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En l'affaire Fretté c. France,
La Cour européenne des Droits de I'Homme (troisisention), siégeant
en une chambre composée de :
MM. W. FUHRMANN, président
J.-P. ©sTA,
P. KURIS,
M™® F. TULKENS,
M. K. JUNGWIERT,
Sir  Nicolas BRATzA,
M. K. TRAJA, juges
et de M"® S. DoLLE, greffiére de sectign
Aprés en avoir délibéré en chambre du conseil lextdbre 2001 et
30 janvier 2002,
Rend l'arrét que voici, adopté a cette derniere dat

PROCEDURE

1. A l'origine de l'affaire se trouve une requ@t@ 36515/97) dirigée
contre la République francaise et dont un ressantis de cet Etat,
M. Philippe Fretté (« le requérant »), avait slEasCommission européenne
des Droits de I'Homme (« la Commission ») féaril 1997 en vertu de
I'ancien article 25 de la Convention de sauvegde$eDroits de 'Homme et
des Libertés fondamentales (« la Convention »).

2. Le requérant alléguait en particulier que laigién rejetant sa
demande d'agrément en vue d'une adoption s'analysene ingérence
arbitraire dans sa vie privée et familiale, au sdeslarticle 8 de la
Convention, et qu'elle se fonderait exclusivement sn a priori
défavorable envers son orientation sexuelle. plagnait également de ne
pas avoir été convoqué a l'audience devant le @atisgat et de ne pas
avoir eu acces aux conclusions de la commissairéawernement avant
l'audience, en méconnaissance des articles 6ag EBConvention.

3. La requéte a été transmise a la Cour “lentvembre 1998, date
d'entrée en vigueur du Protocol®Ii a la Convention (article 5 § 2 dudit
Protocole).

4. La requéte a été attribuée a la troisiemeaecte la Cour (article 52
8 1 du reglement de la Cour). Au sein de celldaichambre chargée
d'examiner l'affaire (article 27 §8 1 de la Conven}i a été constituée
conformément a l'article 26 8§ 1 du reglement.

5. Par une décision du 12 juin 2001, la chambdgdaré la requéte
partiellement recevableNpte du greffe la décision de la Cour est
disponible au greffe].
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6. Une audience s'est déroulée en public au Paess Droits de
I'Homme, a Strasbourg, le 2 octobre 2001 (arti®l@ 2 du réglement).

Ont comparu :

— pour le gouvernement francais le Gouvernement »)
M. R. ABRAHAM, directeur des affaires juridiques,
ministere des Affaires étrangeres, agent
M™eSL. DELAHAYE, magistrat détaché a la sous-direction
des droits de I'homme, direction des affaires
juridigues du ministere des Affaires étrangeres,
H. Davo, magistrat au bureau des droits de I'homme,
service des affaires européennes
et internationales, ministére de la Justice,
A. Oul, attachée principale d'administration
a la direction générale de I'action sociale,
ministére de 'Emploi et de la Solidarité, conseils;

— pour le requérant
MM. R. WINTEMUTE, Reader in LawKing's College,
University of London, représentant agréé
T. FORMOND, doctorant en droit prive,
université de Paris X (Nanterre),
S. GARNERI, doctorant en droit public,
université d'Aix-en-Provence, conseillers

7. La Cour a entendu en leurs déclarations M. ¥&¥iote et
M. Abraham.

8. Le T novembre 2001, la Cour a modifié¢ la composition sés
sections (article 25 8 1 du réglement). La préseatpiéte a cependant
continué a étre examinée par la chambre de I'aneignisieme section telle
gu'elle existait avant cette date.

EN FAIT

|. LES CIRCONSTANCES DE L'ESPECE

9. En octobre 1991, le requérant fit une demaridgrément préalable
en vue d'adopter un enfant. Une enquéte socialeufegrte par la direction
de l'action sociale, de I'enfance et de la santééhartement de Paris. Le
18 décembre 1991, le requérant eut un premier t@mreavec une
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psychologue de cet organisme au cours duquel ditkéson homosexualité.
Il expose qu'a cette occasion il fut invité fermein& ne pas poursuivre la
procédure.

10. Par une décision du 3 mai 1993, le requéranvis refuser le
bénéfice de I'agrément de la direction de I'acBoniale. La décision se
fondait sur «l'absence de référence maternellestante » offerte par le
requérant et sur les « difficultés [de celui-cip@jeter dans le concret les
bouleversements occasionnés par l'arrivée d'umenfadette décision avait
étée prise sur la base de différentes enquétes é@poutherent notamment
sur un rapport social du 2 mars 1993 ou I'on pdwraparticulier lire ce qui
suit :

« (...) Monsieur FRETTE nous apparait comme un hersemsible, réfléchi, attentif
aux autres. Il aborde avec beaucoup d'honnéteté simplicité sa vie affective et son
homosexualité. Il nous parle de plusieurs liaispuisont marqué sa vie en particulier

celle qu'il a eue avec un ami aujourd'hui décéldéstld'ailleurs le subrogé tuteur du
fils de ce dernier. (...)

Sa tournure d'esprit humaniste et altruiste ledaitéresser aux problémes du tiers-
monde. Il parraine deux enfants tibétains dontélréb

Il est capable de parler avec bon sens et inteltigelu gargon dont il est le tuteur. Il
n'a pas la responsabilité personnelle de ce jeargog, confié & sa grand-meére, mais
est trés présent dans son éducation. Ses pringthestifs sont réfléchis et empreints
de tolérance.

Monsieur FRETTE songe a l'adoption depuis 1985a Itonscience que son
homosexualité peut étre un obstacle a l'obtentien'abrément, compte tenu des
valeurs sociales les plus répandues.

Pour lui son choix de vie affective et sexuelle péa d'interférence avec son désir
d'élever un enfant. Sa démarche est un acte peaisennon un acte militant.

Depuis 1985, il a rencontré beaucoup d'hommes hexonets ayant des enfants.

I a méme envisagé d'avoir un enfant avec une a@eeprojet n'a pas abouti par
manque de maturité de part et d'autre. Cette agste toutefois trés intéressée par le
projet d'adoption de Monsieur FRETTE s'engageamhend représenter pour I'enfant
une image féminine.

Monsieur FRETTE souhaite adopter un enfant par dissiransmettre affection et
éducation. Ce qui est primordial pour lui, c'estirder et de s'occuper d'un enfant,
I'adoption n'étant pour lui qu'un acte social etjque.

Monsieur FRETTE recoit le soutien de son entouraggcal. Il semble que les
membres de sa famille soient ou non informés doenéts devant son projet.

Bien que son désir d'enfant soit réel, Monsieucoetre des difficultés a projeter
dans le concret les bouleversements occasionnésl'gsevée d'un enfant. Par
exemple, il a pris conscience, lors de notre vigidomicile, de l'inadaptation de son
logement a I'accueil d'un enfant. Il a alors eryésta possibilité d'en changer.
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Questionné sur la maniére dont il envisage sonsdtéal de pére célibataire, il dit
ne pas avoir de réponse. Il se dit capable de géreyuotidien la vie d'un enfant et
pense qu'il trouvera en temps voulu les réponsegaestions que I'enfant se posera
au fur et a mesure de son évolution concernanheorosexualité et I'absence de mére
adoptive.

Monsieur est tout & fait conscient de l'importadeeévéler a I'enfant ses origines. Il
est tolérant a I'égard des femmes qui sont amedédsandonner leur enfant. Il se
refuse a avoir une idée précise sur les caradtgrest de I'enfant qu'il souhaiterait
adopter.

Toutefois, il pense a un bébé, le plus jeune ptessibenvisage de s'orienter vers la
Corée ou le Vietnam.

Monsieur FRETTE posséde des qualités humaines @taédes certaines. Un
enfant serait probablement heureux avec lui. Sescplarités, homme célibataire
homosexuel, permettent-elles de lui confier un etnfa»

11. Le recours gracieux que le requérant formzllenai 1993 fut rejeté

par une décision du 15 octobre 1993 dans laquklkiait notamment
indiqué que les « choix de vie » du requérant ngbtsgent pas de nature a
présenter les garanties suffisantes quant aux tonslid'accueil d'un enfant
sur les plans familial, éducatif et psychologique.

12. Le méme jour, le requérant déposa un recaumsxees de pouvoir

devant le tribunal administratif, demandant |'aatioh des décisions
rejetant sa demande d'agrément.

13. Par un jugement du 25 janvier 1995, le tritbaxaninistratif de Paris

annula les décisions lui refusant I'agrément. dk@®ima essentiellement
comme suit :

« (...) pour refuser a M. FRETTE le bénéfice dgréaent en vue de l'adoption d'un
enfant, I'administration s'est d'abord fondée sllabsence de référence maternelle
constante » offerte par M. FRETTE, et sur les fialikés de celui-ci a projeter dans
le concret les bouleversements occasionnés pavéard'un enfant » ; que le premier
de ces motifs est une périphrase par laquelle ifadiration n'a pu qu'entendre se
prévaloir du célibat de M. FRETTE, qui pouvait 8ttgalement invoqué a l'appui de
la décision attaquée, mais aux termes des dispasitle I'article 9 alinéa 2 du décret
du 23 aolt 1985, ne saurait Iégalement en constiwgique motivation ; que par
ailleurs aucun élément du dossier n'établit le {eenié du second motif ci-dessus
rappelé, qui apparait au contraire erroné au redasdindications fournies par les
rapports établis par les assistantes sociales ;

gue la décision du 15 octobre 1993 par laquelldiriecteur de I'Action sociale, de
I'enfance et de la santé a rejeté le recours graadie M. FRETTE et confirmé la
décision initiale sus-analysée est, quant a elletjvée par «les choix de vie » de
M. FRETTE, que par cette motivation euphémistigl@dministration a entendu
évoquer I'homosexualité de M. FRETTE ; qu'ainseligiT'admet elle-méme dans son
mémoire en défense, cet aspect de la personnelikd. FRETTE ne pouvait justifier
un refus d'agrément que s'il s'accompagnait d'umpootement préjudiciable a
I'éducation d'un enfant ;
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que le rapport social établi par™S. et M D. attribue a M. FRETTE des
« qualitts humaines et éducatives certaines » etldo « qu'un enfant serait
probablement heureux avec lui », et s'interrogéuskement sur la compatibilité d'un
projet d'adoption avec des « particularités » dtugsts par le fait d'étre « un homme
célibataire homosexuel » ; que I'enquéte socidec®fée par I'adjoint au vice-consul
de France a Londres reléve les qualités pédagagipi®l. FRETTE, manifestées tant
dans sa vie privée que dans son activité professltn; que le docteur D., médecin
psychiatre ne décele « aucun obstacle d'ordre pkygihue » s'opposant au projet de
M. FRETTE, que si M° O., psychologue, émet un avis défavorable, elléonenit
aucun motif a cette position alors qu'elle releee ailleurs « les qualités affectives,
éducatives de M. FRETTE et sa compréhension prefates probléemes concernant
I'adoption » ;

gu'alors méme que les rapports sociaux produitspootent des indications,
notamment en ce qui concerne la famille de M. FRETui, inutiles a la formation
de l'appréciation de I'administration sur la dérisa prendre, méconnaissent le droit
au respect de la vie privée, aucune piéce versélessier ne permet d'établir ni méme
n‘autorise a alléguer que le mode de vie de M. FRETraduirait un manque de
rigueur morale, une instabilité affective, la pb#ié de le voir détourner l'adoption
de ses fins, ou tout autre comportement de natéa@eiconsidérer son projet comme
dangereux pour tout enfant adopté ;

ainsi les auteurs des décisions attaquées ont efaitl'espéce une inexacte
appréciation des dispositions précitées ; que METFHRE est fondé a demander
I'annulation des décisions susvisées du 3 mai €988 15 octobre 1993 ; (...) »

14. Le département de Paris interjeta appel dpgement devant le
Conseil d'Etat.

15. La commissaire du Gouvernement)"NL. Maugue, fut entendue en
ses conclusions a l'audience du 16 septembre J86.conclut que le
département de Paris était fondé a demander laimomldu jugement
attagqué. Elle s'exprima notamment comme suit :

« Le dossier pose donc la question suivante : quit di&s qualités humaines et
intellectuelles incontestables de M.F., 'admiaistm a-t-elle pu & bon droit estimer
gu'il ne présentait pas de garanties suffisantes feccueil d'un enfant en raison de
ses choix de vie ?

Compte tenu des éléments du dossier, cette intgfoogrevét le rang d'une
question de principe. En effet, il n'est pas pdssde régler cette affaire par une
décision d'espéce car nous n'avons pas de doutey aes pieces qui figurent au
dossier, sur le fait que M.F. posséde a bien desdégde réelles aptitudes pour
I'éducation d'un enfant. Le seul élément qui a od@nBadministration a refuser
'agrément est le fait que M.F. est homosexuelu&dllg a estimé que de ce fait il ne
présentait pas des garanties suffisantes quant@nditions d'accueil d'un enfant sur
les plans familial, éducatif et psychologique. Méise ressort en aucune fagon du
dossier que M.F. ait une vie dissolue et aucun @htprécis de nature a faire craindre
pour l'intérét de I'enfant n'est évoqué. Admetiréalité du refus d'agrément dans le
cas présent revient a condamner implicitement mégessairement a I'échec toute
demande d'agrément en vue de l'adoption €émananhdtaosexuel (...)

Il est certain que plusieurs éléments plaident darsens de I'erreur d'appréciation
du département de Paris.



ARRET FRETTE c. FRANCE

En premier lieu, et c'est certainement l'argumenplus fort, depuis la grande
réforme du droit de l'adoption réalisée par ladai 11 juillet 1966, le législateur
reconnait l'aptitude a l'adoption pléniére des grates seules, hommes ou femmes.

(.

Décider (...) par voie prétorienne qu'un célibatdiomosexuel ne présente pas de
garanties suffisantes au plan psychologique etlii@rpour adopter un enfant revient a
introduire une discrimination non voulue expressémear le législateur entre les
candidats a l'adoption en fonction de leurs cheixie privée.

Or, et c'est un second argument dans le senssiéugon du tribunal administratif,
le droit de toute personne a mener la vie sexuaklson choix ne saurait bien sir étre
contesté. Il s'agit la d'une composante fondamerdal droit au respect de la vie
privée, garanti notamment par l'article 8 de la ¥&wion européenne des droits de
I'hnomme et l'article 9 du Code civil. Sur le plarierne, I'hnomosexualité ne souffre
plus d'aucune discrimination (...)

En troisieme lieu I'examen de la jurisprudencediadiie relative a l'attribution de la
garde des enfants de couples divorcés ou a I'eeed® l'autorité parentale montre
gu'en ce domaine, le juge judiciaire fait esseletieént preuve de pragmatisme et
cherche a éviter les écueils de prises de posttiopm tranchées. C'est ainsi qu'il
n'hésite pas le cas échéant, en fonction desisitgatoncrétes, a reconnaitre un droit
de visite au parent homosexuel, voire a lui corlfiggarde de I'enfant ou I'exercice de
l'autorité parentale. Ainsi compte tenu des pedgtiolns existant au foyer de la meére,
de la preuve non apportée d'un danger physiqueyau €u pére, de ce que ce dernier
vit en couple stable avec un autre homme et deueel'gnfant s'épanouit chez son
pére, c'est ce dernier qui bénéficie de la garde P&u, 25 avril 1991,%91-40734).
En revanche un pére ayant des « relations homolseximmorales et incompatibles
avec l'exercice de l'autorité parentale » ne pewdroer celle-ci (CA Rennes,
27 septembre 19897 89-48660). De méme un arrét qui retient que dudigs meeurs
homosexuelles du peére, il serait particulieremeamgareux pour la santé morale et
physique des enfants d'aller passer des vacaneedwaya constaté des motifs graves
justifiant le refus de ce droit (Cass. civ. |, l&ier 1988, t 86-17784). Plus
récemment, la Cour de cassation a reconnu au doninemosexuel, le bénéfice de
I'exercice de l'autorité parentale sur I'enfanpaginsémination d'une meére elle-méme
engagée dans une autre relation homosexuelle (Ciass, 9 mars 1994, FFL. c/
M.L.; D.1995.197 note E. Monteiro; D.1995 Somnil3obs. D. Bourgault-
Coudeyville). Le juge ne tire donc pas de la cistance de I'homosexualité une
présomption d'incapacité de la personne concerr@e&rzer ses droits parentaux : le
débat se porte essentiellement sur l'intérét ddabe et sur les risques que cette
circonstance peut faire courir a la santé mentaleeddernier.

Enfin l'agrément n'est qu'une décision administeatjui intervient en amont du
processus d'adoption. (...)

2.2 Nous sommes pourtant d'avis que le départenherfParis n'a pas commis
d'erreur d'appréciation en estimant que M.F. neplisgait pas toutes les garanties
nécessaires. Plusieurs considérations nous ontitsridcette conclusion.

En premier lieu, le droit de toute personne a alewie sexuelle de son choix ne
doit pas étre confondu avec un hypothétique drbérdant. (...)
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En deuxieme lieu le rapprochement avec la jurispnad sur la garde des enfants ou
I'exercice de l'autorité parentale rencontre degids évidentes. Les exemples cités ne
se rapportent en effet qu'au sort d'un lien deréreéja constitué ou correspondant a
une filiation réelle. Or une chose est de maintanitien de parenté entre un enfant et
son pere et sa mere qui se séparent ou veulerir éaip lien a son égard, une autre
est de permettre I'établissement d'un lien fangiahihilo entre un enfant et un adulte

(..)

En troisieme lieu la question de savoir si un enhfae risque pas d'étre
psychiqguement perturbé d'avoir un lien avec untadgui ne peut lui offrir de
référence a un pére et une mere différenciée,-&dse a un modele d'altérité
sexuelle, est trés difficile et divise les psyctdatet les psychanalystes. Or I'enfant
adopté a d'autant plus besoin d'avoir un envirommefamilial stable et épanouissant
gu'il a été privé de sa famille d'origine et a déjgpassé douloureux : il importe donc
tout particulierement qu'il ne trouve pas une diffié supplémentaire dans son milieu
d'adoption. (...)

Il n'existe donc pas de consensus sur la réporgmarter a cette question. Ou si
consensus il y a, il est plutdt dans la prise descence que les droits de I'enfant
tracent la limite du droit a I'enfant et que I'é&de I'enfant ne s'accommode pas de
toutes les évolutions actuelles. Notre convictishgeie dans ces conditions, s'agissant
d'une question aussi délicate et dont les impbeoatisont davantage éthiques et
sociologiques que juridiques, c'est au législatéer prendre position sur ce qui

constitue un choix de société : le juge, quant ia la pas a précéder mais a
accompagner I'évolution de I'opinion publique.

Or, et c'est notre quatrieme argument, la questien'adoption par un ou des
homosexuels ne saurait étre considérée comme étgaréglée par le législateur. (...)

En cinquiéme lieu le réle de I'agrément dans lzgdare d'adoption ne doit pas étre
minimisé. Sans doute ne s'agit-il que d'une étapes de processus d'adoption, mais
cette étape est décisive puisqu'elle conditionnepdasibilité de poursuivre la
procédure. (...)

Ajoutons, pour en terminer avec l'agrément, quesnawns conscience que la
solution que nous vous proposons présente unee$sib| celle de paraitre inciter les
candidats a I'adoption a la dissimulation s'ils lensentiment que leur choix de vie
privée constitue un obstacle dirimant pour la délice de I'agrément. Toutefois cette
faiblesse ne nous parait pas insurmontable, pawx g@sons. D'une part, la question
ne se posera pas fréquemment car encore une'iftssiffisance du nombre d'enfants
adoptables par rapport aux demandes incite lesceerd'aide sociale a I'enfance a
écarter généralement les demandes émanant de a@ndélibataires. D'autre part les
enquétes menées pour 'obtention de I'agrémenfpsécisément destinées a permettre
de s'assurer que le candidat a I'adoption offrecdeditions satisfaisantes d'accueil, ce
qui conduit nécessairement les experts a des igaésns sur sa vie privée. Bien que
le caractere inquisitorial de ces enquétes aitopaété dénoncé (voir par exemple J.
Rubellin-Devichi, RFDA 1992, p. 904 et s.), elleégentent I'avantage de garantir que
l'agrément sera délivré en toute connaissancewd®eca

Enfin, et c'est notre dernier argument, si vousoéyez un dernier scrupule a
trancher, a travers I'examen de la légalité d'fusrd'agrément, une question qui est
plus normalement du ressort du juge judiciaire angsalité de juge de I'état des
personnes, ce scrupule pourrait étre en partis@pairr le fait que la position que vous
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allez prendre ne fera pas complétement obstacke gue le juge judiciaire autorise

quand méme dans certains cas I'adoption d'un epf&anine personne homosexuelle,
s'il I'estime compatible avec l'intérét de I'enfaitl'occasion de la récente loi sur

l'adoption, le Iégislateur a en effet inséré dansdde civil un article 353-1, dont le

deuxieme alinéa dispose que si l'agrément a éiséeafu n'a pas été délivré dans le
délai légal, le tribunal peut prononcer I'adoptiih estime que les requérants sont
aptes a recueillir I'enfant et que celui-ci estfoomé a son intérét. (...)

Il résulte de ce qui précéde que le départemeRtadis est fondé a soutenir que c'est
a tort que par le jugement attaqué, le TA de Pariannulé les deux décisions
attaquées. »

16. Par un arrét du 9 octobre 1996, le Consetht'&nula le jugement
et, statuant sur le fond, rejeta la demande d'agmédu requérant. Il décida
notamment ce qui Ssuit :

« Considérant que, par décision du 3 mai 1993,irpéé sur recours gracieux par
une nouvelle décision en date du 15 octobre 1€98rdsident du Conseil de Paris (...)
a rejeté la demande d'agrément aux fins d'adoplioM. Fretté au motif que si les
choix de vie de l'intéressé devaient étre respgeldésconditions d'accueil qu'il serait
susceptible d'apporter a un enfant pouvaient ptéseates risques importants pour
I'épanouissement de cet enfant ; qu'il ressortpifxses du dossier, et notamment des
éléments recueillis au cours de l'instruction dddenande de M. Fretté, que celui-ci,
eu égard a ses conditions de vie et malgré lesitgsidhumaines et éducatives
certaines, ne présentait pas des garanties suéfssanr les plans familial, éducatif et
psychologique pour accueillir un enfant adopté'aigsi, c'est a tort que pour annuler
les décisions contestées, le tribunal administdsifParis s'est fondé sur ce que, en
refusant par le motif sus-indiqué I'agrément sidlipar M. Fretté, le président du
Conseil de Paris aurait fait une inexacte appbeatiesdites dispositions ;

Considérant, toutefois, qu'il appartient au Cond'&tat, saisi de I'ensemble du litige
par l'effet dévolutif de l'appel, d'examiner ledrasi moyens soulevés par M. Fretté

devant le tribunal administratif de Paris; (...pnSidérant que la motivation des
décisions contestées satisfait aux exigenceslde(a.) »

II. LE DROIT ET LA PRATIQUE INTERNES PERTINENTS

A. Régles et informations relatives a la procédurd'adoption
17. Les dispositions pertinentes du code civlissnt comme suit :

Article 343

« L'adoption peut étre demandée par deux épouxsémarés de corps, mariés
depuis plus de deux ans ou agés l'un et l'autpdudede vingt-huit ans. »
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Avrticle 343-1

« L'adoption peut étre aussi demandée par toutopee agée de plus de vingt-huit
ans » (trente ans au moment des faits de I'espést;a-dire avant I'adoption de la loi
n° 96-604 du 5 juillet 1996).

18. Le code de la famille et de I'aide socialdam®gnte I'admission a la
qualité de pupilles de I'Etat et les conditiondader adoption. La procédure
d'agrément y est ainsi décrite :

Article 63

« (...) Les pupilles de I'Etat peuvent étre adopt@it par les personnes a qui le
service avait confié leur garde lorsque les lieffiscéifs qui se sont établis entre eux
justifient cette mesure, soit par des personneséagra cet effet, dans des conditions
fixées par décret, par le responsable du servidaide sociale a I'enfance (...) »

Avrticle 100-3

« Les personnes qui souhaitent accueillir en vugsomeadoption, un enfant étranger
doivent demander l'agrément prévu a l'article 6pmsent code. »

19. C'est un décref 185-938 du 23 aolt 1985 qui a fixé les modalités
d'instruction des demandes d'agrément des persgansesuhaitent adopter
un pupille de I'Etat, selon les dispositions suigan

Article premier

« Toute personne qui souhaite obtenir I'agrémegétprau deuxieme alinéa de
l'article 63 du Code de la famille et de l'aideiatec doit en faire la demande au
responsable du service de l'aide sociale a I'eafdacson département de résidence. »

Avrticle 4

« Pour l'instruction de la demande, le responsdhleservice de l'aide sociale a
I'enfance fait procéder a toutes les investigatipersnettant d'apprécier les conditions
d'accueil que le demandeur est susceptible d'affdes enfants sur les plans familial,
éducatif et psychologique (...) »

Article 9

« Tout refus d'agrément doit étre motivé dans deslitions fixées a l'article 3 de la
loi du 11 juillet 1979 susvisée. Il ne peut étretim@par la seule constatation de I'age
ou de la situation matrimoniale du demandeur oulad@résence d'enfants a son
foyer. »
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Article 11

« La décision du responsable du service de l'aidile a I'enfance est valable trois
ans. La demande d'agrément peut étre renouveléspirdtion de ce délai. Elle est
instruite dans les mémes conditions. (...) »

20. Selon les données rassemblées par les astbatiaises, il y a eu
en 1999 a peu pres 11 500 demandes d'agrémento&r8/000 demandes
ont été examinées au cours de cette année et, corabiteellement, une
moyenne de 10 % ont été rejetées. Il y avait & dgibque plus ou moins
2 000 pupilles de I'Etat en attente d'adoption.cAurs de I'année 1999, les
autorités compétentes ont approximativement déel&@00 visas a des
enfants étrangers, a la suite de leur adoptiordparpersonnes résidant en
France.

B. La convocation a l'audience dans la procédureeyant le Conseil
d'Etat

21. A I'époque des faits de I'espece, l'articleda5décret du 30 juillet
1963 relatif a l'organisation et au fonctionnemeht Conseil d'Etat
prévoyait que les avocats soient avisés, quatres jau moins avant la
séance, que les affaires pour lesquelles ils smarits figurent au role et
que les questions posees par les rapports leuntscmmuniquées.
L'obligation d'information ne valait donc que pdes avocats.

22. En effet, pour ce qui est des particuliersatmét du Conseil d'Etat
du 16 mars 1966 (Paisnel, Rec. p. 216) a précisé qu

« Aucune disposition ne prescrit que les requérdntgent recevoir [l'avis de la
date a laquelle l'affaire vient a l'audience] ;ilgléur appartient, s'ils n'ont pas
constitué avocat, de demander & étre informés diate de mise au réle de leur
affaire, ou de consulter les panneaux apposeés éffeetauprés du greffe de la section
du contentieux.

Cette régle, qui ne prévoit la convocation autoqegides parties a l'audience que
pour autant qu'elles ont constitué avocat, esppreaeher de celle, posée a l'article 67
de l'ordonnance du 31 juillet 1945, aux termes atguélle seuls les avocats aux
conseils, c'est-a-dire habilités a plaider devari@dnseil d'Etat et la Cour de cassation,
peuvent prendre la parole a l'audience. »

23. Depuis le 1 janvier 2001, toute partie devant le Conseil d'Et
automatiqguement informée de la date d'audience.n@opar le passé, les
réles sont en outre affichés au secrétariat deedéion du contentieux et
donc accessibles au public.

24. A l'audience, lintervention du commissaire @ouvernement se
situe aprés la cloture des débats et les partidisigrine peuvent donc pas
prendre la parole aprés IuKress c. France[GC], r® 39594/98, § 48,
CEDH 2001-VI). Elles ont toutefois, méme si ellessont pas représentées
par un avocat, la possibilité, consacrée par ldque, de faire parvenir a
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l'organe de jugement une «note en délibéré » pmmpléter leurs
observations orales ou répondre aux conclusionscalmmissaire du
Gouvernement. Cette note en délibéré est lue papfgorteur avant qu'il ne
lise le projet d'arrét, et que ne s'ouvre la disicus

25. Aux termes de l'article 45 de I'ordonnancel@45, les recours qui
sont dispensés du ministére d'un avocat sont, moént) les recours en
exces de pouvoir contre les actes des diversestagtadministratives.

EN DROIT

l. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DES ARTICLES 8 ET 14DE LA
CONVENTION

26. Relevant que le rejet de sa demande d'agréestritnplicitement
fondé sur sa seule orientation sexuelle, le requésautient que cette
décision, prise dans un ordre juridique qui aueltiadoption d'un enfant
par un seul parent adoptif célibataire, revientxéluge de fagon absolue
toute possibilité d'adoption pour une catégoriepdesonnes définies par
leur orientation sexuelle, a savoir les personnesndsexuelles ou
bisexuelles, sans prendre d'aucune facon en coasare leurs qualités
humaines et éducatives individuelles.

Se référant a la maniere de procéder suivie p&oar dans l'affaire
Salgueiro (Salgueiro da Silva Mouta c. Portugah® 33290/96, CEDH
1999-1X), il estime approprié de se placer surleain de l'article 14 de la
Convention. Il se prétend victime d'une discrimimatfondée sur son
orientation sexuelle, contraire a cette dispositombinée avec l'article 8.
Il lui parait inutile, au vu du constat auquel aritchboutir a cet égard, de
statuer sur une possible violation de l'articlei8 golément.

Les parties pertinentes des dispositions en caugeagsi libellées :

Article 14

« La jouissance des droits et libertés reconnus dar(...) Convention doit étre
assurée, sans distinction aucune, fondée notansuetd sexe (...) »

Article 8
« 1. Toute personne a droit au respect de sariviéepet familiale (...)

2. 1l ne peut y avoir ingérence d'une autoritéliguie dans I'exercice de ce droit
gue pour autant que cette ingérence est prévudapkm et qu'elle constitue une
mesure qui, dans une société démocratique, ests@re (...) a la protection de la
santé ou de la morale, ou a la protection des dreit libertés d'autrui. »



12 ARRET FRETTE c. FRANCE

A. Applicabilité de l'article 14 combiné avec l'aticle 8

27. D'aprés la jurisprudence constante de la Ckarticle 14 de la
Convention complete les autres clauses normatieda €Convention et de
ses Protocoles. Il n'a pas d'existence indépendambésqu'il vaut
uniquement pour « la jouissance des droits ettbises qu'elles garantissent.
Certes, il peut entrer en jeu méme sans un manquenieurs exigences et,
dans cette mesure, il posséde une portée automoarejl ne saurait trouver
a s'appliquer si les faits du litige ne tombent paiss I'emprise de l'une au
moins des dispositions de la Convention (voir, pdreaucoup d'autres, les
arrétsPetrovic c. Autriche27 mars 1998Recueil des arréts et décisions
1998-11, p. 585, § 22, éfan Raalte c. Pays-Ba21 février 1997Recueil
1997-1, p. 184, § 33).

28. S'il reconnait que le droit au respect deidapvivée et familiale ne
comprend pas le droit de tout célibataire d'adopteenfant, le requérant
soutient que le refus d'agrément a violé son @witespect de la vie privée
sans discrimination fondée sur son orientation siull considére, en
effet, que I'examen des décisions rendues pawulesités francaises amene
a la conclusion que le refus d'agrément a été eagiiwr sa seule orientation
sexuelle. Selon lui, le seul moyen d'écarter cetiaclusion serait de
démontrer que ce refus se fonde sur un autre miotjlie celui-ci aurait été
appligué de la méme maniéere a une personne céldat@térosexuelle ou
homosexuelle (mais dont 'hnomosexualité seraitteesecréte), présentant
les mémes qualités humaines et éducatives quescalie lui ont été
reconnues. Or un tel motif n'existe pas. Si laglénidu 3 mai 1993 a fait
état de ses difficultés a « projeter dans le cdnlg®e bouleversements
occasionnés par l'arrivée d'un enfant» et debsdlace de référence
maternelle constante », il faut constater que cefsm'ont pas été repris
ultérieurement. En outre, le tribunal administratiéstimé qu'aucun élément
du dossier n'établissait le bien-fondé de la preamiaison et a interprété la
seconde comme « une périphrase (...) qui ne sdagatement constituer
l'uniqgue motivation ». Quant au motif de l'intécdt I'enfant sur lequel se
fonde le Gouvernement, il faut souligner qu'aucofamt spécifique n'est
identifié dans la procédure d'agrément et qu'ié @Wenc tous les enfants au
monde qui pourraient avoir besoin de parent(s) @f@ep Or exclure de
I'adoption tout célibataire homosexuel en se fohdam l'intérét de tout
enfant pouvant avoir besoin de parents adoptifsotma que la différence
de traitement est fondée sur l'orientation sexuelle

Rappelant que l'orientation sexuelle est « un daspeEcplus intimes de la
vie privée » gmith et Grady c. Royaume-Um 33985/96 et 33986/96,
CEDH 1999-VI), le requérant fait valoir que presdoeate différence de
traitement fondée sur l'orientation sexuelle cénstune ingérence dans la
vie privée d'un homosexuel, puisqu'elle lui impdsechoisir entre nier son
orientation sexuelle ou se faire pénaliser, corgnaént a toute autre
personne. Or I'abandon de toute possibilité d'aatapt enfant qui vient, du
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fait des décisions rendues par les autorités fiapgaa propos de sa
demande d'agrément, accompagner la révélationhdend'sexualité d'un
demandeur est particulierement grave. On ne respgpare la vie privée
d'un individu en Il'obligeant a renoncer a une pBl® de devenir parent,
ouverte en France a tout célibataire hétérosesuekt individu veut rester
fidéle a son orientation sexuelle. L'ensemble desowstances dont le
requérant se plaint tombe donc sous l'empire dicléa 8 (voir, mutatis
mutandis Thlimmenos c. GrécfGC], n° 34369/97, CEDH 2000-1V). Le
requérant ajoute subsidiairement que I'adoptiom, wia familiale projetée,
peut relever de l'article 8 de la Convention dangddre d'un examen au
titre de l'article 14.

29. D'aprés le Gouvernement, au contraire, lgelithe reléeve pas du
champ d'application de la Convention. En effetfitke 8 de la Convention
ne garantit pas les aspirations, non encore caséest a développer une vie
familiale. Le refus d'accorder a une personne dimgnt administratif
préalable & une éventuelle adoption ne constite yre décision qui
interfere dans la sphere de la vie privée de geitsonne et ne tombe donc
pas dans le champ d'application de l'article 8e3$espect de la vie privée
doit aussi englober « dans une certaine mesurrole pour l'individu de
nouer et développer des relations avec ses serablablNiemietz
c. Allemagne arrét du 16 décembre 1992, série A251-B, pp. 33-34,
§ 29), le droit d'adopter ne figure pas en tant ggh@u nombre des droits
garantis par la Conventio®{ Lazzaro c. Italie n° 31924/96, décision de la
Commission du 10 juillet 1997, Décisions et rapp¢iR) 90-A, p. 134).

De l'avis du Gouvernement, le requérant entretige@ confusion entre
les motifs du refus d'agrément, fondés selon lussa orientation sexuelle,
et I'objet méme de la décision de refus qui neepent soi aucune atteinte a
sa vie privée. Sur ce dernier point, le Gouverndmalave que ce qui est en
jeu dans la présente affaire, ce n'est pas unetu®llenremise en cause
d'une situation existante, comme c'était le cas [gsurequétes citées par le
requérant, mais une demande concernant sa viefutarsorte qu'il ne peut
se prévaloir d'aucun droit auquel il aurait étét@oatteinte. Ce que
revendique le requérant, ce n'est pas la recorammiss- et la protection —
d'un droit entrant dans la sphére de sa vie prinégs la reconnaissance
d'une simple potentialité, une virtualité de patéradoptive.

Quant aux motifs du refus d'agrément, le Gouverm¢roenstate que ni
la décision du 3 mai 1993, qui ne vise que l'abselecréference maternelle
constante et les difficultés pour le requérant allér au quotidien les
conséquences d'une adoption, ni celle du 15 oct@BB83, qui ne fait
référence qu'a ses « choix de vie », ne compotéentoindre indication
selon laquelle elles auraient été prises sur léedease de son orientation
sexuelle. Il en va de méme du jugement du tribadalinistratif et de I'arrét
du Conseil d'Etat, méme si ces deux décisions giversur la solution
adoptée. S'il n'est pas douteux que l'expressionoik de vie » englobe
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l'orientation sexuelle, elle ne vise pas exclusigein cette seule
circonstance, mais également d'autres élémentsaldisa penser que le
requérant n'était pas prét a accueillir un enfamsdde bonnes conditions
sur les plans familial, éducatif et psychologique.

Le Gouvernement en déduit que l'article 8 ne trquaga s'appliquer ici.
Il n'y a dés lors pas d'atteinte a l'article 14,ga pas d'existence autonome.

30. En l'espece, il appartient donc a la Couredercher si les faits du
litige se situent dans le champ d'application aeid¢le 8 de la Convention
et, partant, de l'article 14.

31. La Cour a affirmé a maintes reprises queidlartl4 de la
Convention entre en jeu des lors que «la matiarelaguelle porte le
désavantage (...) compte parmi les modalités dtexeed'un droit garanti »
(Syndicat national de la police belge c. Belgigagét du 27 octobre 1975,
série A 1 19, p. 20, § 45), ou que les mesures critiquéss rattache[nt]
(...) a lI'exercice d'un droit garanti 3ghmidt et Dahlstrém c. Suéaderét du
6 février 1976, série A°n21, p. 17, 8§ 39). Pour que l'article 14 trouve a
s'appliquer, il suffit que les faits du litige toerii sous I'empire de I'une au
moins des dispositions de la Convention (arféiénmenosprécité, etnze
c. Autriche 28 octobre 1987, série R 126, p. 17, § 36).

32. La Cour rappelle que la Convention ne gargat#, en tant que tel,
un droit d'adopter O0i Lazzarq décision de la Commission précitée ;
X c. Belgique et Pays-Bas® 6482/74, décision de la Commission du
10 juillet 1975, DR 7, p. 75). Par ailleurs, le itlrau respect d'une vie
familiale présuppose l'existence d'une famille etpnotége pas le simple
désir de fonder une famille (arr@rckx c. Belgiquel3 juin 1979, série A
n° 31, pp. 14-15, § 31, étbdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume;Uni
28 mai 1985, série A°94, p. 32, § 62). En l'espéce, le rejet de la deima
d'agrément du requérant ne saurait en soi étreidgydscomme portant
atteinte au droit du requérant au libre développerae épanouissement de
sa personnalité ou a la maniere dont il mene saevieparticulier sa vie
sexuelle.

Toutefois,le droit interne francgais (article 343-1 du codelyriautorise
toute personne célibataire — homme ou femme — r&@ fane demande
d'adoption, sous réserve de l'obtention de l'agnémeur l'adoption de
pupilles de I'Etat et d'enfants étrangers, et uéeant affirme que les
autorités frangaises ont rejeté sa demande emdaribimplicitement sur sa
seule orientation sexuelle. Si cette affirmation agérée, il faudra en
conclure gu'il y a eu une différence de traitenrepbsant sur 'orientation
sexuelle du requérant, notion qui est couvertégd pas douter, par l'article
14 de la ConventionS@lgueiro da Silva Moutgrécité, 8 28). La Cour
rappelle dailleurs a cet égard que la liste quderene cette disposition
revét un caractéere indicatif, et non limitatif, dot€moigne I'adverbe
« notamment » (en anglaisaRy ground such as) (Engel et autres c. Pays-
Bas arrét du 8 juin 1976, série R 82, pp. 30-31, § 72).
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La Cour doit donc déterminer si, comme le soutientequérant, son
homosexualité déclarée a revétu un caractére tidcisCour convient que
les autorités administratives et judiciaires frapgs ont motivé leur refus
par le « choix de vie » du requérant, sans jamgisessément mentionner
son homosexualité. Au vu du dossier, il faut tonitef constater
qu'implicitement mais certainement, ce critére og@t de maniére
déterminante a son homosexualité. Cette conclussbrrenforcée par les
considérations développées par le tribunal admatittde Paris dans son
jugement du 25 janvier 1995 et par la commissairésduvernement dans
les conclusions déposées devant le Conseil d'E&atdroit garanti au
requérant par l'article 343-1 du code civil, qumb®e sous l'empire de
I'article 8 de la Convention, est des lors attsurtle fondement déterminant
de son orientation sexuelle.

33. Partant, l'article 14 de la Convention, corétamec l'article 8, trouve
a s'appliquer.

B. Observation de l'article 14 combiné avec l'artile 8

34. Selon la jurisprudence de la Cour, une digtnaest discriminatoire
au sens de larticle 14 si elle manque de justiioa objective et
raisonnable, c'est-a-dire si elle ne poursuit padut Iégitime ou s'il n'y a
pas de « rapport raisonnable de proportionnalittedas moyens employés
et le but visé » (voir notamment les arr€elheinz Schmidt c. Allemagne
18 juillet 1994, série A h291-B, pp. 32-33, § 24, atan Raalteprécité,
p. 186, 8 39). La Cour rappelle a ce propos qu€davention est un
instrument vivant, a interpréter a la lumiere deaditions actuelles (voir
notamment l'arréJohnston et autres c. Irlanddu 18 décembre 1986,
série A1 112, pp. 24-25, § 53).

35. D'apres le requérant, la différence de trat@nme saurait reposer
sur une justification objective et raisonnable. B&dant que, lorsque
l'orientation sexuelle est en jeu, il faut desamass particulierement solides
et convaincantes (arrétdustig-Prean et Beckett c. Royaume-Uni
n°®31417/96 et 32377/96, 27 septembre 1Ajth et Gradyet Salgueiro
da Silva Moutaprécités), il fait valoir que rien ne peut raisahlement
justifier l'exclusion absolue d'adopter dont il aitf I'objet. Si le
Gouvernement fait état de l'intérét de I'enfantfailit remarquer qu'en
I'espéce il ne s'agit pas de l'intérét d'un ergpatifique, mais de l'intérét de
tous les enfants au monde qui pourraient avoiribhed® parents adoptifs.
La présomption irréfragable qu'aucun homosexugirasente des garanties
suffisantes pour accueillir un enfant a adopterdfdoulerait de cet intérét
reflete en réalité un préjugé social et une pewationnelle : qu'un enfant
élevé par un homosexuel aura un «risque plus éeveevenir lui-méme
homosexuel ou de développer des problemes psydhokxy». De plus, il
souffrira de toute maniére des préjugés homophgbesles tiers auront
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envers son parent adoptif. Le préjugé social nmfamune humanité entre
hétérosexuels et homosexuels — qui ont les mémeticis et capacités —
en supposant que ces derniers seraient des paremis aimants ou

attentifs. Les nombreuses études scientifigues d&ent le caractéere
irrationnel de cette présomption sans toutefoidliétdes hypothétiques

« incertitudes qui péseraient sur I'épanouisserdemt enfant », s'il était

adopté par un homosexuel, incertitudes sur lesepieipose I'argument du
Gouvernement.

Si le requérant reconnait qu'un enfant dans cittatisn peut souffrir a
court terme d'une stigmatisation, cela ne créeumassque plus élevé de
problemes a long terme et les enfants apprenng’enadéfendre, au besoin
avec l'aide d'un parent, d'un proche ou d'un enaaig Accepter que les
préjugés de tiers puissent justifier I'exclusion l@eoption donnerait un
droit de veto aux tiers qui usent de ces préju@és.argument ne saurait
donc étre considéré comme une justification suifssacomme la Cour l'a
estimé dans l'arré&mith et Gradyprécité et comme la Cour supréme des
Etats-Unis I'a décidé en 1984 dans l'affaire PagnoorSidoti. L'intérét des
enfants susceptibles d'étre adoptés commande, atraice, qu'aucune
catégorie de parents adoptifs ne soit exclue pesirdisons qui n'ont rien a
voir avec leurs qualités humaines et éducatives.

Le requérant remet également en cause la concegiidny a plus de
parents adoptifs prospectifs que d'enfants a addptest un fait avéré en ce
qui concerne les enfants pour lesquels 'Aide $®@d'enfance en France
cherche un placement en adoption, mais il y a déienms d'enfants écartés
en France en raison de leur age, leur apparteretho&ue, leur handicap
ou leur passé, sans compter l'adoption interndtoiiay a en effet dans le
monde des milliers d'enfants orphelins ou abandgngé attendent dans
des orphelinats de misére qu'un adulte viennegheca'eux.

Le requérant releve aussi qu'il n'existe, dansdesetés démocratiques,
aucun consensus sur la nécessité d'une exclussmiuabde I'adoption par
un ceélibataire homosexuel. Au Canada, toutes lestésnfédérales
permettent l'adoption par un célibataire et aucuren exclut les
homosexuels. La législation d'un seul Etat des sHimis dispose
explicitement qu'une personne qui serait autrerébgible ne peut adopter
un enfant si elle est homosexuelle : il s'agit eléeade la Floride qui prévoit
aussi l'interdiction de certains comportements sksxen privé entre majeurs
consentants, qu'ils soient de sexe difféerent ounéene sexe. Parmi les
quarante-trois Etats du Conseil de I'Europe, landgamajorité permet
I'adoption par un célibataire, méme si ce n'est dpres des circonstances
exceptionnelles, et n'exclut pas de facon absatte possibilité, que ce soit
dans la Iégislation ou dans la jurisprudence, pegihomosexuels. Au terme
de ses recherches, le requérant a constaté questeue dans deux pays, la
France et la Suede, que la jurisprudence a étaklitelle exclusion pour
I'adoption par un célibataire. Il a en outre releydune commission
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gouvernementale suédoise a recommande, en janO&L, 2'abrogation
|égislative de l'exclusion des homosexuels de pado qui avait été
introduite par un arrét de la Cour administrativpréme de 1993.

Le requérant en conclut que le Conseil d'Etat #Warticle 14 de la
Convention, combiné avec son article 8, en opéuartdistinction dont le
facteur déterminant est son orientation sexuelle.

36. Le Gouvernement soutient que les orientaticesuelles du
requérant n'ont pas été a l'origine du refus dlagné. Il observe en effet
que la décision du 3 mai 1993 est d'abord fondéessa statut de
célibataire masculin n'ayant pas de référence f@miproche. Il reléve a cet
égard que l'absence de référence paternelle a&tBéjm motif de rejet d'une
demande d'agrément d'une femme célibataire, coinmessort d'un arrét du
Conseil d'Etat du 18 février 1994. Le second nagitcette décision vise les
difficultés du requérant d'évaluer au quotidien t@mséquences d'une
adoption, révélées par le rapport social établ2lenars 1993 par les
assistantes sociales a la suite de leur visite éedtretien concomitant. Par
ailleurs, si la référence aux «choix de vie » ehgl sans nul doute
l'orientation sexuelle de M. Fretté, elle ne viss gxclusivement celle-ci,
mais a aussi en vue son statut de célibatairectmut et plus généralement
son mode de vie quotidien qui a laissé a pensélr mjétait pas prét a
accueillir un enfant dans de bonnes conditions Iesr plans familial,
éducatif et psychologique. Le jugement du tribuadhinistratif et I'arrét du
Conseil d'Etat ne comportent d'ailleurs aucunecatdn selon laquelle le
refus aurait été opposé sur la seule base dentatien sexuelle du
requérant, méme si ces deux décisions divergemit @uia solution adoptée.

Méme s'il fallait considérer que le refus d'agrémemposait
exclusivement ou principalement sur l'orientatiexwelle du requérant, il
n'y aurait aucune discrimination a son égard, dansiesure ou le seul
élément pris en compte est l'intérét de I'enfaati@pter. La décision prise
trouve sa justification dans l'intérét supérieul'defant qui sous-tend toute
la législation applicable en matiére d'adoption.nPace domaine en
particulier, «les droits de I'enfant tracent lmite du droit a I'enfant »,
comme l'a souligné la commissaire du Gouvernemeir (supra
paragraphe 15). Le droit de pouvoir adopter donprévaut le requérant
trouve sa limite dans l'intérét de I'enfant susbépd'étre adopté.

Or les criteres mis en ceuvre a cette fin ont été fois objectifs et
raisonnables. En effet, la difféerence de traiterméstilte, en |'état actuel des
connaissances, des incertitudes pesant sur le opezhent d'un enfant
élevé par une personne homosexuelle et privé ddoleble référence
maternelle et paternelle. Les incidences éventuellene adoption par un
adulte affirmant son homosexualité sur le développd psychologique et
plus généralement la vie future de I'enfant coneem font pas I'objet d'une
réponse unique et divisent les spécialistes déabher comme les sociétés
démocratiques dans leur ensemble.
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Il n'existe pas non plus de consensus sur ce @insein des Etats
membres du Conseil de I'Europe. A ce jour, lesssBalys-Bas, qui ont tres
récemment légiféré en la matiére, permettent a gewgonnes du méme
sexe de se marier, d'adopter et d'élever ensenelenfants. Au sein des
Etats de I'Union européenne, beaucoup ne permegitsnd des célibataires
de présenter une demande d'adoption et d'autresmaatit cette possibilité
dans des conditions restrictives dans la mesurd'anoption par des
personnes homosexuelles, vivant seules ou en cospseite de fortes
réserves au regard de l'intérét supérieur de hénfa

L'absence totale de consensus sur l'opportunitépetenettre a un
célibataire homosexuel d'adopter un enfant doitlooe a reconnaitre aux
Etats une marge d'appréciation importante et, ss®rurisprudence, ce
n'‘est pas le role de la Cour de se substituer atoriges nationales pour
trancher de maniere univoque une controverse dé#isate et imposer une
solution unique. Le Gouvernement conclut donc andam-violation de
I'article 14 de la Convention, combiné avec |'¢etR.

37. La Cour rappelle qu'elle a considéré que tEasam mise en cause
par le requérant reposait de maniére déterminantellsomosexualité
déclarée de celui-ci. Si les autorités compéteotds£galement eu égard a
d'autres circonstances, elles apparaissent contoadsasres.

38. Selon la Cour, il est indéniable que les déass de rejet de la
demande d'agrément poursuivaient un but Iégitipretéger la santé et les
droits des enfants pouvant étre concernés par umeegure d'adoption,
pour laquelle l'octroi d'agrément constitue en @pa une condition
préalable. Il reste a savoir si la deuxieme coodjtil'existence de la
justification d'un traitement différencié, se treusile aussi remplie.

39. Le droit de jouir des droits garantis par lan@ntion sans étre
soumis a discrimination est également transgress§ue, sans justification
objective et raisonnable, les Etats n'appliqguestyratraitement différent a
des personnes dont les situations sont sensibleatifédrentes Thlimmenos
précite, § 44).

40. Cependant, les Etats contractants jouissemtedtertaine marge
d'appréciation pour déterminer si et dans quellsureedes différences entre
des situations a d'autres égards analogues justifles distinctions de
traitement juridique. L'étendue de la marge d'appt®n varie selon les
circonstances, les domaines et le contexte ; laepe ou l'absence d'un
dénominateur commun aux systemes juridiqgues dds Etatractants peut
constituer un facteur pertinent a cet égard (vatamment les arréts
Petrovic précité, pp. 587-588, § 38, dRasmussen c. Danemark
28 novembre 1984, série A 87, p. 15, § 40).

41. Force est de constater qu'il n‘existe paglutéinominateur commun
dans ce domaine. Méme si la majorité des Etatgamiants ne prévoient
pas explicitement I'exclusion des homosexuelsad®tion lorsque celle-ci
est ouverte aux célibataires, on chercherait em dans I'ordre juridique et
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social des Etats contractants des principes undsrsur ces questions de
société sur lesquelles de profondes divergencepinos peuvent
raisonnablement régner dans un Etat démocratiqué€dur estime normal
gue les autorités nationales, qui se doivent alesgrendre en considération
dans les limites de leurs compétences les inté€tka société dans son
ensemble, disposent d'une grande latitude lorégsi'sbnt appelées a se
prononcer dans ces domaines. Etant en prise dieeg@ermanente avec les
forces vitales de leur pays, les autorités natesabnt en principe mieux
placées qu'une juridiction internationale pour égalles sensibilités et le
contexte locaux. Dés lors que les questions dékcabulevées en l'espece
touchent & des domaines ou il n'y a guére de corantérde vues entre les
Etats membres du Conseil de I'Europe et ou, deearaigiénérale, le droit
parait traverser une phase de transition, il famcdaisser une large marge
d'appréciation aux autorités de chaque Etat (woirtatis mutandisarréts
Manoussakis et autres c. Grec6 septembre 199&ecueil 1996-1V, p.
1364, § 44, eCha'are Shalom Ve Tsedek c. FrafGg], n° 27417/95, §
84, CEDH 2000-VII). Pareille marge d'appréciatiansaurait cependant se
transformer en reconnaissance d'un pouvoir artgtiaail'Etat et la décision
des autorités reste soumise au contrble de la Guuren vérifiera la
conformité avec les exigences de l'article 14 dedavention.

42. Comme le soutient le Gouvernement, sont iccaumse les intéréts
concurrents du requérant et des enfants pouvamtaéwptés. Le seul fait
quil n'y ait pas, dans le cadre de la demanderatiaent, d'enfant
précisément identifié, ne saurait impliquer l'alegende tout intérét
concurrent. L'adoption est « donner une famillen@nfant et non un enfant
a une famille » et I'Etat doit veiller a ce que pessonnes choisies comme
adoptantes soient celles qui puissent lui offriiy $ous les plans, les
conditions d'accueil les plus favorables. La Caynpelle a cet égard qu'elle
a déja considéré que, lorsqu'un lien familial ¢abke entre un parent et un
enfant, « une importance particuliere doit étracitée a I'intérét supérieur
de l'enfant qui, selon sa nature et sa gravitét pemporter sur celui du
parent » (arrét&.P. c. Italie n° 31127/96, § 62, 16 novembre 1999, ainsi
que Johansen c. Norvegd aolt 1996Recueil1996-11l, p. 1008, § 78).
Force est de constater que la communauté sciemifig@ et plus
particulierement les spécialistes de I'enfance, psychiatres et les
psychologues — est divisée sur les conséquencagtuélies de I'accueil d'un
enfant par un ou des parents homosexuels, compte rietamment du
nombre restreint d'études scientifiques réaliséedas question a ce jour.
S'ajoute a cela les profondes divergences desam@imubliques nationales
et internationales, sans compter le constat dseufiisance du nombre
d'enfants adoptables par rapport aux demandes. Besgonditions, les
autorités nationales, notamment le Conseil d'Etadeefondant entre autres
sur les conclusions pondérées et circonstanciéeta dmmmissaire du
Gouvernement, ont légitimement et raisonnablementgnsidérer que le
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droit de pouvoir adopter dont le requérant se paivaelon l'article 343-1
du code civil trouvait sa limite dans l'intérét dagants susceptibles d'étre
adoptés, nonobstant les aspirations |égitimes guerant et sans que soient
remis en cause ses choix personnels. Si I'ond¢@npte de la grande marge
d'appréciation a laisser ici aux Etats et de lasgité de protéger les intéréts
supérieurs des enfants pour atteindre I'équilitmglyy le refus d'agrément
n'a pas transgresseé le principe de proportionnalité

43. En bref, la justification avancée par le Gooeenent parait
objective et raisonnable et la différence de traést litigieuse n'est pas
discriminatoire au sens de l'article 14 de la Cotioe.

ll. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 6 DE LA
CONVENTION

44. Le requérant se plaint de ce qu'il n'a pustassia I'audience du
Conseil d'Etat, faute de convocation. Il invoquen@&connaissance du droit
a un proces équitable garanti par l'article 6 SlladConvention, dont la
partie pertinente se lit ainsi :

« Toute personne a droit a ce que sa cause seitcarg équitablement (...) par un
tribunal indépendant et impatrtial (...) qui décalér.) des contestations sur ses droits
et obligations de caractére civil (...) »

45. Le requérant constate qu'en l'absence de todfbemation des
autorités judiciaires, il n'a pu avoir connaissamies conclusions de la
commissaire du Gouvernement et n'a pas pu y répohdmouligne qu'il ne
pouvait, du fait de ses activités professionnebestendre régulierement au
Conseil d'Etat pour voir si son affaire était ingcsur les panneaux apposes
a cet effet. Bien qu'il ait téléphoné a plusiewgrises au greffe du Conseil
d'Etat pour connaitre la date d'audience, il nfzaja recu de réponse claire.
Il n'a pas non plus été informé de la possibileg&ddmander par écrit la date
d'audience. Il considére que le fait que les parntie soient pas d'office
convoguées aux audiences est, en soi, contrairarticle 6 8§ 1 de la
Convention. En effet, sanctionner un individu gxeree son droit de ne pas
engager un avocat aux Conseils n'est pas confoumgriacipe d'équité,
d'autant que sa non-convocation I'a privé de lsipdgé, évoquée par la
Cour dans son arr@tressprécité, de produire une note en délibéré.

46. Le Gouvernement rappelle que les regles rgiis procédure
contentieuse devant le Conseil d'Etat prévoierifickeage du réle des
audiences au greffe, de telle sorte qu'il soit ssibée au public. Elles ne
prescrivent par contre une convocation automatibpgeparties, quatre jours
au moins avant la séance, que pour autant quiallesonstitué avocat. Or
toute partie est susceptible de constituer avacaiya la date d'audience,
au besoin en sollicitant l'aide juridictionnelleu@ht aux parties n'ayant pas
constitué avocat, elles doivent se soumettre aalftigation de diligence,
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c'est-a-dire demander a étre prévenues de la Gatdiehce. En I'espece, le
Gouvernement reléeve que le requérant ne peut irarolgugrief relatif a
'absence de convocation car rien ne semble étgofit ait rempli la
formalité de demande de la date d'audience auprégraffe du Conseil
d'Etat.

Le Gouvernement rappelle par ailleurs que, dansousi de libéralisme
et de large ouverture de l'acces au juge, les géatgeprocédure au Consell
d'Etat dispensent, dans certaines matiéres, leiepaau proces de
l'obligation d'avoir un avocat pour introduire leecours ou présenter leurs
arguments par écrit. Le monopole de la prise de®lpareste toutefois
réservé a un corps d'avocats spécialisés, les @vacx Conseils. Parell
systéme n'empéche pas le respect du principe duadarioire du fait que
la procédure devant le Conseil d'Etat est esskamtieht écrite et que toutes
les pieces écrites sont communiquées aux partsggectves. De la sorte,
I'absence de convocation du requérant, qui n'gaamtconstitué avocat, n'a
pas porté atteinte aux droits que lui garantititkr 6, puisqu'il n‘aurait pas
pu plaider lui-méme s'il avait été informé de laue de l'audience. En
outre, l'avocat de la partie adverse n'a préseréne plaidoirie.

47. La Cour rappelle que le principe de I'égatlies armes — l'un des
éléments de la notion plus large de procés égeitabkquiert que chaque
partie se voie offrir une possibilité raisonnabke grésenter sa cause dans
des conditions qui ne la placent pas dans unetisitude net désavantage
par rapport a son adversaire (voir, parmi beauctaytresNiderost-Huber
c. Suissgarrét du 18 février 199 Recueil1997-1, pp. 107-108, § 23). II
implique aussi en principe le droit pour les partgeun proces de prendre
connaissance de toute piéce ou observation sowanigege, fat-ce par un
magistrat indépendant, en vue d'influencer sa iégist de la discuter (voir
notamment les arrét¥an Orshoven c. Belgique5 juin 1997,Recueil
19971, J. J.et K.D.B. c. Pays-Ba27 mars 1998Recueil1998-II, ainsi
gueNiderost-Huberprécité, p. 108, § 24).

48. La Cour rappelle aussi que dans l'aKédss précité (88 72, 73
et 76) elle a constaté que, dans la majorité des lea conclusions du
commissaire du Gouvernement ne font pas I'objet dacument écrit, que
celui-ci présente ses conclusions pour la premi®ie oralement a
l'audience publique de jugement de l'affaire et d¢amlt les parties a
l'instance que les juges et le public en découvieersiens et le contenu a
cette occasion. Toutefois, les avocats qui le steritgpeuvent demander au
commissaire du Gouvernement, avant l'audiencegetes général de ses
conclusions. Les parties peuvent en outre répligpar une note en
délibéré, aux conclusions du commissaire du Gowreemt. Se fondant sur
ces circonstances, la Cour a estimé, dans |'afiaiess ou la requérante
était représentée dans la procédure devant le Calikgat, que cette
procédure offrait suffisamment de garanties auidgiagtle et qu'aucun
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probleme ne se posait sous l'angle du droit a acegréquitable en ce qu'l
garantit le respect du contradictoire.

49. Les circonstances de l'espéece (c'est-a-dllesgarévalant avant le
1*" janvier 2001, puisque depuis lors toute partieiefstrmée de la date
d'audience) sont quelque peu différentes. Le remuérqui n'avait pas
constitué avocat comme l'autorisait expressémemhtdi¢ interne, n'était pas
présent a l'audience, faute d'y avoir été convamglén ses explications. Il
soutient a cet égard qu'il a téléphoné a plusieepsises au greffe du
Conseil d'Etat pour connaitre la date d'audienos sacevoir de réponse
claire ni étre avisé de la possibilité de demamttm étre informé par écrit,
affirmation non contestée par le Gouvernement.'®asl de la Cour, on ne
pouvait exiger du requérant qu'il se rendit régeatigent au greffe du
Conseil d'Etat afin de veérifier si son affaire figil sur les panneaux sur
lesquels l'affichage est prescrit quatre jours ainmavant la séance. En
outre, pareille exigence n'aurait pas été commatbéec la « diligence » que
les Etats contractants doivent déployer pour asdar@uissance effective
des droits garantis par l'article 6 (arr&acher c. France17 décembre
1996,Recueill996-VI, pp. 2148-2149, § 28, €blozza c. Italiel12 février
1985, série A 189, p. 15, § 28).

50. De la sorte, le requérant n'a pas pu prendreaissance des
conclusions de la commissaire du Gouvernement,adudé I'absence de
convocation. N'étant pas représente, il n'a pasphas pu obtenir, avant
l'audience, le sens général de ces conclusiona.l@gdrivé de la possibilité
de déposer une note en délibéré pour y répliquer.

51. Ainsi, faute davoir offert au requérant uramen équitable de sa
cause devant le Conseil d'Etat dans le cadre dagep contradictoire, il y a
eu, en l'espece, violation de l'article 6 § 1.

[ll. SUR L'APPLICATION DE L'ARTICLE 41 DE LA CONVINTION

52. Aux termes de l'article 41 de la Convention,

« Si la Cour déclare qu'il y a eu violation de lan@€ention ou de ses Protocoles, et
si le droit interne de la Haute Partie contractante permet d'effacer
gu'imparfaitement les conséquences de cette dalata Cour accorde a la partie
Iésée, s'il y a lieu, une satisfaction équitable. »
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A. Dommage

53. Devant la Cour, le requérant sollicite I'a#lbon de 100 000 francs
francais (FRF), soit 15 244,90 euros (EUR), ae titu préjudice moral, en
raison du retard discriminatoire de neuf ans quer8ge de devenir parent
adoptif aurait subi en cas de constat de violatienl'article 14 de la
Convention combiné avec l'article 8. Or les sentit®ed'injustice, de
frustration et d'impuissance résultant du traitentgre lui ont réservé les
administrations et les juridictions francaises tautlong de cette période
extrémement étendue durant laquelle il a attenskué de la procédure de
demande d'agrément sont d'autant plus forts quktdasion d'adopter est
plus facile a trente-neuf ans, I'age qu'il avda date a laquelle fut prise la
premiére décision, qu'a quarante-huit ou quaraeté-ans, I'age qu'il aura a
la date a laquelle une nouvelle décision pourraé prise a la suite d'un
constat de violation.

54. Le Gouvernement estime qu'un arrét de la Constituerait par lui-
méme une satisfaction équitable suffisante. Si tarJugeait toutefois
nécessaire d'allouer une somme a ce titre, il sot@& titre subsidiaire,
qu'un montant de 30 000 FRF (4 573,47 EUR) répiirga préjudices
moraux subis par le requérant, a la fois en ratkonefus d'agrément et de
la procédure devant le Conseil d'Etat.

55. La Cour releve que la seule base a retenir oatroi d'une
satisfaction équitable réside en I'espéce dan®lation de l'article 6 8§ 1 du
fait de la procédure devant le Conseil d'Etat.€elquérant ne sollicite pas
la réparation du dommage moral qu'il aurait subseatitre ; d'apres la
jurisprudence constante de la Cour, pareille goesti‘appelle pas un
examen d'office (arrét<Coéme et autres c. Belgique™ 32492/96,
32547/96, 32548/96, 33209/96 et 33210/96, § 155DKCE2000-VII, et,
mutatis mutandisScuderi c. Italie 24 aolt 1993, série A°I1265-A, p. 8,
§ 20).

B. Frais et dépens

56. Le requérant réclame, justificatifs a l'appl, versement de la
somme de 43 132 FRF (6 575,43 EUR), dont 40 000 8R1®7,96 EUR)
au titre des honoraires pour sa représentationntidgaCour, 1 000 FRF
(152,45 EUR) pour ses propres frais de corresparedah de photocopies
devant la Cour et les juridictions internes, eB82 ERF (325,02 EUR) pour
les frais de voyage et d'hébergement exposés asx dé participer a
l'audience qui s'est tenue a Strasbourg.
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57. Le Gouvernement considéere que seuls les &adepens engages
devant la Cour peuvent étre rembourseés.

58. La Cour rappelle que les frais exposés devest juridictions
nationales ne peuvent étre pris en compte queslilété engagés pour faire
redresser la violation de la Convention constatéejui n'est pas le cas en
l'espéce. Quant aux frais et dépens engagés désmnbrganes de la
Convention, la Cour rappelle également n'avoir oacla violation qu'en
ce qui concerne l'article 6 8§ 1 de la Conventidatuant en équité et dans le
respect des criteres énoncés dans sa jurisprudesiceentre autres, l'arrét
Nikolova c. Bulgarie[GC], n° 31195/96, § 79, CEDH 1999-ll), la Cour
alloue au requérant la somme de 3 500 EUR audiisefrais et dépens.

C. Intéréts moratoires

59. Selon les informations dont la Cour disposetaux d'intérét légal
applicable en France a la date d'adoption du présett est de 4,26 % l'an.

PAR CES MOTIFS, LA COUR

1. Dit, par quatre voix contre trois, qu'il n'y a pasvelation de l'article 14
de la Convention, combiné avec l'article 8 ;

2. Dit, a l'unanimité, qu'il y a eu violation de l'aré@® de la Convention ;

3. Dit, a l'unanimité,
a) que I'Etat défendeur doit verser au requérdants les trois mois a
compter du jour ou larrét sera devenu définitiinfoomément a
I'article 44 8§ 2 de la Convention, 3500 EUR (tromle cing cents
euros), plus tout montant pouvant étre di au dieréa taxe sur la valeur
ajoutée, pour frais et dépens ;
b) que ce montant sera a majorer d'un intérétlsime 4,26 % l'an a
compter de l'expiration dudit délai et jusqu'auseenent ;

4. Rejette a l'unanimité, la demande de satisfaction éql@tgimur le
surplus.

Fait en francais, puis communiqué par écrit le 2@riér 2002, en
application de l'article 77 88 2 et 3 du réglement.

S. DOLLE W. FUHRMANN
Greffiere Président
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Au présent arrét se trouve joint, conformément aticles 45 § 2 de la
Convention et 74 § 2 du reglement, I'exposé desiams séparées
suivantes :

— opinion partiellement concordante de M. Costagaelle déclarent se
rallier M. Jungwiert et M. Traja ;

— opinion partiellement dissidente commune a Sicolds Bratza,
M. Fuhrmann et M® Tulkens.

W.F.
S.D.
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OPINION PARTIELLEMENT CONCORDANTE
DE M. LE JUGE COSTA, A LAQUELLE DECLARENT SE RALLIE
MM. LES JUGES JUNGWIERT ET TRAJA

La Cour européenne des Droits de 'Homme est sowarfrontée a
deux difficultés, quoique plus rarement aux deux ne@me temps. La
premiere touche a la détermination du champ d'egdn matériel de la
Convention. La seconde touche a la marge d'appisciissée aux Etats,
en certains domaines, par la jurisprudence de ta.Co

L'affaire Fretté c. Franceest un cas dans lequel une chambre a dd
résoudre les deux problemes a la fois, et il pastsurprenant qu'elle ait été
divisée. Personnellement, j'ai conclu a la nonatioh de l'article 14 de la
Convention, combiné avec l'article 8, mais pour taison toute différente
de celle de la majorité, et tenant a l'applicahilbu plutét, en ce qui me
concerne, a l'inapplicabilité de ces stipulatiaies.vais essayer d'expliciter
mon raisonnement.

1. L'applicabilité de l'article 14, combiné avearticle 8

Il n'est pas contesté que le cceur du litige esstdag par le motif du
rejet de la demande d'agrément en vue de I'adofatiorée par le requérant,
a savoir son homosexualité, courageusement déclaréedes enquétes
menées dans le cadre de la procédure d'agrémenglgué, on le sait, des
services du département, celui de Paris en I'eshegegement du tribunal
administratif qui annula le refus d'agrément leedtplicitement. Si l'arrét du
Conseil d'Etat annulant le jugement et confirmaet refus parle plus
discrétement des « choix de vie de l'intéressé rdedtie respectés », les
remarquables conclusions de™MChristine Maugiie, commissaire du
Gouvernement devant le Conseil d'Etat, juridicédaquelle elle appartient,
ne laissent planer aucun doute sur le fait quée pase que M. Fretté se dit
homosexuel que l'agrément lui a été refusé ; eteeiouligné que le Conseil
était appelé a rendre sur ce point un arrét decipen(voir les citations des
conclusions au paragraphe 15 du présent arrét).

Je rappelle par ailleurs que le systeme francaslogtion requiert
d'abord un agrément administratif, accordé ou éefms abstracto en
fonction des garanties du demandeur (ou des demendans le cas d'un
couple) quant aux conditions d'accueil d'un enfamtles plans familial,
éducatif et psychologique. Cet agrément n'est pascondition suffisante
pour l'adoption, car celle-ci est accordée ou éxln concretopar le
tribunal de grande instance, et les parties etitéstere public peuvent faire
appel de son jugement; mais il en est une comdifwatiquement
indispensable : il ne peut y avoir adoption sangéragnt, sauf si I'enfant est
un pupille de I'Etat dont la garde avait été canfiéx personnes demandant
a l'adopter, ou dans I'hypothese prévue a l'ar8bl@1 du code civil (« Si
l'agrément a été refusé (...) le tribunal peut pnmer I'adoption s'il estime
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que les requérants sont aptes a accueillir I'erfiagtie celle-ci est conforme
a son intérét »). La premiére exception n'a auctaace de jouer en faveur
de M. Fretté, et la seconde n'est guére plus vrddkdble.

Les données du litige sont donc claires. En pratigun homosexuel tel
que le requérant se trouve privé, en tout cas amtuirence, de toute
possibilité d'adopter un enfant.

L'arrét, au paragraphe 27, rappelle judicieuser@epirisprudence de la
Cour : l'article 14 ne trouve pas a s'appliquéesifaits du litige ne tombent
pas sous I'emprise d'au moins une des dispositieria Convention. Cette
interprétation de l'article 14 découle logiqueméatson texte méme : « La
jouissance des droits et libertés reconnus dapsélsente Convention doit
étre assurée, sans distinction aucune (...) » &lteencore renforcéa
contrario par le texte du Protocol€ 12, signé le 4 novembre 2000 mais
non encore entré en vigueur, qui institue une ditéon générale de la
discrimination : « La jouissance de tout droit prévar la loi doit étre
assurée, sans discrimination aucune (...) » Sidgislateur européen a voulu
aller plus loin qu'il ne l'avait fait en 1950, apjent-il au juge européenle
lege ferendad'anticiper sur l'entrée en vigueur d'un Protecskprimant
clairement cette intention, mais subordonné a tdication des Etats ?
Selon moi, la réponse est non, sous peine de gudrdt volonté de la Cour
a celle des Etats qui lui ont donné naissance.

Si donc l'interprétation de l'article 14 doit demau- la question d'une
éventuelle violation du Protocole’ 12 quand il sera en vigueur étant
d'ailleurs a la fois prématurée et non évidente,ilca'est pas sdr que le
systeme légal d'agrément prévoie bien un droit @ liberté d'adopter —
alors je pense qu'il ne s'applique pas en l'espéce.

D'abord, la Convention ne garantit aucun droit abaer (voir les
décisions de la Commission européenne des Droitsldeime citées dans
l'arrét, et notamment celle du 10 juillet 1997 kurequéte de KF Dallila
Di Lazzaro), ni méme aucune protection du désiussiarespectable soit-il
— de fonder une famille (voir les arréts cités atagraphe 32 et notamment
I'arrét Marckx). On ne trouve pas de droits de cette sorte nas gns les
autres instruments internationaux qui, sans lietren@our, peuvent la
guider, comme la Convention des Nations unies ivelahux droits de
I'enfant.

Ensuite, il ne suffit pas de dire que l'orientatg@xuelle d'une personne
fait partie de sa vie privée, comme le rappelleelguérant (paragraphe 28
de l'arrét). C'est bien entendu exact, et je niaweun doute a conclure, par
exemple, que l'article 8 avait été violé dans le daomosexuels des deux
sexes révoqués des forces armées pour homosexaaldésLustig-Prean
etBeckett c. Royaume-Umi®® 31417/96 et 32377/96, 27 septembre 1999, et
Smithet Grady c. Royaume-Unin® 33985/96 et 33986/96, CEDH 1999-
VI). Mais c'est parce qu'il y avait eu ingérencenslda vie privée des
requérants, comme dans dautres affaires célébreltes t que
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Dudgeon c. Royaume-Urfarrét du 22 octobre 1981, série A #5) ou
Modinos c. Chyprgarrét du 22 avril 1993, série A’ 259), dont je ne
rappellerai pas les circonstances tellement el sonnues (répression
pénale des relations homosexuelles). Ici, précisémsé& n'y a pas de droit a
I'enfant (adoptif), si la Convention ne protege paslésir de fonder une
famille, il n'y a pas a mon avis d'atteinte dedtkt la vie privée ou familiale
de M. Fretté. Le rejet de la demande d'agrémermelie-ci n'attente pas en
SOi a sa vie privée, ni a son état de célibataires £nfant. Pourrait-on dire
que les motifs mémes de cette décision négatiteifjaent dans sa vie
privée, en ce qu'ils stigmatiseraient un certamixckde vie ? On peut hésiter
sur ce point, mais en fin de compte je ne le cpas, car l'attitude de
I'administration départementale, reflétée par dppréxiations d'ailleurs
nuancées et non hostil@spriori au requérant, prend surtout en compte
I'intérét de l'enfant susceptible d'étre adopté&a@n d'octroi de lI'agrément.
Que l'administration ait tort ou raison, c'est utre@ probleme, mais en tout
cas sa décision ne me parait pas toucher le draigspect de la vie privée
et/ou familiale au sens de l'article 8.

Ensuite, je voudrais dire avec tout le respect dtnes pairs que le
paragraphe 32 de notre arrét, qui conclut queclarti4, combiné avec
l'article 8, est applicable, est faible. Expliciemy, il reparle d'un droit
garanti au requérant par l'article 343-1 du codd, anais cet article se
borne a prévoir que l'adoption peut étre demands#ela possibilité de
demander quelque chose ne fonde pas un droitlateriio, ou alors les mots
n'‘ont plus de sens. Et, implicitement, ce paragrappose sur l'idée que le
refus opposé a M. Fretté constitue bien une ingérete I'Etat dans son
droit ; mais cela me parait un raisonnement cirmila

Reste enfin un argument du requérant, tiré deét'ate notre Cour du
6 avril 2000Thlimmenos c¢. GrécgGC], n° 34369/97, CEDH 2000-IV),
que dwailleurs le présent arrét ne reprend pas Gammrtie exposant le
raisonnement de la Cour. Tout en reconnaissantTduienmenosélargit
I'applicabilité de l'article 14, je ne trouve p&nblogie décisive car dans
cette affaire il s'agissait d'une exclusion fongléele fait d'avoir commis un
crime, et de l'absence de prise en compte du fat ecplui imputé au
requérant était la conséquenegclusivede I'exercice de sa liberté de
religion. Ici, le requérant n'a — heureusement fait l'objet d'aucune
sanction pénale a raison de sa vie privée. Etflesrqui lui a été opposé
pourrait tout a fait — et cela arrive tous les godrétre opposé a bien d'autres
demandeurs de I'agrément, des célibataires cominoel ldes couples, sans
que leurs moeurs sexuelles constituent le motiegat,rdeés lors qu'aux yeux
du département ils ne présentent pas des garaufisantes quant aux
conditions d'accueil d'un enfant sur les plans liami éducatif et
psychologique (au demeurant, bien que la Cour, eoBi¢geais, ait été
unanime dan3hlimmenosje me demande si elle n'est pas allée un peu loin



ARRET FRETTE c. FRANCE — OPINION PARTIELLEMENT CONCORDANTE 29

et je remarque que cet arrét a été rendu avanteqiotocole h 12 —
élément capital & mes yeux — n'ait été ouvertsigiaature).

En résumé, je ne vois pas comment je pourrais émodans cette affaire
I'article 14 applicable, méme combiné avec |'agtRl

2. La non-violation de ces dispositions

Etant arrivé a cette ferme conclusion, je ne fqua de bréves remarques
sur ce second point, car mon constat dinapplit@bime conduit
inéluctablement & celui de non-violation.

En réalité, l'arrét aboutit a cette derniére cosiolm en combinant le
concept de marge d'appréciation, dont I'étendueirditencée par le
caractére de la matiere en cause et par I'absendércbminateur commun
en Europe dans ce domaine (paragraphes 40 et Vdrréd¢), et les intéréts
supérieurs de I'enfant a adopter (la primauté daissdie I'enfant sur le droit
a l'enfant), en l'absence de consensus de la coeutauscientifique sur
I'impact d'une adoption par un célibataire ou urmupt® homosexuel
(paragraphe 42 de l'arrét). En réalité, la majatéda majorité, sans le dire,
s'est en quelque sorte fondée sur le principe ésaption.

S'il m'avait fallu opter, jaurais été tres héditale reconnais que ces
arguments sont forts et quils ne sont pas en dysirae avec la
jurisprudence de notre Cour. On peut faire valailsens inverse que d'une
part la loi en France n'interdit pas I'adoption parcélibataire homosexuel,
d'autre part il ressort du dossier que le requéamiblait offrir beaucoup de
garanties propres a convaincre qu'il pourrait rendn enfant heureux,
méme en l'absence d'image ou de référence matemelléminine pour ce
dernier ; or la Cour s'efforce de juger des casm&is, et de ne pas prendre
de décisions générales et abstraites.

Il'y a donc des éléments dans les deux sens, stll@ion dépend de
I'éclairage, selon que I'on met l'accent sur lssglidrité du role de la Cour
européenne des Droits de I'Homme, ou sur l'impoeadu « contréle
européen » qui lui incombe.

Mais finalement tout se tient, car comment fairévpioir le contréle
européen sur la subsidiarité lorsque le droit rdigeré par le requérant — si
compréhensible cette revendication soit-elle aun @Hectif et humain —
n'est ni un droit au sens du droit national ni liberté garantie par la
Convention ?

Le paradoxe de cet arrét, dans le fond, me semifileeqt été plus facile
de fonder juridiquement le rejet de la requéte Koapplicabilité de
l'article 14, plutét que de le déclarer applicable et non violé.
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Nous ne pouvons souscrire a I'opinion de la ma&@#on laquelle il n'y
a pas violation de l'article 14 de la Conventian,eh conjonction avec
I'article 8.

1. Avant d'expliquer les motifs de notre désacaprdnt a l'article 14 de
la Convention, nous souhaitons apporter des élénwmhplémentaires sur
la question de l'applicabilité de I'article 8 deClanvention.

Nous acceptons sans difficulté I'opinion formuléerdaniére constante
par la Commission européenne des Droits de I'Honselen laquelle
l'article 8 de la Convention ne garantit pas, emt gue tel, un droit a
I'adoption. Nous acceptons aussi que l'article 8, ggarantit le droit au
respect de la vie familiale, ne peut étre integprébmme protégeant le
simple désir de fonder une famille, que ce soit l[@aloption ou de toute
autre maniére. A cet égard, la présente affaire pene distinguée de
l'affaire Salgueiro da Silva Mouta c. Portugah® 33290/96, CEDH
1999-1X) dans laquelle une vie de famille établidswit déja entre le
requérant et sa fille et ou la décision de la ocdappel de Lisbonne de
confier I'autorité parentale de I'enfant a I'ex4fieendu requérant constituait
une nette interférence dans son droit au respestadege familiale, et des
lors rentrait dans le champ d'application de €&tB. Il s'ensuit, dans le cas
d'espéce, que le rejet par le Conseil d'Etat diettaande d'agrément en vue
de l'adoption formulée par le requérant n'impliquess une interférence
directe dans ses droits garantis par l'article Bad&onvention ; il n'implique
pas davantage la violation d'une quelconque olxtigaiositive de I'Etat de
garantir au requérant le droit au respect de spriwée ou familiale.

Cependant, comme le présent arrét l'indique clareni'affaire ne peut
s'en terminer la dans la mesure ou la requéte oomeissi l'article 14 de la
Convention. La jurisprudence de la Cour établitxdprincipes importants
concernant l'interprétation de cette dispositiongat sont directement
pertinents dans le cas d'espece.

D'abord, dans la mesure ou l'article 14 n'a passténce indépendante,
son application ne présuppose pas nécessairemeribliion d'un des
droits substantiels garantis par la Convention,t toaomme elle ne
présuppose pas une interférence directe des &stordtionales avec les
droits garantis par une telle disposition. Il faagis il suffit, que les faits de
la cause tombent « sous I'empire » de l'une otrd'ales dispositions en
question (voir, parmi beaucoup d'autres, les adidulaziz, Cabales et
Balkandali c. Royaume-Uni28 mai 1985, série A°n94, p. 35, § 71;
Karlheinz Schmidt c. Allemagn&$ juillet 1994, série AHN291-B, p. 32,
§ 22, etPetrovic c. Autriche27 mars 1998Recueil des arréts et décisions
1998-Il, p. 585, § 22).
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Le second principe est étroitement relié au prentarticle 14 s'étend
non seulement a la jouissance des droits que lats Bbnt obligés de
garantir par la Convention mais également a ce#tsdei libertés qui
tombent sous I'empire d'une disposition matérigdda Convention et que
I'Etat a choisi de garantir, méme si en ce faidard au-dela de ce qui est
exigé par la Convention. Ce principe a été pounréamiére fois énoncé par
la Cour dans Affaire « relative a certains aspects du régime linguistigie
I'enseignement en Belgique » c. Belgi¢aeét du 23 juillet 1968, série An
6, pp. 33-34, § 9). La Cour releve que le droitbtdair des autorités
publiques la création d'un établissement d'éducation type particulier ne
peut étre déduit de l'article 2 du Protocdld ret elle poursuit :

« (...) néanmoins, I'Etat qui aurait créé paredbBssement, ne pourrait, en en
réglementant I'accés, prendre des mesures disationies au sens de l'article 14.

Pour rappeler un autre exemple cité au cours derdaédure, l'article 6 de la
Convention n'astreint pas les Etats a instituedauwble degré de juridiction. L'Etat qui
établit des cours d'appel va par conséquent auggsl@bligations dérivant de I'article
6. Il violerait pourtant l'article 6, combiné avkarticle 14, s'il refusait cette voie de
recours a certains sans raison légitime, alor$ lpuivrirait a d'autres pour la méme
catégorie de litiges.

Dans des cas semblables, on se trouverait en peésame violation d'un droit ou
d'une liberté garantis, tels qu'ils sont énoncés I'péticle pertinent combiné avec
l'article 14. Tout se passe comme si ce dernisaifiapartie intégrante de chacun des
articles consacrant des droits ou libertés. llan'pas lieu, a cet égard, de distinguer
selon la nature de ces droits et libertés et dégations qui y correspondent, et par
exemple suivant que le respect du droit dont disiaplique une action positive ou
une simple abstention (...) »

De la méme maniéere, dans l'ari@bdulaziz, Cabales et Balkandali
(précité), il n'y avait pas une obligation a chadge I'Etat, au regard de
I'article 8 de la Convention, d'autoriser les ferardgangéres qui résidaient
dans le pays a étre rejointes par leurs maris,égit du fait que ceux-ci
n'‘avaient pas un droit indépendant d'entrée etéflmurs sur le territoire.
Néanmoins, le fait qu'un tel droit ou privilege & eéccordé et que la
situation rentre « sous I'empire » du droit au eesple la vie familiale
garanti par larticle 8, exige que la différence tdaitement entre les
personnes autorisées a résider, en l'espece lemeferbtrangeres qui ne
jouissaient pas du droit d'étre rejointes par lemexis, soit justifiée au
regard de l'article 14 (pp. 37-38, § 78).

Appliquant ces principes au cas d'espéce, nousdgonas que, quoique
l'article 8 de la Convention ne garantisse pasaam ¢ue tel le droit a
I'adoption, ni non plus le droit pour un célibagaitadopter, la situation qui
est a la base de la présente requéte rentre istablement dans le « champ
d'application » ou «sous l'empire » de cette digjpm. Dans la
jurisprudence de la Cour, le concept de « vie privéau sens de l'article 8
de la Convention, est un concept large qui comprentte autres, le droit
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de nouer et de développer des relations avec seblades et avec le
monde extérieuNiemietz c. Allemagnarrét du 16 décembre 1992, série A
n° 251-B, p. 33, § 29), le droit a la reconnaissadee son identité
(Burghartz c. Suissearrét du 22 février 1994, série A280-B, p. 28, § 24)
ou encore le droit au « développement personnBemdgaid c. Royaume-
Uni, n° 44599/98, § 47, CEDH 2001-1).

Ainsi, en autorisant par la loi des personnes a#ibes a formuler une
demande d'adoption, la France a été au-dela desicétajt requis, a titre
d'obligation positive, au regard de l'article 8lae&Convention. Toutefois, a
partir du moment ou elle a accordé un tel droiéttbli un systeme de
demande d'agrément en vue de l'adoption, il luonmoe d'appliquer ce
systeme d'une maniére qui n'introduit pas une idigtation injustifiée
entre les personnes célibataires pour un des névitfsérées a l'article 14 de
la Convention.

Pareille position ne peut en aucune maniere éimsidéree comme une
anticipation de la mise en ceuvre du ProtocBl&2na la Convention signé a
Rome le 4 novembre 2000 qui, élargissant les comditd'application de
I'article 14 de la Convention limitées « aux dratdibertés reconnus dans
la Convention », dispose que « [l]a jouissanceodé droit prévu par la loi
doit étre assurée sans discrimination aucunex»(.(grticle premier). En
I'espéce, comme la majorité le reconnait elle-mépsragraphe 32 de
I'arrét) et comme nous venons encore de le moraesjtuation dont se
plaint le requérant rentre bien sous I'empireatéidle 8 de la Convention et
le droit qui est reconnu en droit interne ne pew @ccordé de maniere
discriminatoire.

2. Apres avoir conclu que « l'article 14 de la @Gartion, combiné avec
I'article 8, trouve a s'appliquer » (paragraphed83'arrét), la Cour estime
néanmoins que « la différence de traitement n&sdgscriminatoire au sens
de l'article 14 de la Convention » (paragraphe d3'atrét). Pareil constat
nous parait contraire, en fait et en droit, auxgemces de l'article 14 de la
Convention, telles qu'elles sont interprétées pgurisprudence de la Cour.

A partir du moment ou un systéme juridigue accanderoit, en l'espéce
le droit a toute personne de demander l'agrémenterde I'adoption, il ne
peut, sans violer l'article 14 de la Conventiomcdbrder de maniére
discriminatoire.

Dans le contexte du droit francais qui autorisée@ersonne célibataire,
homme ou femme, a formuler une demande d'adoptiditlé 343-1 du
code civil), nous pensons que le refus de la demdfajrémentondé sur
l'uniqgue motif tiré de son orientation sexuelt®nstitue une violation de
I'article 14 de la Convention. Certes, il n'est papressément affirmé que
c'est 'homosexualité du requérant qui a fondéfasrd'agrément sollicité
mais on peut néanmoins admettre, au vu du dosgierg'est son « choix de
vie » qui est la véritable motivation de ce ref@est d'ailleurs ce qu'a
relevé la commissaire du Gouvernement, en s'exptigraces termes :
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« Compte tenu des éléments du dossier, cette ogtaion revét le rang d'une
question de principe. En effet, il n'est pas pdesde régler cette affaire par une
décision d'espéce car nous n'avons pas de doutey ales pieces qui figurent au
dossier, sur le fait que M.F. posséde a bien desdégde réelles aptitudes pour
I'éducation d'un enfant. Le seul élément qui a adnBladministration a refuser
l'agrément est le fait que M.F. est homosexuelu&tlig a estimé que de ce fait il ne
présentait pas des garanties suffisantes quant@ditions d'accueil d'un enfant sur
les plans familial, éducatif et psychologique. Maise ressort en aucune facon du
dossier que M.F. ait une vie dissolue et aucun é&hémrécis de nature a faire craindre
pour l'intérét de I'enfant n'est évoqué. Admetiréébalité du refus d'agrément dans le
cas présent revient a condamner implicitement mégessairement a I'échec toute
demande d'agrément en vue de I'adoption émananhdmosexuel (...) »

En ce qui concerne le champ d'application de dlartil4, la notion
d'orientation sexuelle est, sans aucun doute, ctmupar cette disposition,
que ce soit par la discrimination en raison duxese(ce qui est la position
du Comité des Droits de 'Homme des Nations un@smment dans la
décision Toonen c. Australie du 4 avril 1994) ou lgadiscrimination en
raison de «toute autre situation » (Commissiorogéenne des droits de
I'homme, Sutherland c. Royaume-Unin® 25186/94, rapport de la
Commission du % juillet 1997, § 51, non publié). La Cour le recaitrelle-
méme dans le présent arrét (paragraphe 37). Raurajldans le chapitre Il
sur I'égalité, l'article 21 de la Charte des dréaisdamentaux de I'Union
européenne du 7 décembre 2000 interdit expressémetdute
discrimination fondée notamment sur le sexe (.u) sur l'orientation
sexuelle ». Au sein du Conseil de I'Europe, la Renandation 1474 (2000)
de I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Eurogmmmande au
Comité des Ministres « d'ajouter l'orientation ssbas aux motifs de
discrimination prohibés par la Convention européerdes Droits de
I'Homme » et « d'inviter les Etats membres a ircliorientation sexuelle
parmi les motifs de discrimination prohibés dansirde I€gislations
nationales ». Dans sa réponse du 21 septembre 280Comité des
Ministres donne l'assurance a I'Assemblée qu'ilticoara « a suivre la
question de la discrimination fondée sur l'origntatsexuelle avec une
grande attention ». On peut dés lors raisonnablerseatenir qu'il y a
aujourd’hui un consensus européen qui se dessilaeneatiere.

En ce qui concerne les éléments constitutifs déidarimination, nous
devons donc examiner successivement s'il existegrece, une différence
de traitement et, dans l'affirmative, si celle-cupsuit un but Iégitime et s'il
existe un rapport de proportionnalité entre le bige et les moyens
employés. Toute différence de traitement n'esteféet, pas interdite par
l'article 14 de la Convention, seulement celles ganalysent en une
discrimination. Selon la jurisprudence constantelaleCour, I'égalité de
traitement est violée si la difféerence constatéenqua « de justification
objective et raisonnable ».

a) Pour établir I'existence d'une difference dadment, il faut se situer
a nouveau dans le contexte du droit interne. Lftagré en vue de I'adoption
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est une procédure qui n'‘a pas pour objet de praemgrelécision par rapport
a un enfant mais par rapport a un parent poteatiele vérifier I'absence
dans son chef de contre-indication. Pour le raktevient au juge civil
d'apprécier, au moment de l'officialisation d'unjet d'adoption, les intéréts
en présence et, notamment, si l'intérét réel déald est bien respecté.

En I'espéce, I'agrément en vue de l'adoption, qut ptre demandé par
toute personne célibataire, a été refusé au requpoar la seule raison de
son « choix de vie » et sans justifier que ce clmoéttait concrétement en
péril I'intérét d'un enfant. Sauf a considérermiogexualité — ou la race, par
exemple — comme constituant en soi une contretidic, I'homosexualité
de M. Fretté ne pouvait justifier le refus d'agréingue s'il s'accompagnait
d'un comportement préjudiciable a I'éducation ddmfiant, ce qui n'était
nullement établi. En outre, dans le cas du requécamme il le reconnait
d'ailleurs lui-méme, si I'agrément avait été acépiitin'est pas sir qu'un
enfant aurait été placé chez lui. Mais, inversemsihfavait été hétérosexuel
ou s'il avait caché son homosexualité, il auraittabeement obtenu
l'agrément puisque ses qualités personnelles énteébnnues tout au long
de la procédure.

Le refus d'agrément étant motivé par le seul @iti&é des conditions de
vie du requérant, qui renvoyait implicitement mamsrtainement a son
homosexualité, le droit garanti au requérant patidle 343-1 du code civil
est atteint sur le sedibndement de son orientation sexuelle (vowytatis
mutandis les arrétsSmith et Grady c. Royaume-Uni®® 33985/96
et 33986/96, CEDH 1999-VEkt Lustig-Prean et Beckett c. Royaume-Uni,
n°*31417/96 et 32377/96, § 71, 27 septembre 1999).

b) Cette différence de traitement est-elle fondée un but Iégitime ?
Comme la Cour l'a rappelé a de multiples reprisesules «des
considérations tres fortes », des «raisons péigiement graves » ou
« particulierement solides et convaincantes » pauVamener a estimer
compatible avec la Convention une différence dietreent fondée sur le
sexe Bmith et Grady§ 90, et_ustig-Prean et Becket§ 82).

Comme le soutient le Gouvernement, le motif du gefie I'agrément
demandé par le requérant réside dans la protedasrdroits et libertés de
I'enfant qui aurait pu étre adopté. En soi, ce gmuirrait évidemment étre
légitime et il serait méme le seul but Iégitime. [Espéce, toutefois, force
est de constater que les qualités humaines et tdkgau requérant ont
plusieurs fois été soulignées. Dans sa motivat®iGonseil d'Etat précise
méme qu'il ne ressort du dossier « aucun élémeigpde nature a faire
craindre pour l'intérét de I'enfant ». Le but légé ne se trouve donc en
aucune fagon, concretement, établi.

Dans sa formulation abstraite et générale, le ndotifefus de I'agrément
opposé au requérant par les autorités judiciaiep®se uniqguement sur
I'hnomosexualité du requérant et donc sur l'opinjprétre élevé par des
parents homosexuels serait, en tout état de causdares toutes les
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situations, dommageable pour I'enfant. Le Consé&tatl n‘explique pas,
dans un sens ou dans un autre, en se référantxpaipke aux travaux
scientifiques de plus en plus nombreux ces demiéaanées sur
I'nomoparentalité, pourquoi et comment l'intérétl'dafant s'opposait, en
I'espéce, a la demande d'agrément formulée pagierant.

c) Enfin, sur la question de la proportionnalitpus pourrions
eventuellement admettre, avec le Gouvernement, ecgréaine marge
d'appréciation aux Etats dans le domaine sensibldadoption par des
personnes homosexuelles. En effet, la Cour n‘agae substituer au
jugement (ni au jugement moral) des Etats dans eamathe qui fait
d'ailleurs débat dans de nombreux pays du ConsdiEdrope, d'autant que,
en France, les juridictions administratives fraseai semblent aussi
divisées. La Cour n'a pas davantage a se pronamcéveur de quelque
modéle familial que ce soit. En revanche, la réféeedans le présent arrét a
l'absence de « dénominateur commun » dans les &tatsactants ou de
« principes uniformes » quant a [l'adoption par leemosexuels
(paragraphe 41 de l'arrét), ouvrant la voie a otedé marge d'appréciation
des Etats, nous parait hors de propos, contrd@rguaisprudence de la Cour
dans le domaine de l'article 14 de la Conventignsetis cette forme
générale, de nature a provoquer une régressionlaametection des droits
fondamentaux.

La tache de la Cour est de mettre en ceuvre lessdyarantis par la
Convention. Elle doit exercer un contréle sur lesditions d'application de
I'article 14 de la Convention et donc examiner exiiste, en lI'espéce, un
rapport raisonnable de proportionnalité entre lesyans employés —
I'exclusion absolue de tout parent adoptif homoskxuet le but visé — la
protection des enfants. En fait, la décision duseédrd’'Etat a constitué une
décision de principe, sans se livrer précisémemgci@tement, au test de
proportionnalité et sans prendre en compte la t&iiuades personnes
concernées. Le refus embsoluet il a été prononcé sans autre explication
que le choix de vie du requérant, envisagé de margénérale etn
abstractg qui devient en lui-méme une présomption irréftdgale contre-
indication a tout projet adoptif, quel qu'il sditne telle position empéche,
radicalement, de prendre concréetement en compiatréts en présence et
de trouver entre eux la voie d'une concordancecqoiat

Au moment ou tous les pays du Conseil de [|'Eurojemgagent
résolument dans le refus de toutes les formes dguge et de
discrimination, nous regrettons de ne pouvoir nmiisdre a l'avis de la
majorité.



