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DE LA PARENTALITE HOMOSEXUELLE : ENTRE DROIT
ET REALITE, CE QUE DIT LA LOI, CE QUE FONT LES
JUGES

Par Virginie FRAISSINIER-AMIOT
Doctorante a I'Université de La Réunion

Depuis quelgues années, les revendications desrnpes homosexuelles,
notamment celles relatives a I'élimination des dismations liées & I'orientation
sexuelle ou celles liées a la reconnaissance gurididu couple homosexuel,
semblent avoir recu un écho favorable tant de tad®s politiquesque de I'opinion
I'opinion publiqué.

Aujourd’hui, dans le vaste mouvement qu’est cekiialréforme du droit de
la famille s’est cristallisé un débat houleux quantI’homoparentalité ou la
parentalitt homosexuefleQuelque soit le vocable utilisé, la question e=ttrée
autour d'un seul sujet : la reconnaissance juriglida la « famille homosexuelle ».
On constate cependant qu’il existe au fond nonpes mais quatre formes de
« famille homosexuelle », chacune ayant ses péatités propres :

- la famille « recomposée homosexuelle » dans leglienfant, issu d’'une
union hétérosexuelle (mariage ou concubinage) degaé, va désormais connaitre
un foyer homosexuel du fait du changement d'orimiasexuelle de I'un de ses
deux parents ;

1 La loi n° 82-683 du 4 ao(t 1982, dORF du 5 aolt 1982, prononce I'abrogation de Il'aliréde
l'article 331 de I'ancien Code pénal qui prévoyaie discrimination quant & 'dge au consentemesit de
relations sexuelles entre hétérosexuels et homekexda loi n° 85-772 du 25 juillet 1985 portant
diverses dispositions d’'ordre social, ®ORFdu 27 juillet 1985, interdit toute discriminatiarraison des
meeurs et donc de 'homosexualité ; entre 1985 @6,1@iverses lois sont adoptées relativement aitt dro
du travail visant a éliminer toute discriminatiomsg a I'encontre des homosexuels lors de I'embaach

du licenciement (ex : I'article L. 122-45 Code davail) ; la loi n° 99-944 du 15 novembre 199@RF

du 16 novembre 1999 reconnait I'existence juridiquecouple homosexuel ; la loi n°2001-1066 du 16
novembre 2001 relative a la lutte contre les disicrations vient d'étre promulguée. Elle modifi€Clede

du travail et la loi du 13 juillet 1983 portant dsoet devoirs des fonctionnaires, en interdisant
explicitement les discriminations en raison dediotation sexuelle.

2 Dans un sondage publié ddrssMondedu 22 juin 1996, 67% des francais pensent quendsexualité

est une maniere comme les autres de vivre sa #ex(isl étaient 54% en 1986), 77% estiment quesdan
les couples homosexuels chacun devrait pouvoitdnéde I'autre en cas de déces, 60% pensent qu'ils
devraient pouvoir bénéficier de réduction dangrassports. En septembre 1998, un an avant I'agtopti
du PaCs, 49% des frangais se prononcgaient en sarfals sont 64% en janvier 2000 et 70% en
septembre 2000 (sondage IPOS daeiMondedu 28 septembre 2000).

3 L’homoparentalité est définie par 'APGL (assticia des parents et futurs parents gays et lespiens
comme la situation familiale ou un parent au maisssume comme homosexuel. La parentalité
homosexuelle est définie comme la situation d'étacadans laquelle une ou plusieurs personnes
lesbiennes ou gays remplissent un rble parental, pegsonnes n’ayant pas nécessairement un lien
génétique avec I'enfanHpmoparentalités, état des liguRaris, 2000, ESF éditeur, pp. 283 et 285).

91



- la famille « co-parentale homosexuelle » dansidtlg I'enfant est issu soit
d’une union hétérosexuelle naturelle entre un hordime couple gay déja constitué
et une femme d’un couple lesbien lui aussi déjdstime, soit d’'une insémination
artificielle « artisanale » appelée encore insétiona« naturelle »ou « de fait »,
c'est-a-dire sans assistance médicale entre desrmpees homosexuelles ;

- la famille « homosexuelle adoptive » dans laguidinfant est adopté ;
- la famille « homosexuelle par procréation médicsistée».

Les questions juridiques soulevées par ces qugies tde famille ne sont pas
toutes identiques, la seule convergence étant’qoéaht évolue ou évoluera dans
un foyer ou sinon les deux « parents », au moiuns dles deux est homosexuel. Le
débat n'est pas neuf. Déja, au moment de I'adomioPACS, les passions de part
et d'autre s’étaient élevées. Elles risquent ferréapparaitre, relancées par l'arrét
de la Cour européenne des droits de 'homme ade#é février 2002 dans lequel
« la France se voit reconnaitre le droit de reflladoption aux homosexuels. et
arrét, concernant l'adoption par des homosexuel@ys pour nous I'occasion de
faire le point sur la question plus vaste de I'hparentalité.

A la possible parentalité homosexuelle (I) et I'mspible parentalité
homosexuelle (Il) se mélent contradictions I|égieést et jurisprudentielles
confrontées a une réalité sociale bien ancréege aidl I'existence de familles
homoparentalés

I/ LA POSSIBLE PARENTALITE HOMOSEXUELLE: FAMILLE
RECOMPOSEEET CO-PARENTALITE HOMOSEXUELLE

Biologiquement, le fait d’étre homosexuel n’empéchellement d'étre
parent. Le plus souvent, I'enfant est le fruit d'orariage ou d’'un concubinage
hétérosexuel qui a échoué par la suite et dont dlas membres se révele étre
homosexuel (« famille recomposée »). Il peut égal@ment issu d’'une « union »,
naturelle ou artificielle, entre un homme et umarfge, tous deux homosexuels, déja
engagés ou non dans une relation de couple homelsgxtamille co-parentale »).

Juridiquement, I'enfant, déja né, a une filiatimnoue, soit Iégitime en cas
de mariage des parents, soit naturelle en cas msubmage ou de co-parentalité

1 CrEDH, 26 février 2002, Fretté, non encore puyblissponible sur le site Internet de la CrEDH
http://www.echr.coe.intet KREMER (P.), « La France se voit reconnakrelroit de refuser l'adoption
aux homosexuels e Monde 28 février 2002.

2 Selon un sondage BSP publié dans le magdznede janvier 1997, 11% des lesbiennes et 7% des
gays ont des enfants ; 45% des premieres et 36%edesds désirent en avoir.

3 Selon Anne Cadoret, « les familles qui choisiss@rto-parentalité se glissent dans le schémade |
famille concubine pour asseoir une filiation safigrece préalable des parents, et dans le schéma de
familles recomposées quant au quotidien de la gidehfant. Elles doivent affronter la mise au poin
préalable d’'un accord quant a la production defdlehentre un homme et une femme qui resteronetout
leur vie dans une relation parentale, alors ge'ipsut qu’aucune relation affective particulieras plus
que de relation sexuelle, ne ménent a cet accbfdutl décider, bien sir, de I'attribution du nodu
partage de l'autorité parentale, de la résidenckedéant, et de sa vie quotidienne » (CADORET (A.)
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Qui plus est, sa double filiation juridique corresd a sa double filiation biologique.
En cas de séparation des deux parents mariés aoreubinage, ou en cas de
désaccord des co-parents homosexuels, le droievairdtrancher les questions de
garde, autorité parentale, droit de visite et ddrgbment. Mais, parents d’'un point
de vue biologique et juridique, les homosexuelst voarfois étre soumis a un
traitement défavorable dés lors qu'il s'agit d’aat®r la garde ou de prévoir un droit
de visite. Bien plus, I'homosexualité masculine ase&onsidérée comme plus
« grave » que 'homosexualité fémintn&ne double discrimination apparait alors :
d'une part celle fondée sur [l'orientation sexuellentre hétérosexuels et
homosexuels, d’'autre part, celle fondée sur le,sentee lesbiennes et homosexuels.

Entre textes de loi non discriminatoires (A) etigprudence diversifiée (B),
'hnomosexualité du/des parent(s) joue un rble déatribution de Il'autorité
parentale, du droit de garde et du droit de visite.

A/ Autorité parentale, droit de garde et droit de \site : une |égislation non-
discriminatoire

L'article 372 du Code civil relatif a I'autorité pentale précise que celle-ci
« est exercée en commun par les deux parentssefiismariés. Elle est également
exercée en commun si les parents d'un enfant datiagant tous deux reconnu
avant qu’il ait atteint I'age d'un an, vivent en nemun au moment de la
reconnaissance (...) ». Ceci couvre les cas de neaoagle concubinage, a 'origine
hétérosexuels, au cours desquels un ou plusiefaistemaissent. L'article 374 du
Code civil prévoit en outre que « lorsque la fibatest établie a 'égard de ses deux
parents selon des modalités autres que celles gsépar l'article 372, l'autorité
parentale est exercée par la mére. (...). Dans tesicds, le juge aux affaires
familiales peut, a la demande du pére (...), modifésr conditions d’exercice de
l'autorité parentale a I'égard d'un enfant natureCeci couvre les cas ou il y a co-
parentalité entre deux parents biologiques homads>qui ont reconnu leur enfant
mais qui n’ont jamais vécu ensemble.

En cas de divorce, l'article 287 du Code civil disp que « l'autorité
parentale est exercée en commun par les deux patemtjuge désigne, a défaut
d’accord amiable ou si cet accord lui apparait reoret a I'intérét de I'enfant, le
parent chez lequel les enfants ont leur résideabéuelle. Si I'intérét de I'enfant le
commande, le juge peut confier I'exercice de l'aitdoparentale & I'un des deux
parents ». L'article 288 poursuit: «le parent qia pas I'exercice de Il'autorité
parentale conserve le droit de surveiller I'entnetet I'éducation des enfants. (...).

« L’homoparentalité : un défi sociologique et jigige », Note de synthése : Convention de recherche
CNRS/CNAF n°99/508, décembre 2000, disponiblensaw.France.qrd.org/assocs/apgl/documénts

1 SCHULZ (M.), « Lesbiennes : les silences du dspRevue Les Temps Modernes$598, mars-avril
1998, p. 128 : « Les homosexuels des deux sexesmi@as égaux devant les tribunaux : I'homosexuali
de la femme est plus souvent bénigne, et ne |'eneppas toujours de pouvoir élever ses enfantss alor
gue I'homosexualité masculine est une perversiamegrun danger moral de perversion des enfants (la
peur de la pédophilie n'est jamais tres loin) guidrles peres indignes de remplir leur devoir détion
envers leur progéniture ».
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Un droit de visite et d’hébergement ne peut lue &efusé que pour des motifs
graves ». En principe, le juge décide de l'autgudéentale conjointe. La fixation de
la résidence de I'enfant reléve alors du choixplEents eux-mémésauf en cas de
désaccord ou si le juge estime qu'il existe desora pour en décider autrement.
Pour se faire, il peut s’appuyer sur le désir dafiint, lorsque celui-ci est en age de
I'exprimer’, ou encore sur des enquétes sociales et/ou mpsjatrologiques. Le
juge peut également décider qu’'un seul des paestts digne » d’exercer l'autorité
parentale, I'autre n’ayant qu’un droit de visited#tébergemenrit

Les mémes solutions sont applicables au cas deratiépa de parents
concubins, voire de désaccords entre co-parents$mxuels.

N

Les textes francais ne sont pas les seuls a invogne responsabilité
commune des parents dans I'éducation de leurs tsnfan

Au plan international, la Convention Internationdks Droits de I'Enfant du
20 novembre 1989dispose que «les Etats parties s'emploient de neieux a
assurer la reconnaissance du principe selon letpseldeux parents ont une
responsabilité commune pour ce qui est d'élevemfdet et assurer son
développement ». Elle ajoute, dans son article 8 gulans toutes les décisions
concernant les enfants, (....), l'intérét de I'enfaddit étre une considération
primordiale ». Au niveau européen, le Parlemenhsdane résolution du 8 juillet
1992 portant « Charte européenne des droits déafiesr, a prévu, dans son article
8-11, que «le peére et la mére ont une responwabdonjointe quant au
développement et I'éducation de leur enfant ». €@oment plus particulierement les
homosexuels I'Assemblée parlementaire du Conseil’Elegrope, a adopté une
recommandation, le*1octobre 1981, préconisant que « la garde, le dmitisite et
I’'hébergement des enfants par leurs parents natgme limités pour la seule raison
du penchant homosexuel de 'un d’entre eux ».

Dans tous les cas, lintérét de I'enfant doit primmdépendamment des
préférences sexuelles des parents. Cet intérévutstfois un principe a « caractere

1 L’article 290 du Code civil dispose que « le juigeit compte des accords passés entre les parents

2 L'article 338-1 du Code civil prévoit en effet g« dans toute procédure le concernant, le mineur
capable de discernement peut, (...), étre entendulep@rge (...) ». L'article 12 de la Convention
Internationale des droits de I'enfant prescrit quaelle que « les Etats parties garantissenindale qui

est capable de discernement le droit d’exprimeefitent son opinion sur toute question l'intéresdast
opinions de I'enfant étant diment prises en comatii eu égard a son age et son degré de maturité
(...)».

3 L'expression « droit de visite et d’hébergememtsp également employée pour définir la situation d
parent qui, en cas d’'autorité parentale conjoimtepas eu la garde de I'enfant mais a le droledmir.

4 A noter que la Cour de cassation refuse I'appiliité directe de cette convention (10 mars 199&ta
Lejeune,Dalloz 1993, p. 361 eRep. Defrénois1993, art. 35585, note J. Massip ; 13 juillet 4,98CP
1995.11.22363) alors que le Conseil d’Etat semtddrhettre (22 septembre 199roit de la famille

avril 1998, p. 19, note Murat).

5 Résolution du Parlement européen, 8 juillet 19%CEC 241 du 21 septembre 1992, p. 67.
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imprécis, fluctuant et subjectif »une notion & contenu variable, que le juge pourra
interpréter a sa maniéere et selon ce qu'il craifawne aux attentes des justiciables.
La jurisprudence relative au droit de garde, deteviet/ou d’hébergement des
parents homosexuels reste encore aujourd’hui diiéars

B/ Autorité parentale, droit de garde et droit de vsite : une jurisprudence
diversifiée compte tenu de I'hnomosexualité

La jurisprudence relative a Il'attribution de I'arité parentale, du droit de
garde et du droit de visite et d’hébergement ingdigen fait, I'existence de trois
appréciations possibles : les droits peuvent é&italement refusés ou retirés en
raison de la seule homosexualité (1), les droitat sestreints en raison de
'homosexualité (2), et enfin, les droits sont tetaent indifférents a
I’'homosexualité (3).

1°/ Les droits refusés ou retirés en raison de I'hmosexualité

L’homosexualité peut étre la cause directe du rdfudroit de garde ou d’'un
droit de visite et d’hébergement pour le parentcanse. Elle apparait en effet
comme incompatible avec la qualité de patent

Dans cet état d'esprit, la Cour d'appel de Rennggy@ que les relations
homosexuelles du pére sont «immorales et incolvipatiavec l'exercice de
l'autorité parentale sur de jeunes mineurs », throit d'hébergement lui a par
ailleurs été refusé, car il convient « d'éviter gunes enfants tout risque inutile en
les placant dans des situations qui peuvent gravetes perturber® La Cour
d'appel de Bordeaux a également refusé I'exerctimancun de l'autorité parentale
au motif que le mari a abandonné le domicile caaljympur entretenir une relation
homosexuellé

S'il parait conforme, tant a la morale qu'au drdiempécher qu'un enfant
puisse étre perturbé par la sexualité de I'un depseents, il n’en va pas de méme
lorsque le refus des juges d’accorder un droitatelgou de visite et d’hébergement
est exclusivement motivé par I’homosexualité dweéggnt sans regarder par ailleurs
si le parent hétérosexuel posséde ou non des dispes« conformes » pour élever
un enfant.

Un pére ne saurait ainsi imposer a sa fille adelggcses godts et ses amis

dans le domaine trés particulier de la vie affectet sexuelle & un age ou les

1 HAUSER (J.), HUET-WEILER (D.)Traité de droit civil, fondation et vie de la fafajlParis, L.G.D.J.,
1993, p. 641.

2 L'idée regue selon laquelle le conjoint homoséxest nécessairement un mauvais pére ou une
mauvaise mere existe également a I'étranger : ain€lanada, I'affaire Sanders, en 1989, dans laqgiliel

a été refusé au pére le droit d’exercer son dmitidite de nuit parce gu'il vivait avec un parteaa
homosexuel, arrét cité par BRANLARD (J.-FLg sexe et I'état des personn@aris, L.G.D.J., 1993,
coll. Bibliothéque de droit privé, p. 385.

3 C.A. Rennes, 27 septembre 198%jsdata n°048660

4 C.A. Bordeaux, 31 mars 1993 risdata n°040635Le refus est toutefois motivé non seulement par
I'homosexualité du pére mais aussi par I'abandarcplui-ci du domicile conjugal.
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traumatismes psychiques peuvent avoir des conségsiedéterminantes pour
I'avenir de celle-ci, et «tout droit d'hébergemdaott lui étre refusé, notamment
lorsque sa fille se déclare choquée par son modéeds. De méme, le droit de

visite doit étre suspendu en raison de la fréquientgoar le pére des milieux

homosexuels et de son comportement perturbé queept® un danger pour les
enfant$. Dans ces deux affaires, les juges ont agi daméiét de I'enfant en tenant
compte de leurs témoignages et sans se fonderesuptopre conviction et une
éventuelle réprobation de 'nomosexualité. En rehen le retrait par le juge du
droit de visite et d’hébergement du pére homosepoet éviter a I'enfant d’'étre

« gravement perturbé » et « conjurer les risquezetthple pernicieux » alors méme
qu'il nexiste pas d'éléments allant dans ce sarsip beaucoup plus critiquable

Deux remarques doivent étre faites relativement &ftaires examinées. La
premiére est que seul le droit de visite et d’hgberent était en cause : a aucune
moment il n'a été envisagé d'attribuer le droit darde (droit de résidence
habituelle) au parent homosexuel comme si, au fondel droit était inenvisageable
en cas d’homosexualité. La seconde est que towgss affaires concernaient
exclusivement 'homosexualité masculine. La disanation relative a I'orientation
entre hétérosexuels et homosexuels est ici aggrpaéecelle entre femmes et
hommes : seule la mére hétérosexuelle est coneidémme apte a bénéficier du
droit de garde. Il semble alors qu'« a la tendalé&favorable aux péres en général se
surajoutent pour les homosexuels masculins legseptations négatives liées a leur
orientation sexuelle, considérée comme irradiamidemble de leur personnalité et
tenue aux yeux de trés nombreux juges pour dificént compatible avec le
maintien de droits paternels libres d’entravés »

2°/ Les droits restreints en raison de 'homosexudé

L’exercice de l'autorité parentale, du droit dedgaou du droit de visite peut
étre accordé au parent homosexuel sous certainegioos.

Un arrét de la Cour d’'appel de Toulouse a de leesarposé que le droit de
visite et d’hébergement du pére homosexuel s’exaucdomicile de la grand-meére
paternelle, hors de la présence du concubin duy péenéant agée de sept ans ayant
été perturbée par la découverte d’un rapport horuesele son pére avec un ami
Le 20 mai 1996, la Cour d'appel de Paris supprimedioit d’hébergement et
restreint le droit de visite du pére homosexuebkcp que I'enfant de neuf ans
risque d'étre gravement perturbé par 'nomosexéiatie son pére et sa vie en
concubinage® Le 25 septembre 1992, la Cour d'appel de Padspa's hésité &

1 C.A. Montpellier, 7 juillet 1982]Jurisdata n°000935
2 C.A. Bordeaux, 2 mai 1984urisdata n°041226
3 C.A. Reims, 10 mars 198Rrisdata n°042637

4 COURTRAY (F.),Normes sociales, droit et homosexual&é-en-Provence, Thése pour le doctorat en
droit, 1996, p. 129.

5 C.A. Toulouse, 23 mars 199%risdata n° 046821
6 C.A. Paris, 20 mai 1998urisdata n° 021705
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fixer la résidence habituelle des enfants chez éaemnmalgré son homosexualité,
mais en excluant toute cohabitation avec une tipecsonne de sexe fémihin

Deux remarques également sur cette deuxieme apprBalme part, le droit
de garde n’est toujours pas envisagé pour le par®bexuel : celui-ci dispose d'un
seul droit de visite et d’hébergement réduit. Onstate toutefois que les limites
sont posées en fonction de lintérét exclusif denfant et non sur la seule
homosexualité. Si celle-ci est prise en comptey’est pas de facoa priori, sur un
quelconque préjugé, mais pour des raisons objectiet aspect, plus conforme au
droit et a I'égalité, est corroboré par un jugensuntribunal de Paris qui a rejeté la
demande d'interdiction de voir 'ami homosexuelpire au cours de I'exercice par
celui-ci de son droit de visite et d’hébergementsdia mesure ou les enfants étaient
déja partis avec lui en vacances deux années tie etuavaient pu créer des liens
d’amitié sans aucun trouble psychologiguB’autre part, le droit de garde a été
attribué au parent homosexuel sous certaines éomslit 'homosexualité n'est donc
plus un obstacle. Toutefois, I'absence de pertiobates enfants constitue un
élément utilisé differemment par les tribunaux sdb sexe du parent homosexuel.
Les juges ne restreignent les droits de la mérdagagque la perturbation des enfants
est prouvée, alors que les droits des péres ne @emement reconnus que Si
I'absence de troubles est rapportée.

Il existe donc une différence d'appréciation sellen sexe du parent
homosexuel. Dans de nombreux cas, I'homosexuagée run frein a I'attribution
des droits de garde, notamment 'homosexualité oi@ec Selon une étude, « dans
une affaire sur deux concernant une mere lesbidanegsidence des enfants est
fixée chez elle, méme si celle-ci vit en couple beexuel, alors que seulement le
quart des décisions sont favorables aux péres gaylsur accordant un droit de
visite et d'hébergement sans restrictions. (...) téfle clémence envers les meres
semble s'expliquer par le réle toujours primordietordé a la mere dans la sphére
privée et I'éducation des jeunes enfants: cellesti d'abord mére avant d'étre
lesbienne ; sa sexualité ne représente pas uneempoar les enfants a la différence
de I'homosexualité paternelle, qui, selon les jug@scourir un risque de perversion
des enfants, la confusion était souvent de mise @édérastie et pédophilid # a
pu étre jugé que les tendances homosexuelles mérg, son caractere dépressif et
son repli sur elle-méme ne sont pas des causdsasuéfs pour faire obstacle a ce
gue la résidence habituelle des enfants soit ftkéz elle. Dans une affaire similaire
concernant un pére homosexuel dépressif et suiejdi@s juges, estimant que ce
pére n'était pas en mesure d'assumer une sityagigrhologique complexe, ne lui
ont accordé aucun droit d’hébergement en plus it visité.

1 C.A. Paris, 25 septembre 1992Z,P 1993.1V.359.
2 Tribunal d’'instance de Paris, 4 mars 19B8jsdata n° 055886

3 SCHULZ (M.), « Lesbiennes : les silences du dspRevue Les Temps Moderne$598, mars-avril
1998, pp. 130-133.
4 C.A. Caen, 24 juin 1993urisdata n° 05055&t C.A. Paris, 10 mars 198Wrisdata n°020906
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3°/ Les droits attribués indifféeremment de ’homosg&ualité

Certains exemples montrent que l'orientation sd&udgs parents n’est plus,
aujourd’hui, un motif de discrimination. Ceci vapour les cas ou un seul des
parents est homosexuel : on parle alors d'absercdistrimination entre parent
hétérosexuel et parent homosexuel, quelque saitskexe (a). Ceci vaut également
dans les cas ou les deux parents sont homosexefg;a-dire les cas de co-
parentalité : on parle alors d’absence de discation entre parent lesbien et parent
homosexuel (b).

a) L’homosexualité d'un parent indifférente a I'atibution de droits

Dés 1984, la Cour dappel de Paris a attribué ladeggaa la mere
homosexuelle, vivant en couple lesbien, sans auoesteiction. La Cour s’'appuie
sur le fait que la relation homosexuelle entretemé¢ait « pas contraire a l'intérét
de I'enfant », notamment du fait que « l'attitude ld compagne était dénuée de
toute équivoque a I'égard de I'enfarit »

La Cour d'appel d’Angers, le 25 juillet 1995, a wiécde fixer la résidence
habituelle des enfants chez la mére dont 'lhomcal@gune pouvait lui échapper au
motif que les enfants s’étaient rapidement adaptésnouvelles conditions de vie
chez ellé. Un an plus tard, la méme Cour a estimé que erérentation de I'enfant
au couple homosexuel formé par sa mere est inéwjtqb'il soit confié au pére ou a
la mere. Des lors, étant donné la prise en chaegBedfant par sa mere dés sa
naissance, de bonnes conditions matérielles etaéues et les liens affectifs les
unissant, la fixation de la résidence de I'enfdrézla mere est conforme a l'intérét
de I'enfant 3,

Dans un arrét de la Cour d’'appel de Pau, la demadedmodification de
l'autorité parentale d'un pére homosexuel vivantcenple avec un autre homme a
été accueillie favorablement et I'enfant lui a éthfié. Il ressortait des piéces du
dossier que I'enfant était beaucoup plus heuretigpanouie auprés de son pére et
du concubin de ce dernier qu'auprés de sa mére ebdcubin de cette derniére
De la méme maniére, les juges ont attribué le dfeigarde au pere homosexuel
d’'une jeune fille de 15 ans au motif qu'au-deld’demosexualité avérée du pére, le
souhait de I'adolescente était de vivre avet lui

L'ensemble de la jurisprudence francaise, aujowid’lndiqgue que c'est
I'intérét de I'enfant qui prime et souvent son chpersonnel. Cette analyse rejoint
celle de la Cour européenne des droits de I'honetendaquelle « I’homosexualité
d'un pére ne peut en soi étre un motif décisifefes d’attribution de la garde d’'un

1 C.A. Paris, 8 novembre 198%yrisdata n°® 027450

2 C.A. Angers, 25 juillet 1999urisdata n° 050122

3 C.A. Angers, 22 mai 1998urisdata n° 040748

4 C.A. Pau, 25 avril 19911CP1992. IV.127.

5 C.A. Douai, 21 octobre 199G@az. Pal 1994, 1, p. 75.
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enfant, en I'occurrence de sexe fémintnles juges ont unanimement condamné le
gouvernement de Lisbonne pour « violation du dacitrespect de la vie privée et
familiale » d'un pére divorcé de 38 ans. Ce dersliiait vu retirer en 1996 la garde
de sa fille, alors agée de 9 ans, par la Cour dlagg Lisbonne, parce qu'il vivait
avec un homme. Le pére s'était pourtant vu coldigjarde de sa fille en 1994. Le
tribunal aux affaires familiales avait alors estiquéil était « plus en mesure » que la
mere de donner «les conditions d'une vie équéike® tranquille » a sa fille. La
Cour d'appel avait contredit ce jugement en affirmgue « lI'enfant doit vivre au
sein d'une famille, d'une famille traditionnellerfumaise, qui n'est certainement pas
celle que son pére a décidé de constituer cat dwdc un autre homme comme s'ils
étaient mari et femme ». « On est en présence dooenalité et un enfant ne doit
pas grandir & I'ombre de situations anormalesouytait le jugement. La Cour
européenne a reconnu que la prise en compte denffation sexuelle du requérant
avait été déterminante dans le jugement de la @@pel ; qu’elle constitue une
discrimination, car elle consiste en une différedeetraitement, sans justification
objective et raisonnable. Pour la Cour, c’est €8t de I'enfant qui est déterminant
en matiére de dévolution des droits parentaux.

b) L’homosexualité des deux parents indifférentd’attribution de droits

Il s’agit de situations dans lesquelles les parasoist homosexuels et ont
décidé de « fabriquefsun enfant en vue de I'élever non pas ensemble dwis
deux foyers distincts : celui de la mere lesbiegingelui du pere homosexuel.

Dans ces circonstances I'homosexualité est forcémadifférente a
I'attribution de l'autorité parentale comme a Ifddttion du droit de visite et
d’hébergement en cas de désaccords entre les patestderniers étant tous deux
homosexuels. Les juges semblent avoir tranché, avecertaine logique, en faveur
du maintien des liens parentaux, maternel et patecomme en ce qui concerne le
divorce ou la séparation de parents hétérosexrelativement a cette question, une
affaire doit retenir notre attention.

En I'espéce, un couple lesbien avait fait appelnadanneur lui-méme en
couple homosexuel. Aprés une insémination « arigam réussie, nait une petite
fille reconnue un mois avant sa naissance pare@s parents biologiques. Pendant
quelques mois monsieur M. entretient des relattans avec sa fille que la mére
biologique de celle-ci. Le déménagement de cettei@e et de sa compagne pour
une région éloignée du domicile de M. entraine ésadcord entre les deux parents
biologiques. Monsieur M. saisi le juge aux affaineatrimoniales en vue de se voir
attribuer la reconnaissance de l'autorité parentaigjointe ainsi qu’un droit de

1 Cr.EDH, 21 décembre 1999, Salgueiro Da Silva Madntre Portugal, Req. n° 33290/96, disponible
sur le site Interndtttp://www.echr.coe.int

2 Cette co-parentalité homosexuelle est possible gr le biais d'une insémination artificielle
« artisanale », soit, avant les lois bioéthiques 1894, par une insémination artificielle assistée
médicalement. A ce sujet, vanfra l'interdiction pour les homosexuels, seuls ou eapte, de recourir a
la procréation médicale assistée.
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visite et d’hébergement. Dans une premiére orda®)an date du 18 mai 1990, le
juge rejette la demande du pére relativement adtéé parentale mais lui octroie
un droit de visite. En ao(t de la méme année, ongeile ordonnance demande aux
parents de se soumettre a une expertise psychogita suite de laquelle le juge a
accordé au pere un droit de visite plus large ¢oului refusant l'autorité parentale
conjointe. Suite a cette décision de rejet, le @efait appel auprés de la Cour de
Bordeaux qui a accueilli sa demande favorablenegplavril 1992. Selon la Cour,
il « est de l'intérét de I'enfant de conserver tiess affectifs étroits avec son pere
afin que I'image paternelle et masculine ne sait @eclue de son univers immédiat
constitué par un couple uniqguement féminin et gelei«i puisse participer aux
décisions importantes concernant sa fifle »

Cette solution nous semble conforme au droit fetatiautorité parentale,
droit qui s'appuie sur l'intérét de I'enfant. Ceest peut-étre tant pas la nécessité
d’introduire une image paternelle dans un foyerquament féminin qui est
important mais le fait de ne pas priver un enfansan pére ni un pére de son enfant
des lors que celui-ci est prét a assumer sa « ehargg'impossibilité pour le pére de
partager I'éducation de son enfant et de particget décisions concernant son
avenir nous parait tout aussi injustifiable et pdégiable que l'arrét brutal des
relations qu'ils avaient pour habitude d’entretenir

La mére, mademoiselle L., s’est pourvue en cassa&ibsoutenant que « la
convention entre un homme et une femme, égalemegageés dans une relation
homosexuelle, en vue de procréer un enfant pamimséion artificielle contrevient
a des principes d’ordre public ». Elle affirme gqadte convention est illicite, qu'elle
constitue un détournement de l'insémination aréfie et que, pour ces raisons,
I’'homme ne saurait demander a exercer sur I'edfantorité parentale normalement
dévolue a la mére.

La Cour de cassation, dans un arrét du 9 mars 1894pas suivi la
requérante. Elle ne s’est pas prononcée en ceomgiecne la méthode adoptée par
les parents pour concevoir I'enfant. Elle s'esttoanée a considérer que «la
reconnaissance souscrite par monsieur M. n‘ayanéfacontestée, la Cour d’'appel
était tenue de faire application de l'article 3T4Cbde civil ».

Les droits du pére, qui a légitimement reconnu eofant, ne peuvent étre
anéantis du fait de l'illicéité de la méthode dexamption employée et ce d'autant
que la reconnaissance paternelle était conforngeréalité biologique. La décision
des juges est en tout point conforme a la loi ;sarplus, nous pourrions faire
remarquer a la requérante qu’elle était égalemartiepa la convention illicite a
laguelle elle a fait référence pour « restreindtesxdroits du pére biologique.

Cette affaire montre les limites du droit. S'il gb& bel et bien aujourd’hui
une interdiction de recourir a la procréation malic assistée pour les

1 C.A. Bordeaux, 22 avril 199R.T.D. Civ, juillet-septembre 1992, p. 552, obs. HaussgrefJHuet-
Weiller (D.) ;JCP1993, IV, p. 22.
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homosexuellés la pratique des inséminations artificielles hoosicours médical
donne lieu a de nombreuses naissances d’enfants le®@ngéniteurs entendent
« jouer » leur role de parent. Les juges ne peueemte doivent alors ignorer ni
I'intérét de I'enfant qui est d’avoir et de consardes liens affectifs avec ses deux
parents, ni le droit a l'autorité parentale conjeipour les péres qui en font la
demande. Il ne pourrait en étre autrement que js&tte biologique « n'avait servi »
gu'a donner son sperme en vue de l'inséminationChenmission européenne des
droits de 'homme I'a d’ailleurs rappelé dans udeigion du 8 février 1993 rendue
contre les Pays-Béas

L'ensemble des affaires étudiées dans cette prenpartie aboutit a un
double constat. D’'une part, I’homosexualité ne titues pas un empéchement a étre
parent biologique, I'enfant étant congu soit deofagaturelle, soit par insémination
artificielle artisanale ou médicale avant 1994. U'a part, I'homosexualité n’est
plus un empéchement, du moins dans la majorit&cagsni a la reconnaissance de
l'autorité parentale, ni a I'obtention des droits\dsite et d’hébergement.

Aujourd’hui, a travers les familles recomposées bsenuelles et les familles
co-parentales homosexuelles, 'homoparentalité exgt Btre regardée comme une
fiction : c’est une réalité sociale, reconnue pardfoit et de plus en plus par la
jurisprudence. A cbté de ces cas, il existe desatsiins dans lesquelles
I’'homoparentalité est impossible, soit que la Ibiagjurisprudence l'interdisent, soit
que la loi ne l'interdise pas mais que la jurisgnuck y soit hostile, soit enfin que la
loi I'interdise mais que le juge y soit favorable.

II/' L'IMPOSSIBLE PARENTALITE HOMOSEXUELLE: FAMILLE
ADOPTIVE ET PROCREATION MEDICALE ASSISTEE

Il ne s’agit plus de déterminer a quel parent, heemael ou hétérosexuel,
pére ou meére, l'autorité parentale, la garde defdl’t ou les droits de visite et
d’hébergement vont étre attribués. 1l s’agit deedétiner si une personne
homosexuelle est apte et a le droit d’élever uramnfsoit en adoptant soit en
recourant a la procréation médicale assistée. Tmsteles deux cas différent :
I'adoption consiste a donner un ou des parents enfant ; la procréation médicale
assistée consiste a donner un enfant a des pafeatadoxalement, bien que

1 Voir infra.

2 Req n°16944/90, décision du 8 février 1993, MPays-BasPR 74 p. 120, cité par MEYER (C. A),

« L’homosexualité dans la jurisprudence de la Cetude la Commission européennes des droits de
I'hnomme », Homosexualités et droit, de la tolérance socialéaareconnaissance juridiquesous la
direction de Daniel Borrillo, Presses Universitaite France, 1999, coll. Les voies du droit, pp-152.

La commission a déclaré que les autorités natisndtnt pas agi en méconnaissance de I'article B de
CEDH en refusant d’accorder un droit de visite atepiologique (donneur de sperme) d’un enfantélev
par deux femmes homosexuelles dont I'une avainétminée par le sperme de 'homme en cause. Selon
la Commission, il n'y a pas de vie familiale « enle pére biologique ayant donné son sperme dahén
congu par insémination artificielle du seul faitiby avait don de sperme. Il fallait en plus demtacts
réguliers et intenses entre le donneur de sperienéint ainsi qu’une contribution financiére outi@ a

son éducation amenant a des rapports personnais étr
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I'adoption par une personne homosexuelle célibataér soit pas interdite par la loi,
la pratique jurisprudentielle est tout autre (A Eevanche, si la procréation
médicale assistée est strictement interdite patoilapour les homosexuel(le)s
seul(e)s ou en couple, certaines dérives ont pal é&nstatées et le juge a di
intervenir en faveur de la famille homoparentalg (B

A/ Adoption et homosexualité : une possibilité léglative, une impossibilité
jurisprudentielle

Les textes de loi sont relativement larges en metié'adoption : ils
permettent en effet & toute personne, mariée oibatéire, hétérosexuelle ou
homosexuelle, de procéder a une demande d’adopgsnlors que le projet est
conforme a l'intérét de I'enfant (1). En revanchee,jurisprudence s’est montrée
beaucoup moins souple (2).

1°/ La faculté de recourir a I'adoption accordée da personne homosexuelle

Les regles de l'adoption résultent en grande pattida loi du 11 juillet
1966, loi réformée par celle du 22 décembre F97®uelques modifications
partielles sont intervenues avec les lois des 8iganl993, 25 juillet 1994, 8
février 1995 et 5 juillet 1996

Il existe deux types d’adoption : I'adoption plé&eiélans laquelle la filiation
initiale de I'enfant disparait entierement au pradie sa filiation adoptive et
I'adoption simple dans laquelle I'adopté consergs liens avec sa famille d’origine,
notamment son nom auquel il accole le nom de lallEmdoptivé, étant entendu
toutefois que la famille d’origine perd I'exercide 'autorité parentale qui est alors
dévolue & la famille adoptiVe

Selon les textes actuels I'adoption pléniére corfaumption simpl& ne sont
sont possibles que dans deux cas précisémentgidéins le Code civil. D’une patrt,
selon l'article 343, elles sont autorisées pourctasples mariés depuis plus de deux
ans : dans ce cas I'enfant a une filiation adoptivéégard des deux requérants.
D’autre part, elles sont ouvertes a une personuke,seélibataire, veuve, divorcée,

1 Loi n° 66-500 du 11 juillet 1966, portant réforae I'adoption.

2 Loi n°76-1179, relative a I'adoption.

3 Loi n°® 93-22, relative & I'état-civil, la famillet aux droits de I'enfant.

4 Loi n° 94-629, relative au droit de la famille.

5 Loi n°® 95-125, relative a I'organisation des glictions et loi n° 96-604, relative a I'adoption.

6 Article 363 du Code civil.

7 Article 365 du Code civil selon lequel « 'adaptast seul investi a I'égard de I'adopté de tass |
droits d’autorité parentale (...) ».

8 L'article 361 du Code civil prévoit en effet quées dispositions des articles 343 a 344 du Code ¢
(relatifs & I'adoption pléniére) sont applicabld@doption simple ».

9 L'article 343 dispose que « I'adoption peut éemandée par deux époux non séparés de corpssmarié
depuis plus de deux ans ou agés l'un et l'autpdudede vingt-huit ans ».
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ou méme mariée, de plus de 28 ans, en vertu dielkaB43-1 : dans ce second cas
I'enfant n'aura un lien de filiation adoptive quiwune seule personne.

Le premier cas constitue une voie fermée aux hoxuete dans la mesure ou
ceux-ci ne peuvent accéder au marfag@’est également une voie fermée aux
concubins, gu’ils soient homosexuels ou hétérodexliarticle 346 précisant que
« nul ne peut étre adopté par plusieurs personreEsrsest par deux époux ». Déja
prévu par l'article 6 de la Convention européenmenatiére d’adoption du 24 avril
1967, le texte exclut que les membres d’'un coumle marié puissent adopter
ensemble un enfahtEn revanche, I'article 343-1 du Code civil lai$s@ossibilité a
a une personne homosexuelle célibataire de fakedemande d’adoption. Rien en
effet dans les textes ne prévoit un quelconque ehgmdent fondé sur I'orientation
sexuelle. A ceci s'ajoute la résolution du Parlen@mopéen du 8 février 1994 qui
prescrit la suppression « de toute restriction gnit ppour les homosexuels d'étre
parent, d’adopter ou bien d'élever des enfaft3 eutefois, si I'adoption est ouverte
ouverte aux célibataires, homosexuels ou hétéretexancore faut-il qu'ils aient
recu l'agrément administratif délivré par les seegi sociaux qui effectuent une
enquéte quant aux conditions d'accueil de I'enfainte pour la seule adoption
pléniére.

La pratique de I'agrément est issue de la loi dui® 1984 pour I'adoption
des pupilles de I'Etat. L'article 63 du Code dddamille dispose que « les pupilles
de I'Etat peuvent étre adoptés (...) par des peesoagréées a cet effet, dans des
conditions fixées par décret, par le responsableselwice de l'aide sociale a
l'enfance. Cet agrément est accordé par l'autooi@pétente dans un délai qui ne
peut excéder neuf mois a compter du jour de la ddma. Les conditions de
'agrément ont par la suite été étendues pour pdo des enfants étrangers par la
loi du 25 juillet 1988 C’est aux services sociaux du Conseil généralsele
prononcer quant a la délivrance de l'agrément asssirant que « les conditions
d’accueil offertes par le demandeur sur les plansilfal, éducatif et psychologique
correspondent aux besoins et & l'intérét de I'en$an

1 L'article 343-1 prévoit que « l'adoption peuteéaiussi demandée par toute personne agée de plus de
vingt-huit ans. Si l'adoptant est marié et non s&me corps, le consentement de son conjoint est
nécessaire a moins que ce conjoint ne soit damsdssibilité de manifester sa volonté ».

2 Cass. Soc, 11 juillet 198&az.Pal 1990.1.213, D.1990.582 : « le mariage est l'uynbomsacrée par la
loi, d'un homme et d'une femme » et Cr.EDH, 17 lmetd 986, Mark Rees c/Royaume-Ubglloz 1998,
chronique p. 369.

3 Convention adoptée par le Conseil de I'Europgecpar ISOLA (A.), « Les principes d’organisation
familiale posés par la législation issue de Condeil 'Europe »,Internationalisation des droits de
I'Homme et évolution du droit de la famillaris, L.G.D.J., 1996, pp. 31-44.

4 Résolution du 8 février 19940CEC-61, p. 40.

5 L’agrément n’est pas requis en ce qui conceauoption simple.

6 L'article 100-3 du Code de la famille prévoit quées personnes qui souhaitent accueillir, endeie
son adoption, un enfant étranger, doivent demadtadgément prévu par le présent code ».

7 Article 4 du décret 85-938 du 23 ao(t 1985.
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A lissue de la phase administrative le Tribunal @eande Instance se
prononce sur l'adoption, notamment en vérifiant de® conditions légales sont
réunies et que I'adoption est conforme a l'intéétl’enfant. Depuis la loi du 5
juillet 1996, l'article 353-1 alinéa 1 du Code tiprévoit que « (...) le tribunal
vérifie avant de prononcer I'adoption que le ourkguérants ont obtenu I'agrément
pour adopter ou en étaient dispensés ». Or, awanées émanant de célibataires
homosexuel(le)s, les services sociaux ont systéoetient refusé I'agrément.

Dans ces conditions, bien que la loi ne prévoiuauempéchement eu égard
a l'orientation des requérants, et que le TribwalGrande Instance, en vertu de
I'alinéa 2 de I'article 353-1 du Code cijihe soit pas lié par la décision de I'autorité
administrative relative a I'agrément, l'adoptionste fermée aux personnes
homosexuelles célibataires. En effet, il sembleagetn Tribunal de Grande
Instance ne soit jusqu'a présent allé a I'encodis prescriptions négatives des
services sociaux et des décisions, elles aussi timéga des juridictions
administratives saisies de recours.

2°/ Le refus jurisprudentiel d’accorder I'agrément administratif a la personne
homosexuelle

La procédure d’agrément qui releve des serviceisgoe peut priori étre

« taxée » d’arbitraire. Elle répond aux exigencasiquliéres qui sont de déterminer
si le ou les candidat(s) a I'adoption requiére(@s$) qualités suffisantes du point de
vue professionnel, familial, éducatif ou psychotpgt pour remplir le réle de
parent(s) dans l'intérét de I'enfant. Il s’agit effiet de ne pas confier un enfant, déja
certainement traumatisé par I'abandon ou la disparde sa famille d’origine, entre
les mains «du premier venu ». A cet égard, unélecgon » des adoptants est
indispensable. De plus, c’est une procédure qustrpas fermée puisqu’elle est
toujours susceptible d'un recours gracieux et é@wdlment d'un recours
juridictionnel devant les tribunaux administratfsle Conseil d’Etat.

L'article 9 du décret du 23 ao(t 1985 relatif ggtément, précise que le refus
de celui-ci « doit étre motivé dans les conditifinées & l'article 3 de la loi du 11
juillet 1979 susvisée. Il ne peut étre motivé paseéule constatation de I'age ou de la
situation matrimoniale du demandeur ». La capamitd'incapacité a adopter n'est
liée ni au sexe des candidats (homme/femme), réua situation matrimoniale
(mariés/célibataires), na priori, a leur orientation sexuelle. Rien n'empéche donc
un(e) homosexuel(le) d'étre agrée(e) dés lors /gllél n'a pas une vie dépravée et
dissolue. Les services sociaux n'ont d’ailleurs @aschercher 'orientation sexuelle
des candidats et encore moins a en tirer prétexe nefuser I'agrément. Certes, ils
peuvent refuser I'agrément a une personne homoexgemme a une personne
hétérosexuelle, si les conditions d’accueil deféeh ne répondent pas a certains

1 Article 353 du Code civil.

2 Celui-ci dispose que « si 'agrément a été refusé’il n’a pas été délivré dans le délai Iégafribunal
peut prononcer I'adoption s'il estime que les regoés sont aptes a accueillir I'enfant et que eillest
conforme & son intérét ».
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critéres objectifs, mais I'argument tiré de la seatlientation sexuelle ne devrait pas
étre pris en considération.

Bien que I'ensemble de la jurisprudence administtasemble prendre en
compte I'évolution des modeles familiaux contempmanotamment en ce qui
concerne les familles monoparentales (a), il exisie certaine discrimination a
I'égard des homosexuels (b) et des lesbiennesaft Bapplication des textes de loi.

a) Le refus d’agrément ne peut donc étre fondé s&icélibat du demandeur, qu'il
soit de sexe féminin ou de sexe masculin.

Les tribunaux administratifs comme le Conseil dtEnt rappelé a maintes
reprises.

Le Conseil d’Etat a précisé, le 4 novembre 199%, leurefus de I'agrément
du Président du Conseil général a une femme célibatau motif que sa
« motivation pour I'adoption d’'un enfant n’étaitgpelairement définie par rapport a
sa vie personnelle » était une application inexdetéa loi, la personne en question
présentant des garanties suffisantes relativementcanditions d’accueil qu'elle
était susceptible d’offrir & un enfant, aussi sen les plans psychologique, familial
gu’éducatif, et ce, méme si elle était célibataBelon le Conseil d’Etat, le refus de
'agrément ne peut étre fondé exclusivement sucdkbat dans la mesure ou
« compte tenu de I'état des meeurs, le caracteropaoantal du projet d’adoption
ne constitue pas en soi un obstacle dirimant (. s)laiés qu'aucun élément précis de
nature & faire craindre pour lintérét de I'enfanéest évoqué 3. Il a réitéré sa
position malgré I'absence, dans le projet d'adopties requérantes, d'image
paternell, la Cour administrative d’appel de Bordeaux estinéacet égard que si
«le statut de célibataire rendrait difficile polienfant la question de la
représentation paternelle, cette situation commume toutes les familles
monoparentales, ne peut légalement étre opposéeédessée 3

La méme position a été observée en faveur desatailibs de sexe masculin :
le tribunal administratif d’Orléans a ainsi décik sanctionner le refus d’agrément
fondé sur le seul fait que le demandeur était aédipg. Dans la méme affaire, le
Conseil d’Etat a considéré que le refus d’agrénmpposé a la demande d'un
célibataire au motif « qu'eu égard a sa concemm®mra cellule familiale et a ses
choix dans ce domaine il n‘apparaissait pas en naa@bapporter le soutien familial
indispensable a I'épanouissement d'un enfant »itdétva censuré. Il a estimé au
contraire, et malgré I'absence d’'image maternejles l'intéressé « présentait des
garanties suffisantes en ce qui concerne les donditd'accueil sur les plans

1 CE section, 4 novembre 1991, Président du Cofss#ikral c/Melle L.AJDA janvier 1992, p.65 et
JCP1992.1V.208 et 1847.

2 CE, 27 janvier 1995, Département de la Corrékéelté B, Req. n°® 154184 et 27 octobre 1995,
Département de la Sadne et Loire, Req. n° 161X8BA, 20 décembre 1999, p. 1035.

3 C.A.A Bordeaux, 24 juin 1997, décision inéditeéeipar MECARY (C.), « Homosexualité et adoption :
critique de la jurisprudence Hpmoparentalité, état des lieuRaris, ESF éditeur, 2000, p. 50.

4 T.A. Orléans, 22 janvier 1991CP 1991 éd. G. IV., p. 392.
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familial, éducatif et psychologique » et que «lesndances homosexuelles
refoulées » ne pouvaient suffire a refuser I'agnémedeés lors qu’aucun élément
précis de nature a faire craindre pour I'intéréteefant n'est évoqué’»

L'attitude du juge administratif est en tout poaanforme aux textes de loi
qui ne prévoient pas de distinction entre couplemién et célibataires pour
'obtention de Il'agrément. En revanche, face augoues introduits par des
célibataires homosexuel(le)s, la jurisprudence @tune position beaucoup plus
ferme bien que l'orientation sexuelle ne soit pagéé par la loi en motif de refus
d’agrément.

b) Le cas de la demande d’adoption par un candidélibataire homosexuel

En 1991, un professeur de sciences physiques demamtément aupres
des services sociaux parisiens. Ces derniers reléne le candidat « possede des
qualités humaines et éducatives sérieuses », gaskede une « compréhension
profonde des problémes concernant I'adoption »u’awgun obstacle d’ordre
psychologique » ne s'oppose a son projet, et «me@nfant serait probablement
heureux avec lui ». Malgré ces témoignages paositifgrément lui est refusé en mai
1993 en raison « de l'absence de référence maleroehstante » et de « ses
difficultés a projeter dans le concret les boulsgarents occasionnés par l'arrivée
d'un enfant ». L’administration a confirmé son ®fd’agrément en relevant que
«les choix de vie » du candidat « ne semblaierst g¢@ nature a présenter les
garanties suffisantes quant aux conditions d’atcdein enfant », et que «les
conditions d’accueil qu'il serait susceptible d'apier a un enfant pouvaient
présenter des risques importants pour I'épanouissede cet enfant ».

Sans polémiquer ici sur le fait de savoir si unespene homosexuelle est
apte ou non a élever un enfant, deux points doétatsoulevés.

D'une part, la premiére décision administrative réus est fondée sur
« l'absence de référence maternelle », c’est-a-dine clair, le célibat. Or, la
jurisprudence a démontré qu’'un tel motif ne pouedie allégué car contraire au
décret de 1985. D'autre part, 'homosexualité dguérant est sous-entendue a
travers les termes « choix de vie ». Or, ni la foile décret de 1985 ne font de
I’lhomosexualité un motif de refus d’agrément.

Saisi, le tribunal administratif de Paris a annué,25 janvier 1995, les
décisions de refus. Il considére notamment qu’ebasant sur les « choix de vie de
M. F.», l'administration avait entendu évoquerobfhosexualité de ce dernier,
laguelle ne pouvait justifier par elle-méme un sefd’agrément si elle ne
s’accompagnait pas d’'un comportement préjudiciabléntérét de I'enfant ». Or,
les rapports établis par les services sociaux gartiément de Paris avaient attribué
a M. F. «des qualités humaines et éducatives iabis ». Le tribunal ajoute
« aucune piéce versée au dossier permet d’étaltiEme autorise a alléguer que le

1 CE, 24 avril 1992, Département du Loiret dRgvue Administrativé992, p. 328, note Hélene Ruiz-
Fabri.
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mode de vie de M. F. traduirait un manque de rigumorale, une instabilité
affective, la possibilité de voir détourner l'adigpt de ses fins ou tout autre
comportement de nature a faire considérer son fpcojmme dangereux pour tout
enfant adopté®

Le 9 octobre 1996, le Conseil d’Etat, saisi patépartement de Paris, annule
le jugement du tribunal administratif et adopte position différente conformément
aux conclusions rendues par le commissaire du goexeent. Dans sa décision, le
Conseil d’Etat considére qu'il ressort « des piédesdossier, et notamment des
éléments recueillis au cours de l'instruction dddenande de M. F., que celui-ci, eu
égard a ses conditions de vie et malgré des gsi&lithaines et éducatives certaines,
ne présentait pas des garanties suffisantes sumpless familial, éducatif et
psychologique pour accueillir un enfant adoptélba formule laisse apparaitre, en
filigrane, les motifs du refus d’agrément : le béli eta fortiori I'homosexualité du
demandeur.

Les conclusions du commissaire du gouvernement m@maquent pas
d’étonner. Si, bien entendu, elles ont été viveneeitifuées par les « partisans » de
'adoption par des homosexuel(le)s, elles laissamsi le juriste quelque peu
déconcerté par leurs contradictions.

Plusieurs remarques doivent étre formulées.

Tout dabord, le commissaire du gouvernement rdppelue
« 'administration n'a pas motivé son refus paohmosexualité de M. F. en tant que
telle, mais par les risques qui lui ont paru enultés pour I'enfant ».
Paradoxalement, il releve que rien dans le dodsi@andidat ne montre que celui-ci
ait une vie dissolue et qu'il y ait a craindre pbenfant.

En deuxieme lieu, il rappelle les termes de I'4&ti®843-1 du Code civil qui
ouvre l'adoption aux célibataires et ce sans diftin de sexe ni d'orientation
sexuelle. Allant plus loin, il affirme que « décidpar voie prétorienne qu’un
célibataire homosexuel ne présente pas les gasastiffisantes (...) revient a
introduire une discrimination non voulue par le i$éfeur ». Pourtant,
I’'hnomosexualité est a la base du refus.

Surtout, pour justifier le refus d’agrément, ilfeade sur des motifs eux aussi
sujets a contradiction.

- Le premier motif est tiré de ce qu'il n’existespan droit a I'enfant : on ne
peut qu'approuver cette constatation. Reconnatirdroit a I'enfant reviendrait en
effet a considérer I'enfant comme une créance dimisa Toutefois, en allant plus
loin, s'il n'existe pas un droit a I'enfant pour feersonne homosexuelle, il n'existe

1 T.A. Paris, 25 janvier 199Balloz 1995, Il., p. 647, note Boulanger (Fles Petites Affiches°78, 30
juin 1995, p. 20, note Plouvin (J.-Y.).

2 C.E., 9 octobre 1996CP 1997.1.3969, p. 53JCP 1997.11.22766, conclusion Madame Maugue (C.) ;
Les Petites Affichas’83, 11 juillet 1997, p. 32, note Massip (J.).
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pas plus un droit & I'enfant pour la personne le&gxuelle. Pourquoi, en ce cas,
établir une différence entre les deux et autodséin ce que I'on refuse a l'autre.

- Le deuxieme motif repose sur I'idée qu'a I'heauelle I'existence d’un
risque psychologique quant a l'absence de «référematernelle et modele
d'altérité sexuelle » n’est ni confirmée ni infirmét qu’en pareil cas il conviendrait
de donner & l'adopté « un environnement familiabkt et épanouissant. »Cette
attitude prudente est a saluer. Pourtant, il y aussi contradiction : I'absence de
modéle maternel existe tout aussi bien dans leled'adoption par un célibataire de
sexe masculin. Une telle adoption est pourtantresdt® tant par la loi que par le
juge comme le démontrent les arréts précités doumal administratif d’Orléans et
du Conseil d’Etat de janvier 1991 et avril 1992. B¥me, il parait douteux
gu'aujourd’hui encore la prudence détermine ungeaflagrément sur le motif que
I'homosexualité du parent entrainera 'homosexédiiture de I'enfarit

- Le troisieme motif invoqué met I'accent sur lé fgue la loi ne reconnait
pas expressément lI'adoption en faveur des homokkxse Certes, ni le texte de
1966, ni celui de 1996 ne fait état d'une telle titanexpresse. Toutefois, elle ne
linterdit pas non plus

- Reste, au fond, un quatrieme argument qui nouaitparidiquement plus
orthodoxe. Selon le commissaire du gouvernemenpalalléle qui pourrait étre
établi entre le fait qu'un parent homosexuel puissercer un droit de visite et/ou
d’hébergement comme cela leur a été reconnu dameméreuses décisiohst le
fait que des homosexuels puissent adopter un enfast pas pertinent. En effet,
dans le premier cas il existe déja un lien detfidig et qui plus est un lien
biologique, alors que dans le second cas il sdgitablir un lien de filiation, lien
qui n'est que futur et hypothétique. De plus, dangremier cas, I'enfant a déja tissé
des relations affectives avec son/ses parent(s)obexoel(le)s alors que dans
I'adoption de telles relations n’existent pas eecor

1 Pierre Murat, dans son article « Vers la famiittmosexuelle par adoption Broit de la famille
Editions du Juris-Classeur, avril 2000, p. 4, patle « principe de précaution ». Il souligne que
« I'adoption est soumise & une finalité qui espeemier lieu d’offrir a un enfant sans famille uadece
familial jugé plus favorable a son développemer@n®cette optique, au nom du principe de précaution
il y a lieu d’éviter la création de conditions quiésenteraierd priori des risques pour I'enfant ».

2 |l est & rappeler que I'homosexualité n'est pas maladie contagieuse et que dans I'ensemble, les
homosexuel(le)s sont «issu(e)s », dans 'immenapnte, de familles hétérosexuelles tant dans leur
« procréation » que dans leur éducation.

3 Toute la question est en fait de savoir si celguei n’interdit pas doit étre considéré commenps,
auquel cas l'adoption par une personne homosexdeitettre autorisée, ou si au contraire, ce gest’
pas expressément permis doit étre considéré comerelit, auquel cas toute adoption serait fermke a
personne homosexuelle. Il nous semble que c’egprémiére solution qui doive étre retenue, le
Commissaire du gouvernement rappelant d’'ailleues gdécider par voie prétorienne qu’un célibataire
homosexuel ne présente pas les garanties suffiséntg revient a introduire une discrimination non
voulue par le législateus.

4 Voir suprg |, B, 3°.
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A l'issu de la décision négative rendue par le @dréEtat, le requérant a
saisi la Commission européenne des droits de I'herent" avril 1997. Sa requéte
a été transmise a la Cour européenne des droftsasieme le £ novembre 1998, et
déclarée partiellement recevable le 12 juin 200 cours de l'audience du 2
octobre 2001, les parties ont chacune & leur mwtesu leur position

Dans son arrét du 26 février 2002, la Cour de Btnarg, aprés avoir
rapporté les faits tels qu’ils ont déja été exppsa@ssi que les argumentations des
parties, a rappelé, dans un premier point et ssfojurisprudence antérieure, que
« la Convention ne garantit pas, en tant que tetjroit d’adopter et que « le droit
au respect d'une vie familiale présuppose I'existettune famille et ne protége pas
le simple désir de fonder une famillé En I'espéce, le rejet de la demande
d’agrément du requérant ne saurait en soi étreidéndscomme portant atteinte au
droit du requérant au libre développement et épasement de sa personnalité ou a
la maniéere dont il méne sa vie, en particulier isasexuelle. Elle ajoute cependant
qu'il y a bien eu une « distinction » en fonctiom lebrientation sexuelle et que le
refus d'agrément repose « de maniére déterminantismosexualité déclarée » du
requérarnt

1 Le requérant affirme que la seule connaissana®d®@rientation sexuelle a motivé le refus d’agném
a l'adoption, ce qui méconnait le droit au respetsa vie privée et familiale et le principe de -non
discrimination. Il soutient qu’il ne revendique gasdroit d’adopter un enfant mais uniquement usitdr
d’égal acces a I'adoption. Le Gouvernement défenestime en premier lieu que le désir du requétant
constituer une famille monoparentale en adoptargnfant ne reléve pas du domaine d'une vie fargilial
au sens de l'article 8 (droit au respect de lapvieée et familiale) ; il souligne a cet égard da€our a
toujours pratiqué un controle de la « réalité sadgie familiale, et rejeté les demandes fondéescsu
texte tendant & prendre en compte les seules ratisps » a développer une vie familiale. Il coéséd
ensuite que le requérant ne peut pas non plus urevde droit au respect de sa vie privée commeiamt!
un « droit d’adopter », ce dernier ne figurant emiént au titre des droits garantis par la Convantio

2 Selon l'avocat du requérant, les « choix de vie Babsence de référence maternelle » allégués pa
I'administration pour motiver son refus sont deph&mismes destinés a dissimuler une discrimination
fondée sur l'orientation sexuelle et que « la prggmn irréfragable de la jurisprudence francassgon
laquelle aucune personne lesbienne ou gay ne pedesngaranties suffisantes pour accueillir uraeinf
adopté, reflete en réalité un préjugé social etpsg irrationnelle ». Le directeur des affairesdigues

du ministére de la Justice, représentant du goeweent, a reconnu que la « différence de traitement
entre candidats hétérosexuels et homosexuelsapfied était en « partie vraie », mais qu’elle r=gb
sur des critéres « objectifs et raisonnables »uende préserver « l'intérét supérieur de I'enfant »

3 Comm. EDH., 10 juillet 1997, Dallila Di Lazzaroltalie, n° 31924/96D.R. 9Q p. 134.
4 Cr.EDH, Marckx contre Belgique, 13 juin 19B&#rie A n° 31pp. 14-15.

5 Cr.EDH, 26 février 2002, Frettéttp://www.echr.coe.int « le droit interne frangais autorise toute
personne célibataire — homme ou femme — a faireleneande d’adoption, sous réserve de I'obtention de
'agrément et le requérant affirme que les autsrii@ncaises ont rejeté sa demande en se fondant
implicitement sur sa seule orientation sexuellece®ie affirmation est avérée, il faudra en corechyw’il

y a eu une différence de traitement reposant suiefitation sexuelle du requérant, notion qui est
couverte, a n'en pas douter, par l'article 14 deClnvention. La Cour convient que les autorités
administratives et judiciaires frangaises ont mtisur refus par le « choix de vie » du requéraans
jamais expressément mentionner son homosexualité viA du dossier, il faut toutefois constater
guimplicitement mais certainement, ce critére @rait de maniere déterminante a son homosexualité.
Le droit garanti au requérant par I'article 343tlabde civil, qui tombe sous I'empire de l'arti@ale la
Convention, est dés lors atteint sur le fondeméterchinant de son orientation sexuelle ».
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Elle conclut alors que « partant, I'article 14 dedonvention, combiné avec
I'article 8, trouve a s’appliquer'»

Toutefois, poursuivant son développement, la Cappelle également que
«les Etats contractants jouissent d'une certairergen d'appréciation pour
déterminer si et dans quelle mesure des différeant® des situations a d'autres
égards analogues justifient des distinctions deéetreent juridique (...» et que
« (...) la présence ou l'absence d'un dénominateumum aux systemes juridiques
des Etats contractants peut constituer un factertingnt a cet égard.»La Cour
estime alors que l'existence d’une distinctionteraent démontrée auparavant, ne
peut étre considérée comme une discrimination tlnsesure ou cette distinction
poursuit un but légitime, celui de « protéger latéat les droits des enfants pouvant
étre concernés par une procédure d'adoptfofEm retenant qu'a I'heure actuelle il
n'existe pas encore un dénominateur commun quéngaestion de I'adoption par
des homosexuels et que la communauté scientifiegte divisée sur les éventuelles
conséquences d’une telle adoption, elle soutiest gles autorités nationales ont
Iégitimement et raisonnablement pu considérer quérdit de pouvoir adopter (...)
trouve sa limite dans l'intérét des enfants susideptd'étre adopté$.»

La Cour a fini alors par conclure, par 4 voix cen® a la non-violation de
I'article 14 combiné avec l'article 8, laissant 4aaFrance le droit de refuser une
adoption sans enfreindre l'interdiction de discniation 5.

Les conclusions de la Cour montrent bien que leatdébt loin d'étre clos :
adoptées a une courte majorité, elles dévoilentb@ras des juges a toucher a une
question extrémement délicate. Cette hésitationtéa rélevée par I'avocat de
monsieur Fretté : pour M. Wintemute, le point lagphotable de cette décision est la
division de la Cour, qui n'a adopté sa décision gae4 voix contre 3. « Je note
gu'un seul juge sur sept estime réellement queifferehce de traitement était
justifiée » ajoute Robert Wintemute. Il cite I'ojpin partiellement concordante du
juge francais, a laquelle se sont ralliés les jugesque et albanais. Ces derniers ont
penché pour la non-violation de I'article 14 congbawvec I'article 8 car, selon eux,
I'article 14 ne trouvait pas a s’appliquer (ne trant pas a s’appliquer il ne pouvait
étre violé). lls se sont appuyés également suoteapplication du protocole n°12,
celui-ci n'ayant pas encore été rafifides juges britannique, autrichien et belge

1 Point 33 de l'arrét Fretté.
2 Point 40 de l'arrét Fretté.
3 Point 38 de l'arrét Fretté.
4 Point 42 de l'arrét Fretté.
5 GAUTHIER (N.), « Homosexuels : I'adoption attemey Libération, 27 février 2002.

6 Le Protocole n°12 a la Convention européenneldets de I'homme ouvert a la signature en novembre
2000 est consacré a l'interdiction générale deslerichination : la garantie de non-discrimination sera
plus limitée a la jouissance des droits et libeédsncés par la Convention (comme pour l'articlg 14
mais élargie a tous les droits reconnus aujourd®eiiprotocole n'est pas encore ratifié, et, péskEtats
membres de I'Union européenne, le Danemark, |'Espdg France, la Suéde et le Royaume-Uni ne l'ont
pas signé a ce jour.
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estiment, eux, dans une opinion partiellement désge commune, que l'article 14
de la Convention européenne des Droits de I'Homroavat parfaitement
s'appliquer en la matiére et que la différenceaieement est discriminatoire

c) Le cas de la demande d’adoption par une candide¢libataire homosexuelle

Une question pouvait se poser apres le refus p@oieseil d’Etat de 1996 et
avant l'arrét de la Cour européenne des droits’'ldmmime de 2002 : I'agrément

aurait-il été accepté suite a une demande émariant ccandidate célibataire
homosexuelle ?

La réponse est rapidement intervenue par deuxsad@tl?2 février 1997.
Reprenant les mémes formulations que dans I'aeét996, le Conseil d’Etat estime
que la requérante « eu égard a ses conditionsedet vhalgré des qualités humaines
et éducatives certaines, ne présentait pas destgarasuffisantes sur les plans
familial, éducatif et psychologique pour accueiliir enfant adopté’»

Un changement imperceptible est, semble-t-il, it derniérement.

Tout d’abord, dans I'affaire L, une jeune femmeatévu refuser I'agrément
par les services sociaux du Conseil général deeSebhoire le 18 avril 1994. Le 28
novembre 1995, le tribunal administratif de Dijoonfirme le refus, décision
entérinée par la Cour administrative d’'appel derLye 7 juillet 1999. Dans
'ensemble les juges ont repris les arguments déjeeloppés par le Conseil d’Etat
en 1996. Toutefois, il faut noter que la Cour adstiative d’appel de Lyon a rendu
son jugement en contradiction avec les conclusi@hs commissaire du
gouvernement qui était favorable & la requérante

Plus récemment encore, le 24 février 2000, le t@dbuadministratif de
Besancon a invalidé le refus d'agrément du Congéiléral du Jura, refus qui,
comme dans toutes les affaires précédentes, és4ifig par « I'absence de référent
paternel susceptible de favoriser le développemeammonieux d'un enfant
adopté ». Le tribunal a estimé au contraire quedaérante avait « d’'incontestables
qualités humaines et éducatives ». Le 21 décembd®,2a Cour administrative
d’appel de Nancy, saisie par le Conseil généradfiané le premier jugement en se
fondant sur la décision du Conseil d’Etat de 19%6commissaire du gouvernement
avait pourtant plaidé en faveur du droit & I'adoptien soulignant les « qualités
d’écoute, d'ouverture d’esprit et de disponibil@é la requérante » ajoutant que si
cetteéderniére avait caché son homosexualité I'agné ne lui aurait jamais été
refusé.

1. Propos de Robert Wintemute cités par Tétu, 2#ieié 2002, disponible sur le site Internet
http://infos.tetu.com.

2 CE, 12 février 1997Revue francaise de droit administratihars-avril 1997, p. 441AJDA 20
décembre 1999, p. 1036. Conclusions Christine Madéja commissaire du gouvernement dans l'arrét
de 1996).

3 Conclusions de M. Bézard,JDA 20 décembre 1999, p. 1033.
4 Voir MILLOT (O.), « L'espoir décgu de l'instituttie lesbienne st,ibération, 22 décembre 2000.

111



Dans cette affaire, conforté par la récente détidmla Cour européenne des
droits de 'homme, le Conseil d’Etat a de nouvegaffirmé sa position négative, le
6 juin 2002.

Au fond, la loi et la jurisprudence sont loin d&trlaires.

Soit le droit a I'adoption est ouvert aux célibegai des deux sexes et ce
quelque soit leur orientation sexuelle, auquellagsrisprudence actuelle doit étre
modifiée en faveur des homosexuel(le)s, le refusgment ne pouvant étre
« motivé » par la seule orientation sexuelle dexlickts. Cette solution ne devrait
en aucun cas aboutir a accepter toutes les demalfummosexuel(le)s, mais elle
aurait pour but de placer ces derniers sur un piédalité avec les candidats
hétérosexuels : les uns comme les autres devraiest répondre de la méme fagon
aux exigences relatives a l'intérét de I'enfantluGei est et doit rester essentiel. I
ne saurait cependant étre invoqué pour déraerpriori aux célibataires
homosexuel(le)s la possibilité d’adopter un enfant, la base de préjugés qui ne
trouvent aucun fondement dans la réalité observable

Soit il faut reconnaitre de facon explicite que dbation par des
homosexuel(le)s est contraire a l'intérét de I'enfat modifier la Iégislation
actuelle. Dans ce cas, il faudrait démontrer geeféint, placé dans un « milieu
homoparental » rencontre des difficultés d’identitgéxuelle, de développement
personnel et d'intégration dans la société. Il agjpdoutefois, et contrairement aux
dires de la Cour européenne des droits de I'hongue,les enquétes réalisées au
sein de familles « hétéroparentales » et au seirfadelles « homoparentales »
concordent pour affirmer que le développement adanés des unes et des autres
est similaire§ A cette constatation, il faut ajouter, et ce ¢amg en contradiction
avec les affirmations de la Cour européenne, @xiste aujourd’hui un consensus

1 Selon I'American Psychological Association «iésultats de la recherche comparant les parents gay
et lesbiennes aux parents hétérosexuels et lesiterdas parents gays et lesbiennes aux enfants des
parents hétérosexuels sont assez uniformes : éeSobfpes courants ne sont pas confirmés par les
données ». Concernant plus particulierement l'itlergexuelle, les études menées jusqu’a présent ne
démontrent pas les enfants aient des difficultéScpéieres a appréhender la différentiation sebeudtar
ailleurs, leur comportement sexué est le méme gsiehfants élevés dans un contexte hétéroparental.
Concernant leur développement personnel, ces enfamtpas soumis a des troubles psychiatriques
particuliers. En revanche, certains reconnaissetétrg élevé par un ou des parents homosexuels peut
constituer une différence pour un enfant et dore difficulté d’intégration (JULIEN D., DUBE M. et
GAGNON I, « Le développement des enfants de pareamosexuels comparé a celui des enfants de
parents » Revue québécoise de psychologie, vol. 15, 1994, pp. 135-153). Du c6té francais,
NADAUD Stéphane, pédopsychiatre, vient de publetiese (Homoparentalité : une nouvelle chance
pour la famille ?, Paris, Fayard, 2002) soutenu@@90 dans laquelle il démontre que les enfaritss fi

ou gargons, élevés par des parents gays ou dafayemgay ne vont « pas plus mal que d’'autres et ne
présentent pas de pathologie particuliere ». Vgalement I'article de SANTUCCI (M.-F.), « Une
Iégislation qui varie selon les Etats, L'Europe distsée, les Etats-Unis aussibibération 27 février
2002.
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européen relatif a I'élimination de toute discriation relative a l'orientation
sexuellé et un début de consensus en ce qui concerne tiadap

Dans tous les cas, une réforme en la matiére sesobleaitable pour mettre
fin aux contradictions et aux incertitudes actuelle

B/ Procréation médicale assistée et homosexualitéine interdiction Iégislative
stricte parfois détournée

La procréation médicale assistée correspond, $elticle 152-1 du Code de
la santé publique, aux pratiques « cliniques elbbiques permettant la conception
in vitro, l'insémination artificielle et le trangfe d’'embryons ainsi que toutes
techniques d'effet équivalent permettant la praiméaen dehors du processus
naturel ». Les principales régles sont issues dissdu 29 juillet 199% En la
matiere, les textes de loi sont treés clairs (1)smegrtaines circonstances ont conduit
les juges a se prononcer sur des situations iskpsatiques illicites, voire du vide
juridique existant avant 1994 et les lois relatiada bioéthique (2).

1°/ Linterdiction législative de recourir a la PMA pour la/les personne(s)
homosexuelle(s)

L'article 152-2 du Code de la santé publique dispgsie « l'assistance
médicale a la procréation est destinée a répondreémande parentale d'un couple.
Elle a pour objet de remédier a linfertilité ddat caractére pathologique a été
médicalement diagnostiqué. Elle peut aussi avair pbjet d'éviter la transmission
a l'enfant d'une maladie d'une particuliere gravitbomme et la femme formant le
couple doivent étre vivants, en age de procréeriémau en mesure d'apporter la
preuve d'une vie commune d'au moins deux ans eteoatents préalablement au
transfert des embryons ou a l'insémination ». IcEt311-20 du Code civil prévoit
guant a lui que «les époux ou les concubins quiy procréer, recourent a une
assistance médicale nécessitant lintervention dtiers donneur, doivent
préalablement donner, dans des conditions garanti$s secret, leur consentement

1 Il est affirmé notamment au niveau de I'Unionapéenne (certes comprenant seulement 15 Etats
membres) d’abord en 1994 par la résolution du Remté européen qui prescrit la suppression « de tout
restriction au droit pour les homosexuels d'étneept_d’adoptepu bien d’élever des enfants » (voir note
n°49), puis, beaucoup plus récemment, par I'arédlede la Charte de droits fondamentaux de I'Union
européenne adoptée en décembre 2000 (certes sameaaleur juridique) selon lequel « est interdite
toute discrimination fondée notamment sur (...)&otation sexuelle ».

2 Certains Etats, tels la Suéde et le Royaume-tuiprésenté des projets de loi visant a autohéser
couples homosexuels a adopter. En Espagne, axgtdsition socialiste qui a déposé en avril 2001 un
projet de loi visant a modifier le code civil paloter des mémes droits que les couples hétérosexes|
couples homosexuels, notamment en ce qui concedption d'enfants. La Belgique prépare a I'heure
actuelle un texte identique tandis qu'au Danemarledder du parti radical a annoncé son intenten d
déposé un texte similaire. Aux Pays-Bas, cetteipitits est déja une réalité par la loi def avril 2001.
Enfin, soulignons qu’en Norvége, c’est I'Egliseeethéme qui s’est prononcée en faveur de I'adoption
par des couples homosexuels, position soutenue parti de la gauche libérale.

3 Loi n°94-654, relative au don des éléments etlyite du corps humain et a I'assistance médicale
assistée et loi n° 94-653, relative au respectopschumain.
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au juge ou au notaire, qui les informe des cons@mpsede leur acte au regard de la
filiation ».

Le recours a la procréation médicale assistée mistue de conditions
strictes et semble définitivement clos pour la pene homosexuelle, qu’elle soit en
couple ou célibataire, et ce pour deux raisonscgrates introduites par la loi.
D’une part, le recours a la PMA est prévu dans dasxbien spécifiques : la stérilité
avérée d'un membre du couple ou le risque de tressgin d'une maladie
particulierement grave a l'enfant. Or, il est biemtendu que limpossibilité
biologique pour un couple de méme sexe, gay oudesbe concevoir un enfant, ne
peut étre considérée comme une « stérilité avérBéantre part, et surtout, le texte
fait expressément mention d’'un couple hétérosepuisique « formé par un homme
et une femme, époux ou concubins ». Ceci exclut sealement les couples
homosexuels en concubinage ou pacsés, puisqueonogs par un homme et une
femme, mais aussi les projets de co-parentalitée enh homosexuel et une
lesbiennd, et les célibataires, hommes, femmes, hétérosexneime homosexuels.

La législation francaise se montre particulierentestrictive en matiere de
procréation médicale assistée mais non discrimirgattl faut garder a I'esprit que
'ensemble de la question concerne avant tout daném@ naitre. C'est lui qui doit
rester au centre du débat et toutes les décistormnicernant doivent étre prises dans
son unique intérét. Il s’agit de prendre en conlpte droits de I'enfant et non
d’instaurer un droit a I'enfant. Rappelons égaleimgme de telles méthodes de
procréation ont pour but essentiel de remédier stdalité d'un des membres du
couple. Il s'agit donc avant tout d'un acte a ctree médical. Comme [l'avait
souligné avec justesse monsieur Mattei dans urorape 1994, « les demandes de
convenances personnelles s’écartant du domainecatdaiur entrer dans le champ
social sont déclarées non conformes ni a I'esped chéthodes, ni a I'objectif
médical, ni a I'idée que la société peut se faiee sthn intervention dans un
semblable domaine’»Dans I'arrét du Conseil d’Etat du 9 octobre 1988tif a
'adoption, le commissaire du gouvernement rappeaie « ni les juges, ni le
Iégislateur n'ont été dans le sens de la consécratun droit a I'enfant », ajoutant
que «les récentes lois sur la procréation médiaafstée ont été I'occasion de
tracer des limites du droit de I'enfant et de I'egygriation de I'enfant comme source
de bonheur individualiste : le recours aux techegqde procréation médicalement
assistée doit avoir pour but de remédier a l'ififgftd’'un couple. Il ne saurait donc
étre utilisé pour permettre des procréations deeuamnce %

Cette interdiction concerne aujourd’hui non seuleimdes lesbiennes
célibataires et les couples de lesbiennes qui ‘el recourir a un donneur

1 Dans ce cas, c'est la preuve de la vie communfaiaéfaut.

2 MATTEI (J.-F.),La vie en question : pour une éthique biomédicalpport au Premier ministre, Paris,
La Documentation francaise, 1994, p. 86.

3 CE, 9 octobre 1996CP éd G1997, Il, 22766.
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anonymé, mais également les homosexuels ou les couplesmwbexuels qui
voudraient recourir aux meres de substitution. Leri 1991 puis le 29 juin 1994,
la Cour de cassation a considéré que «la convermgar laquelle une femme
s’engage, fut-ce a titre gratuit, & concevoir etgraun enfant pour I'abandonner a sa
naissance, contrevient tant au principe d’ordrelipude 'indisponibilité du corps
humain qu’a celui de I'indisponibilité des persosne La loi du 29 juillet 199%a
introduit un article 16-7 dans le Code civil, deiselon lequel « toute convention
portant sur la procréation ou gestion pour le cemfiutrui est nulle ». Eu égard a
la dignité de la femme, son corps ne peut étrenstiiment pour le compte et dans
I'intérét d’autrui et toute solution ou décisiorlaalt dans un sens contraire nous
parait détestable et ce d’'autant plus lorsqu’umgrepartie financiere est envisagée.
Comme le souligne Francois Courtray, la technigeidadmére porteuse « renvoie
dans les faits a une location d’'utérus qui préseppme dépersonnalisation et une
réification de la femme, réduite qu’elle est a dévan pur moyen de reproduction :
machine & fournir des gamétes et a assurer uriltdevgestation %

Pourtant, d’'un point de vue biologique, rien n'ecip® le « recours » aux
inséminations artisanales. Plusieurs centainedatithnaissent ainsi chague année
sans que le droit n'intervienne. Dans ces cas,lsalbnneur, en régle générale lui-
méme homosexuel, décide de « partager » la vi€etdaht (il s’agit de la co-
parentalité), soit il décide d'étre « totalemenb@yme », I'enfant ne connaissant
alors que sa mére biologique et éventuellementolmpagne de celle-ci. Rien
n'empéche non plus les homosexuelles célibataivesrocouple de recourir a la
PMA & I'étranger ol une telle pratique est parfaiet licit€. Enfin, le recours a la
maternité de substitution est reconnu comme valates certains Etats étranders

Ces bréches ouvertes a I'encontre du droit sorttutedbles. Elles permettent
certes aux homosexuel(le)s de satisfaire leur d¥sinfants, mais dans ces cas
particuliers I'enfant n’a de lien de filiation qweac une seule personne, soit la mére
biologique en cas d’'insémination avec donneur amaysoit son pere biologique
en cas de naissance par mére-porteuse. L'enfanaucan lien juridique avec le
parent « géniteur » puisque soit le « pere » estammeur anonyme, soit la « mére-

1 Loi n° 94-654, sur les dons des éléments et iodu corps humain.

2 Cass, 31 mai 199ICP 1991.1.21752, note Terré (F.Les Petites Affiche®3 octobre 1991, p. 4 ;
R.T.D. Civ 1991, p. 947, note Massip, et Cass., 29 juin 1B@H4. |, p. 165.

3 Loi n° 94-653, relative au respect du corps hamai

4 COURTRAY (F.),Normes sociales, droit et homosexual&é-en-Provence, Thése pour le doctorat en
droit, 1996, p. 207.

5 Certains Etats européens, tels le Royaume-UlEspagne, se montrent moins fermes et autorisent
notamment l'assistance médicale pour les femmebataéires, y compris homosexuelles. En Belgique,
aux Pays-Bas et au Portugal, en l'absence de dispdggislative explicite, ce sont les établissens
spécialisés qui déterminent les bénéficiaires deteehniques. Les pratiques belges et néerlandaises
assez libérales, contrastent avec celle des &ablents portugais, qui n'admettent pas que les
homosexuelles recourent & l'assistance médicalepéotréation (voir un rapport du service des affai
étrangeres du Sénat sur ’homoparentalité, jard@6p sur le site Internet du Sématw.senat.fr.

6 C’est le cas notamment en Grande-Bretagne etataitasns Etats des Etats-Unis.
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porteuse » a accouché sans reconnaitre I'enfastlpuabandonnié De méme, en
principe, I'enfant n’a aucun lien juridique avecadtre membre du couple
homosexuel qui partage sa vie et son éducation.

Il existe ainsi, malgré linterdiction juridiqgue deertaines pratiques, des
situations particulieres auxquelles le juge dareféace.

2°/ L'attitude des juges face a I'existence de cionstances exceptionnelles

Le lien entre I'enfant et le parent, voire entrenfant et les parents
homosexuels biologiques dans le cas de la co-@iténsemble, eu égard a l'intérét
de I'enfant, ne pouvoir étre remis en cause. Eete#u lien purement juridique de
filiation s'accompagnent des rapports affectif¢aies.

La jurisprudence a été plus loin. Elle a d’abordorenu un droit de visite,
aprés séparation d'un couple lesbien, a la coneullia la mere biologique,
concubine qui pourtant n'avait aucun lien génétiguec I'enfant (a). Elle a ensuite
permis a une femme d’adopter les trois enfants ungnde sa compagne (b).

a) Le droit de visite accordé a I'ex-concubine hosexuelle

En I'espéce, un couple de lesbhiennes désirant amoénfant a recours a une
insémination artisanale avec donneur, lui-méme @xgel. En 1990 puis 1996
naissent deux enfants issus d’'une seule des femmesuple (la mére biologique).
Les enfants sont élevés uniquement par le coupleide, le pére biologique (le
méme pour les deux enfants) n'ayant d'ailleurs mecoque le premier. Lors de la
rupture du couple, une seule des femmes, la méledijue, disposait de titres
juridiques a I'égard des enfants.

A la demande de la seconde femme, que I'on pounatifier de « second
parent », le Tribunal de Grande Instance de Bressié 6 janvier 2000, lui a
reconnu un droit de visite et d’hébergement. Peufasre, le juge s’est fondé sur
l'article 371-4 du Code civil et a estimé qu’en ansidération de circonstances
exceptionnelles, le juge aux affaires familialesutpeaccorder un droit de
correspondance ou de visite a d’autres personaesngs ou non ». Il ajoute : « il est
de l'intérét des enfants de conserver un lien &ffawec une personne largement
impliquée dans leur vie quotidienne et leur édocatf.

b) Le droit d'adopter les enfants de la compagnertasexuelle

Une décision récente du tribunal de Paris vienioqyuee peu bouleverser le
droit établi. A l'origine de ce jugement, deux feesnlesbiennes vivant en couple
depuis 20 ans. L'une d’entre elles est la méreolgigue de trois petites filles nées

1 Indépendamment du fait qu'il sera tres diffigisychologiquement pour I'enfant d’appréhender les
circonstances de sa conception et de sa naissasgeé ces dernieres lui seront révélées (silellssnt

un jour), de telles méthodes lui ferment le drégvdir, pour une moitié du moins, connaissanceete s
origines.

2 TGI Bressuire, 6 janvier 2000, cité ddresMondedu 30 janvier 2000, darls Nouvel Observatewdu

17 février 2000. Le 11 octobre 2000, la Cour Sugré@méricaine a, dans le méme sens, confirmé
implicitement les droits de visite parentaux d'lesbienne, ex-compagne de la mere biologique de deu
jumeaux qu'elles avaient élevés ensemble.
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par insémination artificielle avec donneur anonyire.seconde vient d’obtenir le
droit d'adopter les trois enfants. Cette affaieeptemiere du genre en France, met
en exergue la reconnaissance en droit de la faholeoparentale.

En 1987 le couple formé par deux femmes, enserdgaisg déja une dizaine
d’années, envisage d’avoir des enfants : ellesemtturs a I'insémination artificielle
avec donneur anonyme grace a l'aide médicale djumégplogue. A I'époque, les
lois sur la bioéthique n’étant pas encore adopteless profitent du vide juridique
existant. Le premier enfant né en 1994. Quelquagenapres les deux femmes font
de nouveau appel au méme médecin. Celui-ci refuse effet, la loi sur la
bioéthique interdit désormais 'insémination aukbadaires. Elles se rendent alors
en Belgique dans un hépital public ou l'inséminatiest autorisée. Naissent
successivement deux autres petites filles en 199998, toujours de la méme mere
(Mme X).

Jusqu’a présent, seule la mére biologique (Mme disposait d'un droit
envers les enfants. Celles-ci avaient une filiatlonco6té maternel, aucune du cété
paternel. Par un montage juridique légal, les eafamt aujourd’hui une double
filiation maternelle. Pour se faire, Mme Y., compagde la mere biologique, a
demandé a adopter les enfants par adoption si@plie-ci, ouverte aux célibataires
de plus de 28 ans quelque soit leur sexe et ldantation sexuelle, est plus facile
qgue l'adoption pléniere car elle ne requiere pasbténtion de Il'agrément
administratif.

Le Tribunal de Grande Instance, le 27 juin 200ltarésé une telle adoption.

Les conséquences sont multiples. Les enfants onseceé leur nom
d'origine (X) auquel est venu s’ajouter celui dexdoptante (Y). Elles ont
aujourd’hui une double filiation : celle d’originet celle adoptive. En revanche,
Mme X., parent d’origine et mére biologique, a dfiancer a I'exercice de 'autorité
parentale aujourd’hui dévolu a sa compagne. Dapsdtique, rien ne semble avoir
changé quant a la vie quotidienne des enfants ldamgsure ou elles continuent de
vivre et d’étre éduquées par les deux mémes pegsoi¥iune certaine facon elles
sont juridiguement mieux protégées car en cas desdé#'une des deux compagnes,
'autre continuera a assurer I'éducation. En rehancen cas de conflit ou de
séparation entre les compagnes, des difficultéaarueront pas de surgir.

A la suite de cette décision, les associationsmdtsexuels ont demandé une
modification des articles 345, 346 et 365 du Cadi mour permettre I'adoption par
des concubins et I'exercice en commun de l'autquétéentale entre le parent adoptif
et le parent d'origine si le parent adopte I'enfdet son/sa concubinfe)Le 26

1 A I'heure actuelle, les législations danoise @tamdaise sont les seules qui autorisent expiieie
I'adoption d'un enfant par le partenaire homosegreeton pére ou de sa mére : au Danemark, la loi de
1989 sur le « partenariat enregistré » a été mémdiin 1999, notamment pour permettre & l'un des
membres du couple d'adopter I'enfant de son pamenaux Pays-Bas, depuis I€ dvril 2001, date de
I'entrée en vigueur de la loi sur I'adoption pamdpersonnes appartenant au méme sexe, un enfant de
nationalité néerlandaise peut étre adopté parrtenire de son pére ou de sa mére, indépendanament
statut juridique du couple et de son orientatiotusBe. En revanche, I'impossibilité d'adopter éedants
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septembre 2001, une proposition de loi a été déppsé le député Jean-Pierre
Michel visant a permettre a un(e) pacsé(e) d’addpteenfants de son/sa partenaire
lorsqu’il N’y a pas déja de seconde filiation.

Force est de constater I'existence de situationd’fmmosexualité n'est
pas/plus un obstacle a la parentalité : « la éalitiale est que les homosexuels ont
des enfants biologiques.»_e droit ne peut nier cet état de fait et ce isaéer &
I'encontre de l'intérét de I'enfant que de vouloimpre les liens qu'il entretient
avec son parent sous prétexte que ce dernier msidexuel(le). L'ensemble des lois
actuelles vont dans ce sens, et la jurisprudenoéleede plus en plus « favorable »
au maintien des liens affectifs et juridiques ergndant et parent homosexuel. Il
semble dailleurs que les derniers bastions de ridigtation entre parents
homosexuel(le)s et parents hétérosexuel(le)s digsant.

Force est de constater aussi le désir des homdsedeedevenir parent en
procédant a une adoption. Toutefois, contraireragntas précédent, il n'existe, a
I'origine, aucun lien biologique ni relations affees entre les « futurs » parents et
I'enfant, 'adoption visant a créer un lien juridigy Cette volonté est aujourd’hui
contrecarrée par la jurisprudence alors méme qla tdy est pas hostile. C’est au
droit et a la jurisprudence de s’accorder en adupdes positions communes et
concordantes d’autant qu’en la matiére il existe discrimination entre célibataire
homosexuel(le) et hétérosexuel(le), mais ausseertuple hétérosexuel marié et
couple non marié, hétérosexuel comme homosexuel.

de son partenaire homosexuel est explicite au galrt&lle est implicite en Allemagne, en Angleteste

au Pays de Galles, en Belgique et en Espagnelévmpport du service des affaires étrangeres datSé
sur ’homoparentalité, janvier 2002, déja cité)rt@ias projets de lois allant dans le sens d'urssibte
adoption en faveur des couples homosexuels ponotnamettre en question l'interdiction, du moinsipo

la Belgique, le Royaume-Uni et 'Espagne, d’adoj#erenfants du conjoint. Les Pays-Bas, I'Angleterr
et le Pays de Galles et, a un moindre degré I'Afpme, permettent & un couple d'homosexuels d'exerce
l'autorité parentale sur un enfant.

1 NICOLAS-MAGUIN (M.-F.), « Parentalité et différeas des sexes, la liberté des personnes face au
cadre de la loi »tHHomoparentalités, état des liguXaris, 2000, ESF éditeur, p. 65.
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