouveau pas et autorise le
mariage pour les couples de personnes de méme sexe. En 2006, elle vote la loi leur permettant
d’adopter afin de protéger les familles homoparentales, et particulierement les enfants dont un
seul parent est considéré comme tel juridiqguement. Enfin, ce mouvement se termine par le
projet de loi ouvrant le mariage et I’adoption aux couples de personnes de méme sexe qui a

été adopté cette année.

Section 2. La loi du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de
solidarite

81. Contexte de la loi

Deux facteurs principaux ont conduit le Iégislateur a introduire la loi sur la PACS en
France en 1999 : le nombre croissant de couples non mariés en France qui va de paire avec la
diminution du nombre de mariages et la visibilité grandissante des couples gays et lesbiens

qui demandaient un statut et une protection juridique pour leurs couples’.

Plusieurs projets de lois introduisant un nouveau statut juridique pour les couples
homosexuels et hétérosexuels furent déposés des 1990 et avaient chacun un contenu
relativement différent : le Contrat de partenariat civil, le Contrat d’union civil, le Contrat de
vie sociale, rebaptisé par la suite Contrat d’union sociale, proposé par la fédération Aides en
1995 et le Pacte d’intérét commun. Le gouvernement reprit en 1998 les deux propositions
relatives au Contrat d’union sociale et au Contrat d'union civile, fit la synthése des deux et il

la nomma le Pacte civil de solidarité (PACS)®.

Ce projet de loi donna lieu a de fortes confrontations au sein de 1’ Assemblée et du

Sénat Il y eut aussi une grosse quantité d’amendements, de pétitions et de manifestations en

" K. BOELE-WOELKI, A. FUCHS, Legal recognition of same-sex couples in Europe, Antwerpen, Intersentia, 2003,
p. 68.
® F. CABALLERO, Droit du sexe, Paris, L.G.D.J, 2010, p. 282.



rue par les partisans et les adversaires du texte de loi’, comme cela a été le cas récemment
pour le projet de loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe. Les débuts
du Pacs furent difficiles a I’ Assemblée nationale étant donné la forte opposition, 1’exception
d’irrecevabilité votée et la majorité de la doctrine qui s’opposa a ce systeme. Le Conseil
Constitutionnel le sauva toutefois par une décision datée du 9 novembre 1999 qui modifia le

contenu du projet de loi et en combla ses lacunes™.

82. Contenu de la loi et fonctionnement du PACS

L’article 515-1 du Code civil francais definit le PACS comme un « contrat conclu
par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou de méme sexe, pour organiser
leur vie commune ». Contrairement au mariage qui n’est *'qu’a une femme et un homme d’au
moins 18 ans (article 144 du Code civil), le PACS est possible pour toutes les personnes

majeures.

Les empéchements a I’union liés a la parenté et la famille sont les mémes que ceux
pour le mariage. De plus, les pacsés ne peuvent pas étre mariés ou pacsés une autre
personne’?. Enfin, le PACS, comme le mariage, entraine une obligation de vie commune,
d’aide matérielle, d’assistance réciproque et de solidarité pour les dettes contractées pour les

besoins de la vie courante®®,

La question du devoir de fidélité lors du PACS a souvent été posée, car il n’en est
fait aucune référence dans le code, alors que c’est le cas pour le mariage (article 212 du Code
civil). Le PACS n’est pas le mariage, il requiert toutefois une union stable, méme si elle ne
doit pas étre obligatoirement exclusive. Toutefois, on peut soutenir qu’étre fidéle lors d’un
PACS rentre dans I’exécution de bonne foi du contrat qu’on a conclu précédemment. La

jurisprudence va également dans ce sens .

° F. CABALLERO, Droit du sexe, Paris, L.G.D.J, 2010, p. 283 ; K. BOELE-WOELKI, A. FucHs, Legal recognition
of same-sex couples in Europe, Antwerpen, Intersentia, 2003, p. 82.

0k CABALLERO, Droit du sexe, Paris, L.G.D.J, 2010, pp. 283-284.

1 Mais cela va bient6t changer, étant donné que I’on attend la promulgation du projet de loi ouvrant le mariage
pour tous.

12 Rapport fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration
générale de la république sur le projet de loi (N° 344), ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme
sexe, p. 565.

B1bid., p. 566.

Y F. CABALLERO, Droit du sexe, Paris, L.G.D.J, 2010, p. 285 ; T.G.I. Lille, 5 juin 2002, D.., 2003, p. 515, note
LABEE.



Contrairement au mariage, le PACS ne permet pas d’adopter conjointement. Si un
homosexuel souhaite adopter un enfant, il devra le faire en tant que personne célibataire. De
plus, étre pacsé peut étre un frein a 1’obtention de 1’agrément nécessaire a 1’adoption. Il ne
crée pas non plus une présomption de paternité pour la personne qui est pacsée avec la mere
biologique de I’enfant né ou congu pendant le PACS, alors que cela est prévu pour les mariés
a I’article 312 du Code civil. Enfin, I’assistance médicale a la procréation n’est pas accessible

aux couples pacsés, méme dans le cadre d’un probléme de fertilité™.

Section 2. La loi du 4 mars 2002 relative a I’autorité parentale

81. Contenu et avancées pour les parents homosexuels

La loi du 4 mars 2002 relative a I’autorité parentale permet au second parent qui n’a
juridiquement aucun statut au sein des couples homosexuels et hétérosexuels d’avoir un statut
légal. C’est le plus souvent le cas lorsqu’un homosexuel vit avec une personne qui a un enfant
d’une ancienne relation hétérosexuelle, lorsqu’un couple de femmes recourt aux techniques de
procréation médicalement assistée (ou a la gestation pour autrui pour un couple d’hommes,
mais c’est plus rare). C’est aussi le cas quand une personne gaye ou lesbienne a adopté un
enfant seule, mais est en couple avec une autre personne au moment de 1’adoption ou par la
suite. Dans ces situations, on quitte le cadre de la parenté, car il ne s’agit pas de créer un lien
de filiation entre I’enfant et le co-parent. On est plutdt dans le cadre de la parentalité, qui vise
donner au second parent les droits et devoirs qui sont attribués au parent juridique™.

Les articles 377, alinéa 1 et 377-1, alinéas 1 et 2 permettent donc aux parents gays et
lesbiens de partager leur autorité parentale avec leur compagnon (ou un tiers, un membre de la
famille, un proche digne de confiance, un établissement agréé pour le recueil des enfants ou

un service départemental de l'aide sociale & I'enfance) qui souhaite s’engager comme parent

> M. GROSS, Qu ‘est-ce que I’homoparentalité ?, Paris, Payot, 2012M. GROSS, Qu’est-ce que 1’homoparentalité?,
p. 77 ; A. WEYEMBERGH A., S. CARSTOCEA, The gay’s and lesbians’ rights in an enlarged European Union,
Institut d’études européennes, Bruxelles, Editions de 1’Université de Bruxelles, 2006, p. 55 ; Rapport fait au nom
de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration générale de la république sur
le projet de loi (N° 344), ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe, pp. 567-568 ; D.
NEIRINCK, « Une famille homosexuelle ? », in Mariage-conjugalité, parenté-parentalité, Dalloz, 2009, p. 144.

® M. GRoss, S. GUILLEMARRE, E. GUY, L. MATHIEU, C. MECARY, S. NADAUD, Homosexualité, mariage et
filiation. Pour en finir avec les discriminations, Paris, Syllepse, 2005, p. 47.



social. Le dernier mot reviendra toutefois au juge qui devra décider seul de I’intérét de

I’enfant. Ainsi, son opinion sur I’homoparentalité ne sera pas sans conséquences”’.

82. Evolution dans la pratique des tribunaux

Si, au début, les cours et tribunaux étaient hésitants a accepter la délégation-partage
d’autorité parentale pour des couples de personnes de méme sexe, la jurisprudence semble

avoir évolué et I’accueille aujourd’hui favorablement™®.

En effet, un arrét de principe de la Cour de Cassation du 24 février 2006 a octroyé
un statut légal au second parent homosexuel en autorisant la délégation-partage d’autorité
parentale a son égard. 11 s’agissait dans ce cas d’un couple de femmes pacsées dont la co-mere
souhaitait avoir des prérogatives juridiques vis-a-vis de I’enfant de sa compagne. La Cour 1‘a
accepté sur base de la qualité de la relation des deux requérantes et de I’insécurité de la

situation de ’enfant en cas de décés de sa mére biologique™.

Dans un premier temps, les juridictions acceptaient le partage de 1’autorité parentale
parce que le parent légal était devenu indisponible (pour raison professionnelle, ou autre). La
jurisprudence a toutefois aussi évolué a ce niveau car les juridictions 1’acceptent a présent,
méme dans le cas ou le parent ne serait pas indisponible. C’est le cas d’une décision du
Tribunal de grande instance de Paris, qui a prononcé un partage d’autorité parentale en
septembre 2009, sans circonstance particuliere. De méme, le Tribunal de grande instance de
Creteil a prononcé le 24 mars 2011 deux partages d’autorités parentales croisés. Il justifie sa
décision sur le fait que I’enfant de chaque mere était dépourvu de filiation paternelle et qu’il

en allait de son intérét qu’il soit établi a son égard une double protection juridique®.

Section 3. L’autorisation du mariage pour les couples de méme sexe

Une grande avancée pour les droits des couples homosexuels a été franchie en 2003

en Belgique lorsque le pays a ouvert le mariage a ces derniers. C’est également un pas que la

Y M. GROSS, Qu ‘est-ce que I’homoparentalité ?, Paris, Payot, 2012, pp. 43-44.

8 M. GRoss, S. GUILLEMARRE, E. GUY, L. MATHIEU, C. MECARY, S. NADAUD, Homosexualité, mariage et
filiation. Pour en finir avec les discriminations, Paris, Syllepse, 2005, p. 48.

. BOUGRAB, E. DESCHAVANNE, C. THOMPSON, L homoparentalité. Réflexions sur le mariage et [’adoption,
Paris, La Documentation frangaise, 2007, pp. 21-22.

% C. MECARY, « Homoparenté et homoparentalité & la lumiére de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme », in Droit des familles, genre et sexualité, Bruxelles, Anthemis, 2012, p. 241.



France vient de franchir tout récemment avec 1’adoption du projet de loi ouvrant le mariage

pour tous.

81. Contexte et contenu de la loi du 13 février 2003

Les choses étaient initialement mal parties pour le mariage homosexuel car le
Conseil d’Etat avait conseillé au parlement d’abandonner ce projet de loi, sans méme vy
proposer des amendements. Pour ce dernier, il n’y avait pas de discrimination car la
différence de traitement reposait sur un motif objectif qui est que les couples hétérosexuels
sont différents des couples homosexuels. A ce moment 13, il était admis que le mariage n’était
pas une institution qui excluait tout lien avec la procréation et il est un fait scientifiquement
prouvé que seuls les couples hétérosexuels peuvent procréer®. 1l a également relevé les
difficultés que pourraient entrainer I’ouverture du mariage homosexuel en Belgique en droit
international privé et que ce projet de loi irait a ’encontre des instruments internationaux qui
protégent le mariage, comme la Convention européenne des droits de I’homme et le Pacte

international relatif aux droits civils et politiques®.

Malgré I’avis négatif du Conseil d’Etat, le projet de loi a continué son chemin?.
Cependant, quelques modifications durent étre élaborées suite a cet avis. De plus, cette
dernier fut examinée de maniére accélérée, ce qui ne manqua pas de faire réagir certains
parlementaires qui requerraient que le débat soit réalisé de maniere posée et approfondie étant
donné le caractére délicat et compliqué du sujet. Il fut déposé le 4 mars 2002 et adopté le 30
janvier 2003%. Selon les opposants, si le mariage ne devait pas étre ouvert aux homosexuels,
ils ne s’opposaient pas a ce qu’il soit trouvé une autre forme de reconnaissance juridique de

leur couple®.

Si le mariage a été ouvert aux couples de personnes de méme sexe, ce dernier n’a
pas les mémes effets que le mariage par de personnes de sexes différents. En effet, le mariage

d’homosexuels n’entraine aucun effet en matiére de filiation®. L’article 143 du Code civil a

21 J.-L. RENCHON, « Mariage et homosexualité », J.T., 2002, p. 509.

2 D, PIRE, « Vive le mariage homo ! », Journ. jur., 2002, p. 7.

23 J.-L. RENCHON, « Mariage et homosexualité », J.T., 2002, p. 505.

2 J.-L. RENCHON, « L'avénement du mariage homosexuel dans le Code civil belge », R.D.I.D.C., 2/2004, pp. 180
a185.

% J.-L. RENCHON, « Mariage et homosexualité », J.T., n° 6061, 25/2002, p. 509 ; J.-L. RENCHON, « L'avénement
du mariage homosexuel dans le Code civil belge », R.D.1.D.C., 2/2004, p.182.

% ].-L. RENCHON, « L'avénement du mariage homosexuel dans le Code civil belge », R.D.1.D.C., 2/2004, p. 169.
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¢té modifié pour préciser que la présomption de paternit¢ du mari de la mére n’était pas
applicable en cas de mariage de personnes de méme sexe. Les articles 345, 346, 361 et 368 du
Code civil ont aussi été changés pour exclure les couples homosexuels mariés de 1’institution
de I’adoption, qu’elle soit simple ou pléniere. Des critiques ont été¢ émises a I’époque en
reprochant a cette législation de ne pas protéger les enfants qui vivent dans les familles
homoparentale et dont la filiation n’est établie qu’a 1’égard que d’un des parents”. Ces
derniéres seront reprises plus tard comme arguments dans les débats lors de I’introduction de

la loi de 2006 relative a I’ouverture de 1‘adoption pour les couples homosexuels.

Pour le reste, le mariage entre deux personnes de méme sexe est assimilé au mariage
hétérosexuel. Les modalités de conclusion et de dissolution du mariage sont les mémes, les
effets du mariage, les droits et obligations civils, fiscaux et sociaux des époux sont aussi

identiques®.

82. Consequences en droit international privé

L’ouverture du mariage aux couples de méme sexe a toutefois posé quelques
problemes au niveau du droit international privé étant donné que ce dernier n’était a 1’époque
pas autorisé dans beaucoup de pays. La circulaire du 8 mai 2003 précisa que la régle de
conflit de loi concernant le mariage d’époux de nationalités différents est la regle distributive
des lois nationales des deux époux. Cela avait pour conséquence gque chaque époux devait
respecter la loi de son pays et ainsi, les conditions de fond de cette derniere. Donc si I’'un des
deux mariés possédait la nationalit¢ d’un pays ou le mariage pour les couples homosexuels

n’est pas autorisé, le mariage ne pouvait avoir lieu®.

Une circulaire du 23 janvier 2004 a été prise par le nouveau ministre de la justice pour
remplacer la précédente. D’apres cette derniere, un mariage, avec une personne provenant
d’un pays ou le mariage homosexuel est interdit, est possible, a condition qu’un des futurs
époux soit belge ou réside habituellement en Belgique. Cette nouvelle régle a été justifiée par

le fait qu’une loi interdisant le mariage entre personnes de méme sexe est discriminatoire et

27 J.-L. RENCHON, « L'avénement du mariage homosexuel dans le Code civil belge », R.D.I.D.C., 2/2004, pp. 195
a197.

% Ibid., p. 186.

% N. GALLUS, « Mariage homosexuel et droit international privé », Journ. jur., 2004, liv. 30, p. 6.



donc contraire a I’ordre public international belge. Son application doit donc étre écartee et
remplacée par la loi belge. Cette régle était discutable a 1’époque car seulement deux pays (la
Belgique et les Pays-Bas) avaient autorisé le mariage pour des personnes de méme sexe. La
légitimité de cette mesure avait aussi ét¢ mise en doute du fait qu’elle provienne d’une simple
circulaire®. Cette derniére fut cependant inscrite I’année d’aprés dans le Code de droit
international privé suite a la réforme et la restructuration du droit international privé. Ainsi
une clause spéciale d’ordre publique positif a été insérée a 1’article 46, alinéa 2 du Code de

droit international privée. Elle vise spécifiquement les mariages de personnes de méme sexe™.

Section 4. Evolution de la jurisprudence de la Cour européenne des

droits de I’homme

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme n’est pas sans
incidence sur I’évolution de la législation relative aux couples homosexuels en France et en
Belgique. Parmi les nombreux arréts rendus par la Cour sur cette question, cing seront

développés de maniére plus approfondie.

Le premier arrét est I’arrét Fretté contre France. Il a été repris de nombreuses fois,
lors des travaux préparatoires de la loi de 2006 sur 1’adoption, par les détracteurs de la
proposition de loi. La Cour s’y oppose a 1I’ouverture de 1’adoption aux couples homosexuels.
Le deuxiéme arrét, I’arrét E.B. contre France, montre quant a lui I’évolution de la position de
la Cour sur I’adoption par des holebis. Se positionnant en faveur de 1’ouverture de 1’adoption
par des homosexuels, elle remet en question la pratique francaise qui empéche ces derniers
d’adopter. L’arrét Wagner et JM.W.L contre Luxembourg traite quant a lui de I’exequatur
d’une décision d’adoption prononcée a I’étranger a 1’égard d’une personne homosexuelle.
Enfin, deux arréts récents traitent de la possibilité pour des couples homosexuels d’adopter
(Gas et Dubois contre France et X et autres contre Autriche), ils montrent la différence
d’approche de la Cour selon la situation des parties (mariés, en cohabitation,...) et la

Iégislation des pays.

§1. L’arrét Fretté contre France de la Cour européenne des droits de [’homme

du 26 février 2002

% N. GALLUS, « Mariage homosexuel et droit international privé », Journ. jur., 2004, liv. 30, p. 6.
%1 E. RIGAUX, M. FALLON, Droit international privé, 3° éd., Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 521-522.
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Philippe Fretté est un professeur célibataire homosexuel de 37 ans. Il souhaite
adopter a [D’international. La DDASS lui refuse toutefois 1’agrément nécessaire pour
I’adoption. Pour justifier son refus, cette derni¢re se base sur 1’absence de référent maternel,
son « choix de vie » et les difficultés que ce dernier a & se projeter dans le concret. Cette
décision fut annulée puis confirmée par le Conseil d’Etat. Par la suite, les services sociaux se
sont basés sur cet avis du Conseil d’Etat pour refuser ’accés a 1’adoption aux candidats
homosexuels sur base de leur « choix de vie ». Afin de pouvoir adopter, les candidats devaient
cacher leur homosexualité. Monsieur Frett¢ a donc choisi de poursuivre I’Etat frangais pour

violation des articles 8, 12 et 14 de la Convention européenne des droits de I’homme™.

Apres avoir admis que le droit d’obtenir un agrément en vue d’une adoption rentre
dans le champ d’application de l‘article 8%, la Cour regarde s’il y a effectivement une
différence et de traitement et si cette dernicre était discriminatoire. S’il y a effectivement une
différence de traitement, celle-ci n’est pas discriminatoire selon la Cour, et cela pour plusieurs
raisons. Tout d’abord, parce qu’il existe des points de vue divergents entre les différents états
membres du Conseil de I’Europe sur la question de I’homoparenté. La large marge
d’appréciation laissée aux autorités de chaque Etat est aussi importante. Le fait que la
communauté scientifique n’ait pas une unité d’opinion sur la question est également un
¢élément qui a pesé dans la balance. Enfin, il y a insuffisamment d’enfants a adopter eu égard
au nombre de candidats adoptants et c’est un point a ne pas négliger selon la Cour. Pour ces
différentes raisons, la Cour décide que le refus d’agrément d’une adoption par un homme
célibataire basé de maniére déterminante sur 1’homosexualité de ce dernier est justifié de
manicre objective et raisonnable dans la mesure ou seul I’intérét supérieur de I’enfant a été

pris en compte®.

2. L’arrét Wagner et JM.W.L contre Luxembourg du 28 juin 2007

%2Cour. eur. D.H., arrét Fretté c. France du 26 février 2002, §§ 9 a 16, http://www.echr.coe.int (10 mai 2013) ; D.
VAN GRUNDERBEECK, « L’adoption incompatible avec I’homosexualité sera-t-elle compatible avec les droits de
I’homme ? », Rev. trim. dr. fam., 2001, liv. 4, pp. 719-720.

¥ B. RENAULD, « Arrét Fretté. De 1’impossibilité pour un homme célibataire homosexuel d’adopter un enfant »,
Journ. Jur., 2002, p. 6.

% M. DEMARET, « L’adoption homosexuelle & I’épreuve du principe d’égalité. L’arrét E.B. contre France », J.T.,
2009, liv. 6343, p. 148 ; C. NEIRINCK, « Le droit a une vie familiale pour les transsexuels et les homosexuels »,
in Le droit a une vie familiale, Paris, Dalloz-Sirey, 2007, p. 69.

% Cour. eur. D.H., arrét Fretté c. France du 26 février 2002, § 43, http://www.echr.coe.int (10 mai 2013) ; J.
LEMOULAND, M. LUBY, Le droit a une vie familiale, Paris, Dalloz-Sirey, 2007, p. 69.
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Il arrive aussi que des homosexuels, afin de pouvoir adopter, aillent a 1’étranger et
décident d’adopter un enfant sur place. Par la suite, ils reviennent dans leur pays d’origine
pour demander I’exequatur de la décision d’adoption rendue a 1‘étranger. C’est ce qu’a fait
une femme lesbienne de nationalité luxembourgeoise dans 1’arrét Wagner et J.M.W.L contre
Luxembourg. Cette derniere s’est rendue au Pérou et y a adopté plénierement un enfant, ce
qu’autorise la loi péruvienne. Elle a ensuite décidé de retourner au Luxembourg dans
I’objectif de demander I’exequatur de la décision qui autorise 1’adoption, afin que I’adoption
soit valable aussi au Luxembourg. Les juridictions ont toutefois refusé¢ I’exequatur. Pour
justifier cela, elles se sont basées sur la régle de conflit de loi applicable qui prévoit que
I’adoption est régie par la loi de la nationalité de I’adoptant. L’adoptante étant
Luxembourgeoise, elles ont appliquées la loi luxembourgeoise. Or cette derniére n’ouvre

I’adoption plénicre qu’aux couples mari€s, ce qui n’est pas le cas de l’adoptante%.

La Cour européenne des droits de I’homme a considéré que ’article 8 de la CEDH a
été violé par les juridictions luxembourgeoises. Selon elle, leurs décisions sont contraires a
I’intérét de I’enfant. La cour a justifi¢ sa décision en mettant en avant la réalité sociale
existante et les liens familiaux qui ont été formés par 1’adoption pléniére. D’aprés la Cour, le
refus de donner force exécutoire au jugement au sein du pays n’offre pas une protection
juridique suffisante a I’enfant, afin qu’il puisse étre intégré a I’intérieur de sa famille

adoptive®’.

Suite a cet arrét, il a été possible pour un couple de femmes francaises (ou
I’adoption par des couples non mariés était interdite) d’obtenir I’exequatur d’un jugement
d’adoption prononcé a I’étranger. En effet, la Cour de cassation frangaise a decidé le 8 juillet
2010 de donner force exécutoire a un jugement d’adoption prononcé aux Etats-Unis vis-a-vis
de la mére sociale. 1l s’agissait cependant d’une adoption simple. Il n’est donc pas certain
qu’il en aille de méme pour une adoption pléniére, car elle comporte des effets plus radicaux
au niveau de la filiation. De plus, la procédure pour arriver a ce résultat n’est pas simple

puisqu’il faut aller vivre a I’étranger (dans un pays qui accepte 1’adoption par un couple ou

% Cour. eur. D.H., arrét Wagner et J.M.W.L c. Luxembourg du 28 juin 2007, §§5 & 40, http://www.echr.coe.int
(10 mai 2013).

7 C. MECARY, « Homoparenté et homoparentalité & la lumiére de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’homme », in Droit des familles, genre et sexualité, Bruxelles, Anthemis, 2012, pp. 239-240 ; Cour.
eur. D.H., arrét Wagner et J.M.W.L c. Luxembourg du 28 juin 2007, §8§ 132-133, http://www.echr.coe.int (10
mai 2013).
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une personne seule homosexuelle), y demander une décision d’adoption, attendre qu’elle soit

rendue pour ensuite retourner dans son pays et y solliciter I’exequatur de la décision®.

§3. L’arrét E.B. contre France de la Cour Européenne des droits de [’Homme

du 22 janvier 2008

Il s’agit en ’espéce de Mademoiselle E.B., professeur en école maternelle. Elle a
demandé un agrément auprés des services sociaux pour réaliser une adoption internationale.
Elle vit en couple depuis quelques années avec Mademoiselle R. Cette derniere n'a toutefois
pas souhaité étre engagée dans la démarche de sa cohabitante. La demande d’agrément a été
refusée a Mademoiselle E.B pour deux motifs principaux : I’absence de référent paternel,
nécessaire a la structuration de I’enfant et la place de Mademoiselle R, qui ne souhaitait pas
étre liée & la demande d’adoption mais vivant avec Mademoiselle E.B*°. Cette derniére est
allée devant la Cour européenne des droits de ’homme et estimant étre victime d’une
discrimination en raison de son orientation sexuelle sur base des articles 8 et 14 de la

Convention européenne des droits de I’homme™.

Concernant les raisons qui ont conduit au refus d’agrément, la Cour souléve que si
I’homosexualité de Mademoiselle E.B. n’a pas été explicitement relevée, elle semble avoir été
au ceeur des raisons qui ont conduit au refus d’autoriser 1’adoption*’. Selon elle, une
différence de traitement basée uniquement sur 1’orientation sexuelle de 1’adoptante est une
discrimination*’. De plus, le droit francais autorise I’adoption par une personne célibataire,
sans indiquer que cette personne célibataire doit étre hétérosexuelle®®. Partant de 13, les
reproches tenant a ’absence de référent paternel sont sans intérét et servent de prétexte pour
refuser ’agrément en raison de son homosexualité*. La Cour estime dés lors, sur base de la

théorie de la contamination selon lequelle « le caractére illégitime de I’un des motifs a pour

% C. MECARY, « Homoparenté et homoparentalité & la lumiére de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme », in Droit des familles, genre et sexualité, Bruxelles, Anthemis, 2012, p. 240.

% Cour. eur. D.H., arrét E.B. c. France du 22 janvier 2008 §§ 1 & 19, http://www.echr.coe.int (10 mai 2013).

“® Ibid., 8§ 35-36 ; M. DEMARET, « L’adoption homosexuelle a I’épreuve du principe d’égalité. L’arrét E.B.
contre France », J.T., 2009, liv. 6343, p. 146.

“ Cour. eur. D.H., arrét E.B. c. France du 22 janvier 2008 § 57, http://www.echr.coe.int (10 mai 2013).

** Ibid., § 61.

* Ibid., § 62.

*“ Ibid., 841 et 863.
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effet de contaminer ’ensemble de la décision »*°, qu’il y a une différence de traitement non

objectivement justifiable et que le Iarticle 14, combiné avec Darticle 8 a été violé*.

A la suite de cet arrét, Mademoiselle E.B. a fait une nouvelle demande
d’agrément. La demande a été une fois de plus refusée sur base de motifs tels que le refus
d’implication de sa compagne et leur désaccord sur I’age de I’enfant a adopter. Finalement, un
arrét du Tribunal administratif de Besangon a annulé le refus d’agrément et a ordonné au
président du Conseil général de délivrer I