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Droit et Politique Europeenne du Genre et de
I'Orientation Sexuelle

Daniel BORRILLO

Maftre de Conferences & 'Universite Paris 10

Introduction

Les instruments juridiques et politiques de lutte contre les discriminations fondées sur le
genre et l'orientation sexuelle peuvent etre analysés de maniere parallele. Si les premiers ont
existé pratiquement depuis la naissance de la communauté européenne, ceux relatifs a
l'otientation sexuelle constituent la derniere étape du processus politique européen de lutte
contre les discriminations. La nouveauté de ces detrniers ainsi que la filiation par rappotrt au
genre me ménent i les analyser d'une manitte plus approfondie. Pour moi, il n'y pas de
politique de l'orientation sexuelle sans politique du genre. La dissociation entre sexualité et
reproduction produite par le mouvement féministe a permis de considérer comme légitimes
d'autres formes de sexualité non reproductive et tout particulierement I'homosexualité. Le
Genre est donc un préalable 2 I'orientation sexuelle. A la différence de ce qui a été décide
pat la Cour Européenne des droits de 'homme (Strasbourg), la Cour de justice de I'Union
Européenne (Luxembourg) a estimé que la notion de sexe ne protége pas contre les
disctiminations fondées sur l'orientation sexuelle. Cette interprétation, comme nous allons
le voir, 2 ouvert la voie 2 une discussion politique qui a débouché sur la mise en place d'un

dispositif juridique et d'une politique spécifique pour l'orientation sexuelle.

Dans la perspective générale des garanties politiques données aux minorités en Europe, la
question de l'orientation sexuelle, en tant que forme spécifique de protection des

homosexuel/les, constitue un élément nouveau. dans l'action publique. antidiscriminatoire.



d’Amsterdam) et de la ditective communautaire relative § I'€galité d'otientations sexuelles en
maticre d'emploj (2000), plusieuts protagonistes politiques - acteurs publics, organisations
non—gouvernamentales, plaignants, consommateurs, inteﬂectuels, eic. -ont fait de g
173 . b P . . .

question homosexuelle” un veritable enjeu public dans Ia construction de I'Burope des

citoyens.

Clest apres Je traitement des probldmes plus classiques telg que le racisme, l'antisémitisme
ou Ia xénophobie que les discriminations fondées sur le sexe, et plus tard celles fondées sur
l'otientation sexuelle, deviennent un probleme susceptible d'etre trajré par les instruments
juridiques traditionnels de protection des droits de I'homme et deg libertés fondamentales,

A une premiere étape d'action judiciaire - organisée principalement 3 partit des requétes
Individuelles aupres des organes d'application de Ia Convention européenne des droits de

I'homme - succede une phase déclarative, caractérisze par I'€nonciation de principes

De '€mergence dn probléme jusqu'a la ptise en compte par les politiques Institutionnelles,

€0 passant par g rationalisation jutidique (effectuée fout au Jong dlun processus

dlinteraction individuelle, associative et judiciaire), Ia construction socio-politique de Ia

intervention discriminatoire de Ia part des Etarg et/ou desg individus. Ce profond
bouleversement aing que les conséquences politiques qu'il 5 entraing dessinent Jes
petspectives des actions publiques curopéennes contre Jeg disctiminations envers les
lesbiennes, Jes bisexuel/les et Jes gays.

En vingt ans nous Sommes passés en Europe de Ia pénalisation de I'homosexualité 3 Ia

pénalisation de 'homophobje,
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.
Evolution
Les premieres mesutes antidiscriminatoites envisagées par les FEtats concernaient

principalement la liberté religieuse et la protection des minorités.

Apres les actions spécifiques en faveur des minorités religieuses, ethniques et linguistiques,
la question des femmes devient l'objet principal des politiques antidiscriminatoires au niveau
international. La signature de la Comvention sur I'elimination de toutes les formes de discrimination a
I'egard des femmes (1979) constitue une étape fondamentale dans le long processus politique d'

égalité des sexes.

Clest dans la continuité du mouvement pour 'égalité des femmes que le débat et l'action
politique de protection des homosexuel/les s'inscrit. Toutefois, 4 la différence des politiques
antidiscriminatoires  plus  classiques, au moment de I'élaboration d'une stratégie
internationale de sauvegarde des libertés fondamentales, aucune disposition ne fut
consacrée 2 la protection contre les discriminations fondées sur l'orientation sexuelle. Apres
la deuxieme guerre mondiale et malgré le fait que les homosexuels comptaient parmi les

victimes de la violence nazie, aucune disposition protectrice ne fut adoptée.

En raison de la pratique jutisprudentielle, les dispositions juridiques générales ont &té
pendant longtemps insuffisantes, voite complétement stériles. Ce n'est qu'au cours des vingt
detnieres années qu'une tentative de protection contre les discriminations fondées sur
l'otientation sexuelle s'ébauche. Par la voie inditecte du recours aux notions classiques de
“vie privée”, de “non-discrimination” ou de “liberté d'expression”, par les appels 2a
l'application du ptincipe d'égalité ou encore par lintroduction spécifique de la notion
d'orientation sexuelle dans un nouveau traité de 'Union Européemlc, aussi bien la Grande
Europe (celle de quarante six membres du Conseil de 'Europe) que 'Union Européenne,
s'engagent aujourd’hui dans la construction d'un domaine juridique de protection de

l'orientation sexuelle.

En trés peu de temps un changement radical s'est opéré : d'une infraction pénale,
I'homosexualité est devenue non seulement un comportement licite mais désormais toute
atdtude dhostlité 2 l'égard des gays ou des lesbiennes est sanctionnée par le droit
européen. Si jusqu'au début des années 1980 la Cour Européenne des droits de I'homme

(CEDH) continuait 2 justifier la pénalisation totale des rapposts homosexuels entre adultes



consentants, actuellement cette meme Cour condamne une telle ctiminalisation (en tant
quingérence nop justifiée de I'Beat dans la sphere de Ia vie privée) et qui plus est,
I'homophobie est en passe de devenir un compottement susceptible d'une sanction pénale,
Nous sommes donc face 2 un processus progressif : d'abord justification de la pénalisation
totale de I'homosexualicé entre adultes consentants en ptivé ; ensuite, dépénalisation de
cette situation en accentuant néanmoins l'idée que tolérer ne signifie nullement approuver
ou reconnaltre I'homosexualité ; puis condamnation des traitements différenciés et enfin

. . [N oy ”
esquisse de reconnaissance de la “vie familiale”.

Afin d'analyser cette évolution (allant de Ja pénalisation de 'homosexualité 3 1a Ppénalisation
de 'homophobie, en bassant par la dépénalisation partielle des actes homosexuels et par la
feconnaissance embryonnaire d'une vie familiale pour les couples de meme sexe), nous

avons regroupé l'ensemble deg mesures en quatre parties : a) Haid law : soutces obligatoires

de I'ancienne Commission et de Ig Cour européenne des droits de I'homme, CEDH). b)
Sources contraignantes du droit communautaite (Europe des vingt cing membres - Traités
constitutifs de 'Union, jutisprudence de la Cour de Justice des communautés européennes,
CJCE). ¢ Soft law - déclarations de principe du Conseil de 'Eutope (Recommandations,
avis...). Enfin, d) Résolutions du Parlement Européen.

Enfin nous évoquerons Ia question de la protection deg discriminations au niveay national.

I'homosexualité enre adultes consentants ne constituait pas une violation de la vie privée
car elle était justifice par des motifs tenant 3 Iy “protection de la santé et la morale” oy 3
la “protection des droits des tiers et 3 Ia protection sociale”. En effet, la Commission dé
clarait que “Ia convention permet 4 un Btat contractant de punit l'hornosexualité, le droit au
respect de la vie ptivée pouvant faire l'objet, dans uge société démocratique, d'une

ingérence prévue par Ia loi pour Ia protection de la santé et de Iy morale”,
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Pour la premiere fois, vingt-six ans apres le rejet de la premiere requete soumise 2 la
Commission, le 22 octobre 1981 la Cour considéra que la loi pénale de I'lilande du Nord
condamnant les relations entte personnes de meme sexe, constituait une violation de
l'article 8 relatif au respect de la vie privée!. Suite 2 la décision de la Cour, 'Trlande du Nozd
dépénalisa les actes homosexuels entre adultes consentants majeurs de 21 ans. Toutefois,
comme le rappelle la Cour, “dépénaliser ne veut pas dire approuver mais Eliminer les
aspects injustifiables de la législation pénale”. Le 26 octobre 1988 dans l'arret, Norris ¢/
Irlande ainsi que dans l'affaite Modinos ¢/ Chipre du 22 aviil 1993, la Cour confirma la
violation de l'article 8 et condamna respectivement 1'Trlande et Chypre en les obligeant 2

abroger leur législation répressive.

Bien que la pénalisation des actes homosexuels entre adultes soit considérée comme une ing
érence injustifiée, les juges européens ont considéré pendant longtemps que le maintien de
la différence d'age du consentement entre homosexuels et hétérosexuels &tait justifice.
o
Cependant, dans une décision non-contraignante?, la Commission a estimé pour la
3 S >
premizre fois que la différence d'age entre rapports hétérosexuels et homosexuels n'est plus
justifiée dans une société démocratique. Cette interprétation a été confirmée par la cour en
2003 dans deux décisions (L. V" e Autriche et SL ¢. Autriche).

Dans la situation actuelle du droit positif européen, (grande Europe) la dépénalisation des
comportements homosexuels entre deux adultes consentants semble acquise. En ce sens,
tout pays signataire de la Convention européenne des droits de 'homme doit procéder alad
épénalisation de 'homosexualité pour pouvoir intégrer le Conseil de I'Burope?’.

Une évolution jurisprudentielle favorable 2 I'égalité des sexualités semble se profiler : alors
que depuis 1997 la Commission estime que:le maintien d'un age différent pour le
consentement aux relations homosexuelles n'est plus justifié par aucun motif “objectif et
raisonnable” (doctrine confirmée par les arrets contre I'Autriche en 2003), d'autres dé
cisions dans des domaines tres sensibles, tels que I'armée et la famille, laissent entrevoir une
volonté de protection plus accrue i l'égard des homosexuel/les. En effet, si pendant
longtemps la pénalisation des actes homosexuels commis par des militaites a été justifiée
par la jurisprudence’, dans une décision de 1999 la Cour® stipule que “ni les investigations
menées sur les préférences sexuelles des requérants (militaires) ni la révocation de ceux-ci
en- raison de leur homosexualité conformément 2 la politique du ministere dela Défense
(btitannique) ne se justifiaienit au regard de l'article 8 de la'Convention. Partant il ya eu

violation de l'article 8.
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De meme, l'affaire Salgneiro da Siba Mouty Portugal du 21 décembre 1999, marque un
fhouveau tournant dans 'évolution. de Ia jutisprudence européenne. Pour la premiere fois
dans une requéte concernant directement la “vie familiale”, la Cour considere quil y a
discrimination basée sur l'otientation sexuelle” dans I'attribution de l'autorité patentale 2 Ia
mete au détriment dy pere au motif que celui-ci était homosexuel et vivait avec un autre
homme,

En décidant qu'il y 2 en méme temps violation de la vie familiale et discrimination, la Cour
institue une double protection : contraitement 3 sa doctrine précédente, un homosexuel
poutrait etre désormais protégé dans sa “vie familiale” et aucun argument autour de
lotientation sexuelle articulé in abstracty ne sera entendu pat la Cour (y compris dans les
affaires familiales). Si le lien de filiation entre une personne et son pere homosexuel est ainsi
protégé par la Convention, pour ce qui concerne la création d'un lien de filiation ex-nihilo
pat adoption, la Cour demeure réticente. En effet, dans V'affaire Frette ¢ Frapee (2002), les
juges strasbourgeois donnent raison ay Conseil d'Btat francais lorsque celui-ci confirme le
tefus d'agrément 3 l'adoption pléniere par un individu homosexuel, malgré les qualités

matérielles et morales du requérant.

Le 24 juillet 2003, la Cour opere un changement révolutionnaire dans sa jurisprudence en
condamnant I'Autriche 3 cause de linterprétation de la notion de {vie commune) faite par
la Cour supréme afin de refuser le transfert du bail dans Je cas de déces du compagnon de
meme sexe. Les juges de Strasbourg considerent que le refus du transfert du bail constitue
une violation au tespect de la vie privée (art. 8) et un traitement discriminatoire (att. 14).
Cette condamnation constitue une avancée capitale car il ne s'agit plus de protéger l'individu

homosexuel dans s sphére intime mais d'élargir cette rotection i sa vie de couple,
O

b) Sources contraignantes du droit communautaire

aveil 1996 la situation chanee sensiblement lorsqu'une femme transsexuelle réussit 3
convaincte la Cour de justice des communautés européennes (CJCE)8 que son licenciement
constituait une discrimination fondée sur son sexe?. Si I notion de discrimination fondée
sut le sexe protege les transsexucls On aurait pu imaginer qu'une telle protection puisse etre
élargie aux gays, leshiennes et bisexuel/les. Ce fut l'argument développé par I'avocat de Lisa

Grant, une femme leshienne qui décida de saisir la CJCE en invoquant l'article 119 du traité

12
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de Rome sur I'égalité de traitement des sexes!?,
L'avocat général de Ia CJCE, suivant les atguments de l'avocat de Ia demanderesse, 2
considéré que la notion de discrimination fondée sur le sexe pouvait également comprendre
la discrimination fondée sur 'otientation sexuelle, Ainsi, en comparant la situation de Lisa
Grant 2 celle d'un homme hétérosexuel, I'avocat général conclut que cest le sexe de Mme

Grant qui est a l'otigine de la discrimination et non pas le fait qu'elle soit leshienne.

s'agit d'une discrimination fondée sur le sexe entrant dans le domaine de compétence de la
CJCE. Bien que la CJCE suive généralement l'opinion de son avocat, dans 'affaire Grant la
cour s'en est éloignée en reprenant l'analyse traditionnelle selon laquelle il n'y aurait pas de
discrimination fondée sur e sexe mais sur l'orientation sexuelle, Ecartant ainsi sa juridiction.
Cette interprétation de I CJICE a révélé la nécessité d'instruments spécifiques de
protection contre les discriminations fondées sur lotientation  sexuelle en droit
communautaire. C'est Ia voje empruntée par le traité d'Amsterdam du 20 octobre 1997
lotsqu'il introduit un nouvel article 13 ainsj rédigé : “Sans préjudice des autres compétences
qui sont conférées 3 la Communauté, le Conseil, statuant 3 l'unanimité sur proposition de
la Commission et apres consultation du Pardement earopéen, peut prendre toute action
appropriée pour combattre la discrimination fondée sur Je sexe, l'origine raciale ou ethnique,
la religion ou les croyances, le handicap, I'age ou l'otientation sexuelle”. Ce principe a vu son
application dans une directive communautaire' relative 3 la discrimination en matiére
d'emploi qui interdit tout forme de différentiation arbitraire fondée sur I'orientation sexuelle

de I'employeur.

¢) Déclarations de principe du Conseil de I'Burope

Au niveau de 'Union Européenne ce n'est que tres récemment que la protection contre les
discriminations fondées sur T'orientation sexuelle est formellement instituée. Le Conseil de
I'Burope est, depuis longtemps quant 3 luj 3 l'origine de plusieurs déclarations de principe et
recommandations. Le § juillet 1981, le conseil présente un rapport invitant 3 I'OM.S 3
supptimer 'homosexualité de sa classification des maladies mentales. La perspective libérale
du document tendair 3 “l’égalité des etres humains et la défense de droits de I'homme” eg
tespectant dans l'individu ses préférences sexuelles. Par la suite, une recommandation 924
(1981) et une résolution relative 4 la discrimination 3 I'égard des homosexuels teprirent en
partie les propositions avancées-dans le Tapport, mettant 'accent sur la dépénalisation et la

démédicalisation de I'homosexualité.



Le 26 janvier 2000, I'Assemblée patlementaire du Conseil de I'Europe a émis un avis selon
lequel il serait souhaitable d'ajouter l'orientation sexuelle 3 la liste des formes de
. .o . « . " . oL, . 12 ~ P
discrimination “particulizrement odieuses” visées par la Convention!2. 4 meme année une
recommandation voit le jour et dénonce les discriminations dont sont encore victimes les
homosexuels et invite les Etats, 2 adopter entre autres une legislation prévoyant le

partenariat enregistré!3

d) Résolutions du Parlement Européen

Au niveau de la petite Eutope, c'est le Patlement européen qui a davantage traité la
question. Ainsi, le 13 mars 1984 il vorta une résolution concernant les discriminations
sexuelles sur le lieu de travaill, Le terme “sexe” est utilisé dans un sens large, car il s'agit
explicitement de veiller 3 la non-discrimination des homosexuel/les. Deux ans plus tard, le
13 mars 1986, il adopta une résolution invitant les Btats membres 3 abolir, dans leur
legislation nationale, toutes les lois discriminatoires 2 I'égard des homosexuels et d'instaurer
des législations antidiscriminatoires. e 11 juin 1986, le Patlement demanda que le principe
d'égalité des statuts civils et des préférences sexuelles soit clairement &noncé par les lois
nationales.

Le 8 février 1994, une résolution sur I'8galité des droits des homosexuels et des lesbiennes
dans la Communauté européenne est approuvée par le Parlement!5, Elle invite les Etats
membres 4 établir les mémes limites d'age pour les comportements homosexuels et
hétérosexuels, 2 protéger les gays et les lesbiennes contre toute forme de discriminations et
A encoutager et soutenir financierement les associations homosexuelles. La résolution
propose également de “mettre un terme notamment  l'interdiction faite aux couples
homosexuels de se marier ou de béneficier de dispositions jutidiques équivalentes, ainsi qu'a
toute restriction au droit des leshiennes et des homosexuels d'etre parents ou bien d'adopter
ou d'élever des enfants”.

Depuis, nombreuses sont les recommandations et les résolutions!6 demandant aux Brats
européens et a la Commission de Bruxelles d'abroger sans délais toute disposition
legislative violant les droits de I'homme des gays et des lesbiennes, en particulier celles qui
prévoient des différences d'age pour les fapports homosexuels, ainsi qu'a tenir compte du
respect des droits des homosexuels lors des négociations relatives 1 l'adhésion des pays

candidats.

Le traitement de l'orientation sexuelle en tant que motif prohibé de différentiation semble

clore une premizre étape judiciaire et politique caractérisée par I'action de la CEDH dans le
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processus de dépénalisation de I'homosexualité ainsi que pat les déclarations de principe du
Conseil de I'Europe. ‘

La question demeure de savoir quelles seront les attributions futures de I'Union en matitre
de discriminations. Si, en ce qui concerne l'emploi, sa compétence est clairement établie,
dans les autres matieres (services, éducation, famille, santé, logement...) I'Union la partage
avec les Btats membres,

En fonction de I'¢volution des législations nationales et par linteraction entre I'ensemble
des organisations européennes étatiques ou non-gouvernamentales, un corpus juridique et
une action politique restent donc 2 construite. La nouvelle constitution de 1'Union
Européenne adoptée en juin 2004 reprend les dispositif protecteurs des traités
constitutifs de 1'Union et de la Charte des droits fondamentaux.

Enfin, si historiquement la grande Europe a influencé la petite Burope, cette derniere
poutrait dorénavant devenir le moteur d'une véritable action politique non seulement pour

ses vingt cinq membres mais également pour l'ensemble du continent européen.

1 Auset Dudgeon ¢/ Royanme Uni et Irlande dy Nord, Séxie A n°45.

2 Sutherland ¢/ Royaume-Uni, 1 juillet 1997.

3 Avis 0”176 1993 de I'Assemblée Patlementaire relatif 3 la demande d'adhésion de la Roumanie au Conseil de
I'Europe.

4 L'affaire Swiberland marque un tournant dans la jurisprudence européenne, en ce sens que pour la premiere
fois la question homosexuelle est présentée sous I'angle de I'egalité et non plus sur celui de la privacité.

5 Dans sa décision du 12 octobre 1983 la Commission estime que, si la répression pénale d'actes homosexuels
commiis en prive entre hommes consentants constitue une “ingérence” dans l'exercice du droit 2 la vie privée,
s'agissant de militaires, méme agés de plus de 21 ans, cette ingérence peut étre considérée comme “nécessaire
a la protection de la morale et de la défense de l'ordre”.

6 Swith et Grady ¢ Royaume-Uni. Dans 'affaire Laustig-Frean et Beckett ¢. Royanme-Uni, du 27 septembre 1999, la
Cout atrive aux memes conclusions.

La Cour affirme : “notion qui est couverte a ne pas en douter par l'article 14 de la Convention”.

8  Affaire P. ¢/S. Cormpall Conntry Conncil.

9  Et donc une violation de la directive 76/207 relative a l'éga]jté dans le milieu du travail.

10 Un argument similaire fut utilisé par avocat d'un employe gay de la Royal Marine Britannique lorsqu'il
invoqua une discrimination fondée sur le sexe et demanda l'application de l'article 5 de la directive
76/207/CEE (concetnant les discriminations relatives aux conditions de licenciement).

11 Ditective 2000/78/CE du 27 novembre 2000. La directive cornpléte le dispositif juridique frangais. Les
principales mesures exigées par la ditective ont été adoptées dans la loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001
relative 2 la lutte contre les discriminations mais aussi par la loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 introduisant

linterdiction du harcelement moral. Ces deux lois sont intégrées dans les codes (principalement le code du
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travail et dans une moindre mesure

12 Avis n° 216 (2000) Proj

13

dans le code pénal).

et de protocole n°12

43

14 JO. 0°C 104 du 16-4-84, p. 4,
15 A3-0028/94, JOCE gu 28 fevtier 1994,
16 JOC 320 dy 28/10/1996,

et les leshiennes daqg 'Union Européenne.



