Le projet de loi ouvrant le mariage aux couplegpdesonnes de méme sexe
et la Cour Européenne des Droits de 'Homme

L'angle mort du projet de loi

En vertu de la jurisprudence de la CEDH, le mariags personnes de méme sexe
emporte automatiquement I'acces a la PMA.

Par Monsieur Philippe MALAURIFprofesseur émérite a l'université Panthéon-Assas
Monsieur Javier BORREGO-BORREDcien juge a la Cour Européenne des Droits Hethme,
et Me Pierre-Olivier KOUBI-FLOTTEdocteur en Droit.

Par le simple vote de I'Article ler du projet dedmuvrant le mariage aux couples de personnes
de méme sexe », la France, sans autre articlebat décessaire, instaure I'adoption, simple et
pléniere, des enfants par des personnes de mémeEsegffet, la loi francaise permet I'adoption
par deux époux ou I'adoption de I'enfant du corjod® qui concernera automatiquement les
époux et I'enfant du conjoint de méme sexe.

En outre, en raison de la jurisprudence récenta @aur européenne des droits de ’lhomme,
accepter le mariage de deux personnes de mémesgamera, sans débat ni vote au Parlement,
'accés a I'assistance médicale a la procréatiam f@s couples de femmes mariées. La gestation
pour autrui est également prévisible a court ouandgrme.

La CEDH, en effet, admet que certaines prérogaseent réservées aux couples mariés par
rapport aux couples non mariés, en raison de férdiice de statut.

En revanche la Cour n'accepte pas, au sein d’'unargdatut, de différences entre les couples de
méme sexe ou les couples de sexe difféerent. Qgtiisique, dés lors que deux femmes seront
mariées, elles devront avoir acces a la PMA comaseduples mariés homme/femme.

Les arréts de la CEDH ne modifient pas directerteendiroits internes, mais ils s'imposent aux
pays membres du Conseil de I'Europe, tels quedads, qui doivent les respecter sous peine de
s’exposer a de lourdes condamnations financierépéition.

La CEDH a établi la méme obligation s’agissantdtedts et facultés ouverts aux célibataires et
aux couples en union libre, en particulier en nmateéadoption :

Dans l'affaire X et autres contre Autriche du 19riér 2013, la CEDH a appliqué cette obligation
d’égalité aux couples non-mariés. La Cour a aioedamné I’Autriche en estimant que la faculté
d’adopter I'enfant de son compagnon doit étre gagaux couples de méme sexe des lors qu’elle
I'est au sein des couples homme-femme. En I'espgmefemme souhaite adopter I'enfant
mineur que sa compagne a eu d’'une premiere unex@v homme et se substituer a ce dernier
comme second parent. La CEDH a censuré le refugidéigtions autrichiennes de faire droit a
cette demande en estimant qu’il peut étre dan®téh de 'enfant que la compagne de sa mére se
substitue a son pére dans I'exercice des droienpaux. La CEDH a pris cette décision alors
méme que le pére entretient des contacts regalexs son fils, qu’il lui a donné son nom, et lui
verse une pension, et qu'il refuse de perdre satsgrarentaux.
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Dans l'affaire E.B. contre France du 22 janvier 0@ CEDH a condamné la France pour avoir
refusé une demande d’agrément préalable a I'adogti;n enfant par une femme célibataire
entretenant une relation avec une autre femmes gloe le droit francais autorise I'adoption d’'un
enfant par une personne célibataire, et ouvre agt®@ssairement, selon la CEDH, la voie a
'adoption par une personne célibataire homoseguell

Dans l'affaire Gas et Dubois contre France du 1Brf3812 la Cour a jugé selon la méme logique
gue I'impossibilité pour une femme d’adopter I'emfae sa compagne n’est pas discriminatoire
dans la mesure ou cette impossibilité s’appligudeigent aux couples hétérosexuels non mariés.

Voter I'Article ler du projet de loi sur le mariggeest donc voter I'adoption pléniére,
immédiatement, la PMA, en raison de la censur@ad&dDH, et trés rapidement aussi la GPA.
C’est la création d’'une nouvelle discriminationyié nouvelle inégalité, entre les enfants des
couples de sexe différents ou de méme sexe.

Monsieur Philippe MALAURIE Me Pierre-Olivier KOUB-LOTTE
Professeur émérite Docteur en Droit, avocat auveBarde Marseille
a l'université Panthéon-Assas Membre du Barredrabeelles en Liste E

Monsieur Javier BORREGO-BORREGO
Juge a la Cour Européenne des Droits de I'Homme
au titre de I'Espagne entre 2003 et 2008
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PMA : la France a déja voté...

Publié sur Le Figaro.fr le 08/02/2013 a 13:01 eskmedi 09/02/2013 en édition papier.

TRIBUNE - Anna Zaborska et Grégor Puppinck* expligunt pourquoi le vote du mariage pour
tous en France entrainera automatiquement l'adoptide la PMA, conformément aux
juridictions européennes.

Nos responsabilités au Parlement européen ou lai®ns avec I'Union européenne et le Conseil
de I'Europe nous conduisent a regarder avec intéidbat francais en cours. Et nous ne nous
lassons pas de nous étonner a plusieurs titres.

Deux décideurs clés sont totalement omis du debdacéais :

Le premier est la Cour européenne des droits dentide (CEDH), organe du Conseil de
'Europe rassemblant 47 Etats. Elle veille au resple la Convention européenne des droits de
’homme. La Cour a créé un droit a la non-discriation fondée sur l'orientation sexuelle en
vertu duquel il faut un motif particulierement geapour justifier une différence de traitement
entre un couple de méme sexe et un couple de ppas®. Sur ce point, la Cour ne laisse guére
de marge d’appréciation aux Etats.

Le second acteur est I'Union européenne regroupaiiitats. Sa Charte des droits fondamentaux
a déja renoncé a l'altérité sexuelle tant danfaiion du mariage que dans celle des droits de
I'enfant qui sont rangées au chapitre "Egalitéissaention du pére ou de la mere. Le terrain est
préparé de longue date. La Commission européenneex@grce le pouvoir exécutif, déclare
vouloir faire disparaitre toutdiscriminationa I'encontre des homosexuels, c'est-a-dire en fait
toute distinction entre les personnes et entre les couples. Ellgaanié en place un important
arsenal d’instruments politiques et juridiques theckn.

Le Parlement européen qui lui, exerce le pouvaiislatif, demande régulierement aux Etats
membres de redéfinir le mariage pour I'ouvrir agxgonnes de méme sexe.

En étudiant les enjeux portés par ces grands absentébat en France, plusieurs points sont
dignes d’intérét.

Par le vote, samedi dernier, de I'Article 1 de t@,lla France a redéfini le mariage pour créer une
nouvelle institution qui réunit dans une communraiintion juridique I'union de deux personnes
de sexes différents ou de deux personnes de mé&melée statut unique de mariage « pour tous »
implique que les droits et obligations liés a @utsont les mémes « pour tous ». Cela vaut aussi
pour I'acces a I'adoption et a la procréation migfle (PMA). Il n’y a plus de motif valable de
discriminer entre les couples des lors que le nsetiuel a été écarté.

La procréation artificielle (PMA) est proposée aittonénage marié afin « de remédier a une
infertilité dont le caractéere pathologique a été@imélement constaté » selon le Code de la santé
publique francais. Faire valoir que les couplestiiane sexe ne souffrent pas d’une infertilité
pathologique est un bien faible argument face auoadirs de non-discrimination et a I'évolution
de la médecine. Dans ce cas, la France devraistifigr de sa décision « d’interdire » 'accesaa |
PMA aux couples de méme sexe alors qu’elle I'as&aux couples homme-femme.

Ce raisonnement risque fort de s'appliquer parggagon a la gestation pour un tiers (GPA ou
meres porteuses) qui sera réclamée au nom du at@hfant et a la non-discrimination entre
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couples homme-homme et couples femme-femme. Legipes juridiques sont déja en place
pour neutraliser son interdiction en droit franc&is effet, la CEDH trouve de plus en plus que les
« considérations morales » ne peuvent pas justfielles-seules la limitation de la liberté et de
I'épanouissement individuels, lesquels inclueniprséa Cour, le droit d’avoir recours a la PMA.
La seule question résiduelle, pratique, vise land&n des droits des méres porteuses.

Il faut donc restituer la loi francaise dans somtegte juridique européen. Pour la CEDH, le
|égislateur ne doit pas rester au milieu du guié.cBoisit d’autoriser le mariage homosexuel, tout
doit suivre au nom d'une exigence de cohérencerniatedu droit national. Ainsi, si le
gouvernement n'a pas I'audace politique d’allebaut de ses réformes de société, il peut espérer
gue la Cour européenne le fera pour lui. Nous cemprs maintenant l'insistance des promoteurs
de cette loi pour le « mariage » et non pour unaien civile ». Le « mariage » permet
automatiqguement de bénéficier de I'arsenal juridiguropéen pour imposer « de I'extérieur » la
révolution sociétale recherchée.

Il est ainsi vain de souhaiter le mariage sansMi# Pou avec la PMA mais sans la GPA. C’est
tout ou rien: qui dit mariage dit adoption, PMA put-étre aussi la GPA, car la finalité du
mariage est la fondation d’une famille, il en estadre institutionnel.

Deés lors que le mariage a été ouvert aux coupleséhee sexe par le simple vote de I'Article 1, la
portée des débats en cours a I’Assemblée ou fiaur€omité Consultatif National d’Ethique sur
la PMA, est surtout d’ordre « spectaculaire ».

Nous nous interrogeons sur les Francais et leym&sentants : sont-ils conscients de perdre le
pouvoir de se déterminer librement sur ces questiBn Que désormais une juridiction
européenne peut condamner les choix éthiques dslatayr francais et I'obliger a adopter son
propre point de vue?

Nous appelons de nos veeux les Francais et lewnésegants, mieux informeés, a recouvrer leur
liberté de conscience et leur pouvoir de décision.

Car il semble certain qu’ils n’ont pas tous compu®, par le simple vote de I'Article 1 le samedi
2 février 2013, si cette loi devait étre promulguée< mariage pour tous » incluait de facto
'adoption, la PMA et ouvrirait la voie aux meresrfeuses.

* Anna Zaborska est députée slovaque au Parlemenpéen, présidente de l'intergroupe
«Famille, droits de I'enfant et justice entre l&ngrations». Grégor Puppinck, docteur en droit,
est expert auprés du Conseil de I'Europe.
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Automaticité de I'application des arréts de la CEDH

Henri Daudet * démontre I'obligation faite aux Etatde se conformer aux décisions et arréts de
la Cour européenne des Droits de 'Homme

Le Traité de Londres ratifié le 5 mai 1949 cré€dmseil de 'Europe, qui adopte le 4 novembre
1950 la Convention Européenne de Sauvegarde déts Deo’Homme (CESDH), puis met en
place en 1959 la Cour Européenne des Droits deritde (CEDH). Le litige ne concerne pas la
conformité des juridictions internes a la CESDHjswlle aux arréts et décisions de la CEDH,
qui interprétent et adaptent la Convention, dantitle 46 81 énonce quees Hautes Parties
contractantes s’engagent a se conformer aux arrétgfinitifs de la Cour dans les litiges
auxquels elles sont parties ».

Le 5 mai 1949, la ratification par dix Etats (Belge, Danemark, France, Irlande, Italie,
Luxembourg, Pays-Bas, Norvege et Suéde) du Traitéoddres, entré en vigueur le 3 aolt 1949,
crée le Conseil de I'Europe, la plus ancienne dganisations politiques européennes, qui recense
désormais 47 Etats-membres. Ses objectifs, claimed@inis dans le chapitre premier du traité
l'instituant, sont de « réaliser une union plu®igrentre ses Membres afin de sauvegarder et de
promouvoir les idéaux et les principes qui sont fEtrimoine commun et de favoriser leur
progres économique et social », union organiséaiade la Convention Européenne de
Sauvegarde des Droits de 'Homme (CESDH) et d'sitdsdes de référence sur la protection de
I'individu. Adoptée le 4 novembre 1950 par le Cdrde 'Europe et entrée en vigueur le 3
septembre 1953, la CESDH énonce une liste de drbiitsertés fondamentaux auxquels d’autres
ont été adjoints par quatorze protocoles addititensigccessifs.

Mise en place en 1959, la Cour Européenne desdeitHomme (CEDH) siege a Strasbourg et
se compose d’autant de juges que d’Etats partiespartance de la Convention provient de la
possibilité pour les particuliers de saisir lesanses européennes. Elle est d’applicabilité derect
ce qui signifie que « les particuliers peuventamtiént s’en prévaloir devant le juge national, non
seulement a I'encontre des dispositions normatieedroit interne, mais aussi directement a
I'encontre des actes individuels ». Pour celant@snes internationales doivent néanmoins
répondre a certaines exigences de clarté et desjpreclL’article 46 de la Convention énonce en
son premier paragraphe que « les Hautes Partiéactantes s’engagent a se conformer aux
arréts définitifs de la Cour dans les litiges awedguelles sont parties ». Il consacre donc une
autorité relative de la chose jugée : les Etatdaigent se conformer qu’aux décisions dans
lesquelles ils sont parties. Mais ces décisionsinatvocation universelle, dans la mesure ou elles
doivent étre prises en compte par tous les Etatabres. La Cour a d’ailleurs précisé qu’elles ont
un effet direct, et gu’elles « servent non seuldragmancher les cas dont elle est saisie, et plus
largement a clarifier, sauvegarder et développentemes de la CEDH et a contribuer de la sorte
au respect par les Etats des engagements qu’isssuatné, en leur qualité de partie contractante ».
L’enjeu central de l'autorité des arréts et décisicendus par la CEDH au sein des ordres
juridiques internes apparait-il limpide, dés loug djon considere leur réle d’interprétation et
d’adaptation de la Convention.
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La CEDH : une reconnaissance nécessaire de |'effabligatoire de ses arréts et décisions

On peut trouver une telle formulation dans I'aivérmeire c/ Belgique du 29 novembre 1991 : «
La liberté de choix reconnue a I'Etat quant aux mogns de s'acquitter de son obligation au
titre de I'article 53 ne saurait lui permettre de sispendre I'application de la Convention en
attendant I'aboutissement d’une pareille réforme, a point de contraindre la Cour a rejeter

en 1991, pour une succession ouverte le 22 juil®&®80, des griefs identiques a ceux qu’elle a
accueillis le 13 juin 1979» (826).

Selon la CEDH, lorsque le dispositif de I'arrét @uéen est précis et complet, il est d’exécution
directe dans les ordres juridiques internes. llomibe donc au juge national d’appliquer
directement les exigences de l'arrét, en considérepplicable le droit interne a lui contraire,
dans l'attente d’'une modification législative. Llmation a la charge des Etats découlant de
l'article 46 implique deux prises de mesures. D'yaet, des mesures en faveur des requérants
pour faire cesser I'acte illicite et en effacerdesmséquences, et d’autre part des mesures eg@ant
nouvelles violations. Ainsi, le paiement de la tisfaction équitable » (article 41, CESDH), c’est-
a-dire une somme d’argent — éventuellement- aceopd# la Cour au requérant constitue une
obligation stricte et clairement définie dans éarMais I'exécution de I'arrét peut aussi nécessit
l'adoption par I'Etat de mesures individuelles &retir du requérant, qui est en droit d’exiger des
mesures |égislatives, réglementaires ou jurisprieléas, afin d’éviter de nouvelles violations
semblables. Ces obligations, car non précisemdimtie® dans le texte de la Convention, ont été
illustrées a plusieurs reprises par la Cour aiosigar le Comité des Ministres.

Ainsi, l'arrét Scozzari et Giunta c/ Italie du 3@illet 2000 énonce en son § 249 qud'Etat
défendeur, reconnu responsable d'une violation dealConvention ou de ses Protocoles, est
appelé non seulement a verser aux intéressés lesnsmes allouées a titre de satisfaction
equitable, mais aussi a choisir, sous le contréleudComité des Ministres, les mesures
générales et/ou, le cas échéant, individuelles acgder dans son ordre juridique interne afin
de mettre un terme a la violation constatée par I&€our et d'en effacer autant que possible les
conséguences.»

De méme, le réglement adopté le 10 mai 2006 p@ohaité des Ministres pour I'application de
l'article 46 8 2 énonce que « dans le cadre deutaelance de I'exécution d’un arrét (...), le
Comité des Ministres examine si la satisfactiontéfjle octroyée par la Cour a été payeée (...), et,
le cas échéant, (...) si des mesures individuellegt@nprises pour assurer que la violation a cessé
et que la partie Iésée est placée, dans la mesup®gkible, dans la situation qui était la sienne
avant la violation de la Convention, et si des mesgénérales ont été adoptées, afin de prévenir
de nouvelles violations similaires a celles comsst(...) ». Selon qu’il s’agisse de la «
satisfaction équitable » ou des « mesures », Egjpes de la Cour different : contrairement a la
compensation pécuniaire, l'arrét de la Cour n'andagénéralement aucune mesure précise a I'Etat
défendeur pour rectifier la situation du requérainprévenir de nouvelles violations. Les Etats
demeurent libres dans le choix des mesures a eegacdividuel et général, méme si le Comité
des Ministres veille a ce que lesdites mesures @gent de pleinement atteindre le résultat requis
par I'arrét de la Cour.

Telle est I'application, souhaitée par la CEDHsds arréts et décisions au sein des divers ordres
juridiques des Etats membres. Au travers des exagd la France et de I'Allemagne, force sera
de constater dans une deuxieme et une troisientiepque les réalités juridiques internes ne sont
pas entierement unanimes.
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La reconnaissance de I'effet immédiat des décisioes arréts de la CEDH par le juge interne
francais

La France ratifia la CESDH le 3 mai 1974. Ellegutrera toute son importance avec la possibilité
accordée aux particuliers de saisir les instangaespéennes, grace a la ratification du protocole
reconnaissant ce droit le 2 octobre 1981. Mémé#esrefusa d’abord de ratifier le protocole n° 9
permettant aux individus de saisir directementdarCle protocole n°11, entré en vigueur le ler
novembre 1998, pallie désormais ce manque.

Rappelons brievement en premier lieu la place @d#®$ internationaux -et donc de la CESDH-
dans I'ordonnancement juridique francais, et ré@férmous &article 55 de la Constitution, qui
détermine la valeur du droit international écrieBque persiste encore une controverse sur ce
point, la jurisprudence et la doctrine majoritadgent pour une valeur supra-législative et infra-
constitutionnelle.

En effet, dans sa décision IVG de 1975, le Cor@eiistitutionnefkefusa d’'intégrer les traités et
accords internationaux au bloc de constitution@adit donc de leur accorder une valeur
constitutionnelle. Par sa décision Sarran, Levaehautres du 30 octobre 1998, le Conseil d’Etat
confirma cette solution, de méme que la Cour des&as par sa décision Fraisse en 2000. Enfin,
la supériorité du traité sur les lois est assuegdgs juges judiciaires et administratifs, le juge
constitutionnel s’y refusant et déléguant cettesiois aux juges ordinaires. La Cour de Cassation
fait primer le traité depuis sa décision Cafés dasgv/abre du 24 mai 1975, ainsi que le Conseil
d’Etat depuis son arrét Nicolo du 20 octobre 1989.

En droit francais, la Convention - et ses protogaldditionnels - sont pleinement applicables ;
néanmoins, les juges européens laissent libresdemnces nationales dans le choix des modalités
de leur application. Cependant, I'article 55 sen#Xelure le droit international non écrit. Se pose
des lors le probléme de l'autorité des arréts deH®H, qui interprétent, compléetent, adaptent la
Convention.

La Cour de Cassatiama opposé aucune résistance a la jurispruderropéenne. Dépassant la
solution de son arrét Jacques Vabre dans laquldlaait tres tét reconnu la supériorité du droit
international sur le droit internelle ira encore plus loin dans son arrét Rennemanedl984, en
se pliant a la chose jugée et interprétée par la Qo Européenne. Ce faisant, elle accepte
donc d’appliquer la jurisprudence de la CEDH.

Le Conseil d’Etas’est quant a lui montré beaucoup plus réticertlgulCour de Cassation,
défendant sa position face a la juridiction suptianale. La décision Debout de 1978 réaffirme la
position de I'autorité administrative, a la foissdéuse de ne pas réduire le champ d’application
du droit interne au profit du droit européen epdgtéger le droit francais d’une trop grande
ingérence du droit international. L'arrét Subrirammue a plusieurs égards une rupture nette avec
la CEDH. Rendu 7 mois aprés I'arrét Renneman @vlar de Cassation qui se conforme a la
jurisprudence européenne, cet arrét marque claireume volonté du Conseil d’Etat de conserver
sa jurisprudence et surtout de ne pas se pliemastances supra-étatiques. Ces deux arréts Debout
et Renneman vont étre maintes fois réaffirmés.drmemissaire du Gouvernement Genevois
afficha clairement dans ses conclusions sa voldatoncilier droit interne et Convention
Européenne, en tentant de déterminer l'autoritéad@ts de la CEDH dans lesquels elle interprete
les dispositions de la Convention. Selon ses caiatsg, les arréts de la CEDH interprétant la
Convention s’imposent aux juridictions nationales, ils ont pour but l'unification de son
application dans les ordres juridiques internesktats membres. Ces arréts ont donc une autorité
morale. Selon les dispositions de la ConventioGHEDH étant compétente pour l'interpréter, les
Etats doivent donc s’y conformer. Il apparait doglever du devoir méme du Conseil d’Etat que
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de se conformer a la position européenne. M. Gaselfrait dans ses conclusions la possibilité
au juge administratif d’effectuer un revirementuaiésprudence. Il ne sera pas suivi.

Néanmoins, le Conseil d’Etat va rompre avec sapuudence classique qui pronait une
interprétation autonome de la CEDH. Deux arréts manoncer ce revirement, les arréts Nicolo
de 1989 et Département de I'Indre de 1994rrét Nicolo constitue une ouverture du Conseil
d’Etat au droit international, en ce qu'il rompt avec sa jurisprudence antérieure selon
laquelle le droit international prime sur la loi antérieure, mais pas sur la loi postérieure. Le
juge administratif rallia ainsi la position de la Cour de Cassation

De plus, dans sa décision Sarran, Levacher etsadérd998il précisa la position dans
'ordonnancement juridique du droit international é crit, en lui accordant une valeur
supralégislative et infraconstitutionnelle.Dans I'arrét Département de I'Indre il se pronoaga
faveur de I'applicabilité de I'article 681 de la@ention, suivant en cela la jurisprudence
européenne. Dans l'arrét d’Assemblée Maubleu di¢dder 1996 était requise I'annulation de
certaines dispositions d’un décret, considérédse anitres, contraires a l'article 6 81 de la
Convention. Le juge administratif va reconnaitegpplicabilité de cet article, mais surtout tel
gu’interprété par la CEDH. L'arrét L’'Hermite du 8@cembre 1996 confirme la jurisprudence
Maubleu, en ce qu’il reconnait la violation deticle 681 et adhére explicitement a la
jurisprudence dégagée par la CEDH sur le sujet.

* Henri Daudet, Avocat a la Cour
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Auditions au Sénat

Jeudi 21 février 2013 : Auditions des professionsifliques intervenant auprées des familles
Audition du Conseil national des barreaux : Mme e Poivey-Leclercq, ancien membre du
Conseil national des barreaux, avocat a Paris — Eat.

Mme Hélene Poivey-Leclercq

Je voudrais faire une remarque en ce qui concarBMIA. Je crois que nous ne devrions pas avoir
a légifererLa PMA devrait étre d’entrée de jeu ouverte a touses couples mariés.

Car si elle n’est ouverte qu’aux couples mariés hétosexuels, on va tomber sous le coup de
la CEDH, qui va considérer que nous faisons un statt différent aux gens mariés selon qu’ils
sont hétérosexuels ou homosexuels.

La CEDH dans l'article 8 ni I'article 14 ne permetde condamner un Etat qui refuserait un
mariage homosexuel. En revanche, nous serons condaés, la France sera condamnée si elle
n’aligne pas le droit de ces couples sans tenir cpie du fait qu’ils sont seulement mariés.

Je me permets d’attirer I'attention de tout le meadr un arrét de la CEDH qui s’appelle Gas et
Dubois du 15 mars 2012. Que j'ai apporté et quejes laisserai si vous voulez. Je pense que
c’est une question intéressante. Ce qui fait quéatité I'ouverture de la PMA, elle est une
conséquence nécessaire du mariage pour tous. \Zail&est un point qui me parait important.

M. Jean-Pierre Michel, rapporteur

Ce qui veut dire gu'’il ne faut plus dire que c’'asidical.

Mme Hélene Poivey-Leclercq

Mais oui, c'est ¢a, de toute fagon c’est nécesserd... sinon on va avoir un statut de... on va étr
discriminant par rapport aux couples qui sont harosls

Deuxiemement, si la PMA ne s’accompagne pas d’'un& kur la GPA, on va assister a ce qui

se passe au Canada, c’est a dire a une féminisatide la filiation. Car il n'y aura pas de

filiation paternelle possible en dehors d’une hetékualité. C’est a dire un homme qui arrivera
dans un mariage homosexuel pourvu d’enfants d'ala¢ion antérieure hétérosexuelle. Mais si on
est dans une relation purement homosexuelle, gadieuque ces hommes qui se marient, qui
vivent ensemble, ne peuvent pas pour le moment dimifant. Et ¢a veut dire que la seule
filiation qui va exister, ¢ca va étre une filiatigni va étre essentiellement féminine.

Le Canada connait cet inconvénient, puisqu’il rdaa pdmis la GPA pour le moment. Ce qui fait
gu’actuellement il y a des GPA qui se font aux €tahis, qui ne sont pas loin, ils s’en vont a San
Francisco ou a Los Angeles. Voila. Donc, ¢a se deak axes sur la PMA et la GPA qui me
paraissent importants.

Je voudrais parler de l'intérét de I'enfant. Pajae je pense que cet enfant, qui est I'objet de
toutes les convoitises, de tous les désirs, desdas préoccupations, on ne s’en préoccupe pas
beaucoup.
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On nous parle du désir d’enfant, du besoin d’enfantde la nécessaire possibilité d'accéder a
une Procréation Médicalement Assistée. La stérilitec’est quelque chose d’'impossible. C’est
comme une forme de cécité reproductive, que plus ®nne n’admet. Moi, je veux bien,
mais l'intérét de I'enfant. Quand on me parle de intérét supérieur de I'enfant, je

m’apercois que c’est une espéce de fourre-tout gaomprend, en réalité, tout ce qu’on a
envie d’y mettre. Mais rien qui ne soit vraiment das la ligne de I'intérét spécifique et
exclusif de I'enfant.

Je m’explique : lorsque une femme, et je reviemdesprobleme des recherches en paternité,
lorsque une femme est enceinte, le pére sera parelda mere le décide. Que ce soit dans le
mariage ou hors mariage. Parce que nous savonguieuss systemes de contraception sont
occultes. Donc le mari peut ne pas savoir si sarfeqrend une contraception, quelle qu’elle soit.
Deuxiémement, I'avortement, on n’a pas besoin d’@gux pour le décider. Ce qui veut dire que
l'interruption de grossesse est un acte unilatéraig décidé, par la mere.

L’enfant qui va naitre du désir unilatéral d’'unenfee, parce que c’est de plus en plus comme ¢a,
est un enfant pour lequel on va pouvoir agir eheeche de paternité. Et quand on agit en
recherche de paternité, on agit toujours au noftirdérét de I'enfant.

[-..]

Donc au nom de l'intérét supérieur de I'enfansyés régulierement débouté de mes demandes de
dommages et intéréts. Parce qu’on me dit que ligr#desoin d’avoir un pere. Il a besoin d’avoir
une filiation. Il a besoin d’avoir acces a ses ioeg.

Peut-on soutenir dans la main droite des conclssiamn nom de l'intérét supérieur de I'enfant
ainsi, et dans la main gauche avoir des adoptitEmsges qui sont un mensonge juridique et
judiciaire et qui procédent a une éradication légh tout acces aux origines ?

C’est vraiment une question qui est tellement chotgt Ca veut dire quoi, ¢a veut dire que, la
maintenant, on va avoir des mariages homosexugitya forcément un mensonge quelque part
ou un silence gardé quelque part. Un mensonge rs¢ seut pas dire ou un silence gardé, ca
revient au méme.

Ca veut dire que ceux qui auront trente ans dans énte ans et qui seront nés dans ces
conditions 14, est-ce que quelqu’un ici peut direequi sera son trouble ? Dans cette
inaccessibilité a ses origines. Je crois que persanne peut le dire. Personne ne peut dire si
ca sera un trouble ou pas un trouble, si ¢ca sera uiroit, une revendication. Personne ne peut
le dire. Je crois que la nous sommes en train dergiruire une espéce de monstruosité et que
ce qu'il faut vraiment réformer c’est la filiation. On est dans une société qui prone la
transparence. C’est une société qui ne permet plls mensonge

[.]

Référence :
A 1:30:00 : http://www.youtube.com/watch?v=7Jrd97W8

Février 2013 Dossier de synthése Pabeur20



Arrét X contre Autriche du 19 février 2013

Svynthése de 'arrét X contre Autriche : La CEDH dome gain de cause a un couple de
lesbhiennes sur un dossier d'adoption biologigue.

L'Autriche doit réformer sa Iégislation & la suitde la décision de la Cour européenne des droits
de 'nomme établissant que I'Etat avait soumis uie@nme a un traitement discriminatoire en
refusant de prendre en compte sa demande d'adoptierienfant biologique de sa compagree,
déclaré Amnesty International *.

« Cette décision importante doit inciter le gouwenent autrichien a revoir son point de vue et
réviser sa législation », a indiqué John Dalhuisedjrecteur du programme Europe et Asie
centrale de 'organisation.

Dans son arrét du 19 février dans l'affaire X étemuc. Autriche, la Cour estime que les deux
requérantes ont été victimes d'un traitement digngtoire fondé sur leur orientation sexuelle,
dans la mesure ou les couples hétérosexuels n@a®sbumis aux mémes restrictions en
Autriche.

L'affaire a porté sur les dispositions législatiaesrichiennes qui ont conduit les tribunaux
nationaux a rejeter spécifiqguement les demandegsa@mae personnes voulant adopter I'enfant de
leur partenaire de méme sexe, alors que ce typlpition est possible dans le cas de couples
hétérosexuels non mariés (par exemple, un homnteagepter I'enfant biologique de sa
concubine).

Le gouvernement autrichien a fait valoir devanCtar que le droit national était concu pour
préserver le modéle traditionnel de la famille.

La Cour a toutefois estimé, dans sa décision obtarla majorité, qu'il N’y a pas qu’une seule
voie ou un seul choix dans la fagcon de mener etwite sa vie privée et familiale. Elle a relevé
gue le gouvernement autrichien n'avait pas fougiéohents de preuve ni méme d'arguments a
I'appui de la position selon laguelle un couple OGBe pourrait pas satisfaire de maniére
appropriée aux besoins d'un enfant.

Dix autres pays membres du Conseil de I'Europerigett I'adoption coparentale pour les couples
non mariés. Dans six d'entre eux (Belgique, Espdglande, Pays-Bas, Slovénie et Royaume-
Uni), I'adoption est possible aussi bien pour Egdes de méme sexe que pour les couples
hétérosexuels. Les quatre autres (Portugal, RoenRnssie et Ukraine) restreignent ce droit aux
couples hétérosexuels.

« Toute personne a le droit de se marier et decionde famille, a poursuivi John Dalhuisen. Il
est temps maintenant pour certains Etats europEeosmprendre que les personnes lesbiennes,
gays, bisexuelles, transgenres ou intersexuéesivend pas étre empéchées de se marier et
d'adopter, et que le droit en Europe est amenéladly inévitablement, dans le sens du progres
social. »

* http://www.amnesty.org/fr/news/austria-reform-ded-after-european-court-adoption-victory-
lesbian-couple-2013-02-19
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Analyse de 'arrét X contre Autriche : La Cour européenne des Droits de 'Homme impose
I'adoption homosexuelle.

Par Grégor Puppinck, Directeur de 'European Cenfine Law and Justice, Docteur en droit,
expert aupres du Conseil de I'Europe

La Cour pose le principe que I'adoption des enfdatpartenaire de méme sexe doit étre possible
lorsqu’elle I'est au sein des couples de sexegmdifits, quitte a évincer le parent biologique. Son
raisonnement peut étre ainsi synthétiSéla femme avait été un homme, I'adoption n’aupas

éte impossible, donc elle doit étre possible am de la non-discrimination selon 'orientation
sexuelle lorsque la femme n’est pas un homme

Le 19 février, par un arrét fleuve de plus de 5@egala Grande Chambre de la Cour européenne
des droits de I’'homme a rendu public un arrét comdint I’Autriche dans une affaide et autres

c. Autriche (n° 19010/07) mettant en cause lI'impossibilité pane femme d’adopter le fils que sa
compagne a eu d’'une union antérieure avec un hofoengue la Cour désigne « adoption
coparentale »)XCet arrét a établi le principe suivant lequel I'adption des enfants du

partenaire de méme sexe doit étre possible lorsqlie I'est au sein des couples de sexe
différents.

Les deux femmes (non mariée) qui agissaient emienr et au nom de I'enfant mineur, se
plaignaient de subir une discrimination fondéelsur orientation sexuelle et invoquent le droit au
respect de leur vie privée et familiale (art.8)sanue I'interdiction des discriminations (art. 14)
Ellesestimaient « qu'aucun élément ne justifie de maniaisonnable et objective que I'on
autorise I'adoption de I'enfant de I'un des part@&ea par I'autre partenaire dans le cas d'un
couple hétérosexuel, marié ou non marié, tout &rdisant pareille adoption dans le cas d’'un
couple homosexuel (présentation des faits réalisée par la Cour).

Une courte majorité des juges (10 sur 17) a adeptisonnement des organisations LGBT qui
portaient cette affairdl(GA, ECSOL FIDH, etg. A 'opposé, I'opinion publiée en annexe par les
sept juges dissidents cite et reprend largememttdssrvations écrites soumises par I'ECLJ a la
Grande Chambre. Selon le droit autrichien, une tatloption n’est pas possible car un enfant ne
peut pas avoir sa filiation établie envers plusi€lex parents qui doivent étre un homme et une
femme, et 'adoptant se substitue au parent biglagdu méme sexe que lui (Art. 182 8§ 2 du code
civil autrichien). Ainsi, son adoption par une feemnomprait le lien avec sa mere biologique.

Les deux femmes ont argué du fait que lorsque uplecest hétérosexuel, un homme vivant avec
la mere d’'un enfant peut se substituer au perdagitar I'enfant (de méme la femme vivant avec
le pére de I'enfant peut en théorie se substitda@maére). Cependant, dans ce cas, le parent
naturel perd tout lien humain et juridique aveofant, méme le droit de le voir. Une telle
adoption par substitution requiert, si elle esines¢ étre dans I'intérét de I'enfant, soit la
renonciation du parent a son lien de filiationt smie décision de justice constatant I'indignité du
parent biologique a conserver ses droits parer(@uxas de maltraitance ou de désintérét total
pour I'enfant).En I'espece, le pére assume parfaitement ses respahilités, il a des contacts
réguliers avec son fils qui porte son nom, et il vee une pension alimentaire. Autrement dit,
comme beaucoup d’autres, cet enfant vit avec sa neeet a un pére qu’il continue a voir et

qui s’occupe de lui.

Mais la mere et sa nouvelle compagne veulent évimde pere pour « fonder » une nouvelle
famille.

Afin que la compagne de la mére puisse établiddeiss parentaux sur I'enfant, les deux
compagnes ont demandé au pére de renoncer auxBa@esa son refus, elles ont demandé aux
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juridictions autrichiennes de I'en déchoir et d@iger 'adoption de telle sorte que la compagne
de la mére puisse se substituer au pere de I'erifastautorités autrichiennes ont jugé cette
demande contraire a I'intérét de I'enfant et I'cefusée. Les deux compagnes ont alors saisi la
Cour européenne invoquant une discrimination.

Ainsi, du point de vue de l'intérét de I'enfant, céte affaire était donc simple : I'enfant ayant
déja un pére et une mere, et aucun d’eux ne souhaitt ni ne devant renoncer a ses droits
parentaux, I'intérét de I'enfant était de conserverses liens juridiques familiaux avec ses
parents. L’enfant n’est donc pas adoptable. En revache, du point de vue des adultes,
I'affaire était plus compliquée car, ce n’est plugintérét de I'enfant qui était considéré, mais
I'égalité entre les couples hétérosexuels et homasgels. Il s’agissait d’avoir les mémes droits
sur les enfants. La différence de situation entre colgs hétérosexuels et homosexuels dans
leur faculté « d’avoir » des enfants était percuea@nme une inégalité, une discrimination.

C’est sous le seul angle des droits des adultesraatiére d’adoption et au seul prisme de
I'égalité que la majorité des juges a tranché.a majorité a fait abstraction des circonstanaes d
I'affaire et s’est concentrée sur le fait qukagticle 182 § 2 du code civil autrichien interdie
maniere absolue — quoiqu’implicitement — I'adoptmoparentale aux couples homosexuels

La Cour a estimé que cette interdiction avait erhpées juges nationaux d’appréecier l'intérét
supérieur de I'enfant a étre adopté par la compdgrea mere et devérifier s'il y avait des

raisons de passer outre au refus du pére de I'drdarconsentir a I'adoption (88 124 et 125).

Or, I'exposé des faits témoigne du contraire juges autrichiens ne se sont pas limités a rappeler
que l'article 182 § 2 du code civil autrichien pitmdit 'adoption par une femme de I'enfant de sa
conjointe, ils ont également considéré que, eudégax circonstances particulieres de I'espéce,
une telle adoption n’aurait pas été conforme adhét de I'enfant. En revanche, ce reproche peut
étre retourné contre la Grande Chambre, celleétast abstenue d’appréciarconcretonon
seulement I'intérét de I'enfant mais égalementicdlupére. D’ailleurs, le pére n’a pas participé a
la procédure a la Cour européenne ; peut-étre nméanea—t-il pas été informé car les requérantes
ont obtenu I'anonymat. Le fils non plus n’a paseiténdu par la Cour : étant mineur, sa mére a
agi en son nom et il n’a pas eu d’avocat personnel.

La majorité des juges s’est cantonnée au planiilesiges généraux. Elle a compaméabstracto

des situations différentes pour en conclure qusadlent différentes : elle s’est ainsi demandé si
I'adoption aurait été possible dans I'hypothésdestrequérantes n’auraient pas été de méme sexe.
La Cour a ainsi pu constater geida compagne de la mére avait été un hommiéne lui aurait

pas été impossible de devenir le pére adoptiiCela constituerait une différence de traitement
fondée sur 'orientation sexuelle (§ 130).

Or, siI'on estime, comme I'a conclu la majoritésdeges, que ni I'altérité sexuelle ni la filiation
biologique ne sont déterminants pour « étre lergarele son enfant, il y a alors discrimination.
C’est ce que la Cour a établi en évaluant et éalantae a une les justifications apportées par le
gouvernement a I'appuie de sa Iégislation:

' « Si la demande d’adoption (...) avait été présentée par un couple hétérosexuel non marié, les tribunaux n’auraient
pas pu lui opposer une fin de non-recevoir. lls auraient au contraire été tenus de vérifier, conformément a I'article
180a du code civil, si cette adoption répondait a I'intérét du deuxiéme requérant [I‘enfant]. Et si le pére de I'enfant
avait refusé de consentir a I'adoption, ils auraient di rechercher s’il existait des circonstances exceptionnelles
justifiant qu’ils passent outre a ce refus comme le leur permettait I'article 181 § 3 du code civil » (§ 125).
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- La Cour reproche au Gouvernement ne pas aymiésenté d’arguments précis, d’études
scientifiques ou d’autres éléments de preuve stibbepde démontrer que les familles
homoparentales ne peuvent en aucun cas s’occupeenablement d'un enfant.(§ 142).

- La Cour reproche au droit autrichien dmanquer de cohérenceen ce qu'il prévoit
explicitement qu’un enfant ne doit pas avoir dewetes ou deux peres mais autorise I'adoption
par une seule personne, méme lorsque cette pereshhemosexuelle et vit en couple (8§ 144).
On peine a déceler I'incohérence. Notons que la Eberméme exige que lorsque I'adoption est
ouverte aux personnes non mariées, elle le satdianrimination selon I'orientation sexuelle.

- La Cour déprécie ensuite et relativise la lorightenne en affirmant que la disposition en cause
« ne fait que refléter la position de certains paedal société opposés a I'ouverture de I'adoption
coparentale aux couples homosexuel&g 143). Ce ne serait donc pas la loi autriamggmais
seulement la loi d’'un pan de société conservateur... Ou est le respect auquel la iuerue
envers la loi et le [égislateur national, au titckamment du principe de subsidiarité ? La Cour se
place au dessus de la loi au nom de sa concepiéatogique du droit.

- La Cour enfin a écarté sans explication sériéabservation du gouvernement par laquelle il
soulignait I'absence de consensus en Europe a pagbadoption homosexuelle.

La Cour juge alors que le Gouvernement est ddinmscapacité(...) a établir qu'il serait
préjudiciable pour un enfant d’étre élevé par unigle homosexuel ou d’avoir Iégalement deux
meres ou deux péres(§ 146). Dés lors, selon la Cour, on ne peutepakire qu’il soit dans
l'intérét de I'enfant que la compagne de sa mémsubstitue a son pere, cette question doit alors
pouvoir étre tranchée en justice.

Cette conclusion pose un principe s’appliquant4&li¥tats parties : pour ne pas permettre
'adoption homosexuelle, il faut prouver qu’elld pséjudiciable a I'enfant. Mais est-il encore
permis en Europe de soutenir que le fait d’avoindméres ou deux peres est préjudiciable ? Il y a
lieu d’en douter car cela implique un jugementl$itomosexualité, ce qui en voie d’interdiction
absolue et explicite...

Finalement, I'Autriche a été condamnée car sa lédaion ne prévoit pas qu’'un enfant puisse
avoir deux peres ou deux meres, alors qu’'elle préit@u’il peut avoir un pere et une mere,
car c’est pour ce motif qu’il est impossible d’adoper I'enfant de son partenaire de méme
sexe.

Il est difficile de mesurer I'étendue des conséquers potentielles de cet arréiMéme si la
majorité de la Grande Chambreeconnait que le souci de protéger la famille ansse
traditionnel du terme constitue en principe un rmiotiportant et |égitime apte a justifier une
différence de traitement(8 138), dans les faits, la majorité impose uneeption non-
biologique et asexuée de la famille, dont la faamnilaturelle n’est que I'une des modalités
multiples. On ne sait plus ce qu’est un « parecdnia filiation biologique n’est plus la norme
biologique, sociale et juridique de référence.

En outre, cet arrét a vocation a s’appliquer aa-dek faits de I'espece : en affirmant qu'il n’est
pas préjudiciable pour un enfant d’avoir deux méxesleux peres, la Cour justifie globalement la
revendication du droit a I'enfant des binbmes denméexe, que ce soit par adoption ou par
procréation artificielle.
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Pour exécuter cet arrét, I’Autriche pourrait adopter une loi déclarant qu’'un enfant peut
avoir plus de deux parents en méme temps. Rien nteampossible a la loi quand elle prime
sur la réalité.

L’Autriche pourrait aussadopter une loi spéciale déclarant —tout aussvéstent- qu’'un enfant
peut avoir deux meéres ou deux péres. Dans ceesadelx femmes requérantes pourront faire
convoquer le pére devant le juge pour tenter denla@r. Le péere devra alors prouver au juge qu'il
est un meilleur « parent » pour son fils que lavetle compagne de son ex-femme, méme s'’il ne
vit plus avec lui...

Dans les deux cas, I'exécution de cet arrét souaiteld réalité biologique de I'enfant a la volonté
des adultes ; la fiction juridique établissant dawvelle filiation n’étant qu’'un mensonge envers
'enfant. Il faut en étre conscient, cet arrét hargyera rien a la vie quotidienne des deux
femmes requérantes qui continueront a vivre awaddnt, c’est le pére qui risque de perdre
completement son fils ; et cet arrét bouleversprefondeur le droit de la famille dans toute
I'Europe, ce qui était son unigue obijectif.

Références :

- Arrét de la Grande Chambre.

- Exposé des faits réalisé par la Cour.

- Observations écrites de 'ECLJ dans l'affaire taatres contre Autriche. (n° 19010/07)
- Vidéo de l'audience du 3/10/2012
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Analyse de l'arrét Gas et Dubois contre France dudlmars 2012

Svynthése de 'arrét Gas et Dubois contre France :d CEDH rejette la demande couple de
lesbiennes sur un dossier d'adoption au titre de ldifférence de statut juridigue entre
mariage et PACS.

Madame Valérie Gas et Madame Nathalie Dubois sewmt érancaises qui vivent en concubinage.
Madame Nathalie Gas donne naissance a une p#é&tedicue en Belgique par procréation
meédicalement assistée avec donneur anonyme. Ledelames concluent ensuite un pacte civil
de solidarité (PACS), puis, Madame Gas forme, é¥eonsentement de Madame Dubois, une
requéte en adoption pléniere de la petite fille.

Les juridictions francaises refusent cette reqaétenotif que pareille adoption transfererait
I'intégralité de l'autorité a 'adoptante, au dégates droits de la mere biologique, ce qui serait
contraire a l'intérét de I'enfant. En effet, I'ate 365 du Code civil francais réserve le partage d
I'autorité parentale apres adoption aux couplesésar

Mesdames Gas et Dubois saisissent la Cour européksndroits de 'homme en alléguant une
violation de l'article 14 de la Convention européemles droits de 'hnomme combiné avec
l'article 8. Elles alleguent avoir subi un traiteméliscriminatoire fondé sur leur orientation
sexuelle qui porte atteinte au respect de leuprige et familiale.

La Cour européenne des Droits de 'Homme (CEDHlige jque la France n’a pas violé la
Convention européenne des droits de ’lhomme esaefla une femme homosexuelle la faculté
d’adopter I'enfant de sa partenaire, et en limitamces a I'aide médicale a la procréation (AMP¥*)
avec donneur aux couples hétérosexuels, car I’AMPoajours subordonnée a un but
thérapeutique.

Elle a par ailleurs rappelé que la Convention eéeope des droits de I’hnomme n’'imposait pas
d’ouvrir le mariage a un couple homosexuel et gumériage confére un statut particulier a ceux
qui s’y engagent. Des personnes ayant conclu ue padl de solidarité social ne peuvent donc
pas prétendre se trouver dans une situation jurddopmparable a celle des couples mariés.

Référence http://www.ieb-eib.org/fr/document/affaire-gas-ethbwis-c-france-pma-et-homosexualite-
284.html
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Analyse de I'arrét Gas et Dubois contre France : Ustatut identique pour les couples de sexe
différents et de méme sexe ouvrira l'accés a I'adtipn et au mariage par le principe de non-
discrimination

Par Grégor Puppinck avec la collaboration d’Andreeapescu — European Centre for Law and
Justice

L’article 12 de la Convention européenne des daBtshomme reconnait a « 'lhomme et la
femme », & « partir de I'age nubile » « le droitséemarier et de fonder une famille selon les lois
nationales régissant I'exercice de ce droit». Seenat fonder une famille est un seul et méme
droit car la famille est concue comme la finaliterdariage. Interprétant cet article, la Cour
européenne des droits de I’'homme a énoncé qubeut [goursuivi [par I'article 12] consiste
essentiellement a protéger le mariage en tantauskement de la famille », [2] car la famille est «
la cellule fondamentale de la société »[3], «I'édrnaturel et fondamental de la société » [4], I'«
unité fondamentale de la société et milieu nafpoelr la croissance et le bien-étre de tous ses
membres, et en particulier des enfants »[5].

Plus encore, toujours selon la Cour, « le mariagdere un statut particulier a ceux qui s'y
engagent. L'exercice du droit de se marier esépgeéopar l'article 12 de la Convention et emporte
des conséquences sociales, personnelles et jleglig(6].

Par ce statut, les couples mariés bénéficient dtiesode la société en ce gu'ils contribuent a son
bien commun par la fondation d’une famille. Cewdtabnfére des droits et obligations
spécifiques. Selon la logique de I'article 12 d€tmvention, un Etat ne peut pas accorder a deux
personnes le droit de se marier puis leur refsédulté de fonder une famille. Ce serait offrir u
droit formel (la cérémonie) vidé de sa substareéofhidation d’'une famille) [7].

L’obligation de I'Etat a cet égard est d’abord néga; il ne doit pas empécher un couple marié
d’avoir des enfants selon les voies naturellesidégales. Ainsi, permettre aux couples de méme
sexe de se marier a non seulement pour effet, phassencore pour finalité méme de leur
reconnaitre ou accorder la faculté de fonder umdllia Cette faculté peut s’exprimer par
'adoption ou la procréation artificielle qui esiwerte a tout couple marié.

L’exercice de cette faculté bénéficie de la pratecte la Convention, notamment contre les
discriminations, en ce qu’elle constitue une comapts importante de la vie privée et familiale
[8].

S’agissant de I'adoption, la Cour européenne gestioncee dans I'affaire Gas et Dubois c.
France concernant le rejet de la demande d’adogtionenfant mineur formée par la compagne
homosexuelle de la mere de I'enfant. La Cour asalappelé que la Convention garantit
seulement a 'homme et & la femme le droit de seemat « n'impose pas aux gouvernements
des Etats parties I'obligation d’ouvrir le mariagen couple homosexuel » [9] et que aucun «
droit au mariage homosexuel ne peut pas non pldéedéire de 'article 14 [non-discrimination]
combiné avec l'article 8 [protection de la vie @&} » [10]. Elle a de plus constaté qu’un couple
(homosexuel ou hétérosexuel) non marié n’est s une situation juridique comparable a
celle des couples mariés » [11]. C’est cette dfiée de statut juridique qui amene la Cour a ne
pas conclure a une discrimination fondée sur lrdegon sexuelle. Ainsi, a défaut d’'une telle
différence de statut, c'est-a-dire en cas d’ouvertu mariage aux couples homosexuels, il serait
alors discriminatoire de leur refuser par prindgéaculté d’adopter.

S’agissant de la procréation artificielle, I'ar@as et Dubois est aussi important. Dans cette
affaire, la Cour a jugé que réserver I'inséminatatificielle avec donneur anonyme de sperme
(IAD) aux couples hétérosexuels infertiles n’est gascriminatoire car, d’'une part les couples
hétérosexuels et homosexuels ne sont pas en toyiacables, et d’autre part, parce que I'acces a
cette technique est en France « subordonné atbexis d’'un but thérapeutique » (863). Or, en
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droit frangais, ce but thérapeutique doit viseanohent a remédier a une infertilité dont le
caractére pathologique a été médicalement cormtiaaéviter la transmission d’'une maladie
grave. Or, l'infertilité des couples homosexuelsst’pas causée par une telle pathologie physique.
Il s’agit ici d'une prise de position trés importancar la stratégie des militants homosexuels est
de se placer sur le terrain du droit a I'accéssamins de santé. Or, leur infertilité n'a pas ungsea
physiologique, et la fonction de la médecine njest d’exaucer artificiellement les désirs
d’enfants, ou de mettre en ceuvre un droit a I'endiae les couples auraient acquis envers la
sociéteé.

Cela étant, dés lors que I'Etat s’engage a aiderdecouples stériles et infertiles [12] a fonder
une famille par la procréation artificielle ou médicalement assistée, il lui sera trés difficile
dans les faits de le refuser aux couples mariés d&me sexe en raison du caractéere extensif
du principe de « non-discrimination » et de I'évoltion de la médecine au-dela de sa finalité
thérapeutique.

Ainsi, bien que « I'orientation sexuelle » ne figyras parmi les motifs interdits de discrimination
définis dans la Convention (art.14), la Cour I'agressivement introduit et a élevé a un degré trés
élevé de protection, au point de le faire prévadanfois sur des droits garantis explicitement par
la Convention [13]. Ainsi, a ce jour, « comme I&@dences fondées sur le sexe, les différences
fondées sur l'orientation sexuelle doivent étréfjéss par des raisons particulierement graves »
[14] en outre, la marge d’appréciation laissédéak par la Cour a cet égard est restreinte
[15].Pour la Cour, « discriminer c’est traiter éiftmment, sans aucune justification objective et
raisonnable, des personnes se trouvant objectivtetiaes la méme situation ou dans une situation
similaire » [16]. Pour pouvoir traiter differemmedas couples hétérosexuels et homosexuels, les
Etats doivent prouver que cela est absolument séiregour la préservation de la famille « au
sens traditionnel du terme » ; cela n’est posgjhla la condition que I'Etat ait la volonté de
préserver la famille traditionnelle comme fondendmta société, et de la distinguer des autres
formes de vie familiale.

Si 'Etat y a renoncé en permettant le mariage remxoel, la différence de traitement peut alors
sembler discriminatoire aux yeux (de la pluparg pigges de Strasbourg, en tout cas en I'état
actuel des rapports de force au sein de la Coucohatruction jurisprudentielle des droits
familiaux des personnes et couples homosexuels @alisé par la déconstruction puis par la
reconstruction du « droit de se marier et de fonerfamille ».

Ce droit a d’abord été déconstruit en deux dragratts par la séparation du mariage et de la
procréation. A I'occasion d’'une affaire de transsdisme, il y a dix ans, la Cour a estimé que les
couples transsexuels doivent pouvoir se mariexd¢arcapacité pour un couple de concevoir ou
d'élever un enfant ne saurait en soi passer pquider du droit [de se marier] » [17].

Pour cela, la Cour a déclaré n’étre « pas convaineuque I'on puisse aujourd'hui continuer
d'admettre que ces termes [’homme et la femme] imjguent que le sexe doive étre
déterminé selon des criteres purement biologiqueBepuis I'adoption de la Convention,
l'institution du mariage a été profondément boulevesée par I'évolution de la société... »
[18].
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Dans un second temps, actuellement, le mouvemeatieggéassemblage du droit dans sa forme
initiale (unité entre le mariage et la procréatiafip de permettre a tout couple marié de fonder
une famille par I'acces a I'adoption et/ou aux téghes de procréation médicale assistés.

Le droit de se marier et de fonder une familleredevenu un droit naturel, il en a recouvré toute
la puissance normative, mais entre temps, c’egtditée naturelle qui a changé pour inclure les
couples de méme sexe, naturellement infertiless endificiellement susceptibles «d’avoir » des
enfants.

Ainsi, finalement, on constate la puissance acquasda loi, qui, par sa capacité juridique, a le
pouvoir de créer un « droit naturel a la procréatidificielle » et « d’égaliser » toutes les
différences.
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