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Introduction


La loi française no 2013-404 du 17 mai 2013, « loi Taubira », ouvre aux personnes de même sexe le mariage et l’adoption, auparavant réservés aux couples hétérosexuels. La novation ne réside pas tant dans l’extension quantitative, au demeurant modérée, des bénéficiaires potentiels du mariage, que dans le bouleversement de sa définition, fondée sur la différence des sexes. Si évidente qu’il semblait inutile de la mentionner expressément dans les textes. Le mariage pour tous constitue l’aboutissement d’une lente évolution des mœurs et de la législation.

Le regard et les lois ont changé vis-à-vis de l’homosexualité. Comme le résumera le rapporteur de la loi sur le mariage pour tous, Erwann Binet, lors des débats en 2013 : « Il y eut le temps du châtiment, il y eut le temps de la tolérance, il est venu enfin le temps de l’égalité ».

C’est d’abord le temps de la répression. Au concile d’Elvire au début du IVe siècle l’homosexualité entre, à côté de la « bestialité » — l’accouplement avec des animaux — dans la catégorie des pêchés. La « sodomie » est punie de mort dans une grande partie de l’Europe. La France, qui connaîtra sa dernière condamnation au bûcher d’un « débauché contre nature » en 1783, est le premier pays au monde à faire sortir la « sodomie » de la loi pénale et à cesser d’incriminer des « mœurs contre nature » (1791 et C. pén. de 1810). Au XIXe siècle où apparaît le mot « homosexualité », celle-ci est comprise comme une maladie, une pathologie par rapport à ce qui est « normal ». Comme le note Michel Foucault (Histoire de la sexualité, I, 1976), auparavant, c’est l’individu qui était condamné pour l’acte jugé fautif, désormais c’est une « espèce » particulière qui est en cause. L’homosexualité est encore considérée comme une maladie mentale dans la classification de l’Organisation mondiale de la santé de 1965, adoptée par la France en 1968. L’OMS ne la supprimera de la liste des maladies qu’en 1993. Sa répression pénale spécifique est rétablie en France, sous le régime de Vichy, en 1942 : est alors créé un article 334 du Code pénal qui incrimine les « actes impudiques » et « contre nature » sur un mineur de moins de 21 ans et du même sexe. Cette disposition est conservée à la Libération dans l’ordonnance du 27 juillet 1945 qui la replace dans les attentats aux mœurs (C. pén., anc. art. 331, al. 2). Elle est même renforcée en 1960 par l’ajout de circonstances aggravantes : les actes sexuels sont réprimés sur mineurs jusqu’à 15 ans quand ils sont hétérosexuels, jusqu’à 18 ans quand ils sont homosexuels, créant ainsi deux minorités pour la protection pénale afin de lutter contre ce « fléau social » qu’est l’homosexualité. Il faudra attendre 1982 pour que celle-ci, après des débats houleux au Parlement, cesse d’être un délit et que soit supprimé l’alinéa 2 de cet article 331 du Code pénal.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) s’inscrit dans cette évolution. L’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme sur le respect de la vie privée, prévoit néanmoins dans son alinéa 2 des exceptions à ce principe que peuvent apporter les États. Tandis qu’auparavant la CEDH justifiait cette compétence des États pour opérer la restriction à l’alinéa 1er de l’article 8 de la Convention quand il s’agissait des « mœurs », l’arrêt Dudjeon c/ Royaume-Uni de 1981 reconnaît que l’homosexualité fait partie du respect de la vie privée au sens de cet article 8 et déclare que les relations sexuelles entre deux personnes de même sexe sont « l’un des aspects les plus intimes de la vie privée ».

Après la tolérance, vient une certaine protection des homosexuels dans des dispositifs anti-discriminatoires. En France, la loi de 1985 (C. pén., art. 225-1) sanctionne toute discrimination fondée sur les « mœurs ». En 1986, une loi (C. trav., art. L. 122-45) dispose qu’« aucune personne ne peut être écartée d’une procédure de recrutement (…) en raison de ses mœurs ». Ce dernier terme est encore utilisé dans la jurisprudence de cette époque : ainsi pour le licenciement, jugé injustifié, d’un aide sacristain de la paroisse Saint-Nicolas du Chardonnet à Paris, qui avait été motivé par son homosexualité (Cour de cassation, 1991). Les textes parlent ensuite, plus précisément, d’« orientation sexuelle », classée parmi les autres motifs de discrimination : lois de 2001, de 2002, celle de 2003 introduisant pour ce motif une circonstance aggravante. L’expression de l’homophobie est réprimée (création de délits pour propos homophobes en 2004), un combat de longue haleine. Le 30 juin 2016, à la veille de la Marche des Fiertés LGBT (lesbiennes, gays, bi et trans) de Paris, le président de la République annonçait aux associations LGBT l’extension du champ d’intervention de la Délégation interministérielle de lutte contre le racisme et l’antisémitisme (DILCRA) à la lutte contre la haine et les discriminations anti-LGBT, et la mise en place d’un nouveau plan gouvernemental de mobilisation. Ce qui est acté par décret en conseil des ministres le 21 décembre 2016, la DILCRA étant alors rebaptisée DILCRAH, « Délégation interministérielle à la lutte contre le racisme, l’antisémitisme et la haine anti-LGBT ».

La société dans son ensemble évolue vers plus de libéralisation des mœurs et vers plus d’égalité entre citoyens. Le caractère stigmatisant de l’homosexualité décline. L’homophobie se fait plus discrète et les homosexuels acquièrent et se donnent davantage de visibilité, ce dont témoigne la banalisation du coming out. En même temps, le schéma traditionnel de la famille « nucléaire », fondée sur le mariage, perd son monopole, concurrencé par d’autres modèles familiaux que les sociologues commencent à étudier dans les années 1960 : familles recomposées, monoparentales, homoparentales, concubinage, PACS… Le droit s’est adapté à ces nouvelles formes d’unions conjugales, accordant certains avantages aux couples non mariés.

Si les homosexuels bénéficient des mêmes droits que les hétérosexuels, au nom de l’égalité entre citoyens et sans préjudice de leur orientation sexuelle, les choses se compliquent quand il s’agit de légaliser les unions conjugales de personnes de même sexe. Certains pays ont mis en place des statuts spécifiques pour les homosexuels, des « partenariats » qui permettent de bénéficier de certaines dispositions propres au mariage. Telle n’a pas été la solution de la France qui n’entendait pas, au nom de l’universalité, accorder des droits à une « minorité » et enfermer les homosexuels qui, par ailleurs, ne le souhaitaient pas, dans un nouveau ghetto. Toute nouvelle institution sera donc conçue pour tous les couples, de sexes différents ou semblables, sans distinction. La création du pacte civil de solidarité (PACS) en 1999 s’inscrit dans cet esprit mais les questions de filiation, et donc l’adoption, sont exclues de ce pacte, réservées au mariage. D’où une inégalité qui subsiste puisque les pacsés hétérosexuels peuvent toujours se marier pour y accéder mais pas les autres… sauf si le mariage est ouvert aux couples homosexuels.

Mais comment les introduire dans une institution qui reposait, dans sa définition même, sur leur exclusion ? Le changement de paradigme qu’opère le mariage pour tous ne peut se comprendre qu’en le réinsérant dans un processus historique : la conception chrétienne du mariage — encore revendiquée par les catholiques dans des manifestations qui ont surpris par leur ampleur lors des débats sur la loi Taubira — puis les modifications que la législation laïque lui a, petit à petit, fait subir jusqu’en 2013. C’est ce que nous verrons dans un premier temps avant d’aborder cette étape fondamentale qu’a constituée la création du PACS. L’adoption du mariage pour tous, au cœur de polémiques qui ne sont pas éteintes aujourd’hui, constituera le troisième volet de cette présentation, tandis que, en dernier lieu, les exemples à l’étranger de légalisation de mariages de personnes de même sexe permettront de situer le cas français dans un contexte international.





I. Conception chrétienne et évolution de la législation laïque sur le mariage jusqu’en 2013


Du Ve siècle à la Révolution française, le catholicisme est religion d’État. Dans la Republica christiana, le populus civivium se confond avec le populus fidelium. Dans le courant du Xe siècle, du fait de l’effondrement de l’autorité carolingienne, la compétence législative et judiciaire de l’Église devient exclusive pour le mariage en s’appuyant sur les actes des conciles et les décrétales des papes. Théologiens et canonistes précisent sa doctrine et ses règles. La Révolution française soustrait à l’Église sa compétence sur le mariage dont l’organisation est désormais du ressort de l’État. La tradition catholique reste toutefois prégnante et le mariage sécularisé emprunte d’abord l’essentiel à son prédécesseur catholique. Il repose sur la différence de sexe des membres du couple. Celle-ci est implicitement justifiée, d’une part, par le but procréatif du mariage qui implique l’union d’un homme et d’une femme ; d’autre part, par la suprématie du mari, chef de famille, sur l’épouse, au nom de l’unité de direction du ménage. Il ne s’agira pas de faire ici un historique complet du mariage mais de voir comment ces deux principes, la fonction reproductive du mariage et l’inégalité des sexes dans le couple, s’érodent lentement jusqu’à s’effacer à partir de la fin du XXe siècle. La promotion de la liberté qui laisse le choix d’avoir ou non des enfants et celle de l’égalité entre les individus, aujourd’hui établie entre les membres du couple dans le mariage, préparent indirectement l’ouverture de celui-ci à des personnes de même sexe.


Doctrine de l’Église et droit canon

Si jusqu’au XVIe siècle, l’Église au plus fort de sa puissance s’arroge le monopole en matière de mariage, son pouvoir s’effrite ensuite, marquant une évolution avant-coureuse de la sécularisation de cette institution.


Les fondements du mariage chrétien

Aux premiers siècles du christianisme, la chasteté est fortement valorisée : « il est bon pour l’homme de ne pas toucher la femme », énonce saint Paul dans l’épître aux Corinthiens. Dans le prolongement de la doctrine patristique développée par saint Jérôme et saint Jean Chrysostome, l’Église considère le célibat comme supérieur au mariage et il devient la règle pour les clercs, fermement réaffirmée au concile de Trente et toujours en vigueur aujourd’hui dans le catholicisme. Or, ce sont ces clercs, célibataires et, en principe, continents, qui se posent en théoriciens du mariage. Si virginité et chasteté sont considérées comme des valeurs suprêmes, tous ne peuvent y prétendre et il faut bien assurer la perpétuation de l’espèce, prolonger la création divine par la procréation humaine. Le rapport charnel est donc nécessaire entre deux personnes de sexes opposés. Le mariage, considéré alors comme une réalité « naturelle », a pour but, dit « primaire », d’engendrer des enfants.

Librement consenti par les deux membres du couple, le mariage est un contrat qui a pour objet le droit de chacun sur le corps de l’autre mais dans une finalité exclusivement reproductive. Il est donc encadré dans des règles strictes : positions pour faire l’amour, interdiction de la contraception, de l’avortement, de la sodomie…

Au strict consensualisme, s’ajoute à partir des XIIe-XIIIe siècles, l’obligation de consommer le mariage, avec des débats sur les rôles respectifs du consentement et de la consommation charnelle : celle-ci est la clé de la formation du lien pour Gratien dans son Décret de 1139, tandis que pour Pierre Lombard dans ses Sentences, l’échange de paroles est suffisant. Toujours est-il qu’aucun des époux ne peut refuser la copule à l’autre, le debitum conjugale. L’officialité de Paris au Moyen Âge imposait ainsi, sous astreinte, des relations sexuelles deux fois par semaine à un mari peu assidu. La conséquence, le divorce étant interdit, c’est l’annulation du mariage pour non-consommation, en cas d’impuissance, donnant lieu à des procès. Ce motif est toujours valable aujourd’hui chez les catholiques pour l’annulation d’un mariage religieux, bien qu’il soit rarement invoqué : le canon 1142 de l’actuel Code de droit canonique (1983) stipule que « le mariage non consommé (…) peut être dissous par le Pontife romain, pour une cause juste à la demande des deux parties ou d’une seule, même contre le gré de l’autre ».

Le but « primaire », rigoureusement procréatif du mariage, va cependant très tôt subir des inflexions. En effet, les seules injonctions de la foi ou de la raison ne sauraient porter naturellement les êtres humains au rapprochement sexuel sans un aiguillon : le « plaisir délicieux pour corriger ce que l’acte a d’abject et d’immonde en lui-même », précise le chirurgien Ambroise Paré au XVIe siècle. Ce plaisir, pour l’homme comme pour la femme, atteint si possible de concert, est considéré jusqu’au XVIIIe siècle par les théories scientifiques, comme nécessaire à la conception. Mais, puisque ce penchant est « naturel », il risque de s’exercer de façon anarchique avec une multiplication incontrôlée des partenaires sexuels et hors toute intention reproductive. L’Église doit bien l’admettre : la monogamie et l’obligation de fidélité des époux sont à eux seuls insuffisants. Est donc intégrée comme fin « secondaire » au mariage, la copule sans intention de procréer, un « remède à la concupiscence », une grâce due à la « condescendance divine » selon saint Jean Chrysostome car « mieux vaut se marier que brûler », conseillait déjà saint Paul. La seule objection au rapport sexuel, effectué uniquement pour le plaisir, est de ne pas contrarier une éventuelle conception par des moyens préventifs ou abortifs.

D’autres exceptions existent au but strictement reproductif du mariage. La stérilité du couple, à la différence de l’impuissance, ne constitue pas une cause d’empêchement au mariage ni à son annulation. Avec force arguties, l’Église distingue l’incapacité de copuler et l’impossibilité d’engendrer. La « copule véritable » ne requiert pas un sperme prolifique. Il n’y a pas obligation de résultat mais seulement de moyen, à savoir la capacité à réaliser l’acte sexuel de manière humaine, décrite avec précision et, souvent, de manière très crue : érection du membre viril, pénétration dans le vagin, éjaculation dans le vagin… Le canon 1084 du Code de droit canonique de 1983 fait toujours de l’impuissance un empêchement dirimant du mariage ou une cause de son annulation, mais pas la stérilité. Au cas de ces couples stériles, il faut ajouter celui des personnes âgées, par définition sans espoir de descendance, mais à qui le mariage ne doit pas être interdit.

L’Église apporte donc très tôt des tempéraments au lien entre mariage et procréation, sa fin « primaire ». Ce dernier adjectif disparaît d’ailleurs des plus récents textes apostoliques. Si le Code de droit canonique de 1983 rappelle dans son canon 1096 que « le mariage est une communauté permanente entre l’homme et la femme, ordonnée à la procréation des enfants par quelque coopération sexuelle », ce dernier aspect sur lequel s’était longuement attardé théologiens et canonistes depuis les XIe et XIIe siècles, s’estompe : dans l’ancien Code de droit canonique de 1917, le jus in corpus en vue des actes de procréation passait encore avant la fin « secondaire » du mariage, I’aide mutuelle et le remède à la concupiscence. Après le concile Vatican II, la doctrine met en avant l’expression nouvelle de « bien des époux », qui finit par englober toute la personne du conjoint et insère le but procréatif dans une « communauté de vie », à égalité avec un soutien mutuel au sens large qui inclut les relations interpersonnelles des mariés.

D’un autre côté, la différence des sexes est nécessaire pour l’établissement d’une hiérarchie entre les deux époux… qui se fait au bénéfice du mari. Ce principe, moins apparent dans la doctrine de l’Église car il se trouve en contradiction avec celui de l’égalité de l’homme et de la femme, formellement proclamé dès le début du christianisme, n’en est pas moins justifié. Le mariage symbolise, en effet, l’union de Jésus et de son Église et l’Épître aux Éphésiens précise : « de même que l’Église est soumise au Christ, les femmes doivent être soumises à leurs maris en toutes choses », et plusieurs passages des Évangiles rappellent cette nécessaire obéissance de l’épouse à son conjoint. L’unité du ménage ne peut se réaliser que dans une unité de gouvernement, confié par Dieu et par la nature au mari, le chef de famille. La suprématie de celui-ci s’exprime jusque dans le lit conjugal où, dans les rapports sexuels, l’épouse a interdiction de se placer au-dessus du mari : celui-ci ne doit jamais, même dans les actes les plus intimes, se trouver dans une position inférieure à sa femme. Et l’enjeu dépasse les mariés et le cas particulier de l’épouse, pour concerner la soumission de toutes les femmes aux hommes. La question est sociale, elle est aussi politique dans la mesure où la famille servira longtemps de modèle à l’État dont les rênes sont remis entre des mains masculines.




L’effritement du pouvoir de l’Église sous l’Ancien Régime

Le contrôle du mariage constitue un élément essentiel pour assurer la souveraineté du roi : ses agents rognent de plus en plus la compétence des juridictions ecclésiastiques, les officialités. Dès le XIVe siècle, la justice royale reprend à l’Église les questions purement patrimoniales et pécuniaires découlant du mariage. Mais c’est le concile de Trente au XVIe siècle qui va marquer une étape fondamentale dans l’affirmation de l’État sur l’Église. Le roi de France refuse de publier les décrets de ce concile où avait été codifié le mariage. Il accuse ceux-ci de porter atteinte aux « libertés de l’église gallicane », entre autres en supprimant l’obligation du consentement des parents au mariage. Le roi reprend la main en donnant, de par sa propre volonté, force de loi à nombre de dispositions conciliaires, devenues par là même législation étatique et non plus religieuse, tout en maintenant les clercs pour la célébration et l’enregistrement de l’acte. Par l’édit de 1606, les tribunaux ecclésiastiques sont contraints d’appliquer la législation royale sous peine d’appel comme d’abus. Une telle inversion des rôles n’est pas du goût de la papauté mais les légistes du roi argumentent à partir de la distinction entre contrat et sacrement.

Au XIIe siècle, au plus fort de sa puissance, l’Église a, en effet, érigé le mariage en sacrement. Dès lors, la procédure comprend à la fois l’échange des consentements, le contrat, de nature plutôt matérielle, et le sacrement proprement dit, de nature spirituelle. Ce dernier, afin d’éviter tout distinguo entre ces deux aspects, est défini par le concile de Trente comme supérieur au contrat et absorbant celui-ci. Mais les juristes gallicans vont précisément séparer le naturel du surnaturel : le contrat a une dimension purement humaine, réglementé par une autorité humaine supérieure. Ce contrat civil constitue la réalité matrimoniale elle-même à laquelle peut être ajoutée une forme sacramentelle. Selon Pothier dans son Traité du contrat de mariage (1771) : « Il y a deux choses dans le mariage, le contrat civil entre l’homme et la femme qui le contractent, et le sacrement, qui est ajouté au contrat civil et auquel le contrat civil sert de sujet et de matière ». Ce que Voltaire résumera dans l’article « Mariage » de son Dictionnaire philosophique : « Le sacrement et le contrat sont deux choses bien différentes : à l’un sont attachés les effets civils ; à l’autre les grâces de l’Église ». En fait, le roi conforte l’emprise de l’État, en édictant ses règles en la matière, certes reprises pour la plupart de celles du droit ecclésiastique mais qui peuvent lui être contraires, comme l’obligation du consentement des parents au mariage.

Un dernier pas est franchi vers une sécularisation du mariage peu avant la Révolution. Avec la Réforme, l’unité chrétienne s’est disloquée. Aux protestants qui, par ailleurs, refusent de faire du mariage un sacrement, lequel est pour Luther comme pour Calvin, entièrement soumis à la puissance séculière, l’édit de Nantes avait reconnu la validité du mariage contracté devant des pasteurs. Sa révocation en 1682 supprime cette possibilité : les protestants, obligés de se convertir et censés avoir recouvré la « vraie » foi, doivent se marier à l’église. Mais les curés, suspicieux sur cette « conversion législative », refusent le plus souvent de procéder à la cérémonie. Pour sortir de cette impasse où les protestants se trouvent donc en état de concubinage, Louis XVI par l’édit de novembre 1787, dit « de tolérance », institue pour eux le mariage civil où le juge se substitue au prêtre.

À la veille de la Révolution, le terrain est donc prêt pour une généralisation de la sécularisation du mariage et un monopole de sa réglementation par l’État.






Sécularisation du mariage et Code civil

Depuis la querelle des universaux et du nominalisme au XIVe siècle, ce sont les idées nominalistes qui ont progressivement dominé la pensée moderne, libérant l’homme d’une référence transcendante : c’est désormais l’individu qui est appréhendé comme être singulier, hors tout rapport avec un ordre le dépassant. Le mouvement se poursuit avec l’humanisme de la Renaissance puis les doctrines des philosophes et s’épanouit à la Révolution qui opère la sortie du christianisme. Le mariage, création humaine, assure la conjonction de deux libertés subjectives avec la loi étatique qui, à l’inverse des dogmes chrétiens immuables, varie au gré de ceux qui la confectionnent : telle disposition adoptée peut être ensuite amendée, voire supprimée puis rétablie, comme ce fut le cas pour le divorce. Certes, la Révolution française constitue une rupture avec l’Ancien Régime en soustrayant le mariage aux paroisses pour le confier aux municipalités et cette procédure, malgré des projets entre 1815 et 1827 pour rendre l’état civil aux ministres du culte, ne sera jamais remise en question. Mais, au-delà de ce transfert étatique à haute charge symbolique, la législation sur le mariage reste encore longtemps empreinte des principes chrétiens. Elle subira peu de modifications jusqu’à la fin du XIXe siècle, le Code civil étant considéré par certains juristes comme « la constitution civile de la France ». Elle s’éloigne plus franchement de la matrice catholique, principalement à partir de la seconde moitié du XXe siècle, préparant insensiblement au nom de la liberté et de l’égalité, l’ouverture du mariage aux couples homosexuels.
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La loi Taubira de 2013 sur le mariage pour tous constitue un
changement de paradigme du mariage. Il était auparavant,
sans que cela soit inscrit dans les textes, fondé sur 1'altérité
des sexes, justifiée par son but procréatif et la prépondérance
du mari.

Ces deux piliers vont petita petit s'éroder jusqu'a ce que, avecla
possibilité 1égale d'éviter une naissance (contraception, IVG...)
etl'égalité de droits des époux, le sexe des partenaires devienne
indifférent dans le mariage. Cette évolution, du christianisme
aux modifications successives de 1aloilaique, est d'abord retra-
cée, avant d'aborder le PACS, étape vers le mariage pour tous.

Lhistorique de la loi Taubira, les débats qu'elle a suscités
et suscitent encore, forment le troisieme volet de cette
présentation.

En dernier lieu, sont évoqués les quelques autres Etats du
monde, qui ont instauré un mariage ouvert aux homosexuels
ou sont surlavoie de le promouvoir.

Armelle le Bras-Chopard est professeure émérite de
science politique a I'Université de Versailles/Saint Quentin
en Yvelines.
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