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Introduction


Inutile de chercher les termes « homoparental » ou « homoparentalité » dans le code civil ou dans un quelconque texte de droit. Le terme d’homoparentalité est un néologisme inventé en 1997 par l’association des parents gays et lesbiens, l’APGL1. Mais il n’a, pour l’instant, trouvé aucune consécration législative. Le terme s’est pourtant imposé rapidement car il correspond à une réalité sociale de plus en plus forte : l’existence de familles dans lesquelles au moins l’un des parents se définissant comme homosexuel est parent d’au moins un enfant. Il n’existe aujourd’hui en France aucune statistique fiable permettant d’évaluer le nombre de ces familles. Le plus raisonnable est de parler, pour l’instant, de quelques dizaines de milliers. Quelle que soit l’incertitude des chiffres, le droit et la justice ne peuvent ignorer cette réalité, même si elle concerne une minorité, d’autant que cette nouvelle famille-là pose de redoutables problèmes de droit et que son statut soulève des polémiques et suscite des controverses qui vont très largement au-delà des enceintes judiciaires.

Compte tenu de la nouveauté du concept, de l’extrême diversité de l’homoparentalité et des multiples contre-vérités qui entourent cette réalité, il n’est pas possible de comprendre la règle de droit et ses possibles évolutions sans commencer par les inscrire dans une approche historique (chapitre 1).

L’analyse du droit nécessite de bien séparer la période antérieure à la loi du 17 mai 2013 sur le mariage pour tous (chapitre 2) et la période postérieure que nous vivons (chapitre 3).

En effet, l’homoparentalité rencontrait un obstacle majeur, elle se heurtait à une réalité juridique difficilement franchissable : l’interdiction pour deux êtres du même sexe de se marier. La levée de cette prohibition, l’ouverture du mariage aux personnes de même sexe et l’autorisation de l’adoption dans ces couples, marquent la naissance officielle de l’homoparentalité et sont en tout cas le signe d’une évolution majeure ; loin de clore un débat, elles l’ouvrent largement.

Une nouvelle loi est d’ailleurs en préparation sur l’ouverture de l’AMP (chapitre 4).

L’état du droit français ne peut suffire à décrire la réalité actuelle de l’homoparentalité. Le monde est parcouru de courants opposés auxquels la France n’échappe pas. Les mêmes discussions parcourent toute la communauté internationale. On assiste à des évolutions législatives importantes dans beaucoup de pays qu’il n’est pas possible d’ignorer. De plus, les règles du droit international privé trouvent à s’appliquer de plus en plus fréquemment dans la mesure où l’homoparentalité est un phénomène qui dépasse très souvent nos frontières. Ainsi, après avoir parcouru l’état du droit dans le monde et les principales règles du droit international privé (chapitre 5), il sera possible de décliner les différentes configurations possibles de l’homoparentalité aujourd’hui (chapitre 6), sous un angle pratique.





Chapitre 1

Histoire et homoparentalité


L’avènement de l’homoparentalité s’inscrit dans une histoire longue et complexe. Son apparition vers la fin du xxe siècle ne peut se comprendre, non plus que les évolutions juridiques et judiciaires actuelles, sans une référence, nécessairement courte, à cette histoire.


A. Aperçu de l’histoire de l’homosexualité


1. L’interdiction de l’homosexualité

Il ne pouvait être question d’homoparentalité tant que l’homosexualité était interdite. Cette prohibition a duré des débuts de l’humanité jusqu’à ces dernières décennies. Sa levée est encore très partielle. Le poids de ce long interdit explique largement l’état actuel du droit, dans des pays comme la France qui ont récemment évolué vers une certaine reconnaissance de l’homoparentalité.

Il est donc plus que nécessaire de rappeler que l’homosexualité est toujours pourchassée dans de nombreux pays. Elle est considérée comme une infraction dans soixante-douze États du monde. Dix pays aujourd’hui, la punissent même de la peine de mort : l’Afghanistan, l’Arabie Saoudite, Brunei, l’Iran, le Nigeria (dans douze États ayant adopté la Charia), la Mauritanie, le Qatar, la Somalie, le Soudan et le Yémen. Deux personnes de même sexe qui s’embrassent en public peuvent donc être emprisonnées aujourd’hui dans des pays comme le Maroc2.




2. Dépénalisation de l’homosexualité

L’homosexualité a longtemps été considérée comme une des formes les plus graves de la délinquance sexuelle qui englobait des pratiques très diverses. La répression était officiellement terrible mais appliquée très diversement. Les peines ont varié mais elles étaient souvent cruelles. Sous l’Ancien Régime par exemple, la peine de mort par le bûcher était théoriquement encourue mais, dans la pratique, cette peine était rarement appliquée3. La Révolution et le code pénal de 1810 font disparaître cette incrimination. Une loi du 6 août 1942 signée du maréchal Pétain instaure une peine de prison de trois ans pour tout « acte impudique ou contre nature avec un individu de son sexe mineur de 21 ans ». Ce texte restera en vigueur pendant quarante ans, jusqu’à son abrogation par une loi du 4 août 1982. Dans beaucoup d’autres pays occidentaux, les lois pénalisant les relations homosexuelles sont progressivement abrogées dans les vingt années qui suivent4.




3. La fin d’un « fléau social »

L’homosexualité en France n’était pas seulement considérée comme une infraction mais, officiellement, comme un « fléau social » contre lequel l’État devait développer tous les moyens de lutte nécessaires au même titre que contre l’alcoolisme, la prostitution et le proxénétisme. Le 2 août 1960, sous la signature de Charles de Gaulle, était publiée une courte loi du 30 juillet votée par le parlement français5 « autorisant le gouvernement à prendre, par application de l’article 38 de la Constitution, les mesures nécessaires pour lutter contre certains fléaux sociaux » dont l’homosexualité. Le gouvernement était ainsi autorisé à prendre par ordonnance « toutes mesures propres à lutter contre l’homosexualité ». Parmi les mesures répressives adoptées, l’une d’entre elles augmentait les peines encourues pour outrage public à la pudeur en cas de relations homosexuelles. Le député Paul Mirguet, à l’initiative de cette disposition, avait déclaré : « Je pense qu’il est inutile d’insister longuement car vous êtes tous conscients de la gravité de ce fléau qu’est l’homosexualité, fléau contre lequel nous avons le devoir de protéger nos enfants. Au moment où notre civilisation dangereusement minoritaire dans un monde en pleine évolution devient si vulnérable, nous devons lutter contre tout ce qui peut diminuer son prestige. Dans ce domaine comme dans les autres, la France doit montrer l’exemple6. »




4. Démédicalisation de l’homosexualité

L’homosexualité, infraction, « fléau », était aussi tenue pour une maladie mentale comme la schizophrénie. En 1968, la France avait adopté la classification de l’OMS classant l’homosexualité parmi les maladies mentales. Cette psychiatrisation était lourde de conséquence. Être homosexuel signifiait pouvoir être hospitalisé, interné, soumis à des traitements lourds, traitements chimiques, injections d’hormones, lobotomie frontale7, électrochocs... Ce n’est qu’en 1973 que l’Association américaine de psychiatrie (APA) a enlevé du DSM IV (Diagnostic and Statistical Manual) l’homosexualité de la liste des maladies mentales. L’ersatz pathologique qui l’a remplacé, l’homosexualité « ego-dystonique »8 a été, elle, rayée du DSM en 1987. Il a fallu attendre 1992 pour que tous les pays signataires de la Charte de l’OMS déclassifient l’homosexualité comme maladie. Même si cette conception de l’homosexualité comme une pathologie n’a pas complètement disparu dans certains milieux ou certains pays, elle n’a plus l’aval de la communauté scientifique.




5. L’apparition et l’essor du mouvement homosexuel

Toutes ces évolutions ne sont pas dues qu’à une tolérance progressive de la société. Elles résultent tout autant des efforts des mouvements homosexuels pour faire admettre leur existence et leurs droits.

Cette montée en puissance fut longue, périlleuse et mouvementée. Les premiers mouvements datent du début du xxe siècle. Ils prennent la forme de lieux de réunions, de salons, d’associations9 ou de revues10, mais doivent faire face à une franche hostilité, si ce n’est à la répression à laquelle sont en butte ordinairement les homosexuels.

C’est à partir des années 70 que les mouvements homosexuels vont s’émanciper et faire valoir au grand jour leurs revendications, en parallèle avec d’autres mouvements de libération sociale, alors que les sociétés occidentales connaissent ce qu’on a appelé une révolution sexuelle.

On considère souvent que le début de ce processus date des émeutes de Stonewall, du nom du Stonewall Inn, à New York, Christopher Street. Il s’agissait d’un bar de Greenwich Village fréquenté par la communauté homosexuelle où les descentes de police étaient plus que fréquentes. Le 28 juin 1969 un contrôle de trop dégénéra en échauffourées puis en émeutes qui durèrent trois nuits. Pour célébrer l’anniversaire de cet événement, eurent lieu en 1970 diverses marches, à New York — la Christopher Street Liberation Parade — mais aussi à San Francisco et Los Angeles. Tel fut l’origine des Gays Pride qui essaimèrent dans plusieurs pays occidentaux dans les années 70, en France à compter de 1977. Le drapeau arc-en-ciel LGBT fut créé en 1978 à l’occasion de la Gay and Lesbian Freedom Gay Parade de San Francisco et utilisé depuis lors comme symbole du mouvement.

Les revendications, dans les premières décennies, résultaient des diverses sortes de répression dont était victime la communauté homosexuelle. Elles étaient centrées sur une reconnaissance sociale d’individus différents mais égaux. Le mouvement, nettement politisé, avait des accents révolutionnaires ; il s’agissait d’unir la cause des homosexuels et des opprimés en tout genre11. Le radicalisme homosexuel américain porté par le GLF (Gay Liberation Front) fit des émules en Europe : en France, le FHAR (Front homosexuel d’action révolutionnaire qui durera jusqu’en 1974), en Belgique le MHAR (Mouvement homosexuel d’action révolutionnaire), en Italie le Fuori (Front unitaire homosexuel révolutionnaire italien)... l’Internationale homosexuelle révolutionnaire représentant douze pays est créée en 1972. Tous ces mouvements s’essouffleront rapidement.

En France, des GLH, groupes de libération homosexuelle, se sont créés à partir de 1974. En 1979, a été fondé le CUARH, Comité d’urgence anti-répression homosexuelle, regroupant notamment les GHL. Comme leur nom l’indique, ces groupes avaient pour principale vocation de lutter contre les discriminations et avant tout contre la pénalisation de l’homosexualité. Le CUARH a organisé, le 4 avril 1981 à Paris, la première gay pride française, une « marche nationale pour les droits et les libertés des homosexuels et lesbiennes » regroupant près de 10 000 personnes. Leur combat aboutira donc, après les élections présidentielles de mai 1981 et la victoire de François Mitterrand qui avait fait de l’abolition des textes répressifs une promesse de campagne, à la dépénalisation de l’homosexualité en 1982.

Suite à ces premiers succès, le mouvement homosexuel a alors changé de mode d’expression et s’est diversifié. Moins libertaire, moins politique, il s’est adapté aux réactions d’un monde où l’homosexualité commençait à être admise même si certains secteurs de la société étaient encore plus que réticents. Il s’agissait toujours de lutter contre toute une série de discriminations, mais aussi de faire reconnaître l’égalité des droits, et notamment celui de vivre officiellement en couple et donc de se marier. Le mouvement dit alors LGBT (lesbien, gay, bisexuel et transsexuel) s’est aussi mobilisé dans la lutte contre le sida et sa prévention avec des associations telles que Aides (fondée en 1984) ou Act Up-Paris (créé en 1989).




6. Les années 1990-2015 : la reconnaissance progressive des droits des homosexuels

On peut considérer que, sur l’échelle de l’histoire, cette évolution a été très rapide. En moins d’une génération, l’homosexualité est passée de l’ombre à la lumière, de la ségrégation, voire de la déportation, à la légitimation. En vingt ans, la loi française est passée de la pénalisation de l’homosexualité à la pénalisation des discriminations fondées sur l’orientation sexuelle.

En 1999, en France, est votée la loi sur le PACS12, pacte civil de solidarité. Il permet, pour la première fois, de consacrer un lien entre deux personnes du même sexe. Jusqu’alors, il n’était même pas question en ce cas de reconnaître l’existence d’un tel concubinage. La Cour de cassation y veillait fermement. À la veille du vote de la loi sur le PACS, en décembre 199713, elle affirmait encore : « le concubinage ne pouvait résulter que d’une relation stable et continue ayant l’apparence du mariage, donc entre un homme et une femme ».

Diverses lois ont été progressivement prises pour lutter contre les discriminations liées à l’orientation sexuelle : en matière d’emploi et de travail (loi du 16 novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations) ou de logement (article 158 de la loi du 17 janvier 2002 de modernisation sociale modifiant la loi du 6 juillet 1989). La loi du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure modifiant plusieurs articles du code pénal a fait des discriminations fondées sur l’orientation sexuelle une circonstance aggravante de plusieurs infractions.

La loi du 30 décembre 2004 portant création de la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité (Halde)14 a modifié la loi sur la presse pour incriminer la provocation à la haine ou à la violence à l’égard d’une personne ou d’un groupe de personnes à raison de leur orientation sexuelle. La Halde avait pour mission la lutte contre toute forme de discrimination et notamment celles fondées sur l’orientation sexuelle.

Il a fallu attendre le 17 mai 2013 pour que la loi admette la possibilité d’un mariage entre personnes du même sexe et que leur soit offerte la possibilité d’une adoption.






B. Histoire de l’homoparentalité

Il était inimaginable avant les années 1980-1990 de concevoir qu’une personne homosexuelle puisse élever des enfants. Comment aurait-on pu confier un enfant à un délinquant, un malade ou au représentant honni d’un « fléau social » ? Après la disparition progressive de ces discriminations légales, médicales ou sociales, il a fallu encore attendre pour que les personnes homosexuelles puissent accéder à un statut de couple, puis de famille, puis de parents.


1. Une homoparentalité clandestine

Cette longue et lente évolution historique du droit ne doit pas faire oublier que les homosexuels ont toujours existé et qu’ils ont toujours eu des enfants. Simplement, ils vivaient leur sexualité dans la plus grande discrétion, se pliaient aux règles de leur temps en se mariant et pouvaient, malgré tout, engendrer et élever des enfants dans ce cadre-là. On connaît des rois et des princes homosexuels qui eurent de nombreuses descendances. Philippe d’Orléans, fils de Louis XIII, frère de Louis XIV, dont l’homosexualité était avérée, eut sept enfants. On connaît aussi nombre d’artistes célèbres, écrivains, peintres qui eurent des enfants ou en adoptèrent. Ces exemples fameux reflétaient une réalité bien plus vaste mais invisible. Cette homoparentalité-là était, si l’on peut dire, par défaut. Elle n’était pas affichée et encore moins revendiquée. Elle ne pouvait exister qu’en étant invisible. Pour qu’une telle évolution soit ne serait-ce qu’imaginable, il fallait que les homosexuels se voient reconnaître une place dans la société. Mais une fois reconnue la réalité de l’homosexualité et la légitimité de leurs revendications égalitaires, encore fallait-il admettre que les personnes homosexuelles possèdent autant de capacité éducative que tout un chacun.




2. Excentriques ou invisibles

Il est évident que la tonalité révolutionnaire des premiers mouvements d’émancipation dans les années 70 était très éloignée des modèles classiques. Il n’était pas question de revendiquer des droits qui puissent rappeler un système familial honni. Il s’agissait simplement d’exister, pas de singer une structure jugée totalement dépassée en se pliant à une tradition parentale ordinaire. L’image alors donnée par les mouvements homosexuels n’aurait de toute façon pas incité les tenants de l’ordre classique à élargir pour eux le cercle des familles. Pas question de faire entrer les adeptes avérés de la révolution sexuelle dans les canons familiaux ordinaires.

C’est dans ces années 70, alors que se développait une intense vie militante, qu’est née l’image d’une vie homosexuelle débridée telle qu’elle pouvait exister dans quelques espaces de liberté, de fête, d’échange, bars, boîtes de nuit et autres. En 1973 débute au théâtre du Palais Royal à Paris, la longue carrière de la pièce La Cage aux folles qui sera adaptée au cinéma en 1978 et deviendra un succès mondial. Renato a eu un fils d’une brève liaison avec une femme. Avec son compagnon, le fantasque Albin, ils tiennent un cabaret de travestis. Ce scénario correspond bien à l’image alors prédominante.

Décidément, tout semblait éloigner famille et homosexualité. Comment pouvait-on vivre ensemble quand la révolution était à l’ordre du jour et que la fête et le plaisir semblaient gouverner tout ? Pourtant, à la même époque, existaient déjà bien des couples homosexuels et même des familles homoparentales qui menaient des vies en tout point comparables à celles des familles hétéro-parentales : ces personnes qu’on peut voir dans le film de Sébastien Lifshitz au nom si bien choisi, Les Invisibles15, ou dans le livre Fils de... portraits et récits de fils et filles d’homosexuels, de Zabou Carrière et Taina Tervonen16. Ces couples et ces familles vivaient silencieusement, sans se cacher mais sans s’exposer non plus.




3. Les revendications familiales

C’est dans les années 80 qu’est apparue la revendication parentale. Le droit d’exister en tant qu’homosexuel était acquis, en droit du moins. La loi protégeait l’homosexualité. Mais pour ceux, de plus en plus nombreux, qui ne s’en contentaient pas et ne rejetaient pas les cadres sociaux traditionnels, il manquait encore un droit essentiel pour que l’égalité puisse être réelle : le droit de se marier et d’être parents. Cesser de se cacher, devenir visibles. Certes être un citoyen comme un autre mais pouvoir fonder une vraie famille. Il s’agissait là d’une rupture avec les positions précédentes de la communauté homosexuelle qui préférait vivre en marge de la société et en révolte contre elle.
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L'homoparentalité existe désormais non seulement en fait mais,
depuis 1a loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de
méme sexe, en droit. La famille homoparentale est devenue
une famille parmi d'autres sans perdre toutefois ses multiples
originalités. Son histoire est loin d'étre achevée car les nom-
breuses questions qu'elle pose mettent en cause I'ensemble
du droit de la filiation. Une jurisprudence abondante a déja
apporté quelques réponses mais de nouvelles adaptations sont
nécessaires. D'autres possibilités de parenté par assistance
médicale a la procréation sont débattues.

L'homoparentalité est un phénomene social et juridique
concernant tous les pays et qui met en jeu des systémes
juridiques différents. Ce livre retrace toutes les évolutions
qui ont abouti a I'état actuel du droit et dresse un tableau
complet de la situation actuelle aussi hien en France qu'a
I'étranger. Il permet également de comprendre la portée et les
enjeux du débat en cours qui concerne, bien au-dela du monde
du droit et de la justice, 1a société dans son entier.

Serge Portelli est magistrat.
Clélia Richard est avocate.
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