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CHAPITRE IV

Adoption et homosexualité :

analyse critique
de Parrét du Conseil d’Etat

du 9 octobre 1996

Daniel BORRILLO et Thierry PITOIS*

_Par une décision remarquée du 9 octobre 1996, le Conseil
d’Etat confirme, en annulant une décision du tribunal admi-
nistratif de Paris, le refus d’agrément a la demande d’adoption
présentée par un homme.célibataire du seul fait, semble-t-il, de
son homosexualité. Les faits de 'espéce ne devraient-ils cepen-
dant amener le Conseil d’Etat & une solution contraire dés lors
qu’au sens de Particle 4 du décret du 23 aoiit 1985 « les condi-
tions d’accueil que le demandeur était susceptible d’offrir a
Penfant sur les plans familial, éducatif et psychologique »
étaient réunies ? Il se pourrait plutét que la décision du Conseil
ressorte davantage du préjugé que d’une application rigou-
reuse de la loi.

I/L’ETRANGE MOTIVATION
DU CONSEIL D’ETAT

Le 3 mai 1993, un Frangais célibataire, professeur de phy-
sique agé de 37 ans, se voit opposer, par le chef du service de

* Daniel Borrillo, maitre de conférences en droit privé a I’Université de
Paris X - Nanterre, Thierry Pitois, avocat au barreau de la Guadeloupe.
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la protection de ’enfance du département de Paris, un refus
d’agrément en vue de I'adoption d’un enfant étranger. Cinq
mois plus tard, la décision de Padminstration est confirmee
sur recours gracieux par le président du Conseil de Paris au
motif que «si le choix de vie de l’intéressé devait étre
respecté, les conditions d’accueil quil serait susceptible
d’apporter a un enfant pouvaient présenter des risques
importants pour 'épanouissement de cet enfant ». Cette déci-
sion de I’administration est déférée devant le tribunal admi-
nistratif de Paris. Ce dernier considére que la « procédure
d’agrément instaurée par Particle 4 du décret du 23 aofit 1985
ne peut restreindre la liberté d’adopter que dans la mesure ou
son exercice serait préjudiciable aux intéréts de 'enfant, et ne
peut déroger au principe du droit au respect de la vie privée
tel qu’il est défini par I’article 8 de la Convention européenne
des droits de ’homme et Particle 9 du Code civil, qu’autant
qu’il est nécessaire pour permetire a ’administration de se
prononcer sur ce point ». Or, la décision du directeur de
’action sociale, de I’enfance et de la santé refusant ’agrément
est motivée par « les choix de vie de ’intéressé » ; motivation
. euphémistique, d’apres le tribunal administratif, et qui
évoque ’homosexualité de celui-ci. Cependant, I’homosexua-
lité ne peut constituer en soi un élément déterminant du refus
si elle n’est pas accompagnée d'un comportement préjudi-
ciable a lintérét de l’enfant. En 'occurrence, les rapports
sociaux établis par les spécialistes s’accordaient a souligner
les qualités humaines et éducatives du candidat et « aucune
piece versée au dossier permet d’établir ni méme autorise a
alléguer que le mode de vie de M. F... traduirait un manque
de rigueur morale, une instabilité affective, la possibilité dele
voir détourner ’adoption de ses fins ou tout autre comporte-
ment de nature 2 faire considérer son projet comme dange-
reux pour tout enfant adopté ». Cette appréciation méne le
tribunal & annuler le refus d’agrément dans une décision du
25 janvier 1995. .

Saisi sur appel de ’administration, le Conseil d’Etat, con-
trairement 2 la décision du tribunal administratif, confirme la
légalité du refus d’agrément. A la lecture de P’arrét, il semble

e 1a seule force du préjugé explique la motivation du Conseil
d’Etat. Et ce préjugé étant au fond si peu avouable, 'instance
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supréme de I’ordre administratif se garde bien de I’évoquer
alors que les faits de ’espéce le révélent comme une évidence :
Ihomosexualité du candidat adoptant. Aussi, le Consell entre-
prend de construire un raisonnement sophistiqué ol la moti-
vation développée pour confirmer le refus d’agrément n’obéit
qu’a une logique formelle, mais ce raisonnement ne saurait
convaincre qu’en apparence. En effet, il n’échappera pas que
le Conseil d’Etat se garde de procéder 3 un contréle effectif de
la motivation du rejet par I’administration. Que partant, il en
assoit la légalité alors qu’elle procéde d’une erreur manifeste
d’appréciation des faits de I’espéce.

L’article 9 du décret du 23 aoiit 1985 auquel se réfere le
Conseil d’Etat rappelle que « tout refus d’agrément doit étre
motivé dans les conditions fixées a l’article 3 de la loi du
11 juillet 1979 susvisée. Il ne peut étre motivé par la seule
connotation de I’dge ou de la situation matrimoniale du
demandeur ou de la présence d’enfants a son foyer ». Cette
obligation de motiver devait nécessairement conduire I’admi-
nistration a préciser en quoi « les conditions d’accueil que
'adoptant seraient susceptibles d’apporter & un enfant pou-
valent présenter des manques importants pour son épanouis-
sement ». A défaut, le refus d’agrément est entaché de nullité
ce que n’a pas manqué de relever le tribunal administratif de
Paris. Or, le Conseil d’Etat ne critique aucunement ’extréme
faiblesse, voire ’absence de motivation du refus, sans liaison
avec les faits, et notamment les rapports d’enquéte. Tout au
contraire, la motivation employée par le Président du Conseil
de Paris est reprise dans une formulation un peu différente.
Dans les deux cas, I’appréciation des faits de I’espéce demeure
erronée.

Ainsi, le Conseil d’Yitat considére que « M. F... ne présente
pas les garanties suffisantes sur les plans familial, éducatif et
psychologique pour accueillir un enfant adopté ». Le Conseil
déduit cette solution des pitces du dossier dont il entend
manifestement ignorer la teneur. En effet, une lecture atten-
tive des rapports d’enquéte conduit nécessairement a une
appréciation contraire des conditions d’accueil de .l’adoptant.
Rappelons que ’enquéte sociale conclut par un avis favorable
aprés avoir souligné les qualités humaines et le sens de la
pédagogie de M. F... D’autre part, le D" Dorgueille, médecin
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psychiatre, ne décele «aucun obstacle d’ordre psycholo—
gique ». [’enquéte psychologique enfin conclut certes a un
avis réservé mais elle confirme pl‘éalablement les qualités
affectives et éducatives de M. F... Mais la force du préjugé
défavorable au candidat n’explique—t-elle pas au fond cet avis
réservé puisque I'expert psychologue ne tire pas les consé-
quences de ses constatations ? Et n’en va-t-il pas de méme de
la motivation du Conseil ? Ou ce dernier refuse 2 dessein de
déduire des pieces du dossier I’évidence des garanties suffisan-
tes offertes par le candidat adoptant, ou toute Son analyse
procéde d’une appréciatiou erronée des rapports d’enquéte.
Libre au lecteur de retenir I'une ou I’autre de ces hypothéses,
si ce n’est au fond I’homosexualité de I’adoptant qui sans étre
nommée explique 12 motivation du Conseil d’Etat. On peut
comprendre que ce dernier ait préféré une forme du mutisme
certes, assimilable 2 'absence de motivation au risque
d’exprimer un jugement de valeur sur Iorientation sexuelle
du candidat, constitutif alors d’une atteinte au respect de la
vie privée. S’efforgant de se prémunir de ce risque, les conclu-
sions du commissaire du gouvernement ne font que mieux
révéler les motifs véritables dé la décision commentée.

11/ L’ ARGUMENT SCHIZOPHRENE
DU COMMISSAIRE DU GOUVERNEMENT

Partant d’une réflexion générale extrémement claire sur 1a
Jiberté et orientation sexuelle, le commissaire considere que
PPexclusion d’un célibataire de 'adoption du seul fait de son
homosexualité constituerait une atteinte aux principes d’éga-
lité et de non-discrimination sur lesquels se fonde I'Etat de
droit. Au besoin, il rappelle que « le 1égislateur reconnait
I’aptitude a I'adoption pléniere des personnes seules célibatai-
res, homme ou femme agées de plus de 28 ans (art. 343-1 du
Conin eiril) » et que « décider par voie prétorienne qu'un céli-
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législateur ». De plus, souligne le commissaire, I’homo-
sexualité ne constitue plus un crime, bien au contraire elle est
une composante légitime de la vie privée jouissant d’une pro-
tection juridique aussi bien au niveau européen (art. 8 CEDH)
qu’au niveau national (art. 9 du Code civil). « Refuser le droit
a ’adoption & un homosexuel constituerait donc une discri-
mination injustifiée. » Enfin, il rappelle que la jurisprudence
considére que ’homosexualité des parents ne constitue pas
une incapacité a Iexercice de 'autorité parentale. Mais, a
notre surprise, le commissaire ne déduit pas de son raisonne-
ment les conséquences logiques attendues. Celles-ci I’auraient
amené a constater I'illégalité du refus. Bien au contraire et
tout de suite aprés avoir déclaré ces principes de non-
discrimination, d’égalité et respect de la vie privée, le com-
missaire opére un revirement qui contredit totalement les
arguments précédemment déclarés. Ainsi, se gardant bien de
fonder ses conclusions sur la négation du principe de liberté
sexuelle du requérant, il ne fait que se référer a une manifes-
tation de celle-ci (I’homosexualité) pour justifier le refus
d’agrément. Ce raisonnement antinomique est construit en
six étapes que nous anal_yserons successivement.

En prerﬁier lieu, pour justifier ce refus, le commissaire
considére que « le droit de toute personne a avoir une vie
sexuelle de son choix ne doit pas étre confondu avec un hypo-
thétique droit & I’enfant ». Affirmation dépourvue de sens
tant il est évident que ’exercice de toute liberté soit-elle
sexuelle, politique, religieuse, associative, syndicale, etc., ne
peut pas étre confondu avec le droit a enfant. En effet, ce
n’est pas I’exercice d’une liberté quelconque qui pouvait se
confondre avec le droit & I’enfant mais 'intérét de I’en-
fant. Ainsi, le Conseil d’Etat reléve dans une décision du
24 avril 1992 « ce n’est pas I’appartenance a une confession
qui justifie le refus d’agrément mais I’insuffisance des garan-
ties offertes par les requérants qui ayant fait connaitre sans
ambiguité a I'administration qu’ils adhéraient personnelle-
ment & la doctrine des témoins de Jéhovah en matiére de
transfusion sanguine et qu’ils s’étaient opPosé§ a l'usage de
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considéré comme une composante normale de la vie
sexuelle », tant il nous semble évident que I’exercice du droit

a l’adoption ne peut étre considéré comme une composante
normale de la vie politique, religieuse, sociale, sportive, etc.
Enfin, est également surprenant le parallele fait entre adop-
tion et procréation médicalement assistée, paralléle qui n’a
pas lieu d’étre car ces deux institutions juridiques obéissent a
deux régimes propres et distincts.

En deuxiéme lieu, prévoyant que la jurisprudence sur la
garde des enfants est facilement transposable a la demande
d’adoption, le commissaire tente d’invalider I’analogie en
avangant trois arguments dont la pertinence reste a démon-
trer. A savoir, d’'une part, que le maintien d’un lien de
parenté préexistant ne saurait se confondre avec la création
ex nihilo du lien. D’autre part, que la nécessité de conserver
ce lien pré-existant conduit 3 attribuer la garde de ’enfant au

arent homosexuel. Qu’enfin, en tout état de cause, le main-
tien de la garde au profit du parent homosexuel demeure une
mauvaise solution. Cependant, il semble légitime de se
demander en quoi la sexualité des parents constitue un élé-
ment déterminant de la qualité du lien. Pourquoi, en soi et
par soi, la sexualité sous ses multiples formes peut-elle consti-
tuer une atteinte a Iintérét de 'enfant ?

En troisieme lieu, l’argumentation du commissaire s’arti-
cule autour d’une triple confusion. Ainsi, aux deux situations
positives, les procréations médicalement assistées et 1’adop-
tion soumises a des régimes juridiques distincts, il introduit
une nouvelle situation hypothétique, le contrat d’union
civile, dont le débat n’était pas encore 2 I’ordre du jour au
Parlement. Il demande enfin au législateur de prendre une
décision qu’il a déja prise, car en autorisant I’adoption a un
célibataire, la loi consacre la notion de famille monoparentale
adoptive, ce qui exclut par définition soit la mere soit le pere.
La jurisprudence a bien confirmé le choix du législateur en
autorisant I’adoption par des célibataires méme dans des cas
extrémes. Ainsi, il a été jugé que « posséde la capacité
d’adopter une femme de 86 ans jouissant de la pleine posses-

sion de ses facultés »'.

1. Reims, 24 mars 1983, Juris-Data, n° 042648.
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En quatriéme lieu, le commissaire se livre & une interpré-
tation historique de I’institution de I’adoption individuelle.
« En autorisant ’adoption pléniére par des célibataires, le
législateur de 1966 avait en effet & ceeur de régler un pro-
bléme particulier, celui des enfants naturels dont il a voulu
aligner le sort sur celui des enfants légitimes & une époque ot
le statut de ’enfant naturel était inférieur. » Cette interpré-
tation historique n’a qu’une valeur purement illustrative
mais elle ne peut aucunement abroger les termes de I’ar-
ticle 9 du décret 85-1938 du 23 aoiit 1985 qui établit non
seulement que le refus d’agrément doit &tre motivé mais
qu’il ne peut pas I’étre par la seule constatation de I’age, et
de la situation matrimoniale ou de la présence d’enfants au
foyer du demandeur. En outre, I’arrét de principe du Conseil
d’Etat du 4 novembre 1991 établit clairement que le refus
d’agrément ne peut &tre fondé exclusivement sur le célibat
du demandeur, « compte tenu de I’état de mceurs, le carac-
tére monoparental du projet d’adoption ne constitue pas en
soi un obstacle dirimant 4 une demande d’agrément dés lors
qu’aucun fait précis de nature a faire craindre pour l'intérét
de ’enfant n’est évoqué ». Pour mieux affirmer son raison-
nement, le commissaire fait appel 2 deux arréts de la Cour
européenne des droits de ’homme, ayant pour 'un nié le
droit au mariage d’un transsexuel et pour I’autre, refusé des
droits parentaux a la compagne d’une mére lesbienne. Situa-
tions qui n’ont strictement aucune liaison avec celle qui est
soumise au Conseil d’Etat, si ce n’est que par un détail, qui
dans I'imaginaire du commissaire déterminera son analyse :
dans les trois cas de figure, I’homosexualité des requérants.
Bien que le droit au mariage, I’exercice de 1’autorité paren-
tale et le droit a I'adoption répondent a trois régimes juridi-
ques propres et bien différenciés, s’agissant d’un homo-
sexuel, le refus de ’un sous-entend pour le commissaire la
négation systématique de ’autre.

En cinquiéme lieu, le commissaire du gouvernement
affirme qu’a travers la délivrance de P’agrément, la société
exprime ce que doivent étre pour elle les aptitudes des adop-
tants étant précisé que le corps social ne parait pas prét a
admettre qu’un enfant soit confié a certaines personnes. Le
commissaire en déduit que si I’agrément opére un contréle sur
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les valeurs morales que doit posséder le candidat adoptant, ce
dernier sera amené soit A dissimuler son choix de vie privé ou

alors administration serait conduite a occulter les motifs
réels de ses décisions. Un tel argument méconnait en réalité la
portée exacte de la phase d’agrément, car si elle a pour role
essentiel de « vérifier I'absence de contre-indication au projet
d’adoption dans la personne du candidat » selon la formule de
Mme Neirinck!, celle-ci ne saurait exprimer en aucun cas les
états d’aAme du corps social. Ou alors, leur réalité devrait
interpeller le commissaire s’agissant de récents sondages
d’opinion favorables 4 la reconnaissance de droits aux homo-
sexuels?. Il reste que, contrairement aux affirmations du com-
missaire, ’agrément ne constitue quun controle préalable a
minima portant essenticllement sur I'existence matérielle des
garanties d’accueil d’un enfant et qui ne lient pas néces-
sairement le juge judiciaire. Dans ce controle, les choix de
vie privée de I’adoptant ne peuvent constituer un critére
sélectif sauf si la matérialité des garanties sc trouvait mise
en cause. On songera notamment au choix religieux de
I’adoptant, témoin de Jéhovah, qui pouvait objectivement
-porter atteinte & la santé de I’adopté. Par ailleurs, le commis-
saire réserve 2 la phase d’agrément un caractere inquisitorial
qui devrait dissuader toute tentative du candidat adoptant a
dissimuler ses orientations sexuelles. On s’étonnera qu'un tel
caractére soit mis en avant alors qu’il fait Pobjet d’une cri-
tique aigué d’une partic importante de la doctrine et notam-
ment de Mme Rubellin-Devichi justement citée par le
commissaire.

Enfin, son dernier argument atteint 'ultime degré de con-
tradiction en ce qu’il recommande aux membres du Conseil
d’Etat que « si vous éprouviez un dernier scrupule & trancher,
3 travers I'examen de la légalité d’un refus d’agrément, une
question qui est plus normalement du ressort du juge judi-
ciaire en sa qualité de juge de ’état des personnes, ce scrupule
pourrait étre en partie apaisé par le fait que la position que
vous allez prendre ne fera pas complétement obstacle a ce que
le juge judiciaire autorise quand méme dans certains cas

1. JC civil, art. 343 a 370-2, fasc. 20, p. 7.
9. Voir infra, sondage [FOP.
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I’adoption d’un enfant par une personne homosexuelle, s’il
’estime compatible avec I'intérét de ’enfant ». Si ceci est le
cas, est-il permis de poser la question de savoir pourquoi le
commissaire invite le Conseil d’Etat & confirmer le refus alors
que P'intérét de I’enfant n’est pas compromis ?

III / INTERPRETATION CONTRA LEGEM
ET HOMOPHOBIE DU CONSEIL D’ETAT

Au-dela des arguments juridiques du commissaire, contra-
dictoires et peu convaincants, il nous reste 3 comprendre les
raisons profondes qui ont amené le Conseil d’Etat & vouloir
exclure les homosexuels de tout projet parental. Exclusion
d’autant plus manifeste que I'intérét de I’enfant dans le cas de.
’espéce ne se trouvait pas remis en cause. L’administration, le
Conseil d’Etat et la doctrine majoritaire ne se fonderaient-ils
pas sur I'idée fantasmatique d’une famille immuable et unique
qui ne laisserait pas de place & d’autres formes d’organisation
familiale ? Doublée d’une hostilité vis-a-vis des homosexuels,
la décision du Conseil d’Etat entend bien les tolérer mais en
aucune maniére leur homosexualité ne peut laisser les juges
indifférents a tel point de cesser de la considérer comme un
obstacle a la reconnaissance d’un droit quelconque.

La critique & la réforme de 1966, en ce qu’elle introduit la
reconnaissance d’une famille adoptive monoparentale, laisse
entrevoir une sorte de nostalgie de la famille fondée exclusi-
vement sur le mariage. Or, les familles biologiques ou adop-
tives, traditionnelles ou monoparentales, se trouvent proté-
gées en droit francais de la méme fagon et avec la méme
rigueur. Considérée comme un acquis social, cette évolution
juridique pourrait se trouver comprise 4 en croire les décla-
rations plus ou moins explicites de cette jurisprudence et de
la doctrine qui s’y référe. Ainsi, M. le Pr Malaurie affirme :
« La loi devrait systématiquement favoriser la famille 1€gi-
time, fondée sur le mariage, la plus féconde parce que la plus
stable. » Cette famille exclusive en ce sens qu’elle exclut les
autres formes familiales serait : « La seule apte & servir de
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modéle 3 la vie commune et a faire de I’enfant un homme,
lui apprendre 2 se dominer et A se controler. »'

Par un ensemble de périphrases telles que : « choix de vie
de l'intéressé », « risque important pour I’épanouisssement
de D'enfant », « absence de garanties suffisantes », les juges
ne font autre chose que se référer a ’homosexualité du
condidat adoptant. Par « choix de vie de l'intéressé », le
Conseil d’Etat entend bien respecter I’homosexualité du
demandeur. Mais ce respect ne peut se manifester que sous
la forme de la tolérance et en aucun moment il ne peut étre
invoqué comme source de reconnaissance d’un droit quel-
conque. En effet, la négation du droit au mariage, le refus de
la notion de concubinage au couple du méme sexe, Pinter-
diction des procréations médicalement assistées aux lesbien-
nes, la réticence a l'octroi de droits parentaux aux homo-
sexuels, la critique acerbe & toute forme de conjugalité (CUC,
CUS) permettant Pinstitutionalisation d’un projet familial
pour les personnes du méme sexe, sont mis en avant pour
justifier les limites & I’exercice du droit & I’adoption indivi-
duelle jusqu’alors accessible aux célibataires indépendam-
ment de leur orientation sexuelle. En outre, quand il se
réfere aux «risques importants pour I’épanouissement de
I’enfant », c’est bien au danger pour l’enfant de devenir lui-
méme homosexuel comme si I’homosexualité était un fléau
qui tend a se répandre et peut devenir contagieux. Affirmer
que « malgré les qualités humaines et éducatives, le candidat
ne présentait pas les garanties suffisantes sur les plans fami-
lial, éducatif et psychologique », reviendrait a dire en
I’occurrence que méme réunissant toutes les conditions
requises par la loi, le candidat se verra refuser I'agrément du
seul fait de son homosexualité car elle ne lui échappe pas et,
3 en croire les considérations de I’administration, des juges,
du commissaire et de la doctrine, elle ne doit pas lui échap-
per. Cette homosexualité lui est consubstantielle comme une
nature sui generis, et déterminera la jouissance des droits.

Ce qui est suggéré parla jurisprudence devient affirmation
ouverte dans les propos de la doctrine majoritaire. « En

1. Note sous Conseil d’Etat, arrét du 9 octobre 1996 et Conseil constitutionnel,
arrét du 3 décembre 1996, recueil Dalloz, 1997, Jurisprudence, p- 117 et s.
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aucune maniére », considére M. le P* Malaurie, « le couple
homosexuel ne devrait étre assimilé au couple hétéro-
sexuel (...), pas de CUC incestueux, homosexuel, pédophile ou
polygame »'. L’amalgame fait par M. Malaurie est fort en
signification car assimiler I’homosexualité a trois situations
séverement réprimées par ’ordre pénal, revient a insinuer
qu’elle devrait étre elle aussi considérée comme un crime. Et
sinon, quel est alors le sens de la référence faite dans le méme
commentaire au maréchal Pétain et au pape, personnages
hautement symboliques des catégorisations criminelles et
pécheresses de I’homosexualité ? Mais, si depuis 1973, ’homo-
sexualité n’est plus considérée comme un trouble de la per-
sonnalité par I’Association psychiatrique internationale, si
I’Organisation mondiale de la santé I’a également supprimée
de laliste des maladies mentales, si au début des années 1980 la
plupart des Etats européens dépénalisent I’homosexualité et
que de nombreux régimes juridiques garantissent ’orientation
sexuelle comme une liberté fondamentale, des hauts représen-
tants de I’ordre juridique frangais continuent a alimenter, par
ignorance ou par intolérance, une vision victorienne de
I’homosexualité. Et ceci malgré une acceptation croissante de
la part de I'opinion publique frangaise®. Si au lieu d’articuler
un discours juridique autour du phénoméne homosexuel, les
juristes se consacraient davantage i la réflexion sur la discri-
mination homophobe introduite timidement dans la réforme
du Code pénal (art. 225-1 & 225-4), ’Etat de Droit aurait peut-
étre bien plus a gagner. Car au fond, ’homophobie n’est
qu’une forme d’hostilité envers I’Autre. Il revét ici les habits
de I’homosexuel. L’Autre pourrait également apparaitre ail-
leurs sous la forme d’une meére célibataire, d’un parent adoptif
célibataire, de concubins, de conjoints divorcés, des membres
de couples mixtes ou interconfessionnels, en somme de tous
ceux qui ne s’accommodent pas du modéle qu'un nombre
important de moralistes prétend imposer.

1. Note précitée p. 119.

2. Voir sondage IFOP pour L’Express du 15 juin 1995 : 79 % des personnes
interrogées estiment que les couples homosexuels doivent pouvoir hériter I’un de
'autre et 63 % sont d’accord pour qu'ils aient les mémes avantages que les couples
qui vivent en concubinage notoire. Une faible majorité [51 %) se déclarent favora-
bles 4 leur mariage.



