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La Cour rappelle que, dans l'affaire Fretté c/
France, la chambre avait jugé que les décisions de
rejet de la demande d’agrément poursuivaient un
but légitime, a savoir protéger la santé et les
droits des enfants pouvant étre concernés par une
procédure d’adoption. Quant a la justification
d’'un traitement différencié et aprés avoir relevé
'absence d’'un dénominateur commun aux syste-
mes juridiques des Etats contractants, la chambre
avait accepté que les autorités nationales dispo-
sent d'une large marge d’appréciation lorsqu'elles
sont appelées a se prononcer dans un tel
domaine, sous réserve d'un contréle de la Cour.
Au regard des intéréts concurrents du requérant
et des enfants pouvant étre adoptés, ainsi que de
I'intérét supérieur de ces derniers, elle avait noté
la division de la communauté scientifique, qui
€tait partagée sur les conséquences éventuelles de
'accueil d'un enfant par un ou des parents homo-
sexuels, les profondes divergences des opinions
publiques nationales et internationales, ainsi que
I'insuffisance du nombre d’enfants adoptables par
rapport aux demandes. Tenant compte de la
grande marge d’appréciation a laisser aux Etats et
de la nécessité de protéger les intéréts supérieurs
des enfants pour atteindre 1'équilibre voulu, la
chambre avait considéré que le refus d’agrément
n'avait pas transgressé le principe de proportion-
nalité et que, des lors, la justification avancée par
le gouvernement paraissant objective et raisonna-
ble, la différence de traitement litigieuse n’était
pas discriminatoire au sens de l'article 14 de la
Convention.

La Cour constate que la présente affaire
concerne également la question du traitement
d’une demande d’agrément en vue d’adopter pré-
sentée par une personne célibataire homo-
sexuelle ; elle présente néanmoins un certain
nombre de différences avec I'affaire Fretté
précitée. La Cour releve en particulier que si le
motif li¢ & l'absence d'un référent de I'autre sexe
se retrouve dans les deux cas, les autorités admi-
nistratives internes n'ont pas fait référence, du
moins expressément, aux « choix de vie » d’E.B. ;
elles ont en outre relevé les qualités de la
requérante, ainsi que ses capacités éducatives et
affectives, a la différence de laffaire Fretté dans
laquelle le requérant s’était vu opposé des diffi-
cultés pour projeter dans le concret les boulever-
sements occasionnés-'par J'arrivée d'un enfant;
par ailleurs, dans la présente affaire, les autorités

pagne d’E.B., avec qui cette derniere avait indiqué
vivre une relation stable et durable, question qui
€tait étrangére a la requéte introduite par M.
Fretté.

En l'espece, la Cour releve que les autorités
administratives internes, puis les juridictions sai-
sies du recours de la requérante, se sont principa-
lement fondées sur deux motifs pour rejeter la
demande d’agrément en vue d’adopter.

S’agissant du recours, par les autorités internes,
au motif tiré de I'absence de référent paternel ou
maternel dans le foyer d'un demandeur & I'agré-
ment en vue d'adopter, la Cour estime que cela
ne pose pas nécessairement probléme en soi.
Toutefois, dans les circonstances de I'espece, il est
permis de s’interroger sur le bien-fondé d'un tel
motif qui a finalement pour conséquence d’exiger
de la requérante qu'elle justifie, dans son entou-
rage proche, de la présence d’un référent de
l'autre sexe, risquant ainsi de vider de sa subs-
tance le droit qu’ont les célibataires de demander
I'agrément, dés lors que la présente affaire ne
concerne pas une demande d’agrément en vue
d’adopter présentée par un couple, marié ou non,
mais par une célibataire. Aux yeux de la Cour, un
tel motif aurait donc pu conduire 4 un refus arbi-
traire et servir de prétexte pour écarter la
demande de la requérante en raison de son
homosexualité. -

La Cour constate d’ailleurs que le gouverne-
ment, sur qui pesait la charge de la preuve, n’a
pas été en mesure de produire des informations
statistiques sur le recours a un tel motif selon
I'orientation sexuelle déclarée ou connue des
demandeurs, seules a méme de fournir une image
fidele de la pratique administrative et d’établir
I'absence de discriminations dans son utilisation.

Aux yeux de la Cour, le second motif retenu par
les autorités internes, fondé sur le comportement
de la compagne de la requérante, appelle une
approche différente. Alors qu’elle était la compa-
gne ancienne et déclarée de la requérante, M™® R.
ne se sentait pas engagée par la demande d’adop-
tion de son amie. Les autorités, qui ont constam-
ment relevé ce point, de facon expresse et moti-
vée, en ont déduit que la requérante n’offrait pas
les garanties suffisantes pour accueillir un enfant
au sein de son foyer.

Il convient de relever tout d’abord que,
contrairement a ce que soutient la requérante, la
question de l'attitude de sa compagne, avec qui
elle indique vivre une relation stable et durable,
n'est pas sans intérét et sans pertinence pour
I'appréciation de sa demande. Il est légitime que
les autoriiés s’entourent de toutes les garanties en

internes ont pris en compte I'attitude de la com- | vue de l'accueil éventuel d’un enfant dans une
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famille. Partant, des lors que le demandeur ou la
demanderesse, bien que célibataire, a déja cons-
titué un foyer avec un ou une partenaire, la posi-
tion de ce dernier et la place qu’il occupera
nécessairement au quotidien auprés de !'enfant
qui viendra vivre dans le foyer déja formé com-
mandent un examen spécifique, dans l'intérét
supérieur de l'enfant. 1l serait d’ailleurs pour le
moins surprenant que les autorités compétentes,
informées de l'existence d'un couple «de fait »,
feignent d’ignorer une telle donnée dans 1’évalua-
tion des conditions d’accueil et de vie future d'un
enfant au sein de son nouveau foyer. Le statut
juridique de la demanderesse n’est en effet pas
incompatible avec une analyse de sa situation
réelle et le constat subséquent de la présence non
pas d'un mais de deux adultes dans le foyer.

La Cour note d’ailleurs que I'article 4 du décret
du 1°' septembre 1998 exige du président du
Conseil général qu’il s’assure des conditions
d’accueil offertes par le demandeur sur les plans
familial, éducatif et psychologique. L'importance
de ces garanties dont doivent s’entourer les auto-
rités avant d’autoriser une personne & adopter
ressort également des instruments internationaux
en la matiere, qu’il s’agisse de la Convention des
droits de 'enfant des Nations Unies du 20 novem-
bre 1989, de la Convention de La Haye du 29 mai
1993 ou du projet de Convention européenne en
matiere d’adoption des enfants.

De l'avis de la Cour, rien ne permet d’établir
qu'un tel motif serait fondé sur 1'orientation
sexuelle de la requérante. Au contraire, la Cour
estime que ce motif, étranger & toute considéra-
tion sur l'orientation sexuelle de l'intéressée,
repose sur une simple analyse de la situation de
fait avérée et des conséquences de celle-ci quant
a 'accueil d'un enfant.

Il ne saurait donc y avoir de discrimination fon-
dée sur 'orientation sexuelle de la requérante sur
ce point.

Reste que ces deux motifs principaux s’inscri-
vent dans le cadre d'une appréciation globale de
la situation de la requérante. Pour cette raison, la
Cour estime qu’ils ne sauraient étre considérés
alternativement, mais doivent au contraire &tre
appréciés cumulativement. En conséquence, le
caractere illégitime de I'un des motifs a pour effet
de contaminer I'ensemble de la décision.

S’agissant de la phase administrative, la Cour
constate en effet que le président du Conseil
général a fondé sa décision non pas sur le second
motif a titre exclusif ou principal, mais sur
«'ensemble » des €éléments, a savoir sur les deux
motifs, sans qu'il soit possible de considérer.que
I'un d’eux ait été prédominant.ou que I'un des

deux ait été, a lui seul, suffisant pour arréter sa
décision de refus.

S’agissant de la phase juridictionnelle, la Cour
administrative d’appel de Nancy a relevé que
cette décision se fondait sur deux motifs, le défaut
de référent paternel et 'ambiguité de l'investisse-
ment de chaque membre du foyer. Elle a ajouté
qu’il ressortait des pieces du dossier et des
conclusions de 'examen de la demande que les
conditions de vie de la requérante ne présentaient
pas de garanties suffisantes pour accueillir un
enfant adopté, tout en contestant que le président
du Conseil général efit fondé son refus sur une
position de principe a 1'égard de son choix de vie,
a savoir de son homosexualité.

Par la suite, le Conseil d’Ftat a jugé que les
deux motifs utilisés pour fonder le refus d’agré-
ment opposé a la requérante étaient conformes
aux dispositions légales. Il a également considéré
que la référence aux « conditions de vie» de la
requérante s’expliquait par les piéces du dossier
soumises aux juges du fond, lesquelles faisaient
ressortir que la requérante était, au moment de la
demande, engagée dans une relation homo-
sexuelle stable, sans que cela puisse étre inter-
prété comme une position de principe concernant
ses orientations sexuelles ou comme une quelcon-
que discrimination.

La Cour constate donc que les juridictions
administratives ont eu soin de juger que les orien-
tations sexuelles de la requérante, bien que prises
en compte, ne fondaient pas la décision litigieuse
et ne faisaient pas I'objet d’'une position de prin-
cipe hostile.

Cependant, de l'avis de la Cour, le fait que
I'homosexualité de la requérante ait été aussi pré-
sente dans les motivations des autorités internes
est significatif. Outre leurs considérations sur les
«conditions de vie» de la requérante, elles ont
surtout confirmé la décision du président du
Conseil général. Or, la Cour rappelle que ce der-
nier s’est prononcé au vu de l'avis émis par la
Commission d’agrément, dont les différents mem-
bres ont été amenés a s’exprimer individuelle-
ment par écrit, proposant et justifiant pour -
I'essentiel de rejeter la demande pour les deux
motifs litigieux. Elle constate que, précisément,
certains avis étaient rédigés en des termes révéla-
teurs, s'agissant de la prise en compte, de
maniére déterminante, de ]’homosexualité de la
requérante. En particulier, la Cour note que dans
son avis du 12 octobre 1998, le psychologue au
service d'aide sociale a 'enfance a émis un avis
défavorable en évoquant notamment une « atti-
tude particuliere [de la requérante] vis-a-vis de
I'homme dans le sens ol il y a refus de
I’'homme ».
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La Cour constate que, parfois, c’est le statut de
célibataire qui a €té contesté et opposé a la
requérante, alors méme que la loi prévoit expres-
sément le droit pour les célibataires de demander
a pouvoir adopter. Cela ressort notamment des
conclusions de la psychologue qui, dans son
compte rendu des entretiens du 28 aott 1998 avec
la requérante, affirme, en évoquant expressément
le cas de la requérante et non une position
d’ordre général puisqu’elle précise préalablement
ne pas vouloir diminuer la confiance de la
requérante en elle-méme ou insinuer qu’elle
serait nuisible 2 un enfant que « toutes les études
sur la parentalité démontrent qu'un enfant a
besoin de ses deux parents ». Le 28 octobre 1998,
le représentant du conseil de famille, de I'Associa-
tion des pupilles et anciens pupilles, aupres de la
Commission d’agrément, a fondé son avis défavo-
rable sur le fait qu'il était nécessaire que la famille
d’accueil d'un enfant a adopter soit composée
« d'un couple mixte (homme et femme) ».

Quant au recours systématique a 1'absence de
« référent paternel », la Cour n’en conteste pas
l'intérét, mais bien I'importance accordée par les
autorités internes s'agissant d'une adoption par
une personne célibataire. La légitimité de la prise
en compte d'un tel élément ne saurait faire dis-

paraitre le caractere excessif de son utilisation

dans les circonstances de l'espéce.

Malgré les précautions de la Cour administra-
tive d’appel de Nancy, puis du Conseil d’Etat,
pour justifier la prise en compte des « conditions
de vie» de la requérante, force est de constater
que les orientations sexuelles de cette derniere
n'ont cessé d’étre au centre du débat la concer-
nant et qu’elles ont été omniprésentes & tous les
niveaux des procédures administrative et juridic-
tionnelle.

La Cour considere que la référence a I’homo-

sexualité de la requérante était sinon explicite du

moins implicite. L'influence de 1'homosexualité
déclarée de la requérante sur I'appréciation de sa
demande est avérée et, compte tenu de ce qui
précede, elle a revétu un caractere décisif, menant
a la décision de refus d’agrément en vue d'adop-
ter.

La requérante a donc fait 'objet d'une diffé-

rence de traitement dont il convient de vérifier le
but et, si ce dernier était légitime, s'il existait une
justification pour une telle différence.

La Cour rappelle en effet gu'une distinction est
discriminatoire, au sens de I'article 14, si elle
manque de justification objective et raisonnable,
c’est-a-dire si elle ne poursuit pas un « but légi-
time » ou s'il n’y a pas de «rapport raisonnable
de proportionnalité entre les moyens employés et
le but visé ». Lorsque I'orientation sexuelle est en
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jeu, il faut des raisons particulierement graves et
convaincantes pour justifier une différence de
traitement s’agissant de droits tombant sous
I'empire de l'article 8. La Cour rappelle également
a ce propos que la Convention est un instrument
vivant, & interpréter a la lumiere des conditions
actuelles.

Or, de l'avis de la Cour, si les raisons avancées
pour une telle distinction se rapportaient unique-
ment a des considérations sur l'orientation
sexuelle de la requérante, la différence de traite-
ment constituerait une discrimination au regard
de la Convention.

La Cour rappelle que le droit francais autorise
I'adoption d'un enfant par un célibataire, ouvrant
ainsi la voie a I'adoption par une personne céli-
bataire homosexuelle, ce qui n’est pas contesté.
Compte tenu de cette réalité du régime légal
interne, elle considere que les raisons avancées
par le gouvernement ne sauraient étre qualifiées
de particulierement graves et convaincantes pour
justifier le refus d’agrément opposé a la requeé-
rante. ’

Elle note enfin que les dispositions pertinentes
du Code civil restent muettes quant a la nécessité
d’un référent de l'autre sexe, cette derniére ne
dépendant de toute facon pas des orientations
sexuelles du parent célibataire adoptif. En
I'espece, qui plus est, la requérante présentait,
pour reprendre les termes de l'arrét du Conseil
d’Ftat, « des qualités humaines et éducatives cer-
taines », ce qui servait assurément l'intérét supé-
rieur de 1'enfant, notion clé des instruments inter-
nationaux pertinents.

Compte tenu de ce qui précede, force est donc
de constater que les autorités internes ont, pour
rejeter la demande d’agrément en vue d'adopter
présentée par la requérante, opéré une distinction
dictée par des considérations tenant a son orien-
tation sexuelle, distinction qu’on ne saurait tolé-
rer d’aprés la Convention.

En conséquence, la Cour estime que la décision
litigieuse est incompatible avec les dispositions de
l'article 14 combiné avec l'article 8. Partant, il y a
eu violation de l'article 14 de la Convention, com-
biné avec l'article 8.

CEDH, 22 janvier 2008 : E.B. c. France — Requéte

n° 43.546/02 - C. Rozakis, prés. — C. Mécary, av.
H1773

NOTE B L’'adoption a l'épreuve de I'homopa-
rentalité : une institution en état de siege

Longlemps préservée des assauts répétés de la com-
munauté homosexuelle, 1'adoption est désormais une
institution assiégée. En effet, la Cour européenne des
droits de I'homme, dans un arrét du 22 janvier



2008 (1), vient d'ouvrir une bréche qui pourrait entrai-
ner - a terme - la chute de cette citadelle, vestige
d'une approche classique de la famille.

Dans les faits, E. B., ressortissante francaise dgée de
45 ans, est professeur des écoles et vit en concubi-
nage depuis 1990 avec une femme, R., psychologue.
En février 1998, elle déposa aupres des services
sociaux du département du Jura une demande d’agré-
ment pour adopter un enfant. Au cours de l'enquéte
sociale, elle révéla son homosexualité et sa relation
stable avec sa compagne. Sur le fondement des rap-
ports rendus par une assistante sociale et une psy-
chologue, la Commission chargée d’examiner les
demandes d’agrément rendit un avis défavorable en
novembre 1998. Peu apres, le président du Conseil
général du Jura prit une décision de refus de la
demande d'agrément. Suite & un recours de la
requérante, le président du Conseil général confirma
son refus en mars 1999. Ses deux décisions furent
motivées par le défaut de «reperes identificatoires »
da & 'absence d'image ou de référent paternel et par
I'ambiguité de la situation de la compagne de la
requérante par rapport a la procédure d’adoption.

Saisi par la requérante, le Tribunal administratif de
Besancon annula les deux décisions du président du
Conseil général le 24 février 2000 (?). Le département
du Jura interjeta appel de ce jugement qui fut infirmé
par la Cour administrative d’appel de Nancy le
21 décembre 2000 (3). Selon la Cour, le refus d’agré-
ment n'était pas motivé par le choix de vie de la
requérante et n’était donc pas constitutif d'une vio-
lation des articles8 et 14 de la Convention. M"¢ B.

forma alors un pourvoi en cassation, en arguant

notamment que sa demande d'adoption avait €été
rejetée en raison de ses orientations sexuelles. Par un
arrét du 5 juin 2002 (4), le Conseil d’Etat le rejeta, au
motif notamment que la demanderesse, « eu égard a
ses conditions de vie et malgré des qualités humai-
nes et éducatives certaines, ne présentait pas des
garanties suffisantes sur les plans familial, éducatif
et psychologique pour accueillir un enfant
adopté ».

Par la suite, une requéte fut introduite devant la
Cour européennc des droits de 'homme le 2 décem-
bre 2002 (%). Invoquant les articles8 et 14 de la
Convention, la requérante alléguait avoir subi, a tou-
tes les phases de la procédure de demande d’agré-

(1) NDLR : v. déja sur cel arrét : Gaz. Pal. n® 29 du 29 janvier 2008, p. 14 ;
JCP 2008, II, 10071, note A. Gouttenoire-Cornut et F. Sudre ; D. 2008,
p- 351, note E. Royer.

(2) V. Trib. adm. Besangon, 24 février 2000, M*'® B., La famille homo-
sexuelle par adoption ?, Dr. famille 2000, chron. p. 8, note P. Murat ; RTD
sanit. et soc. 2000, p. 433, note F. Monéger.

(3) V. Cour adm. appel Nancy, 21 décembre 2000, M"® B, De I'adoption
par une homosexuelle, D. 2001, p. 1573, note R. Piasta ; L'agrément &
'adoption peut-il étre délivré a un homosexuel ¢, REDA 2001, p. 129? note
A. Marceau ; RTD civ. 2001, p. 346, obs. J. Hausm

(4) V. Cons. d’Etar 5 juin 2002, M B., RTD civ. 2002, p. 496, obs J. Hau-
ser; RTD civ. 2002, p. 611, obs. R. ubchaber D. 2002, p. 2025, note P.
Murat ; AJDA 2002, p. 615, concl. P. Fombeur.

(5) L'APGL (Association des parents et futurs parents gays et leshiens),
la BAAF (British Agencies for Adoption and Fostering), la FIDH (Fédéra-
tion internationale des ligues des droits de 'homme) et I'TLGA-Europe (the
Euwropean Region of the International Lesbian and Gay Association), ont
été autorisées 2 inlervenir dans la procédure devarit la chambre en qua-
lité de tiers intervenants, en application de I'article 36, § 2 (tierce inter-
vention) de la Convention et de I'article 44, § 2.du réglement de la Cour.

-

ment en vue d’adopter, un traitement discriminatoire
fondé sur son orientation sexuelle et portant atteinte
a son droit au respect de sa vie privée. Il revenait
donc a la Grande chambre de se prononcer sur le
délicat probleme du refus d’agrément a une candi-
date & 'adoption en raison de son homosexualité (6).
Dans son arrét de principe en date du 22 janvier
2008, elle donne une réponse sans ambiguité: « La
référence a I'homosexualité de la requérante était
sinon explicite, du moins implicite, et I'influence
de son homosexualité sur 'appréciation de sa
demande est non seulement avérée, mais a égale-
ment revétu un caractere décisif». En outre, les
juges strasbourgeois contestent I'importance accordée
par les autorités internes a l'absence de référent
paternel pour justifier le refus d'agrément d'une
adoption par une personne célibataire et homo-
sexuelle. Au final, la Cour déclare que « les autorités
internes ont, pour rejeter la demande d'agrément
en vue d'adopter présentée par la requérante, opéré
une distinction dictée par des considérations tenant
a son orientation sexuelle, distinction qu'on ne
saurait tolérer d'apres la Convention (...). En consé-
quence (..), la décision litigieuse est incompatible
avec les dispositions de l'article 14 combiné avec
larticle 8. Partant, il vy a eu violation de larti-
cle 14 de la Convention, combiné avec l'article 8 ».

Il ne fait nul doute que cet arrét de la Grande
chambre soit promis a la plus large diffusion dans la
mesure ou la Cour y reconnait solennellement non
pas un « droit & I'adoption » mais 'aptitude a adopter
des célibataires homosexuels (I). Une telle position,
loin de faire I'unanimité, conduit cependant a s’inter-
roger sur les suites a donner a cette affaire. Ne
présage-t-elle pas, & terme, I'ouverture de l'adoption
au profit des couples homosexuels et, plus largement,
une refonte en profondeur du droit francais de la
famille (II) ?

l. LA RECONNAISSANCE INATTENDUE DE
LAPTITUDE A ADOPTER DES CELIBATAIRES
HOMOSEXUELS

L'adoption ne figure pas parmi les droits garantis par
la Convention européenne des droits de I'homme. Les
juges de Strasbourg estiment en effet que ni I'article 8
ni l'article 12 de la Convention n’imposent aux Etats
I'obligation d'accorder le statut de l'adoption. La
jurisprudence européenne renvoie donc a la législa-
tion nationale pour la réglementation de l'adoption,
laquelle peut imposer des conditions restrictives des-
tinées a préserver lintérét de I'enfant. Néanmoins, en
jugeant discriminatoire un refus d’agrément fondé
tres probablement sur l'orientation sexuelle, la Cour
ouvre la voie de l'adoption aux célibataires homo-

(6) Le 19 septembre 2006, la chambre a laquelle l'affaire avait été attri-
buée s'est dessaisic au profit de la Grande chambre en application de
l'article 30 de la Convention. Conformément a cet article, si l'affaire pen-
dante devant une chambre souleve une question grave relative a I'inter-
prétation de la Convention ou de ses Protocoles, ou si la solution d'une
question peut conduire & une contradiction avec un arrét rendu anté-
rieurement par la Cour, la chambre peut, tant qu'elle n’a pas rendu son
arrét, se dessaisir au profit de la Grande chambre, 2 moins que I'une des
parties ne sy oppose.
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