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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El Caso X y otros contra Austria, resuelto por el Tribunal 
Europeo de Derecho Humanos, en su Sentencia de 19 de febrero 2013, 
ha entendido que la imposibilidad de acceso a la adopción coparental 
por parte de las parejas homosexuales en Austria, representa un caso 
de discriminación en comparación con el estatuto jurídico que se 
aplica a las parejas heterosexuales no casadas, en los que uno de los 
miembros quiera adoptar al hijo de su pareja, a las que sí se les 
reconoce dicha posibilidad. El TEDH entiende que esta situación 
constituye una violación del artículo 14 del CEDH, que prohíbe la 
discriminación, puesto en relación con el artículo 8 del mismo, que 
reconoce el derecho al respeto de la vida privada y familiar.

La discriminación salta a la vista si se tiene en cuenta que el 
ordenamiento jurídico austríaco permite la adopción, por parte de uno 
de los miembros de una pareja heterosexual d e  f a c i ó , es decir, que no 
ha contraído matrimonio, respecto a los hijos del otro miembro de la 
pareja. Sin embargo en este caso, en que se trataba de dos personas del 
mismo sexo, no se permitió la adopción por parte de uno de los 
miembros de dicha pareja, de un hijo del otro. El TEDH entendió que 
el Gobierno austríaco no aportó razones suficientes que justificaran 
dicho tratamiento diferenciado, que pudieran ser dignas de estimación, 
como la protección del interés del menor o la preservación de la 
familia.

1 Fuentes: http://hudoc.echr.coe.int y http://www.olir.it
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Este pronunciamiento supone un importante paso adelante para 
el reconocimiento de los derechos civiles de las parejas del mismo 
sexo en Europa, después del jarro de agua fría que supuso el 
pronunciamiento del TEDH en el asunto S c h a lk y  K o p f  v. A u s tr ia , de 
24 de junio de 2010, ya analizado en este foro,2 en cuyo fallo, 
adoptado por unanimidad, se entiende que el artículo 12 del CEDH no 
impone a los estados miembros del mismo el deber de proveer el 
acceso al matrimonio a las parejas del mismo sexo.3 El TEDH puso un 
especial énfasis en cómo el artículo 12 del CEDH y el artículo 9 de la 
Carta de Derecho Fundamentales de la U.E. al g a r a n tiz a r  el derecho a 
c o n tr a e r  m a tr im o n io  y a fu n d a r  una fa m il ia , incluye una remisión a  
la s  le y e s  n a c io n a le s  q u e  re g u le n  su  e je r c ic io , que no viene a ser sino 
un reflejo de la diversidad de regulaciones nacionales.4

2. SUPUESTOS DE HECHO.
Los recurrentes ante el TEDH alegan que en el derecho 

austríaco resulta imposible a los miembros de una pareja homosexual, 
poder adoptar a los hijos del otro miembro de la pareja. Los tres 
recurrentes son dos mujeres, A y C, nacidas en 1967, que mantienen 
una relación estable, y B, hijo de C, que ha nacido fuera del 
matrimonio, y ha sido reconocido por su padre, pero puesto bajo la 
autoridad parental exclusiva de su madre. Los tres recurrentes, A, B y 
C, viven bajo un mismo techo, desde el 5o aniversario de B, del cual se 
ocupan A y C de manera conjunta.

El 17 de febrero de 2005, A y B, (siendo B representado, por su 
madre C), celebran una convención en que se prevé la adopción de B 
por parte de A, buscando crear una vínculo jurídico entre A y B, que 
refleje los lazos que les unen, sin romper por ello la relación entre el 
menor B y su madre C.

Conscientes de que la redacción del artículo 182.2 del Código 
Civil Austríaco podía ser interpretado en el sentido de excluir la 
adopción por un miembro de una pareja homosexual, del hijo de su

2 TORRES GUTIÉRREZ, ALEJANDRO. Matrimonio entre personas del mismo sexo 
en Austria: El caso Schalk y  K opf v. Austria, de 24 de junio de 2010. En: Laicidad y  
Libertades. Escritos jurídicos. Número 10. Volumen II. Madrid. 2010. Páginas 385 a 
440.

3 Schalk y Kopf v. Austria, §§ 57 y 58.
4 Schalk y Kopf v. Austria, § 60.
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pareja, si no se rompía el vínculo del hijo con este último, (que era la 
madre biológica del menor, persona del mismo sexo que el adoptante), 
los interesados se dirigen al Tribunal Constitucional, solicitando la 
declaración de inconstitucionalidad del citado precepto. El 14 de junio 
de 2005, el Tribunal Constitucional Austríaco desestima su pretensión 
en aplicación del artículo 140 de la Constitución Federal, que remite al 
oportuno tribunal inferior para que éste se pronuncie si el artículo 
182.2 del Código Civil abría o no la adopción coparental a las parejas 
homosexuales.5

El 26 de septiembre de 2005, los demandantes acuden ante el 
tribunal de distrito competente para proceder a la homologación de la 
convención de adopción, alegando que A y B han establecido unos 
estrechos vínculos afectivos, pero el tribunal rechaza la homologación 
sobre la base de lo establecido en el artículo 182.2 del Código Civil 
austríaco. Interpuesta apelación, por entender que el artículo 182.2 del 
Código Civil es discriminatorio al establecer una distinción 
injustificada entre las parejas heterosexuales y homosexuales no 
casadas, que es desestimada,6 acudiendo finalmente en casación ante 
el Tribunal supremo, que rechaza la demanda, el 27 de septiembre de 
2006.7 8

El Tribunal Supremo austríaco viene a señalar en su fallo que la  
a d o p c ió n  s e  d ir ig e  p r im o r d ia lm e n te  a  g a r a n tiz a r  e l  b ie n e s ta r  d e l  n iñ o  
m en or, (p r in c ip io  d e  p r o te c c ió n ) . L a  a d o p c ió n  d e b e  s e r  c o m p r e n d id a  
c o m o  un m e d io  a p r o p ia d o  d e  c o n fia r  a  in d iv id u o s  a p to s , la  g u a r d ia  y  
la  e d u c a c ió n  d e  lo s  m e n o re s  p r iv a d o s  d e  p a d r e s ,  d e  n iñ o s  re su lta n te s  
d e  f a m il ia s  d e su n id a s , o  d e  n iñ o s  q u e  p o r  c u a lq u ie r  ra zó n  q u e  se a , no  
p u e d a n  r e c ib ir  u n a  e d u c a c ió n  c o r r e c ta  d e  su s  p a d r e s  o  q u e  so n  
r e c h a z a d o s  p o r  e llo s . E s te  o b je t iv o  s ó lo  p u e d e  s e r  c o n se g u id o  s i  la  
a d o p c ió n  p e r m ite  r e c r e a r  ta n to  co m o  s e a  p o s ib le ,  la  s i tu a c ió n  q u e  s e  
e n c u e n tra  en  u n a  f a m i l ia  b io ló g ic a . Añadiendo a continuación que 
r e s u lta  c la r a m e n te  d e  la  ju r is p r u d e n c ia  q u e  e l  v ín c u lo  e n tre  e l  n iñ o  y  
su  p a d r e  a d o p tiv o  d e b e  s e r  a s im ila d o , d e s d e  e l  p u n to  d e  v is ta  s o c ia l  y  
p s ic o ló g ic o ,  a  a q u é l q u e  e x is te  e n tre  lo s  p a d r e s  b io ló g ic o s  y  su s

Hñiños.

5 X y otros v. Austria, § 13.
6 X y otros v. Austria, § 16 y ss.
7 X y otros v. Austria, § 19 y ss.
8 X y otros v. Austria, § 20.
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Continuando en la misma línea argumental, el Tribunal 
Supremo austríaco deduce que la  p e r s o n a  q u e  a d o p ta  s o la  a  un n iño, 
n o  s u s titu y e  in d ife re n te m e n te  a  uno u o tro  d e  lo s  p a d r e s ,  s in o  
so la m e n te  a l  p a d r e  d e l  m ism o  se x o  b io ló g ic o  d e  a q u é l  a l  q u e  
re m p la za . D e  e l lo  s e  d e s p r e n d e  q u e  la  a d o p c ió n  d e  un n iñ o  p o r  la  
c o m p a ñ e ra  d e  su  m a d re  b io ló g ic a  e s  ju r íd ic a m e n te  im p o s ib le . Se 
apoya asimismo en la sentencia F r e tté  v. F ra n c e , en la cual se afirmó 
que la adopción busca d a r  u na  f a m i l ia  a l  n iño , y  n o  un n iñ o  a  u n a  

fa m il ia , en la cual se afirmó que e l E s ta d o  d e b e  v ig i la r  p a r a  q u e  la s  
p e r s o n a s  e le g id a s  co m o  a d o p ta n te s  se a n  a q u e lla s  q u e  p u e d a n  o fre c e r  
a l  n iño, s o b r e  to d o s  lo s  p la n o s , la s  c o n d ic io n e s  d e  a c o g id a  m á s  
fa v o r a b le s ,  y que el T.E.D.H. ha reconocido a los Estados miembros 
del C.E.D.H., un amplio margen de actuación en la materia.9

Las reflexiones del Tribunal Supremo austríaco son susceptibles 
de crítica, pues parece prejuzgar iu r is  e t  d e  iu re  que dos personas del 
mismo sexo resultan en todo momento de peor condición a la hora de 
adoptar, que dos personas de sexo opuesto, sin que quepa prueba en 
contrario. Sobre la base de un prejuicio basado en una discriminación 
por razón de la orientación sexual de las personas.

Aunque la Ley austríaca de parejas registradas, que entró en 
vigor el 1 de diciembre de 2010, permite a las parejas homosexuales la 
posibilidad de concluir una pareja registrada, lo cierto es que el 
régimen jurídico de las mismas no es idéntico al de las parejas 
registradas heterosexuales, pues a las primeras se las excluye del 
derecho a la asistencia médica a la procreación, y a la adopción 
conjunta o coparental.10 11

Al recurrir ante el T.E.D.H., los demandantes alegaron que su 
situación era comparable a la de una pareja heterosexual a la hora de 
educar a unos niños, apoyándose para ello en numerosos estudios 
científicos que llegan a la conclusión que los niños pueden llegar a 
desarrollarse plenamente tanto en las familias homoparentales como 
en familias heteroparentales." Por lo que cabría justificar 
científicamente que las parejas homosexuales son tan capaces como 
las heterosexuales a la hora de garantizar un desarrollo armonioso del

9 X y otros v. Austria, § 20.
10 X y otros v. Austria, § 37 y 38.
11 X y otros v. Austria, § 62.
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menor, tal y como pone de manifiesto el estudio realizado a propuesta 
del Ministerio de Justicia de Alemania, titulado (Rupp, Martina, ed.), 
D ie  L e b e n ss itu a tio n  vo n  K in d e rn  in g le ic h g e s c h le c h tl ic h e n  
P a r tn e rsc h a fte n , -L a  v id a  d e  lo s  n iñ o s  c r ia d o s  p o r  la s  p a r e ja s  
h o m o sex u a le s -, Colonia, 2009.12

En derecho austríaco sin embargo, la adopción coparental 
quedaría reservada exclusivamente a las parejas heterosexuales, 
quedando las parejas homosexuales excluidas de la misma, al no tener 
acceso al matrimonio, y estarles vedado ese derecho en caso de 
constituir una pareja registrada, pues el artículo 8.4 de la Ley sobre 
Parejas registradas, lo excluye expresamente.13 Es aquí donde 
radicaría la clave del problema, la desigualdad de tratamiento legal en 
materia de adopción que el Estado austríaco dispensa a las parejas 
registradas heteroparentales y homoparentales.14

Por el contrario, las tesis del Gobierno austríaco sostenían que 
la exclusión de las parejas registradas del mismo sexo, del derecho a 
la adopción, perseguía el fin legítimo de la reconstitución de una 
familia biológica y la protección del bienestar del menor. Es decir, el 
derecho austríaco no estaba dirigido a impedir que parejas del mismo 
sexo pudieran acceder a la adopción de menores, cuanto a evitar que 
un menor pudiera legalmente tener dos padres o dos madres.15

Las observaciones realizadas respecto a este caso por Amnistía 
Internacional, se centraron en considerar que toda diferencia de trato 
fundada sobre la orientación sexual de las personas debería estar 
justificada sobre razones particularmente sólidas y convincentes.16

3. DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS 
HUMANOS.

A la hora de resolver el contencioso, el TEDH realiza una 
interpretación conjunta de los artículos 14 y 8 del C.E.D.H., por lo que 
toda diferencia de tratamiento legal será discriminatoria, si la misma 
no descansa sobre una justificación objetiva y razonable, es decir, si la 
misma no persigue un fin legítimo, o si no hay una relación razonable

12 X y otros v. Austria, § 67.
13 X y otros v. Austria, § 63.
14 X y otros v. Austria, § 64.
15 X y otros v. Austria, § 76.
16 X y otros v. Austria, § 88.
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de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perseguido, 
reconociendo a tales efectos a los Estados miembros del C.E.D.H. un 
cierto margen de apreciación, para determinar si, y en qué medida, las 
diferencias entre unas situaciones y otras, respecto a casos análogos, 
justifican las distinciones de tratamiento.17

Las diferencias fundadas sobre el sexo o la orientación sexual 
de las personas, deben estar justificadas por motivos im p e ra tiv o s , o si 
se prefiere, por r a zo n e s  s ó l id a s  y  c o n v in c e n te s ,18 resultando 
inaceptables las distinciones de trato basadas únicamente por 
consideraciones basadas en la orientación sexual de las personas.19

El T.E.D.H. reconoce que los Estados miembros no están 
obligados a abrir el matrimonio a las parejas del mismo sexo, y que el 
matrimonio confiere un estatuto especial a aquellos que lo contraen, 
por lo que no cabe asimilar en todo caso de forma imperativa el 
estatuto jurídico de las parejas casadas al de las que no han contraído 
matrimonio.20

El T.E.D.J. viene a analizar el asunto desde un doble punto de 
vista comparativo, poniendo en contraste la situación del caso en 
cuestión que hace referencia a una pareja registrada homosexual:

1) Respecto a las parejas que han contraído matrimonio.

El T.E.D.H. entiende que el convenio no obliga a los Estados 
miembros a abrir el matrimonio a las parejas homosexuales, aunque 
muchos países miembros lo hayan hecho. Por lo que si los Estados 
deciden abrir otro reconocimiento jurídico a las parejas homosexuales, 
gozarán de un cierto margen de apreciación, para decidir la naturaleza 
exacta del estatuto jurídico que se les confiere.21

Por lo tanto el Tribunal entiende que la situación de los 
demandantes de cara a la adopción coparental no sería comparable al 
de una pareja casada.22 No habría una violación del artículo 14 de la 
Convención combinado con el artículo 8, en relación con la situación

X y otros v. Austria, § 98.
18 X y otros v. Austria, § 99.
19 X y otros v. Austria, § 100.
20 X y otros v. Austria, § 104, in fine.
21 X y otros v. Austria, § 106.
22 X y otros v. Austria, § 109.
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de una pareja casada en que uno de sus miembros hubiera deseado 
adoptar al hijo del otro, siendo ello apreciado por unanimidad.23

2) Respecto a las parejas registradas heterosexuales.

Los demandantes subrayan que en derecho austriaco la 
adopción coparental está abierta no solamente a las parejas casadas, 
sino también a las parejas heterosexuales no casadas, mientras que 
ello resulta legalmente imposible a las parejas homosexuales no 
casadas.24

Desde este segundo punto de vista, el Tribunal debe buscar si 
existe una diferencia de trato fundada sobre la orientación sexual de A 
y de C, desde el momento en que la legislación austríaca impugnada 
dota de un tratamiento diferenciado a las parejas homosexuales y 
heterosexuales que no han contraído matrimonio, siendo la adopción 
inaccesible a las primeras.25

Aunque el artículo 8 del Convenio no impone a los Estados 
miembros la apertura del derecho a la adopción coparental a las 
parejas no casadas, lo cierto es que una vez que la legislación 
austríaca se lo reconoce a las parejas heterosexuales no casadas, se 
hace necesario identificar un motivo o razón que justifique la no 
extensión de este derecho a las parejas homosexuales no casadas.26

El Estado debe elegir las medidas que sean necesarias para 
proteger a la familia y garantizar el respeto a la vida familiar, teniendo 
en cuenta la evolución de la sociedad y los cambios operados en la 
manera de percibir socialmente estas cuestiones.27 El margen de 
apreciación dejado a los Estados es estrecho, en el caso de una 
diferencia de trato fundada en el sexo o en la orientación sexual de las 
personas, pues el principio de proporcionalidad exige que la medida 
en cuestión sea compatible con la realización del fin perseguido, 
obligando además a tener que demostrar que es necesaria para la 
consecución de dicho fin, el tener que excluir a ciertas personas del

23 X y otros v. Austria, §110.
24 X y otros v. Austria, §111.
25 X y otros v. Austria, § 116.
26 X y otros v. Austria, § 136.
21 X y otros v. Austria, § 139.
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campo de aplicación de la misma,28 correspondiendo la carga de la 
prueba al Gobierno en cuestión.29

El Gobierno austríaco no ha presentado argumentos precisos, ni 
estudios científicos u otros elementos de prueba susceptibles de 
demostrar que las familias homoparentales no pueden en ningún caso 
ocuparse convenientemente de un menor. Por el contrario, parece 
desprenderse que las parejas homosexuales son, en teoría, tan aptas, o 
inaptas, como las heterosexuales, para proceder a la adopción.30

Por otra parte, el derecho austríaco parece estar carente de 
coherencia, al permitir la adopción por una sola persona, aunque la 
misma sea homosexual. Por otro lado el derecho austríaco no prevé 
que un menor no pueda tener dos madres o dos padres.31 Las familias 
de hecho fundadas sobre la base de una pareja homosexual son una 
realidad que el derecho no reconoce y no protege adecuadamente, tal y 
como afirman los demandantes.32

El Gobierno ha sido incapaz de demostrar que sea perjudicial 
para un menor, desarrollarse en el seno de una pareja homosexual, 
siendo éstas tan capaces como las heterosexuales para poder proceder 
a la adopción coparental, por lo que la prohibición de la adopción en 
este tipo de casos presenta serias dudas de proporcionalidad, 
especialmente en ausencia razones serias que justifiquen la 
interdicción de la adopción en estos casos, en base al interés superior 
del menor.33

El T.E.D.H. hace especial hincapié en que lo que está en juego 
no es decidir sobre si los homosexuales tienen o no derecho a la 
adopción, sino sobre si existe una razón que justifique la diferencia de 
tratamiento legal entre las parejas registradas no casadas 
heterosexuales y las homosexuales,34 y reconoce que la búsqueda de

X y otros v. Austria, § 140.
29 X y otros v. Austria, § 141.
30 X y otros v. Austria, § 142.
31 X y otros v. Austria, § 144.
32 X y otros v. Austria, § 145.
33 X y otros v. Austria, § 146.
34 X y otros v. Austria, § 149.
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un equilibrio entre la preservación de la familia tradicional y los 
derechos de las minorías sexuales, es un ejercicio d if íc i l y d e l ic a d o ? 5

Por todo lo anterior, el T.E.D.H. entiende por 10 votos contra 7, 
que desde esta segunda perspectiva, cabe entender que ha existido una 
violación del C.E.D.H. tomando en consideración su artículo 14 en 
conexión con el artículo 8.* 36

El pronunciamiento viene acompañado de un voto particular 
disidente suscrito por los jueces Casadevall, Ziemele, Kovler, Jociene, 
Sikuta, De Gaetano y Sicilianos, que son los 7 miembros del Tribunal 
que no comparten el planteamiento de la mayoría en este punto del 
fallo, en el que se hace hincapié en que la facultad reconocida al juez 
por el Código Civil de pasar por encima de la voluntad del padre 
biológico, constituye una medida excepcional que no debería ser 
impuesta nada más que en situaciones graves y suficientemente 
verificadas, de falta flagrante a las obligaciones parentales, lo cual no 
parece ser aplicable al caso objeto de examen.37 Existiendo un padre y 
una madre, los jueces disidentes se preguntan por cuál es el interés 
superior que justificaría la sustitución del padre biológico por la 
compañera de la madre del niño. Unidos por un lazo afectivo, A y C 
han puesto de manifiesto su interés por llevar a cabo la adopción, pero 
no habrían demostrado en modo alguno la existencia de un in te ré s  
s u p e r io r  del niño que justificara la medida. Se trataría de d a r  una  
f a m i l ia  a l  n iño, y  n o  un n iñ o  a  u na  f a m i l ia .38

X y otros v. Austria, §151.
36 X y otros v. Austria, § 153.
37 Voto disidente del caso X  y  otros v. Austria, § 7.
38 Voto disidente del caso X y  otros v. Austria, § 8.
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ANEXO
CASO X ET AUTRES C. AUTRICHE.39

En Paffaire X et autres c. Autriche,
La Cour européenne des droits de l’homme (Grande Chambre), 
siégeant en une Grande Chambre composée de :

Aprés en avoir délibéré en chambre du conseil le 3 octobre 2012 et le 
9 janvier 2013,

Rend l’arrét que voici, adopté á cette demiére date :

PROCÉDURE

1. A l’origine de l’affaire se trouve une requéte (n° 19010/07) dirigée 
contre la République d’Autriche et dont trois ressortissants de cet Etat 
(« les requérants ») ont saisi la Cour le 24 avril 2007 en vertu de 
Particle 34 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 
des libertés fondamentales (« la Convention »). Le président de la 
Grande Chambre a accédé á la demande de non-divulgation de leur 
identité formulée par les requérants (article 47 § 3 du réglement de la 
Cour -  « le réglement »).

2. Devant la Cour, les requérants ont été représentés par 
Mc H. Graupner, avocat á Vienne. Le gouvemement autrichien 
(« le Gouvemement») a été représenté par son agent, M. H. Tichy, 
ambassadeur, chef du département de droit intemational au ministére 
fédéral des Affaires européennes et intemationales.

3. Dans leur requéte, les requérants se disaient victimes d’une 
discrimination par rapport aux couples hétérosexuels, l’adoption 
coparentale par un couple homosexuel étant juridiquement impossible 
en droit autrichien.

4. La requéte a été attribuée á la premiére section de la Cour (article 
52 § 1 du réglement). Le 29 janvier 2009, celle-ci a décidé de la

39 El texto íntegro del caso se puede descargarse de la Base de Datos del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos: http://hudoc.echr.coe.int También se encuentra en 
OLIR: http://www.olir.it
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communiquer au Gouvemement. Elle a en outre décidé qu’elle se 
prononcerait en méme temps sur la recevabilité et sur le fond de 
l’affaire (article 29 § 1 de la Convention). Le 1er décembre 2011, une 
chambre de la premiére section a tenu une audience. Le 5 juin 2012, 
une chambre de ladite section composée de Nina Vajic, Anatoly 
Kovler, Elisabeth Steiner, Khanlar Hajiyev, Julia Laffranque, Linos- 
Alexandre Sicilianos et Erik Mose, juges, ainsi que de Soren Nielsen, 
greffier de section, s’est dessaisie au profít de la Grande Chambre 
(article 30 de la Convention), aucune des parties ne s’y étant opposée 
dans le délai impartí (article 72 du réglement).

5. La composition de la Grande Chambre a été arrétée conformément 
aux articles 26 §§ 4 et 5 de la Convention et 24 du réglement.

6. Tant les requérants que le Gouvemement ont déposé des 
observations écrites complémentaires sur la recevabilité et le fond de 
l’affaire.

7. En outre, des observations ont été soumises par le professeur 
R. Wintemute au nom des six organisations non gouvemementales 
suivantes, que le président de la Grande Chambre avait autorisées á 
intervenir dans la procédure écrite : la Fédération intemationale des 
ligues des Droits de l’EIomme (FIDEÍ), la Commission intemationale 
de juristes (CIJ), la branche européenne de l’Intemational Lesbian, 
Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association (ILGA-Europe), la 
British Association for Adoption and Fostering (BAAF), le NetWork 
of European LGBT Families Associations (NELFA), et l’European 
Commission on Sexual Orientation Law (ECSOL). Des observations 
ont aussi été rei^ues du Centre européen pour le droit et la justice 
(ECLJ), du procureur général de l’Irlande du Nord, d’Amnesty 
International (AI) et d’Alliance Defending Freedom (ADF), également 
autorisés á intervenir dans la procédure écrite.

8. Une audience s’est déroulée en public au Palais des droits de 
l’homme, á Strasbourg, le 3 octobre 2012 (article 59 § 3 du 
réglement).

Ont comparu :

— p o u r  le  G o u vem em en t
M mc B. Ohm s, chancellerie fédérale, a gen t ad jo in t,

M. M. Storm ann , ministére fédéral de la Justice,
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Mme A. Jankovic, ministere federal des Affaires europeennes et 
INTERNADONALES, c o n s e il le r s  ; p o u r  le s  r e q u é ra n ts

Mc H. Graupner, c o n se il.

La Cour a entendu Mmc Ohms et Mc Graupner en leurs déclarations 
ainsi qu’en leurs réponses aux questions posées par les juges.

EN FAIT

I. LES CIRCONSTANCES DE L’ESPÉCE

9. Les premiére et troisiéme requérantes sont nées en 1967. Le 
deuxiéme requérant est né en 1995.
10. Les premiére et troisiéme requérantes entretiennent une relation 
stable. Le deuxiéme requérant, né hors mariage, est le fils de la 
troisiéme requérante. II a été reconnu par son pére et placé sous 
l’autorité parentale exclusive de sa mére. Les trois requérants vivent 
au sein du méme foyer depuis le cinquiéme anniversaire du deuxiéme 
requérant, dont les premiére et troisiéme requérantes s’occupent 
ensemble.

II. Le 17 février 2005, la premiére requérante et le deuxiéme 
requérant, représenté par sa mére, conclurent une convention 
prévoyant l’adoption du second par la premiére. Cette convention 
visait á créer, entre la premiére requérante et le deuxiéme requérant, 
un lien juridique reflétant les rapports qui les unissaient sans pour 
autant rompre la relation entre l’enfant et sa mére, la troisiéme 
requérante.

12. Conscients que le libellé de l’article 182 § 2 du code civil 
(A llg e m e in e s  B ü rg e r lic h e s  G e se tzb u c h )  pouvait étre interpreté comme 
excluant l’adoption par un membre d’un couple homosexuel de 
l’enfant de son partenaire sans que le lien de l’enfant avec ce dem ier- 
parent biologique du méme sexe que l’adoptant -  ne s’en trouve 
rompu, les intéressés priérent la Cour constitutionnelle de déclarer 
cette disposition inconstitutionnelle au motif qu’elle leur faisait subir 
une discrimination fondée sur 1’orientation sexuelle des premiére et 
troisiéme requérantes. lis faisaient valoir que dans le cas des couples 
hétérosexuels 1’article 182 § 2 du code civil permettait l’adoption 
coparentale, c’est-á-dire l’adoption par l’un des membres du couple de
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Tenfant de son partenaire sans que cela n’eüt d’incidence sur le lien 
juridique existant entre ce demier et l’enfant.

13. Le 14 juin 2005, la Cour constitutionnelle déclara leur requéte 
irrecevable en application de l’article 140 de la Constitution fédérale. 
Elle releva qu’aux fins de statuer sur l’homologation de la convention 
d’adoption le tribunal de district compétent devrait examiner la 
question de savoir si l’article 182 § 2 du code civil ouvrait ou non 
l’adoption coparentale aux couples homosexuels. Elle ajouta que si les 
requérants se voyaient refuser l’homologation par ce tribunal il leur 
serait Ioisible de soulever leurs moyens d’inconstitutionnalité de la 
disposition litigieuse devant les juridictions d’appel, lesquelles 
pourraient porter la question devant elle au cas ou elles partageraient 
les vues des intéressés.

14. Le 26 septembre 2005, les requérants invitérent le tribunal de 
district compétent á homologuer la convention d’adoption, aux termes 
de laquelle le deuxiéme requérant devait avoir pour parents les 
premiére et troisiéme requérantes. Dans leur requéte, ils exposaient 
que la premiére requérante et Tenfant avaient noué des liens affectifs 
étroits, que celui-ci s’épanouissait dans un foyer ou il vivait avec deux 
adultes soucieux de son bien-étre, que leur requéte visait á faire 
reconnaitre juridiquement leur cellule familiale de fait et qu’elle aurait 
pour effet de substituer la premiére requérante au pére de Tenfant. Ils 
précisaient que le pére s’était opposé á cette adoption sans motiver son 
refus. Ils alléguaient qu’il manifestad une hostilité extréme envers leur 
famille et qu’il y avait done lieu pour le tribunal de passer outre á ce 
refus, comme le permettait Tarticle 181 § 3 du code civil, Tadoption 
envisagée étant á leurs yeux conforme á Tintérét supérieur de Tenfant. 
A leur requéte se trouvait joint un rapport du Service de protection de 
la jeunesse qui confirmad que les premiére et troisiéme requérantes se 
partageaient les táches quotidiennes liées á la garde de Tenfant ainsi 
que la responsabilité de son éducation et concluait que Tattribution de 
Tautorité parentale conjointe était souhaitable, tout en exprimant des 
doutes sur la légalité de cette solution.

15. Le 10 octobre 2005, le tribunal de district refusa d’homologuer la 
convention d’adoption, estimant que Tarticle 182 § 2 du code civil ne 
prévoyait aucune forme d’adoption propre á produire les effets 
souhaités par les requérants. Sa décision était ainsi motivée :

LAICIDAD Y LIBERTADES. 1 3 -2 0 1 3 . PAGINAS 1 9 7 -2 8 4 209



ALEJANDRO TORRES GUTIÉRREZ

« Mme [...], la troisiéme requérante, est titulaire de l’autorité parentale 
exclusive sur son fíls mineur, [...], né hors mariage. [Elle] vit á (...) 
avec sa compagne (...) (la premiére requérante) et (...) (le deuxiéme 
requérant).
La mere de l’enfant et sa partenaire ont été défínitivement déboutées 
d’une requéte introduite conjointement par elles le 12 octobre 2001, 
par laquelle elles demandaient le transferí partiel de l’autorité 
parentale sur [l’enfant] au profit de la compagne de la mere de celui-ci 
de sorte qu’elles pussent exercer conjointement Tautorité parentale.

Aux termes de la convention d’adoption du 17 février 2005, dont les 
intéressés sollicitent á présent l’homologation, la premiére requérante 
marque sa volonté d’adopter l’enfant en qualité de compagne de la 
mere [de celui-ci].

La convention d’adoption que les requérants souhaitent voir 
homologuer aurait pour effet de rompre les liens juridiques familiaux 
existant entre l’enfant et son pére ainsi qu’entre l’enfant et la famille 
de son pére tout en préservant la relation entre l’enfant et sa mére. Les 
requérants demandent par ailleurs á la justice de passer outre au refus 
du pére de l’enfant de consentir á cette adoption.

La requéte des intéressés, qui vise en fait á permettre au couple 
homosexuel que forment la mére biologique et la mére adoptante 
d’exercer conjointement Tautorité parentale sur l’enfant, est 
juridiquement mal fondée.

L’article 179 du code civil énonce que l’adoption peut étre le fait 
d’une seule personne ou d’un couple marié. L’adoption d’un enfant 
par une personne mariée agissant seule est subordonnée á des 
conditions strictes. II résulte de la seconde phrase de l’article 182 § 2 
du code civil que si l’enfant n’est adopté que par un homme (ou une 
femme) les liens juridiques familiaux -  autres que le lien de filiation 
lui-méme -  ne sont rompus qu’á l’égard du pére biologique (ou de la 
mére biologique) et de la famille de ce demier (ou de cette demiére). 
Dans le cas ou les liens entre l’enfant et son autre parent subsistent 
aprés l’adoption, le juge les déclare rompus á l’égard du parent 
concemé, sous réserve que celui-ci y consente.

L’article 182 du code civil a été modifié pour la demiére fois en 1960 
(Journal officiel n° 58/1960). Eu égard au libellé non équivoque de
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cette disposition et á la volonté manifesté du législateur de l’époque, il 
y a lieu de présumer que Tadoption par une seule personne rompí le 
lien juridique entre l’adopté et son parent biologique du méme sexe 
que son parent adoptif, et qu’elle n’altére pas le lien avec le parent du 
sexe opposé (voir aussi Schlemmer in  Schwimann, ABGB2 I § 182, 
point 3). Ce n’est que dans ce cas de figure que la loi permet au juge 
de rompre ce lien, sur lequel Tadoption n’a en elle-méme pas d’effet.
II s’ensuit que la convention dont les requérants sollicitent 
l’homologation, qui conduirait á Tadoption [de Tenfant] par une 
femme et á la rupture de ses liens avec son pére biologique mais non 
avec sa mere biologique, est illicite. L’interprétation conforme á la 
Constitution que doit évidemment recevoir la disposition législative en 
cause ne change rien á cette conclusión.

II est exact que selon la jurisprudence constante de la Cour 
européenne des droits de Thomme les questions relatives á 
Torientation sexuelle bénéficient de la protection que fárdele 8 de la 
CEDH accorde au droit á la vie privée et familiale. II est vrai 
également que d’aprés la jurisprudence de la Cour les discriminations 
fondées sur Torientation sexuelle sont rigoureusement incompatibles 
avec les árdeles 8 et 14 de la Convention. Toutefois, il convient de 
relever que la Cour accorde invariablement aux Etats membres du 
Conseil de TEurope en la matiére une marge d’appréciation dont 
Tampleur est inversement proportionnelle á celle de la communauté 
de vues qu’il peut y avoir entre leurs ordres juridiques respectifs. Au 
paragraphe 41 de Tarrét qu’elle a rendu dans Taffaire F r e tíé  c. F ra n c e  
(requéte n° 36515/97, CEDH 2002-1), la Cour européenne a 
expressément indiqué que le droit des homosexuels á Tadoption 
paraissait traverser une phase de transition et connaissait des 
évolutions sociales justifiant Toctroi d’une large marge d’appréciation 
aux Etats membres, tout en précisant que cette marge d’appréciation 
ne pouvait étre interprétée comme une carte blanche donnée aux Etats 
pour prendre des décisions arbitraires.

II appartient done aux seuls Etats de décider de Topportunité d’offrir á 
deux personnes du méme sexe la possibilité de créer un lien juridique 
avec un enfant sur un pied d’égalité, dans les limites fíxées par 
Tarticle 8 § 2 de la Convention. Le tribunal estime que, méme 
interpreté conformément á la Constitution comme il doit Tétre, le droit 
autrichien actuellement en vigueur excluí cette possibilité. La mesure
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voulue par les requérants nécessiterait une modification législative. 
Elle ne peut étre validée par une simple décision de justice qui 
donnerait de l’article 182 du code civil une interprétation contraire á 
son libellé non équivoque.

Au vu de ce qui précéde, le tribunal rejette la requéte en homologation 
de la convention d’adoption présentée par les requérants ».

16. Les requérants interjetérent appel de cette décision. Invoquant les 
articles 8 et 14 de la Convention, ils soutenaient dans leur recours que 
l’article 182 § 2 du code civil était discriminatoire des lors qu’il 
opérait une distinction injustifiée entre les couples hétérosexuels et les 
couples homosexuels. Ils faisaient observer que l’adoption coparentale 
était ouverte aux couples hétérosexuels, mariés ou non, mais non aux 
couples homosexuels. Ils précisaient que leur affaire, qui concemait 
une différence de traitement entre couples hétérosexuels et couples 
homosexuels, se distinguait de l’affaire F r e tté , oú était en cause une 
adoption par un célibataire homosexuel.

17. Ils estimaient que 1’instauradon d’une différence de traitement 
entre les couples hétérosexuels non mariés et les couples homosexuels 
était particuliérement problématique au regard de l’arrét rendu par la 
Cour dans l’affaire K a r n e r  c. A u tr ic h e  (n° 40016/98, CEDH 2003-IX). 
Ils affírmaient que les Etats européens ouvrant Tadoption coparentale 
aux couples homosexuels étaient rares, que la majorité d’entre eux 
réservaient cette forme d’adoption aux couples mariés et qu’il existait 
en Europe un consensus pour considérer qu’il ne fallait pas traiter 
différemment les couples hétérosexuels non mariés et les couples 
homosexuels. Ils soutenaient que la différence de traitement 
incriminée ne poursuivait aucun but légitime, ajoutant notamment 
qu’elle n’était pas nécessaire á la protection de l’intérét de Tenfant. Ils 
avanqaient que certains travaux scientifíques montraient que les 
enfants s’épanouissaient aussi bien dans les familles composées de 
parents homosexuels que dans les familles composées de parents 
hétérosexuels, et que l’important n’était pas l’orientation sexuelle des 
parents, mais la capacité de ceux-ci á former une famille stable et 
attentionnée. Ils invitaient la juridiction d’appel á infirmer la décision 
du tribunal de district et á faire droit á leur requéte du 26 septembre 
2005 ou, á titre subsidiaire, á renvoyer 1’affaire devant le tribunal de 
district pour qu’il statue á nouveau.
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18. Le 21 février 2006, le tribunal régional débouta les requérants de 
leur appel sans avoir tenu d’audience. Dans son arrét, il évoquait des 
procédures connexes portant, d’une part, sur le droit de visite et 
l’obligation d’entretien du pére du deuxiéme requérant et, d’autre part, 
sur les démarches ¡nfructueuses entreprises par les premiére et 
troisiéme requérantes pour se voir attribuer l’autorité parentale 
conjointe sur le deuxiéme requérant. II exprimait des doutes sur la 
capacité de la troisiéme requérante á représenter son fils dans la 
procédure, estimant que cette situation pouvait donner lieu á un conflit 
d’intéréts. II poursuivait ainsi :

« Toutefois, il est en réalité inutile de s’arréter sur cette question car le 
tribunal estime, pour les motifs exposés ci-aprés, qu’il convient en 
tout état de cause de refuser l’homologation de la convention 
d’adoption litigieuse, comme l’a d’ailleurs fait le premier juge, sans 
qu’il soit besoin d’en délibérer plus avant. Dans ces conditions, la 
question de savoir si l’enfant est valablement représenté dans la 
procédure ne se pose pas.

Dans leurs décisions sur la demande de transfert partiel de l’autorité 
parentale [sur l’enfant] au profit de [la compagne de la mére de celui- 
ci], les juridictions compétentes ont indiqué que, si le droit autrichien 
de la famille ne définit pas la notion de « parents », il ressort trés 
clairement de l’ensemble de ses dispositions que, pour le législateur, 
un couple parental se compose par principe de deux personnes de sexe 
opposé, raison pour laquelle la loi attribue á titre principal l’autorité 
parentale sur l’enfant á ses deux parents biologiques -  ou á sa mére 
biologique en cas de naissance hors mariage -  et ne prévoit que 
l’enfant puisse étre placé sous l’autorité d’autres personnes que dans 
les cas oü il est impossible d’appliquer cette régle. Les juridictions 
concemées en ont conclu que, en présence des parents biologiques 
(pére et mére), il n’y avait pas lieu de placer l’enfant sous l’autorité de 
tiers, méme si, d’un point de vue purement factuel, ceux-ci pouvaient 
avoir des liens étroits avec l’enfant (á comparer avec OGH, 
7 Ob 144/02 f). Elles ont considéré que cette position juridique 
n’emportait aucune discrimination á l’égard des couples homosexuels, 
les régles régissant le droit de la famille étant fondées, conformément 
á la réalité biologique, sur le socle du couple composé de parents de 
sexe opposé.
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Le tribunal estime que les considérations exposées ci-dessus trouvent 
également á s’appliquer á la question en débat, á savoir celle de 
l’opportunité d’homologuer l’adoption d’un enfant mineur par le 
partenaire homosexuel de l’un de ses parents. Dans ce cas aussi, vu la 
présence de ses deux parents de sexe opposé, il serait inutile 
d’adjoindre á l’enfant un « parent légal » supplémentaire. II ne s’agit 
nullement d’opérer une discrimination á l’égard du partenaire 
homosexuel de la mere de 1’enfant, mais simplement de constater que, 
en présence des deux parents de sexe opposé, il n’y a tout simplement 
pas lieu de prévoir une disposition qui autoriserait le partenaire 
homosexuel de l’un d’entre eux á se substituer á l’autre.
L’adoption d’un mineur vise essentiellement á créer un lien analogue 
á celui qui existe entre les enfants et leurs parents biologiques. II 
ressort du dossier de l’affaire que le pére biologique de l’enfant a des 
contacts réguliers avec celui-ci. L’enfant entretient done des liens 
solides avec ses deux parents de sexe opposé. Dans ces conditions, il 
n’y a pas lieu de substituer á l’un ou l’autre des parents biologiques le 
partenaire homosexuel de l’un d’entre eux en autorisant l’adoption de 
T enfant.

La jurisprudence sur le droit de visite et d’hébergement des parents 
reconnait également, de maniere générale et certaine, que des études 
psychologiques et sociologiques démontrent qu’il est particuliérement 
important pour l’épanouissement de l’enfant que celui-ci maintienne 
des relations personnelles avec le parent avec lequel il ne vit pas (voir, 
notamment, EFSlg 100.205). C’est la raison pour laquelle la 
législation va jusqu’á conférer á l’enfant le droit d’avoir des contacts 
personnels avec le parent avec lequel il ne cohabite pas (voir, 
notamment, OGH, 3 Ob 254/03 z). De la méme maniére, il ne fait 
aucun doute que, pour le bon développement d’un enfant mineur, il est 
hautement souhaitable que celui-ci puisse entretenir des contacts 
personnels avec ses deux parents de sexe opposé, c’est-á-dire avec une 
femme (sa mere) et un homme (son pére) responsables de son 
éducation, et qu’aucun effort ne doit étre épargné á cette fin 
(comparer, notamment, avec EFSlg 89.668). Dans ces conditions, le 
maintien de relations personnelles, au moins minimales, entre l’enfant 
et ses deux parents est fortement recommandé et généralement exigé 
dans l’intérét de l’épanouissement de l’enfant (comparer avec OGH, 7
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Ob 234/99 h). Ces mémes considérations s’opposent clairement á 
l’adoption d’un enfant par le partenaire homosexuel de l’un de ses 
parents lorsque cette mesure aurait pour effet de rompre les liens 
familiaux de l’enfant avec son autre parent.

Comme indiqué ci-dessus, cette position juridique ne saurait passer 
pour une discrimination á T encontré des couples homosexuels. A cet 
égard, la motivation de la décision attaquée renvoie -  á juste titre — á 
la jurisprudence constante de la Cour européenne des droits de 
1’homme qui reconnaít que l’orientation sexuelle reléve de la 
protection de la vie privée et familiale (article 8 de la Convention) et 
qui en conséquence qualifie les discriminations fondées sur 
l’orientation sexuelle de rigoureusement incompatibles avec les 
articles 8 et 14 de la Convention. Toutefois, la décision entreprise 
souligne tout aussi justement que, lorsqu’il légifére sur des questions 
qui ne font pas l’objet d’un consensus clair dans les ordres juridiques 
des Etats membres, le législateur national doit se voir accorder une 
marge d’appréciation élargie. Tout en relevant que la marge 
d’appréciation ne devait pas étre interprétée comme une carte blanche 
donnée aux Etats pour prendre des décisions arbitraires, le premier 
juge a estimé qu’elle devait recevoir une interprétation tres large 
s’agissant du droit des homosexuels á l’adoption, compte tenu des 
évolutions dont cette question faisait l’objet dans la société. A cet 
égard, l’ordre juridique autrichien ne contient aucune disposition 
prévoyant l’adoption d’un enfant par le partenaire homosexuel de l’un 
de ses parents.

Les appelants n’ont avancé aucun argument convaincant á l’appui de 
leur thése selon laquelle les dispositions en vigueur opérent une 
discrimination contre les couples homosexuels. Méme dans le cas 
d’un couple hétérosexuel, le seul lien juridique pouvant étre rompu en 
cas d’adoption d’un enfant de l’un des membres du couple est celui 
qui existe entre l’enfant et le parent du méme sexe que le parent 
adoptif. En pareille hypothése, l’enfant demeure sous la responsabilité 
de deux parents de sexe opposé. Cette circonstance, importante pour le 
développement de l’enfant, ne se retrouve pas en cas d’adoption de 
celui-ci par le partenaire homosexuel de l’un de ses parents. Dans ces 
conditions, il n’est pas établi que pareille situation soit constitutive 
d’une différence de traitement injustifiée. En outre, la Cour 
européenne des droits de l’homme a rappelé, dans l’arrét cité par les
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appelants (K a r n e r  c. A u tr ich e , 24 juillet 2003), qu’une différence de 
traitement opérée á l’égard de personnes vivant une relation 
homosexuelle n’est discriminatoire que si elle ne repose pas sur une 
justiñcation objective et raisonnable, c’est-á-dire si elle ne poursuit 
pas un but légitime ou s’il n’y a pas un rapport raisonnable de 
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé, que seules 
des considérations trés fortes peuvent l’amener á estimer une 
différence de traitement compatible avec la Convention et que les 
différences fondées sur Torientation sexuelle doivent étre justifiées 
par des raisons particuliérement graves. Cela étant, la Cour a aussi 
expressément reconnu dans Tarrét K a r n e r  que la protection de la 
« famille traditionnelle » constitue en principe une raison importante 
et légitime susceptible de justifier une différence de traitement par le 
législateur national, tout en jugeant que le but consistant á protéger la 
famille au sens traditionnel du terme est assez abstrait et qu’une 
grande variété de mesures concrétes peuvent étre utilisées pour le 
réaliser. Aprés avoir indiqué que T exclusión des personnes vivant une 
relation homosexuelle du champ d’application de certaines 
dispositions légales ne pouvait se justifier que par des motifs 
impérieux, la Cour a considéré qu’aucun motif de cette nature n’avait 
été invoqué dans l’affaire en question, ou était en cause le droit du 
partenaire survivant d’un couple homosexuel á la transmission du bail 
contracté par le défunt.

Cela étant, la thése des appelants ne trouve aucun appui dans Tarrét en 
question. La Cour reconnaissant aux Etats le droit d’introduire dans 
leur ordre juridique des mesures de protection de la « famille 
traditionnelle», il convient de respecter la position de Tordre 
juridique autrichien selon laquelle, conformément á la réalité 
biologique, un enfant mineur doit par principe avoir pour parents deux 
personnes de sexe opposé. En conséquence, le tribunal estime qu’en 
ne prévoyant pas Tadoption d’un enfant par le partenaire homosexuel 
de Tun de ses parents, opération qui romprait le lien de Tenfant avec 
le parent du sexe opposé, le législateur poursuivait sans conteste un 
« but légitime ». De la méme maniére, on ne saurait dire qu’il n’existe 
pas un « rapport raisonnable de proportionnalité » entre ce but et les 
moyens employés pour Tatteindre. Contrairement aux allégations des 
appelants, cette position juridique n ’est pas fondée sur les «  préjugés 
de la majorité hétérosexuelle á l’égard de la minorité homosexuelle »,
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mais elle vise simplement á garantir que les enfants mineurs 
grandissent en ayant des contacts réguliers tant avec leur parent de 
sexe féminin qu’avec leur parent de sexe masculin. Cet objectif est 
tout aussi respectable que la décision de la mere de l’enfant de vivre 
une relation homosexuelle. Dans ces conditions, rien ne justifíe 
apparemment de priver l’enfant de ses liens familiaux avec son parent 
de l’autre sexe. Or c’est précisément ce que la mere de l’enfant et sa 
compagne ont cherché á obtenir en l’espéce et ce qu’elles continuent á 
revendiquer en cause d’appel.

En conséquence, au vu de l’ensemble de ces considérations, le présent 
appel doit étre rejeté.

La recevabilité d’un pourvoi en cassation est régie par les articles 59 
§§ 1 et 2 et 62 § 1 de la loi sur la procédure gracieuse. S’il est exact 
que la Cour supréme a déjá statué dans la présente affaire, sa décision 
concemait la légalité du transferí: (partiel) de l’autorité parentale sur 
l’enfant au profit de la compagne de la mere de celui-ci. En revanche, 
á la connaissance du tribunal, la Cour supréme ne s’est jamais 
spécifíquement et expressément prononcée sur la question ici en 
débat, á savoir celle de la licéité de l’adoption d’un enfant par le 
partenaire homosexuel de l’un de ses parents. C’est la raison pour 
laquelle le présent arrét revét une importance considérable du point de 
vue de l’unité du droit, de la sécurité juridique et de l’évolution du 
droit. »

19. Les requérants se pourvurent en cassation devant la Cour 
supréme, alléguant que l’application faite par les tribunaux de l’article 
182 § 2 du code civil aboutissait á une différence de traitement entre 
les couples hétérosexuels et les couples homosexuels dont l’un des 
membres aurait souhaité adopter l’enfant biologique de son partenaire. 
Dans leur pourvoi, ils exposaient qu’alors qu’il était loisible aux 
couples hétérosexuels — méme non mariés — de créer un lien de 
filiation supplémentaire entre l’enfant et le partenaire de l’un de ses 
parents cette faculté était reíusée aux couples homosexuels parce 
qu’elle conduisait á substituer l’un des partenaires homosexuels á l’un 
des parents biologiques de l’enfant, et que cela avait pour effet 
d’exclure dans leur cas toute possibilité réelle de procéder á une 
adoption coparentale. Ils soutenaient que le tribunal regional avait 
cherché á justiñer cette différence de traitement en évoquant les buts 
de protéger la famille -  au sens traditionnel du terme -  et de permettre
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á l’enfant de grandir sous la responsabilité d’un homme et d’une 
femme, mais qu’il n’avait pas établi que le refus d’ouvrir l’adoption 
coparentale aux familles homosexuelles était nécessaire á la 
réalisation de ces buts. lis plaidaient que de récentes études 
démontraient que les couples homosexuels étaient tout aussi capables 
d’élever des enfants que les couples hétérosexuels, et que la question 
qui se posait en l’espéce n’était pas celle de savoir si Tenfant devait 
ou non étre élevé dans une famille homosexuelle, puisque celui-ci 
faisait déjá partie d e  f a c to  d’une telle famille, mais celle de savoir si le 
refus de reconnaítre juridiquement le lien qui l’unissait á la premiére 
requérante était justifié. lis considéraient que la nécessité d’opérer une 
distinction entre les couples hétérosexuels non mariés et les couples 
homosexuels n’avait pas été démontrée. Enfin, tout en concédant que 
nombre d’Etats européens réservaient l’adoption coparentale aux 
couples mariés, ils arguaient que les pays qui, comme l’Autriche, 
avaient décidé d’ouvrir cette possibilité aux couples non mariés ne 
pouvaient se fonder sur l’orientation sexuelle pour distinguer en la 
matiére.

20. Le 27 septembre 2006, la Cour supréme débouta les requérants de 
leur pourvoi en cassation. Elle s’exprima notamment comme su it:

« [Le mineur] est l’enfant biologique de la troisiéme demanderesse, 
Mmc (...), et de M. (...) ; il est né le (...). II est placé sous l’autorité 
parentale exclusive de sa mere. Celle-ci vit á (...) avec sa compagne 
(la premiére demanderesse) et [l’enfant]. Les demandeurs ont sollicité 
l’homologation judiciaire d’une convention d’adoption conclue le 17 
février 2005 entre la premiére demanderesse et l’enfant, représenté par 
sa mére, et dans laquelle la premiére demanderesse marquait sa 
volonté d’adopter l’enfant. Toutefois, cette convention prévoyait que 
la premiére demanderesse se substituerait au pére biologique de 
l’enfant, et non á la mére de celui-ci. Les demandeurs souhaitaient que 
l’homologation judiciaire de leur convention eüt pour effet de rompre 
les liens juridiques familiaux existant entre l’enfant et son pére 
biologique ainsi qu’entre l’enfant et la famille de son pére biologique 
tout en préservant l’ensemble des liens entre l’enfant et sa mére 
biologique. Par ailleurs, ils ont invité les tribunaux á passer outre au 
refus du pére de l’enfant de consentir á cette mesure.
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La juridiction de premiére instance a refusé d’homologuer la 
convention, estimant qu’il ressortait de l’article 182 du code civil que 
le législateur avait clairement prévu que l’adoption monoparentale 
rompait le lien juridique entre Tadopté et son parent du méme sexe 
que son parent adoptif mais préservait le lien juridique avec son parent 
[biologique] du sexe opposé [á celui de son parent adoptif]. Elle a 
précisé que la loi ne permettait au juge de constater la rupture de ce 
demier lien, non affecté par l’adoption en elle-méme, que dans cette 
hypothése. Elle a conclu á l’illicéité de la convention dont les 
demandeurs sollicitaient l’homologation, qui aurait conduit á 
Padoption [de l’enfant] par une femme et á la rupture de ses liens avec 
son pére biologique mais non avec sa mére biologique, ajoutant que 
cette conclusión était conforme á la Constitution et, en particulier, aux 
articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de l’homme. 
Elle a précisé que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 
l’homme, considérant que la question de l’adoption par des 
homosexuels, sous l’effet d’une évolution des mentalités, traversait 
une phase de transition, accordait aux Etats membres une marge 
d’appréciation particuliérement étendue en la matiére. Elle a conclu 
qu’il appartenait aux seuls Etats de décider de l’opportunité d’offrir á 
deux personnes du méme sexe la possibilité de créer un lien juridique 
avec un enfant sur un pied d’égalité, dans les limites fíxées par 
l’article 8 § 2 de la Convention, et que le droit autrichien excluait la 
mesure voulue par les demandeurs.

La juridiction d’appel a confirmé la décision rendue en premiére 
instance, estimant que la loi reposait manifestement sur le postulat 
voulant que le terme « parents» désigne nécessairement deux 
personnes de sexe opposé, ce que confirmerait selon elle la priorité 
accordée par principe aux parents biologiques sur d’autres personnes 
en matiére d’autorité parentale. Elle a considéré qu’il en allait de 
méme dans le domaine du droit de l’adoption, dont les regles lui 
paraissaient également fondées, conformément á la réalité biologique, 
sur le socle du couple composé de parents de sexe opposé. Elle a 
estimé que, en présence des deux parents de sexe opposé, il n’y avait 
pas lieu de prévoir une disposition autorisant le partenaire homosexuel 
de l’un d’entre eux á se substituer á l’autre, et qu’il n’y avait lá nulle 
volonté de discrimination á l’encontre des couples homosexuels. Elle 
a ajouté que, en matiére de droit de visite et d’hébergement également, 
il ne faisait aucun doute que les contacts personnels du mineur avec
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ses deux parents de sexe opposé, c’est-á-dire avec une femme (sa 
mere) et un homme (son pére) responsables de lui, étaient hautement 
souhaitables pour son bon développement, le maintien de relations 
personnelles, au moins minimales, entre l’enfant et ses deux parents 
(biologiques) étant fortement recommandé et généralement exigé dans 
l’intérét de l’épanouissement de l’enfant. Elle a jugé que ces 
considérations valaient aussi en matiére d’adoption. Par ailleurs, elle a 
conclu, comme le premier juge, á l’absence de discrimination á 
l’égard des couples homosexuels au sens de la jurisprudence de la 
Cour européenne des droits de l’homme. A cet égard, elle a rappelé 
que suivant celle-ci une différence de traitement opérée á l’égard de 
personnes vivant une relation homosexuelle n’était discriminatoire 
que si elle ne reposait pas sur une justification objective et 
raisonnable, c’est-á-dire si elle ne poursuivait pas un but légitime ou 
s’il n’y avait pas un rapport raisonnable de proportionnalité entre les 
moyens employés et le but visé, et qu’une différence de traitement 
pouvait étre réputée compatible avec la Convention en présence 
d’éléments solides justifíant pareille appréciation. La juridiction 
d’appel a conclu á la légitimité du but poursuivi par le législateur 
autrichien, qui pour elle avait cherché á veiller á ce que, en 
grandissant, les enfants aient tant avec leur parent de sexe féminin 
qu’avec leur parent de sexe masculin les contacts réguliers nécessaires 
á leur développement. Elle a ajouté que cet objectif était tout aussi 
respectable que le choix de la mere de l’enfant de vivre une relation 
homosexuelle et estimé qu’il n’apparaissait pas justifié de priver 
l’enfant de ses liens familiaux avec son parent du sexe opposé.

Ayant constaté qu’il n’existait pas de jurisprudence sur la question de 
la licéité de l’adoption d’un enfant par le partenaire homosexuel de 
l’un de ses parents biologiques, la juridiction d’appel a estimé qu’il 
convenait d’autoriser les appelants á se pourvoir en cassation.

Le pourvoi des intéressés est recevable pour les motifs exposés par la 
cour d’appel, mais dépourvu de fondement.

L ’article 179 § 2 du code civil énonce que nul ne peut étre adopté par 
plusieurs personnes si ce n’est par deux époux. La doctrine a 
interprété cette disposition comme interdisant l’adoption -  simultanée 
ou successive -  par plusieurs personnes du méme sexe (voir 
Schwimann in Schwimann, code civil § 179, point 6, et Hopf in
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Koziol/Bydlinksi/Bollenberger, § 179, point 2, cités dans un arrét du 
tribunal régional de Vienne du 27 aoüt 2001 -  EFSlg 96.699).

La deuxiéme phrase de 1’article 182 § 2 du code civil régit les effets 
de l’adoption monoparentale. Si l’enfant n’est adopté que par un 
adoptant (ou une adoptante), seuls les liens familiaux qui l’unissent á 
son pére biologique (ou á sa mére biologique) et aux parents de celui- 
ci (ou de celle-ci) sont rompus. II ressort clairement de la 
jurisprudence (ErlBem RV 107 BlgNR IX. GP, 21) que cette 
disposition doit étre interprétée comme signifiant que les liens 
juridiques non patrimoniaux ne sont rompus qu’á l’égard du parent 
biologique auquel se substitue un parent adoptif du méme sexe que 
lui. Concrétement, cela signifie notamment que l’adoption d’un enfant 
par une femme ne peut priver celui-ci de son pére biologique (voir 
aussi : Schwimann in  S ch w im a n n , op. cit., § 182, alinéa 3 ; 
Stabentheiner in  R u m m e l I § 182, alinéa 2).

Cette disposition ne peut recevoir l’interprétation extensive préconisée 
par les demandeurs au pourvoi, et il n’existe pas de lacune législative 
fortuite á laquelle il conviendrait de remédier par analogie. Selon la 
jurisprudence (op.cit., 11), l’adoption vise au premier chef á garantir 
le bien-étre de l’enfant mineur (principe de protection). L’adoption 
doit étre comprise comme un moyen approprié de confier á des 
individus aptes et responsables la garde et l’éducation d’enfants privés 
de parents, d’enfants issus de familles désunies, ou d’enfants qui, pour 
quelque raison que ce soit, ne peuvent recevoir une éducation corréete 
de leurs parents ou sont rejetés par eux. Cet objectif ne peut toutefois 
étre atteint que si l’adoption permet de recréer autant que possible la 
situation que l’on retrouve dans une famille biologique.

II ressort tout aussi clairement de la jurisprudence (6 Ob 179/05z) que 
le lien entre l’enfant et son parent adoptif doit étre assimilé, du point 
de vue social et psychologique, á celui qui existe entre les parents 
biologiques et leurs enfants. Le modéle des rapports entre parents et 
enfants qui a cours en matiére d’adoption de mineurs s’inspire des 
liens sociaux et psychologiques particuliers qui existent entre des 
parents et des jeunes gens proches de l’áge adulte. Ces rapports 
associent aux liens sociaux classiques de proximité physique et 
relationnelle (cohabitation, prise en charge des besoins physiques et 
psychologiques de l’enfant par les parents) des relations affectives 
analogues á l’amour que se portent mutuellement les parents et leurs
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enfants et conferent aux premiers un role spécifique de mentors et de 
référents.
L’article 182 § 2 du code civil interdit de maniére générale (et pas 
seulement aux couples homosexuels) tant l’adoption par un homme 
aussi longtemps que subsiste le lien de fdiation entre l’enfant á 
adopter et le pére biologique de celui-ci que l’adoption d’un enfant par 
une femme aussi longtemps que subsiste le lien de filiation entre 
celui-ci et sa mere biologique. II résulte done de l’article 182 § 2 que 
la personne qui adopte seule un enfant ne se substitue pas 
indifféremment á l’un ou á l’autre des parents, mais seulement au 
parent du méme sexe qu’elle. II s’ensuit que l’adoption d’un enfant 
par la compagne de sa mere biologique est juridiquement impossible.

Contrairement á ce que soutiennent les demandeurs, cette disposition 
satisfait aussi au critére de conformité avec la Constitution (la 
perspective des droits fondamentaux). Dans l’arrét qu’elle a rendu le 
26 février 2002 en l’affaire F r e tté  c. F ra n c e , oü elle était appelée á 
examiner si le refus par les autorités d’autoriser l’adoption d’un enfant 
par un homme homosexuel s’analysait en une discrimination, la Cour 
européenne des droits de l’homme a jugé que l’adoption consistait á 
« donner une famille á un enfant et non un enfant á une famille » et 
déclaré que l’Etat devait veiller á ce que les personnes choisies 
comme adoptantes soient celles qui puissent offrir á l’enfant, sur tous 
les plans, les conditions d’accueil les plus favorables. Aprés avoir 
relevé notamment les profondes divergences des opinions publiques 
nationales et intemationales sur la question des conséquences 
éventuelles de l’accueil d’un enfant par un ou des parents 
homosexuels et constaté l’insuffisance du nombre d’enfants 
adoptables par rapport aux demandes, la Cour a estimé que les Etats 
devaient se voir accorder une ampie marge d’appréciation en la 
matiére. Elle a jugé que le refus d’autoriser une adoption par un 
homosexuel n’était pas contraire á l’article 14 de la Convention 
combiné avec l’article 8 des lors qu’il poursuivait un but légitime, en 
l’occurrence la protection de l’intérét supérieur de l’enfant, et qu’il ne 
transgressait pas le principe de proportionnalité entre les moyens 
employés et le but poursuivi.

Les demandeurs n’ont pas établi que les dispositions de l’article 182 § 
2 du code civil autrichien outrepassent la marge d’appréciation
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reconnue par la Cour européenne ou qu’elles enfreignent le principe 
de proportionnalité, et il n’existe aucun autre élément propre á faire 
conclure en ce sens. Dans ces conditions, la Cour supréme n’a aucun 
doute sur la conformité de cette disposition avec la Constitution, qui 
se trouve mise en cause par les demandeurs.

L ’adoption voulue par les demandeurs étant juridiquement impossible, 
il n’apparaít pas nécessaire de rechercher si les conditions dans 
lesquelles il peut étre passé outre á l’absence de consentement du pére, 
mesure exceptionnelle prévue par l’article 181 § 3 du code civil, sont 
réunies. »

L’arrét de la Cour supréme fut notifié á l’avocat des requérants le 
24 octobre 2006.

II. LE DROIT ET LA PRATIQUE INTERNES PERTINENTS

A. Dispositions concernant l’adoption
21. Le code civil (A llg e m e in e s  B ü rg e r lic h e s  G e se tzb u c h ) comporte 
des dispositions qui définissent les termes « mére » et « pére ».

L’article 137b se lit ainsi :

« La mére d’un enfant est la femme qui lui a donné naissance. » 
L’article 138 énonce :

« 1) Le pére d’un enfant est

1. l’homme qui était marié avec la mére de l’enfant au moment de la 
naissance ou 1’était lorsqu’il est décédé, á condition que son décés soit 
intervenu 300 jours au plus avant la naissance, ou

2. l’homme qui a reconnu sa patemité, ou

3. l’homme dont la patemité a été établie en justice. »

22. Les dispositions suivantes du code civil relatives á l’adoption sont 
pertinentes en l’espéce.

L ’article 179, en ses passages pertinents, se lit ainsi :

« 1) Les personnes ayant l’áge requis et la pleine capacité juridique 
(...) peuvent adopter. L’adoption a pour effet de créer un lien de 
filiation adoptive entre l’enfant adopté et le parent adoptif.
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2) L’adoption d’un enfant par plus d’une personne, qu’elle soit 
simultanée ou successive, étant entendu que, dans ce demier cas, le 
premier lien d’adoption subsiste, n’est autorisée que si les parents 
adoptifs forment un couple marié. En principe, l’adoption par un 
couple marié doit étre conjointe. Par exception, un époux peut 
procéder seul á une adoption si 1’enfant á adopter est 1’enfant 
biologique de son conjoint, si son conjoint n’a pas l’áge requis ou la 
différence d’áge requise avec l’adopté, si le lieu de résidence de son 
conjoint est inconnu depuis au moins un an, s’il n’y a plus de 
communauté de vie entre les époux depuis au moins trois ans, ou si 
des motifs analogues et particuliérement importants justifíent 
l’adoption par un seul des époux. »

23. Selon l’article 179a du code civil, l’adoption requiert une 
convention écrite entre l’adoptant et l’adopté (qui doit étre représenté 
par son représentant légal s’il est mineur) et l’homologation de cette 
convention par le tribunal compétent.
24. Le tribunal homologue la convention aprés avoir vérifíé qu’elle 
répond á l’intérét supérieur de l’enfant et qu’il existe entre les 
personnes qui y sont parties un lien équivalent á celui qui unit un 
parent á son enfant biologique ou que les parties entendent créer un tel 
lien (article 180a du code civil).

25. Les dispositions pertinentes de l’article 181 du code civil, tel 
qu’en vigueur á l’époque des faits, étaient ainsi libellées :

« 1) L’homologation de la convention d’adoption ne peut étre 
accordée que si les personnes suivantes y consentent:

1. les parents de 1’enfant mineur á adopter ;

2. le conjoint de l’adoptant;

3. le conjoint de la personne á adopter ;

4. l’enfant á adopter dés lors qu’il est ágé d’au moins quatorze ans.

(...)

3) Si l’une des parties le lui demande, le juge passe outre au refus de 
l’une des personnes visées aux alinéas 1 á 3 du premier paragraphe du 
présent article dés lors que ce refus n’est pas justifíé par des motifs 
légitimes. »
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26. Selon la jurisprudence des juridictions autrichiennes, la mesure 
prévue par l’article 181 § 3 du code civil, qui permet au juge de passer 
outre au refus d’une partie de consentir á Tadoption, revét un caractére 
exceptionnel et ne peut étre prise que dans le cas oú l’intérét de 
l’enfant á étre adopté prévaut clairement sur les intéréts de celui de ses 
parents biologiques qui est opposé á l’adoption, notamment son intérét 
á entretenir des relations avec l’enfant. Elle peut aussi étre envisagée 
lorsque le refus n’est pas justifié sur le plan moral. Tel est notamment 
le cas lorsque le parent opposé á Tadoption manifesté une vive 
hostilité á l’égard de la famille adoptante ou lorsque ses manquements 
flagrants á ses obligations légales envers l’enfant compromettent 
durablement le développement de celui-ci ou l’auraient durablement 
compromis si un tiers n’était pas intervenu.
27. L’article 182 du code civil, qui régit les effets de Tadoption, se lit 
comme su it:

« 1) L’adoption créé les mémes droits que ceux découlant de la 
filiation légitime entre, d’une part, l’adoptant et ses descendants, et, 
d’autre part, l’adopté et ceux de ses descendants qui sont mineurs au 
moment oü Tadoption prend effet.

2) En cas d’adoption d’un enfant par un couple marié, les liens 
juridiques familiaux -  autres que le lien de filiation lui-méme (article 
40) — existant entre, d’une part, les parents biologiques et les membres 
de leur famille, et, d’autre part, Tenfant adopté et ceux de ses 
descendants qui sont mineurs au moment oú Tadoption prend effet, 
sont rompus á ce moment, sous réserve des exceptions prévues á 
Tarticle 182a. Dans le cas oú Tenfant n’est adopté que par un pére 
adoptif (ou une mére adoptive), seuls ses liens familiaux avec son pére 
biologique (ou sa mére biologique) et la famille de celui-ci (ou de 
celle-ci) sont rompus. Dans le cas oü les liens avec l’autre parent 
subsistent aprés Tadoption, le juge les déclare rompus si le parent 
concemé y consent. La rupture des liens intervient á la date oú la 
déclaration de consentement est formulée, sans pouvoir étre antérieure 
á la date de prise d’effet de Tadoption. »

II ressort de l’arrét rendu par la Cour supréme dans la présente affaire 
que Tarticle 182 § 2 est interpreté comme excluant Tadoption par un 
membre d’un couple homosexuel de Tenfant de son partenaire.
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28. L ’adoption a pour effet de rompre tous les liens familiaux, 
excepté celui de filiation, entre l’enfant adopté et son ou ses parents 
biologiques. II en résulte notamment que ces demiers perdent tous 
leurs droits parentaux, notamment le droit de garde, le droit de visite 
et le droit d’étre consultés et informés (voir ci-dessous).

29. Toutefois, le ou les parents biologiques de l’enfant adopté 
demeurent débiteurs d’une obligation subsidiaire d’entretien á l’égard 
de celui-ci (article 182a du code civil). Par ailleurs, l’article 182b 
prévoit le maintien d’un lien en matiére successorale : l’adopté 
conserve des droits successoraux á l’égard de son ou ses parents 
biologiques, et ceux-ci, ainsi que leurs descendants, viennent á la 
succession de l’adopté á titre subsidiaire, les droits successoraux des 
parents adoptifs et de leurs descendants prévalant.

30. II ressort des dispositions du code civil exposées ci-dessus que 
l’adoption peut revétir deux formes en droit autrichien : celle de 
l’adoption conjointe par un couple, réservée aux couples mariés, et 
celle de l’adoption monoparentale. Cette demiére forme d’adoption 
est ouverte aux hétérosexuels comme aux homosexuels, qu’ils vivent, 
dans le cas des premiers, dans le cadre d’un couple marié (mais alors 
les possibilités qui leur sont offertes d’adopter seuls un enfant sont 
fortement restreintes), en unión libre ou en célibataires, ou dans le cas 
des seconds, dans le cadre d’un partenariat enregistré, en unión libre 
ou comme célibataires.

31. L ’adoption coparentale, c’est-á-dire l’adoption par une personne 
de l’enfant biologique de son partenaire, est ouverte aux couples 
hétérosexuels (mariés ou non), mais non aux couples homosexuels.

32. Un projet de loi modifiant les dispositions du code civil qui
régissent les rapports entre parents et enfants ainsi que le droit au nom 
et remaniant certains autres textes (K in d s c h a f ts r e c h ts - u n d
N a m e n sre c h tsá n d e ru n g s -g e se tz )  est actuellement á l’examen. Ce 
projet ne comporte aucune proposition d’amendement des dispositions 
dont il est question en l’espéce, notamment des articles 179 á 182 du 
code civil. Les amendements proposés impliquent qu’elles soient 
renumérotées, mais leur libellé demeurera inchangé.
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B. Dispositions concernant les couples homosexuels
33. II ressort de Tarticle 44 du code civil que les couples homosexuels 
n’ont pas accés au mariage (voir, sur ce point, S c h a lk  e t  K o p f  c. 
A u tr ic h e , n° 30141/04, CEDH 2010). La disposition en question est 
ainsi libellée :

« Le contrat de mariage constitue la base des relations familiales. En 
vertu de pareil contrat, deux personnes de sexe opposé déclarent leur 
intention légitime de vivre ensemble et d’étre unies par les liens 
indissolubles du mariage, de procréer et d’élever des enfants et de se 
porter aide et assistance mutuelles. »
34. Entrée en vigueur le 1er janvier 2010, la loi sur le partenariat 
enregistré offre aux couples homosexuels la possibilité de conclure un 
partenariat enregistré.

35. L’article 2 de cette loi se lit ainsi :

« Un partenariat enregistré ne peut étre conclu que par deux personnes 
du méme sexe (partenaires enregistrés). Ces personnes s’engagent 
ainsi á nouer une relation durable comportant des droits et obligations 
mutuels. »

36. Les regles relatives á la conclusión d’un partenariat enregistré, á 
ses effets et á sa dissolution sont proches de celles qui régissent le 
mariage (pour plus de détails, voir S c h a lk  e t  K o p f , précité, §§ 16-23). 
A 1’instar des couples mariés, Ies partenaires enregistrés doivent á tous 
égards vivre comme des époux, partager un domicile commun et se 
respecter et s’assister mutuellement (article 8 §§ 2 et 3). lis ont les 
mémes obligations alimentaires que les époux (article 12). La loi sur 
le partenariat enregistré apporte aussi á la législation en vigueur toute 
une série de modifícations destinées á conférer aux partenaires 
enregistrés le méme statut que les époux dans diverses autres branches 
du droit telles que le droit des successions, le droit du travail, le droit 
social et de la sécurité sociale, le droit fiscal, le droit sur la protection 
des données et le Service public, les questions de passeport et de 
déclaration domiciliaire ainsi que le droit des étrangers.

37. Toutefois, il subsiste certaines différences entre le mariage et le 
partenariat enregistré, la plus importante ayant trait aux droits 
parentaux. Par exemple, l’assistance médicale á la procréation n’est
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ouverte qu’aux couples hétérosexuels, mariés ou non (article 2 § 1 de 
la loi sur la procréation artifícielle -  F o r tp flcm zu n g sm ed iz in g ese tz ) .

38. En outre, les partenaires enregistrés ne sont pas autorisés á 
procéder á une adoption conjointe ou á une adoption coparentale.

39. En effet, d’aprés l’article 8 § 4 de la loi sur le partenariat 
enregistré,
«  Un partenaire enregistré ne peut adopter un enfant conjointement 
avec son partenaire ni adopter l’enfant de celui-ci. »

40. En revanche, un partenaire enregistré peut adopter seul un enfant. 
Une modifícation apportée á l’article 181 § 1 alinéa 2 du code civil au 
moment de l’adoption de la loi sur le partenariat enregistré énonce 
qu’un partenaire enregistré désireux d’adopter un enfant doit y étre 
autorisé par son partenaire.

41. Dans sa partie générale, le rapport explicatif sur le projet de loi 
(E r la u te ru n g e n  z u r  R e g ie r u n g s v o r la g e , annexe n° 485 aux actes du 
Conseil national, XXIV GP) souligne que la loi sur le partenariat 
enregistré vise á offrir aux couples homosexuels un mécanisme 
offíciel reconnaissant leur relation et donnant á celle-ci un effet 
juridique, ce notamment pour teñir compte des évolutions intervenues 
dans d’autres Etats européens. II en ressort toutefois que le législateur 
n’a pas voulu introduire de nouvelles dispositions concemant les 
enfants ou modifier la législation applicable en la matiére. A cet 
égard, le rapport précise que l’adoption conjointe d’un enfant par des 
partenaires enregistrés est exclue, de méme que l’adoption par un 
partenaire enregistré de l’enfant de l’autre.

42. Le commentaire relatif á 1’article 8 § 4 de la loi sur le partenariat 
enregistré indique que l’interdiction de l’adoption dans le cas prévu 
par cette disposition avait été demandée á plusieurs reprises lors de la 
procédure de consultation. En outre, ce commentaire souligne que les 
arréts rendus par la Cour européenne des droits de l’homme dans les 
affaires E.B. c. F ra n c e  ([GC], n° 43546/02, 22 janvier 2008) et F r e tté  
(précitée) ne sont pas pertinents en ce qui conceme ledit texte dés lors 
qu’ils ne portent que sur la question des capacités éducatives des 
requérants et que, en la matiére régie par ce texte, le législateur 
dispose d’une totale liberté. II y est en outre précisé que, dans le cas 
d’un partenariat enregistré, l’adoption coparentale et l’adoption
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conjointe sont toujours exclues, le droit autrichien de l’adoption 
interdisant qu’un enfant ait, du point de vue juridique, deux peres ou 
deux méres.

43. Le commentaire relatif á ramendement apporté á Tarticle 181 § 
1, alinda 2, du code civil se borne á énoncer que l’absence dans le 
projet de loi d’une quelconque proposition d’amendement á cette 
disposition résulte d’une omission á laquelle il a été ultérieurement 
remédié.

C. Dispositions concernant les enfants nés hors mariage
44. En application de Tarticle 166 du code civil, un enfant né hors 
mariage est placé sous Tautorité parentale exclusive de sa mére (ce 
qui signifie qu’elle en a la garde, qu’elle doit veiller á son bien-étre et 
á son éducation, qu’elle en est la représentante légale et qu’elle 
administre ses biens).

45. En vertu de Tarticle 167 du méme code, lorsque les parents d’un 
enfant né hors mariage cohabitent, ils peuvent décider d’exercer 
conjointement Tautorité parentale sur leur enfant. Un amendement 
entré en vigueur le 1er juillet 2001 a étendu cette faculté aux parents 
qui ne cohabitent pas. Toute convention d’exercice conjoint de 
Tautorité parentale doit étre homologuée par le juge, qui recherchera 
si la convention sert Tintérét supérieur de Tenfant.

46. Les deux parents sont tenus de pourvoir á Tentretien de Tenfant 
(article 140 § 1 du code civil). L’obligation d’entretien s’exécute en 
principe en nature. Toutefois, le parent qui ne cohabite pas avec 
Tenfant doit exécuter son obligation d’entretien sous la forme d’une 
pensión alimentaire.

47. L’article 148 § 1 du code civil attribue un droit de visite et 
d’hébergement au parent qui ne cohabite pas avec Tenfant. Depuis le 
1er juillet 2001, cette prérogative n’appartient plus au seul parent, mais 
aussi á Tenfant lui-méme. II incombe au parent et á Tenfant de 
convenir des modalités d’exercice du droit de visite et d’hébergement. 
S’ils ne parviennent pas á s’accorder sur ce point, il reviendra au juge, 
á la demande de Tune des personnes concemées, d’aménager le droit 
de visite et d’hébergement en fonction des besoins et des souhaits de 
Tenfant, conformément á Tintérét supérieur de celui-ci.
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48. En outre, aux termes de l’article 178 § 1 du code civil, le parent 
qui n’a pas l’autorité parentale a le droit d’étre informé relativement á 
différentes questions importantes concemant l’enfant, certaines 
décisions touchant á ces questions ne pouvant d’ailleurs étre prises 
sans son approbation.

III. conventions intemationales et documents du Conseil de l’Europe

A. La Convention relative aux droits de l’enfant
49. Adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies le 20 
novembre 1989 et entrée en vigueur le 2 septembre 1990, la 
Convention relative aux droits de l’enfant a été ratifiée par tous les 
Etats membres du Conseil de l’Europe. Ses dispositions pertinentes en 
l’espéce se lisent ainsi :

Article 3
«1. Dans toutes les décisions qui concement les enfants, qu’elles 
soient le fait des institutions publiques ou privées de protection 
sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes 
législatifs, l’intérét supérieur de l’enfant doit étre une considération 
primordiale.
2. Les Etats parties s’engagent á assurer á l’enfant la protection et les 
soins nécessaires á son bien-étre, compte tenu des droits et des devoirs 
de ses parents, de ses tuteurs ou des autres personnes légalement 
responsables de lui, et ils prennent á cette fin toutes les mesures 
législatives et administratives appropriées.

3. Les Etats parties veillent á ce que le fonctionnement des 
institutions, Services et établissements qui ont la charge des enfants et 
assurent leur protection soit conforme aux normes fixées par les 
autorités compétentes, particuliérement dans le domaine de la sécurité 
et de la santé et en ce qui conceme le nombre et la compétence de leur 
personnel ainsi que l’existence d’un contróle approprié. »

Article 21
« Les Etats parties qui admettent et/ou autorisent l’adoption s’assurent 
que l’intérét supérieur de l’enfant est la considération primordiale en 
la matiére, e t :
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a) Veillent á ce que l’adoption d’un enfant ne soit autorisée que par 
les autorités compétentes, qui vérifient, conformément á la loi et aux 
procédures applicables et sur la base de tous les renseignements 
fiables relatifs au cas considéré, que l’adoption peut avoir lieu eu 
égard á la situation de 1’enfant par rapport á ses pére et mere, parents 
et représentants légaux et que, le cas échéant, les personnes intéressées 
ont donné leur consentement á l’adoption en connaissance de cause, 
aprés s’étre entourées des avis nécessaires ;
(...) »

8. La Convention européenne en matiere d’adoption des enfants 
(révisée en 2008)

50. Ouverte á la signature le 27 novembre 2008, la Convention 
européenne (révisée) en matiere d’adoption des enfants est entrée en 
vigueur le 1er septembre 2011. Elle a été ratifíée par sept Etats, á 
savoir le Danemark, l’Espagne, la Finlande, la Norvége, les Pays-Bas, 
la Roumanie et l’Ukraine. L’Autriche ne l’a ni ratifíée ni signée.

51. II ressort du préambule de cet instrument que certaines 
dispositions de la Convention européenne en matiere d’adoption des 
enfants de 1967 ont été révisées notamment au motif qu’elles étaient 
dépassées et incompatibles avec la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme. Les passages pertinents de la 
Convention de 2008 se lisent ainsi ;

Article 4 -  Prononcé de l’adoption
« 1. L’autorité compétente ne prononcé l’adoption que si elle a acquis 
la conviction que l’adoption est conforme á l’intérét supérieur de 
1’enfant.

2. Dans chaqué cas, l’autorité compétente attache une importance 
particuliére á ce que l’adoption apporte á l’enfant un foyer stable et 
harmonieux. »

Article 7 -  Conditions de l’adoption
« 1. La législation permet l’adoption d’un enfant: 

a . par deux personnes de sexe différent

i. qui sont mariées ensemble ou,

ii. lorsqu’une telle institution existe, qui ont contracté un partenariat 
enregistré ;
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b. par une seule personne.

2. Les Etats ont la possibilité d’étendre la portée de la présente 
Convention aux couples homosexuels mariés ou qui ont contracté un 
partenariat enregistré ensemble. lis ont également la possibilité 
d’étendre la portée de la présente Convention aux couples 
hétérosexuels et homosexuels qui vivent ensemble dans le cadre d’une 
relation stable. »

Article 11 -  Effets de l’adoption
« 1. Lors de l’adoption, l’enfant devient membre á part entiére de la 
famille de l’adoptant ou des adoptants et a, á l’égard de l’adoptant ou 
des adoptants et á l’égard de sa ou de leur famille, les mémes droits et 
obligations que ceux d’un enfant de l’adoptant ou des adoptants dont 
la filiation est légalement établie. L’adoptant ou les adoptants 
assument la responsabilité parentale vis-á-vis de l’enfant. L’adoption 
met fin au lien juridique existant entre l’enfant et ses pére, mere et 
famille d’origine.

2. Néanmoins, le conjoint, le partenaire enregistré ou le concubin de 
l’adoptant conserve ses droits et obligations envers l’enfant adopté si 
celui ci est son enfant, á moins que la législation n’y déroge.

(...)»
52. Sous la rubrique « Considérations générales», le rapport 
explicatif á la Convention de 2008 énonce ce qui su it:

« 14. D’un certain point de vue, la bonne pratique de l’adoption ne 
comporte qu’un seul principe essentiel, á savoir que l’adoption doit 
avoir pour but l’intérét supérieur de l’enfant, comme le stipule le 
paragraphe 1 de l’article 4 de la Convention (...) »

53. Les passages pertinents en l’espéce des observations de ce rapport 
figurant sous la rubrique « article 7 -  Conditions de l’adoption » se 
lisent ainsi :
« 42. Le présent article prévoit l’adoption soit par un couple, soit par 
une seule personne.

43. Alors que le champ d’application de la Convention de 1967 est 
limité aux couples hétérosexuels mariés, le champ d’application de la 
Convention révisée s’étend aux couples hétérosexuels non mariés qui
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ont conclu un partenariat enregistré dans les Etats reconnaissant cette 
institution. Cette disposition prend en compte l’évolution observée 
dans de nombreux Etats.

(...)

45. Concemant le paragraphe 2, il a été relevé que deux Etats parties 
(la Suéde en 2002 et le Royaume-Uni en 2005) ont dénoncé la 
Convention au motif que les partenaires enregistrés de méme sexe, 
conformément á leur législation nationale, pouvaient faire une 
demande conjointe pour devenir parents adoptifs, ce qui contrevenait á 
la Convention. Des situations analogues dans d’autres pays pourraient 
également déboucher sur la dénonciation de la Convention de 1967. 
Néanmoins, il a aussi été relevé que le droit pour des partenaires 
enregistrés de méme sexe d’adopter conjointement un enfant n ’était 
pas une solution qu’un grand nombre d’Etats parties étaient préts á 
accepter á l’heure actuelle.

46. Dans ces conditions, le paragraphe 2 permet aux Etats qui le 
souhaitent d’étendre la portée de la Convention révisée á l’adoption 
par des couples de méme sexe, qu’ils soient mariés ou partenaires 
enregistrés. A cet égard, il n’est pas rare que des instruments du 
Conseil de l’Europe introduisent des dispositions novatrices tout en 
laissant la liberté aux Etats parties de décider d’appliquer lesdites 
dispositions (...).

47. Les Etats ont également toute latitude pour étendre la portée de la 
Convention aux couples de sexe différent ou de méme sexe vivant 
ensemble dans une relation stable. TI appartient aux Etats parties 
d’établir les critéres d’évaluation de la stabilité d’une telle relation. »

C. Recommandation du Comité des Ministres
54. Adoptée le 31 mars 2010, la Recommandation CM/Rec(2010)5 
du Comité des Ministres aux Etats membres sur des mesures visant á 
combatiré la discrimination fondée sur l’orientation sexuelle ou 
l’identité de genre porte sur un large éventail de domaines dans 
lesquels les personnes lesbiennes, gays, bisexuelles ou transgenres 
peuvent étre confrontées á la discrimination. En ce qui conceme le 
« droit au respect de la vie privée et familiale », cette recommandation 
énonce ce qui su it:
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«23. Lorsque la législation nationale confere des droits et des 
obligations aux couples non mariés, les Etats membres devraient 
garantir son application sans aucune discrimination á la fois aux 
couples de méme sexe et á ceux de sexes différents, y compris en ce 
qui conceme les prestations de pensión de retraite du survivant et les 
droits locatifs.
24. Lorsque la législation nationale reconnait les partenariats 
enregistrés entre personnes de méme sexe, les Etats membres 
devraient viser á ce que leur statut juridique, ainsi que leurs droits et 
obligations soient équivalents á ceux des couples hétérosexuels dans 
une situation comparable.

25. Lorsque la législation nationale ne reconnait ni confere de droit 
ou d’obligation aux partenariats enregistrés entre personnes de méme 
sexe et aux couples non mariés, les Etats membres sont invités á 
considérer la possibilité de foumir, sans aucune discrimination, y 
compris vis-á-vis de couples de sexes différents, aux couples de méme 
sexe des moyens juridiques ou autres pour répondre aux problémes 
pratiques liés á la réalité sociale dans laquelle ils vivent.

(...)

27. Tenant compte du fait que l’intérét supérieur de l’enfant devrait 
étre la considération premiére dans les décisions en matiére 
d’adoption d’un enfant, les Etats membres dont la législation nationale 
permet á des personnes célibataires d’adopter des enfants devraient 
garantir son application sans discrimination fondée sur l’orientation 
sexuelle ou l’identité de genre. »

IV. DROIT COMPARE

A. L’étude du Commissaire aux droits de l’homme du Conseil de 
l’Europe
55. Une étude récente du Commissaire aux droits de l’homme du 
Conseil de l’Europe intitulée « La discrimination fondée sur 
l’orientation sexuelle et l’identité de genre en Europe » (éditions du 
Conseil de l’Europe, juin 2011) comporte notamment les passages 
suivants :

« Trois possibilités s’offrent aux personnes LGBT [lesbiennes, gays, 
bisexuelles ou transgenres] qui veulent adopter un enfant. Tout
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d’abord, une femme Iesbienne ou un homme gay célibataire peut 
déposer une demande pour devenir parent adoptif (adoption par une 
personne célibataire). Autre possibilité, une personne peut adopter les 
enfants biologiques ou adoptés de son/sa partenaire de méme sexe, 
sans que le premier parent ne perde ses droits légaux. Cette procédure, 
appelée «adoption par le second parent», donne á l’enfant deux 
représentants légaux. L’adoption par le second parent protége aussi les 
parents en leur donnant, á eux deux, le statut de parent reconnu par la 
loi. En cas de non-adoption par le second parent, l’enfant et le parent 
non biologique sont privés de certains droits si le parent biologique 
décéde ou en cas de divorce, de séparation ou d’autres circonstances 
empéchant le parent d’exercer ses responsabilités parentales. L’enfant 
n’a pas non plus le droit d’hériter du parent non biologique. En outre, 
sur un plan pratique, le droit au congé parental est exclu en cas de 
non-adoption par le second parent, ce qui peut constituer un préjudice 
financier pour les familles LGBT. La troisiéme procédure est 
l’adoption conjointe d’un enfant par un couple de méme sexe.

Dix Etats membres autorisent l’adoption par le second parent pour les 
couples de méme sexe (Allemagne, Belgique, Danemark, Espagne, 
Finlande, Islande, Norvége, Pays-Bas, Royaume-Uni et Suéde). A 
l’exception de l’Allemagne et de la Finlande, ces Etats membres 
autorisent aussi l’adoption conjointe pour les couples de méme sexe. 
En Autriche et en France, l’adoption par le second parent n’est pas 
possible, mais les couples de méme sexe ayant conclu un partenariat 
enregistré peuvent bénéficier d’un certain degré d’autorité et de 
responsabilités parentales. Trente-cinq Etats membres ne donnent pas 
accés á l’adoption conjointe ni á l’adoption par le second parent: 
Albanie, Andorre, Arménie, Azerbai'djan, Bosnie-Herzégovine, 
Bulgarie, Chypre, Croatie, Estonie, « l’ex-République yougoslave de 
Macédoine », Fédération de Russie, Géorgie, Gréce, Hongrie, Irlande, 
Italie, Lettonie, Licchtenstein, Lituanie, Luxembourg, Malte, 
Moldova, Monaco, Monténégro, Pologne, Portugal, République 
tchéque, Roumanie, Saint-Marin, Serbie, Slovaquie, Slovénie, Suisse, 
Turquie et Ukraine (...) »

B. Autres éléments de droit comparé
56. Les données dont la Cour dispose, notamment celles contenues 
dans une étude portant sur trente-neuf Etats membres du Conseil de 
l’Europe, font apparaitre qu’aux dix pays ouvrant l’adoption
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coparentale aux couples homosexuels mentionnés dans l’étude du 
Commissaire aux droits de l’homme -  l’Allemagne, la Belgique, le 
Danemark, PEspagne, la Finlande, l’Islande, la Norvége, les Pays- 
Bas, le Royaume-Uni (hormis l’Irlande du Nord) et la Suéde -  
s’ajoute la Slovénie, dont les tribunaux ont récemment autorisé cette 
forme d’adoption.

57. La majorité (vingt-quatre) des trente-neuf Etats membres du 
Conseil de l’Europe étudiés réservent l’adoption coparentale aux 
couples mariés. Dix Etats membres -  la Belgique, PEspagne, 
l’Islande, les Pays-Bas, le Portugal, la Roumanie, le Royaume-Uni 
(sauf PIrlande du Nord), la Russie, la Slovénie et PUkraine -  étendent 
l’adoption coparentale aux couples non mariés, mais seuls six d’entre 
eux ne font pas de distinction entre couples hétérosexuels et couples 
homosexuels á cet égard, les quatre autres (le Portugal, la Roumanie, 
la Russie et PUkraine) -  á Pinstar de l’Autriche -  réservant cette 
forme d’adoption aux couples hétérosexuels non mariés et 
l’interdisant aux couples homosexuels non mariés.
Les autres Etats étudiés ont apporté différentes réponses á la question 
de l’adoption coparentale, telle celle qui consiste á ouvrir cette 
possibilité aux couples mariés ainsi qu’aux partenaires enregistrés 
(solution retenue notamment par l’AUemagne et la Finlande) et á 
Pinterdire aux couples non mariés, qu’ils soient hétérosexuels ou 
homosexuels.

EN DROIT
I. SUR LA VIOLATION ALLÉGUÉE DE L’ARTICLE 14 DE LA 
CONVENTION COMBINE AVEC L’ARTICLE 8
58. Invoquant Particle 14 de la Convention combiné avec Particle 8, 
les requérants se disent victimes, dans la jouissance de leur droit au 
respect de leur vie familiale, d’une discrimination fondée sur 
Porientation sexuelle des premiére et troisiéme d’entre eux. D’aprés 
eux, il n’existe aucun motif raisonnable et objectif propre á justifíer 
que Pon ouvre l’adoption coparentale aux couples hétérosexuels -  
mariés ou non -  mais qu’on l’interdise aux couples homosexuels.

L’article 8 de la Convention se lit ainsi :

« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de 
son domicile et de sa correspondance.
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2. II ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l’exercice 
de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et 
qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est 
nécessaire á la sécurité nationale, á la süreté publique, au bien-étre 
économique du pays, á la défense de l’ordre et á la prévention des 
infractions pénales, á la protection de la santé ou de la morale, ou á la 
protection des droits et libertés d’autrui. »
L’article 14 de la Convention est ainsi libellé :

« La jouissance des droits et libertés reconnus dans la (...) Convention 
doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le 
sexe, la race, la couleur, la langue, la religión, les opinions politiques 
ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, 
l’appartenance á une minorité nationale, la fortune, la naissance ou 
toute autre situation. »

A. Sur la recevabilité

59. Le Gouvemement soutient qu’aucune question de discrimination 
ne se pose en l’espéce et que la requéte doit done étre déclarée 
irrecevable pour défaut manifesté de fondement. A cet égard, il fait 
valoir que les juridictions internes ont refusé d’autoriser l’adoption du 
deuxiéme requérant aux motifs que le pére de celui-ci s’y opposait et 
qu’elle n’était pas dans l’intérét de l’enfant. Par conséquent, le fait que 
l’adoption par un homosexuel de l’enfant de son partenaire soit 
juridiquement impossible au regard de l’article 182 § 2 du code civil 
ne serait pas entré en ligne de compte. Ce serait done un contróle 
abstrait de cette disposition que les requérants inviteraient la Cour á 
effectuer.

60. II apparait ainsi que le Gouvemement plaide que les intéressés ne 
peuvent se prétendre victimes de la violation alléguée, au sens de 
l’article 34 de la Convention, faute pour eux d’avoir été directement 
touchés par la législation critiquée en l’espéce. La Cour reléve 
toutefois qu’il n’a pas formellement soulevé d’exception 
d’irrecevabilité á cet égard. Elle estime que les arguments 
susmentionnés doivent étre traités dans le cadre de l’examen du fond 
de l’affaire.

61. La Cour constate que la requéte n’est pas manifestement mal 
fondée au sens de l’article 35 § 3 a) de la Convention et qu’elle ne se
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heurte á aucun autre motif d’irrecevabilité. Elle la déclare done 
recevable.

B. Sur le fond
1. T h éses d e s  p a r t i e s
a) Les requérants
62. Les requérants soutiennent que leur situation est comparable á 
celle d’un couple hétérosexuel élevant des enfants. lis s’appuient sur 
de nombreuses études scientifiques aboutissant á la conclusión que les 
enfants s’épanouissent tout aussi bien dans des familles 
homoparentales que dans des familles hétéroparentales.
63. En droit autrichien, l’adoption coparentale serait ouverte aux 
couples mariés, mais les couples homosexuels n’auraient pas accés au 
mariage et, méme en cas de conclusión d’un partenariat enregistré, 
cette forme d’adoption leur serait expressément interdite par l’article 8 
§ 4 de la loi sur le partenariat enregistré. Cela étant, les requérants 
soulignent qu’ils ne revendiquent pas un droit qui serait réservé aux 
familles fondées sur le mariage.

64. Le probléme fondamental en l’espéce serait celui de l’inégalité de 
traitement entre les couples hétérosexuels non mariés et les couples 
homosexuels non mariés. Le droit autrichien ouvrirait l’adoption 
coparentale aux couples hétérosexuels non mariés, mais il l’interdirait 
aux couples homosexuels non mariés. II y aurait lá une différence 
cruciale avec l’affaire G a s  e t  D u b o is  c. F r a n c e  (n° 25951/07, 15 mars 
2012), le droit franQais réservant l’adoption coparentale aux couples 
mariés. La question soulevée par la présente affaire serait done 
analogue á celle qui se posait dans 1’affaire K a r n e r  c. A u tr ic h e  (n° 
40016/98, CEDH 2003-IX) oú la législation autrichienne déniait aux 
couples homosexuels un droit reconnu aux couples hétérosexuels non 
mariés. En outre, seuls quatre Etats membres du Conseil de l’Europe 
auraient comme l’Autriche adopté la position consistant á ouvrir 
l’adoption coparentale aux couples hétérosexuels non mariés tout en 
l’interdisant aux couples homosexuels. La grande majorité des Etats 
membres réserveraient cette forme d’adoption aux couples mariés ou 
l’étendraient aux couples non mariés quelle que soit leur orientation 
sexuelle.
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65. Les requérants considérent qu’ils ont incontestablement fait 
l’objet d’une différence de traitement dans la procédure critiquée. 
Devant les juridictions intemes, ils auraient soutenu que le refus du 
pére du deuxiéme requérant de consentir á l’adoption était injustifié 
parce que contraire á l’intérét de l’enfant, que l’intérét de ce demier á 
étre adopté devait prévaloir sur celui de son pére á s’y opposer et que, 
des lors, le tribunal de district aurait dü passer outre á cette opposition 
comme le permettait l’article 181 § 3 du code civil. D’aprés les 
requérants, si le tribunal de district avait été saisi d’une demande 
identique par un couple hétérosexuel, il l’aurait examinée au fond et 
aurait dü rendre une décision distincte concemant le reñís du pére de 
l’enfant. Or cette juridiction aurait opposé une fin de non-recevoir á la 
demande des intéressés au motif que l’adoption envisagée était en tout 
état de cause impossible au regard du droit autrichien. La Cour 
supréme aurait expressément approuvé cette position.

66. Les requérants soulignent que c’est l’impossibilité absolue dans 
leur cas de procéder á une adoption qui se trouve au cceur de leur 
grief. La présente espéce s’apparenterait á l’affaire E .B . c. F r a n c e  
([GC], n° 43546/02, 22janvier 2008) en ce que les premiére et 
troisiéme requérantes seraient, du fait de leur orientation sexuelle, 
privées de toute possibilité effective d’adopter.

67. Suivant la thése des requérants, dés lors que le Gouvemement 
soutient que le droit autrichien de l’adoption vise á protéger l’intérét 
de l’enfant, il lui incombe, d’aprés la jurisprudence de la Cour, de 
démontrer que l’exclusion des couples homosexuels du champ de 
l’adoption coparentale est nécessaire á la réalisation de cet objectif. Or 
il existerait au sein de la communauté scientifique un large consensus 
pour considérer que les couples homosexuels sont tout aussi capables 
que les couples hétérosexuels d’assurer aux enfants un développement 
harmonieux. Les requérants ont produit devant la Cour toute une série 
de publications á l’appui de leur thése. A l’audience, ils se sont référés 
en particulier á une vaste étude intitulée « La vie des enfants élevés 
par des partenaires homosexuels» (Rupp Martina (éd.), D ie  
L e b e n ss itu a tio n  vo n  K in d e rn  in g le ic h g e s c h le c h tl ic h e n  
P a r tn e rs c h a fte n , Cologne, 2009), qui avait été réalisée á la demande 
du ministére de la Justice allemand.

68. Quant á l’argument du Gouvemement selon lequel le droit 
autrichien tend á empécher qu’un enfant ait, du point de vue juridique,
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deux peres ou deux méres, forcé serait pour les requérants de constater 
que, bien que formant depuis longtemps une famille de fait, ils ne 
peuvent toujours pas obtenir la reconnaissance juridique de leur vie 
familiale. En outre, il ne serait pas rare qu’un enfant adopté ait deux 
péres ou deux méres au regard du droit autrichien. En vertu de 1’article 
182 § 2 du code civil, l’adoption romprait les liens familiaux existant 
entre 1’enfant adopté et son ou ses parents biologiques, mais elle 
laisserait subsister entre eux des obligations d’entretien et des droits 
successoraux réciproques, quoique subsidiaires par rapport á ceux des 
parents adoptifs.
69. II ressortirait de la Convention européenne de 2008 en matiére 
d’adoption des enfants, de la Recommandation du Comité des 
Ministres du 31 mars 2010 et de la Convention des Nations unies 
relative aux droits de 1'enfant que le principe fondamental en matiére 
d’adoption est l’intérét supérieur de l’enfant, et non le sexe ou 
l’orientation sexuelle des parents. Enfin, contrairement á la thése du 
Gouvemement, le droit autrichien n'offrirait pas d’autres voies de 
reconnaissance juridique des liens entre un enfant et le partenaire 
homosexuel de l’un de ses parents.

b) Le Gouvemement
70. Le Gouvemement ne conteste pas que l’article 14 combiné avec 
1’article 8 trouve á s’appliquer en l’espéce, et il admet que les relations 
unissant les trois requérants relévent de la notion de vie familiale. 
Toutefois, il estime que les faits de l’espéce différent de ceux qui 
étaient á l’origine de l’affaire G a s  e t D u b o is  (précitée) en ce que le 
deuxiéme requérant aurait un pére avec qui il entretiendrait aussi des 
rapports familiaux.

71. Considérant par ailleurs que la situation des requérants n’était pas 
comparable á celle d’un couple marié dont l’un des membres aurait 
souhaité adopter 1’enfant de l’autre, le Gouvemement invite la Cour á 
s’en teñir aux conclusions auxquelles elle est parvenue dans l’arrét 
G a s  e t  D u b o is  (précité, §§ 66-68).

72. II reconnalt en revanche que les premiére et troisiéme requérantes 
se trouvent dans une situation comparable á celle d’un couple 
hétérosexuel non marié, concédant que, en termes de personnes, les 
couples homosexuels et les couples hétérosexuels sont en théorie tout
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aussi aptes ou inaptes les uns que les autres á l’adoption en général et 
á l’adoption coparentale en particulier. II admet de surcroít que les 
deux situations sont comparables en ce que toute adoption exige le 
consentement des deux parents biologiques.

73. S’appuyant sur les arréts E m o n e t e t  a u tre s  c. S u is se  (n° 39051/03, 
13 décembre 2007) et E sk i c. A u tr ic h e  (n° 21949/03, 25 janvier 2007), 
le Gouvemement ajoute que la rupture du lien de filiation consécutive 
á l’adoption d’un mineur a été jugée compatible avec 1’article 8 et que 
les Etats disposent d’une ampie marge d’appréciation dans le domaine 
du droit de l’adoption. II précise que le droit autrichien en la matiére 
donne la priorité aux parents biologiques en ce qui conceme l’autorité 
parentale et que l’adoption ne doit étre autorisée que lorsqu’elle sert 
manifestement l’intérét de l’enfant. L’adoption entrainerait en effet la 
perte des droits parentaux pour le parent biologique concemé, et le 
consentement de celui-ci, dont les liens avec l’enfant seraient 
également protégés par 1 ’article 8, serait une condition préalable á 
l’adoption. Le droit autrichien ménagerait ainsi un équilibre 
raisonnable entre tous Ies intéréts en présence.

74. Aucune question de discrimination ne se poserait en l’espéce car 
les premiére et troisiéme requérantes n’auraient pas été traitées 
autrement qu’un couple hétérosexuel non marié. Aprés avoir examiné 
attentivement la question de l’intérét du deuxiéme requérant á étre 
adopté, les juridictions nationales, notamment le tribunal régional, 
auraient constaté que l’enfant avait des liens avec son pére, et elles 
auraient conclu pour cette raison qu’il n’y avait pas lieu de substituer 
un parent adoptif á ce demier. Le consentement préalable des deux 
parents biologiques serait une condition essentielle á toute adoption. 
Le Gouvemement fait valoir que, compte tenu de l’opposition du pére 
du deuxiéme requérant, les tribunaux intemes n’auraient pas 
davantage pu homologuer la convention d’adoption si la demande 
avait émané d’un partenaire de sexe opposé á celui de la troisiéme 
requérante et non marié avec elle. II estime par ailleurs que les 
intéressés ont échoué á démontrer qu’il existait des motifs de passer 
outre au reñís par le pére de l’enfant de consentir á l’adoption et 
ajoute qu’ils n’ont pas demandé aux tribunaux de statuer 
expressément sur ce point.

75. Le Gouvemement affirme de surcroít que le code civil ne poursuit 
pas un objectif d’exclusion des couples homosexuels. Selon lui,
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1’impossibilité pour une femme d’adopter l’enfant d’une autre femme 
ferait également échec au projet d’une tante d’adopter son neveu tant 
que subsisteraient des liens entre celui-ci et sa mére. L’interdiction 
expresse de l’adoption coparentale frappant les couples homosexuels 
n’aurait été introduite qu’en 2010 par la loi sur le partenariat 
enregistré, laquelle n’aurait pas encore été en vigueur au moment oü 
les juridictions internes ont statué sur la présente affaire et ne serait 
done pas pertinente en l’espéce.

76. Pour le cas oü la Cour conclurait á une différence de traitement et 
examinerait la légitimité de 1’exclusión des couples homosexuels du 
champ de l’adoption coparentale, le Gouvemement soutient que celle- 
ci est justifiée par les buts légitimes que sont la reconstitution d’une 
famille biologique et la protection du bien-étre de l’enfant. Le droit 
autrichien de l’adoption n’aurait pas pour objectif d’exclure les 
couples homosexuels mais tendrait de maniére générale á empécher 
qu’un enfant ait deux peres ou deux méres du point de vue juridique. 
II poursuivrait cet objectif par des mesures appropriées, en ayant 
également égard á la nécessité de teñir compte des intéréts d’autres 
personnes concemées, et il protégerait les intéréts du partenaire du 
parent de 1’enfant par d’autres moyens.
77. Enfín, le Gouvemement considere que les Etats devraient 
bénéficier d’une ampie marge d’appréciation en matiére d’adoption 
coparentale par les couples homosexuels. Selon ses informations, 
seuls dix Etats membres du Conseil de l’Europe autoriseraient cette 
forme d’adoption. Dans ces conditions, il n’y aurait pas de standard 
européen, ni méme une quelconque tendance ou orientation, en la 
matiére.

c) Les parties intervenantes

i. L a  F ID H , la  CIJ, 1’IL G A -E u ro p e , la  B A A F , le  N E L F A  e t l 'E C S O L

78. Dans leurs observations communes, ces six organisations non 
gouvemementales avancent que, comme l’affaire K a r n e r  (précitée), le 
cas d’espéce révéle une différence de traitement en ce qu’un droit 
reconnu aux couples hétérosexuels non mariés a été dénié á un couple 
homosexuel non marié. En conséquence, ¡1 conviendrait d’appliquer 
en l’espéce les critéres dégagés dans l’arrét K a r n e r . En outre, dans les 
arréts S a lg u e ir o  d a  S ilv a  M o u ta  c. P o r tu g a l (n° 33290/96, CEDH
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1999-IX) et E .B . c. F r a n c e  (précité), la Cour aurait implicitement 
reconnu que rien ne s’opposerait á ce qu’un enfant fíit élevé par une 
personne homosexuelle vivant avec un partenaire du méme sexe 
qu’elle. La Cour interaméricaine des droits de l’homme serait 
parvenue récemment á une conclusión analogue dans l’affaire A ta la  
R iffo  e t f i l i e s  c. C h ili (arrét du 24 février 2012).

79. Par ailleurs, en ce qui conceme la question du consensus 
européen, il conviendrait de relever que la majorité des quarante-sept 
Etats membres du Conseil de l’Europe réservent l’adoption 
coparentale aux couples hétérosexuels mariés. Les seuls Etats 
susceptibles de servir de point de comparaison en l’espéce seraient 
ceux qui ouvrent l’adoption coparentale á d’autres couples, 
notamment aux couples homosexuels (mariés, partenaires enregistrés 
ou vivant ensemble) ou aux couples hétérosexuels non mariés. Parmi 
ce groupe d’Etats, quatorze auraient étendu l’adoption coparentale aux 
couples homosexuels ou envisageraient de le faire et cinq seulement 
(dont l’Autriche) ouvriraient cette forme d’adoption aux couples 
hétérosexuels non mariés tout en l’interdisant aux couples 
homosexuels.

80. Enfín, l’article 7 de la Convention européenne de 2008 en matiére 
d’adoption des enfants reconnaítrait la diversité des législations sur 
l’adoption, mais il n’en demeurerait pas moins que les articles 14 et 8 
de la Convention interdisent aux Etats membres de se fonder sur des 
motifs discriminatoires pour étendre le droit d’adopter á un groupe de 
personnes mais non á un autre.

ii. L e  C e n tre  e u ro p é e n  p o u r  le  d r o i t  e t  la  ju s t i c e  ( E C U )

81. L’ECLJ estime qu’il n’y a pas eu d’ingérence dans la vie familiale 
d e  f a c to  des requérants et que l’article 8 n’est done pas applicable en 
l’espéce. II soutient en outre qu’il n’existe pas un droit á l’adoption, ni 
un droit á étre adopté. Selon lui, les intéressés revendiquent en 
substance un droit á la reconnaissance de leur vie familiale. Or, 
comme le droit de se marier, le droit de fonder une famille consacré 
par l’article 12 de la Convention serait réservé aux couples 
hétérosexuels.

82. Pour le cas oú l’affaire serait examinée sous l’angle de l’article 8, 
l’ECLJ soutient qu’á supposer méme qu’il y ait eu ingérence dans 
l’exercice par les requérants de leur droit au respect de leur vie
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familiale, forcé est de constater que cette ingérence était prévue par la 
loi, plus précisément par Tarticle 182 § 2 du code civil, et qu’elle 
poursuivait un but légitime, á savoir la protection des relations entre le 
deuxiéme requérant et son pére, lequel était opposé á l’adoption 
envisagée. Le refus des juridictions internes d’autoriser l’adoption 
voulue par les intéressés viserait également, et légitimement, á 
préserver la famille naturelle et á garantir la sécurité juridique aux 
enfants. La réalité biologique serait un élément objectif, et elle 
constituerait á ce titre une justification raisonnable.
83. Sur le terrain de l’article 14 combiné avec l’article 8, l’ECLJ 
expose que les premiére et troisiéme requérantes n’ont pas la capacité 
biologique de fonder une famille et que leur situation n’est done pas 
comparable á celle d’un couple hétérosexuel. L’article 182 § 2 du 
code civil s’appliquant á tous les couples, qu’ils soient hétérosexuels 
ou homosexuels, aucune différence de traitement n’aurait été opérée 
en l’espéce. Le fait que cette disposition produise des effets différents 
selon qu’elle s’applique á un couple homosexuel ou á un couple 
hétérosexuel ne s’analyserait pas en une discrimination.

iii. L e  p r o c u r e u r  g é n é r a l  d e  1 ’lr la n d e  du  N o r d

84. Le procureur général de l’Irlande du Nord considere que la 
Convention européenne de 2008 en matiére d’adoption des enfants 
pourrait servir á déterminer dans quelle mesure il existe un consensus 
européen dans ce domaine. II fait notamment observer que l’article 4 
de cet instrument érige l’intérét supérieur de l’enfant en principe 
directeur de toute adoption et considere qu’il ressort clairement de 
l’article 7 qu’il n’existe aucun consensus en Europe concemant 
l’adoption par des couples homosexuels.
85. II indique que la compatibilité avec la Convention des articles 14 
et 15 § 1 de l’ordonnance de 1987 sur l’adoption applicable en Irlande 
du Nord, telle qu’amendée par la loi sur le partenariat civil, fait 
actuellement l’objet d’un recours en justice dans son pays au motif 
que ces dispositions privent les couples homosexuels, qu’ils soient ou 
non liés par un partenariat enregistré, de toute possibilité d’adopter et 
qu’elles interdisent l’adoption monoparentale aux personnes 
homosexuelles ayant conclu un partenariat enregistré, alors qu’une 
personne n’ayant pas conclu pareil partenariat peut adopter seule, 
quelle que soit son orientation sexuelle. II précise qu’il est allégué
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dans le cadre du recours en cause que les effets cumulatifs de ces 
dispositions portent atteinte á Tarticle 14 de la Convention combiné 
avec rarticle 8.

86. Relevant que la Convention ne garantit pas un droit á l’adoption 
et s’appuyant sur la jurisprudence récente de la Cour (E .B . c. F ra n ce , 
G a s  e t D u b o is , S c h a lk  e t K o p f  précités ; et S.H . e t  a u tre s  c. A u tr ic h e  
[GC], n° 57813/00, 3 novembre 2011), le procureur général de 
l’Irlande du Nord constate que la Cour a jusqu’á présent fait preuve de 
retenue judiciaire en reconnaissant que le législateur national est 
mieux placé que le juge européen pour apprécier les questions que 
posent les notions de famille et de mariage et les rapports entre parents 
et enfants.

iv. A m n e s ty  In te r n a tio n a l

87. Les observations d’Amnesty International fournissent un aper<pu 
des clauses de non-discrimination figurant dans les traités régionaux et 
intemationaux de protection des droits de l’homme ainsi que de la 
jurisprudence pertinente de la Cour européenne et de la Cour 
interaméricaine des droits de l’homme. Elles s’inspirent aussi de 
l’interprétation que les organes de suivi de l’Organisation des Nations 
unies -  notamment le Comité des droits de 1’homme et le Comité des 
droits de l’enfant -  donnent des clauses en question.

88. Amnesty International considére que toute différence de 
traitement fondée sur l’orientation sexuelle doit étre justifiée par des 
raisons particuliérement solides et convaincantes. Elle renvoie á cet 
égard á un arrét récent de la Cour interaméricaine des droits de 
l’homme (A ta la  R iffo  e t  f i l i e s  c. C h ili) , qui indique que « l’orientation 
sexuelle fait partie de l’intimité d’une personne et n’a pas á entrer en 
ligne de compte lorsqu’il s’agit de déterminer si une personne a les 
qualités requises pour étre parent ».

89. Amnesty International fait par ailleurs observer que, selon 
Tarticle 3 de la Convention relative aux droits de l’enfant, l’intérét de 
l’enfant doit étre une « considération primordiale » dans toutes les 
décisions qui concement les enfants. Elle releve que l’article 21 de la 
méme convention érige aussi l’intérét supérieur de l’enfant en 
« considération primordiale » en matiére d’adoption. Cet instrument 
apporterait done d’importantes restrictions á la marge d’appréciation 
des Etats, leur interdisant notamment d’appliquer des normes
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différentes en fonction de la composition des familles ou de 
l’orientation sexuelle d’un parent. Dans ces conditions, tout régime 
d’adoption devrait autoriser les tribunaux et les autres autorités 
compétentes á se fonder principalement sur l’intérét supérieur de 
l’enfant pour statuer sur les demandes d’adoption.

v. A llia n c e  D e fe n d in g  F re e d o m

90. Alliance Defending Freedom observe que ni la Convention ni la 
jurisprudence de la Cour relative á l’article 8 de la Convention ne 
reconnaissent un droit á l’adoption. En revanche, la Cour aurait conclu 
á l’applicabilité de l’article 14 combiné avec l’article 8 dans les 
affaires portant sur des allégations de discrimination en matiére 
d’adoption et elle aurait examiné un petit nombre d’affaires de ce type 
(F r e tté  c. F ra n ce , n° 36515/97, CEDH 2002-1 ; et les affaires précitées 
E .B . c. F r a n c e  et G a s  e t  D u b o is ) . Dans l’arrét E .B . c. F ra n c e , la Cour 
aurait attaché un poids décisif notamment au fait que le droit fra^ais 
autorisait l’adoption d’un enfant par un célibataire, ouvrant ainsi la 
voie á l’adoption par une personne homosexuelle célibataire. Le cas 
d’espéce se distinguerait de l’affaire en question et pour Alliance 
Defending Freedom un constat de violation équivaudrait á une 
tentative de réécriture du droit des Etats qui réservent l’adoption 
coparentale aux couples hétérosexuels. Au surplus, cette question ne 
ferait pas consensus en Europe.

91. Par ailleurs, la thése répandue de « l’indifférenciation », c’est-á- 
dire l’idée, émise dans diverses études, selon laquelle les enfants qui 
grandissent dans des familles homoparentales ne se trouvent pas dans 
une situation de net désavantage par rapport aux enfants élevés par des 
familles hétéroparentales, aurait été remise en question par des travaux 
sociologiques récents menés notamment aux Etats-Unis. Compte tenu 
du caractére peu concluant des résultats des études scientifíques 
réalisées en la matiére et de l’ample marge d’appréciation dont les 
Etats bénéficieraient dans le domaine du droit de la famille, l’intérét 
de l’enfant justifierait de réserver l’adoption, y compris l’adoption 
coparentale, aux couples hétérosexuels.
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2. A p p r é c ia tio n  d e  la  C o u r

a) Applicabilité de l’article 14 de la Convention combiné avec 
l’article 8
92. La Cour a eu á connaítre de plusieurs affaires oü était alléguée 
une discrimination fondée sur l’orientation sexuelle dans le domaine 
de la vie privée et familiale. Elle en a examiné certaines sur le terrain 
de l’article 8 pris isolément. Ces affaires concemaient la répression 
pénale des relations homosexuelles entre adultes (D u d g e o n  
c. R o y a u m e -U n i, 22 octobre 1981, série A n° 45 ; N o r r is  c. Ir la n d e , 
26 octobre 1988, série A n° 142, et M o d in o s  c. C h y p re , 22 avril 1993, 
série A n° 259) ou la révocation d’homosexuels des forces armées 
(S m ith  e t G r a d y  c. R o y a u m e -U n i, nos 33985/96 et 33986/96, 
CEDH 1999-VI). Elle en a considéré d’autres sous l’angle de l’article 
14 combiné avec l’article 8. Celles-ci se rapportaient á la fixation, en 
matiére pénale, d’un age de consentement différent pour Ies rapports 
homosexuels d’une part et pour les relations hétérosexuelles d’autre 
part (L. e t V. c. A u tr ic h e , nos 39392/98 et 39829/98, CEDH 2003-1), á 
l’attribution de l’autorité parentale (S a lg u e ir o  d a  S ilv a  M ou ta , 
précité), á l’agrément des postulants á l’adoption d’un enfant (F r e tté , 
E .B . c. F r a n c e  et G a s  e t  D u b o is , précités), au droit du partenaire 
survivant á la transmission du bail contracté par le défunt (K a r n e r , 
précité, et K o z a k  c. P o lo g n e , n° 13102/02, 2 mars 2010 ), au droit á 
une couverture sociale {P .B . e t  J .S . c. A u tr ic h e , n° 18984/02, 22 juillet 
2010) ou á Faccés des couples homosexuels au mariage ou á une autre 
forme de reconnaissance juridique (S c h a lk  e t  K o p f  précité).

93. En l’espéce, les requérants invoquent l’article 14 combiné avec 
1’article 8 et soutiennent qu’ils vivent ensemble une vie familiale. Le 
Gouvemement ne conteste pas que l’article 14 combiné avec l’article 
8 soit applicable en l’espéce. La Cour n’ape^oit aucune raison de 
s’écarter de l’avis des parties sur ce point, pour les motifs exposés ci- 
aprés.

94. Selon la jurisprudence constante de la Cour, l’article 14 complete 
les autres clauses normatives de la Convention et de ses Protocoles. II 
n’a pas d’existence indépendante puisqu’il vaut uniquement pour la « 
jouissance des droits et libertés » qu’elles garantissent. Certes, il peut 
entrer en jeu méme sans un manquement á leurs exigences et, dans 
cette mesure, posséde une portée autonome, mais il ne saurait trouver 
á s’appliquer si les faits du litige ne tombent pas sous l’empire de
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Tune au moins de ces clauses (voir, par exemple, S c h a lk  e t  K o p f ,  
précité, § 89 ; E .B . c. F ra n c e , précité, § 47 ; K a r n e r , précité, § 32, et 
P e tr o v ic  c. A u tr ic h e , 27 mars 1998, § 22, R e c u e il d e s  a r r é ts  e t  
d é c is io n s  1998-11).
95. La Cour rappelle que la relation qu’entretient un couple 
homosexuel cohabitant de fait de maniere stable releve de la notion de 
« vie familiale » au méme titre que celle d’un couple hétérosexuel se 
trouvant dans la méme situation (S c h a lk  e t  K o p f , précité, § 94). En 
outre, dans la décision sur la recevabilité qu’elle a rendue dans 
l’affaire G a s  e t  D u b o is  c. F r a n c e  (n° 25951/07, 31 aoüt 2010), la Cour 
a déclaré que la relation entre deux femmes vivant ensemble sous le 
régime du pacte civil de solidarité (PACS) et l’enfant que la seconde 
d’entre elles avait conpu par procréation médicalement assistée et 
qu’elle élevait conjointement avec sa compagne s’analysait en une 
« vie familiale » aux fins de l’article 8 de la Convention.

96. En l’espéce, les premiére et troisiéme requérantes forment un 
couple homosexuel stable menant une vie commune depuis de 
nombreuses années. Le deuxiéme requérant, dont elles s’occupent 
toutes les deux, vit avec elles. Dans ces conditions, la Cour estime que 
la relation qui unit les trois requérants releve de la notion de « vie 
familiale » au sens de l’article 8 de la Convention.

97. En conséquence, la Cour conclut que l’article 14 de la Convention 
combiné avec l’article 8 trouve á s’appliquer en l’espéce.

b) Observation de l’article 14 combiné avec l’article 8

i. L e s  p r in c ip e s  s e  d é g a g e a n t d e  la  ju r is p r u d e n c e  d e  la  C o u r

98. Selon la jurisprudence constante de la Cour, pour qu’une question 
se pose au regard de l’article 14 il doit y avoir une différenciation dans 
le traitement de personnes placées dans des situations comparables. 
Une telle différenciation est discriminatoire si elle ne repose pas sur 
une justification objective et raisonnable, c’est-á-dire si elle ne 
poursuit pas un but légitime ou s’il n’y a pas un rapport raisonnable de 
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. Les Etats 
contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour 
déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des situations 
á d’autres égards analogues justifíent des distinctions de traitement
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(S c h a lk  e t  K o p f  précité, § 96, et B u rd en  c. R o y a u m e -U n i [GC], n° 
13378/05, § 60, CEDH 2008-).

99. L’orientation sexuelle releve du champ d’application de l’article 
14. La Cour a maintes fois déclaré que, comme les différences fondées 
sur le sexe, celles fondées sur Torientation sexuelle doivent étre 
justifiées par des motifs impérieux ou, autre formule parfois utilisée, 
par des « raisons particuliérement solides et convaincantes » (voir, par 
exemple, E .B . c. F ra n c e , précité, § 91 ; K o z a k , précité, § 92 ; K a r n e r ,  
précité, §§ 37 et 42 ; L. e t  V. c. A u tr ich e , précité, § 45, et S m ith  e t 
G ra d y , précité, § 90). S’agissant de différences de traitement fondées 
sur le sexe ou Torientation sexuelle, la marge d’appréciation des Etats 
est étroite {K o za k , précité, §92, et K a r n e r , précité, §41). Les 
différences motivées uniquement par des considérations tenant á 
Torientation sexuelle sont inacceptables au regard de la Convention 
{E .B . c. F r a n c e , précité, §§ 93 et 96, et S a lg u e iro  d a  S ilv a  M o u ta ,  
précité, § 36).

100. Avant d’en venir á Texamen du grief des requérants, la Cour 
précise que, d’une maniére générale, Tadoption d’un enfant par des 
homosexuels peut revétir trois formes distinctes. La premiére est celle 
de Tadoption par une seule personne (adoption monoparentale); la 
deuxiéme est celle de Tadoption coparentale, par laquelle un membre 
d’un couple adopte Tenfant de l’autre, le but étant que chacun des 
membres du couple ait le statut de parent légal ; et la troisiéme est 
celle de Tadoption conjointe par les deux membres du couple (voir 
Tétude du Commissaire aux droits de Thomme du Conseil de TEurope 
citée au paragraphe 55 ci-dessus et E .B . c. F ra n c e , précité, § 33).

101. Jusqu’á présent, la Cour a eu á connaitre de deux affaires 
concemant des demandes d’adoption monoparentales émanant 
d’homosexuels {F re tté  et E .B . c. F ra n c e , précitées) et d’une affaire 
portant sur une demande d’adoption coparentale par un couple 
homosexuel {G a s  e t D u b o is , précitée).

102. Dans Taffaire F r e tté  c. F ra n c e , les autorités fran^aises avaient 
rejeté la demande d’agrément d’un postulant á Tadoption au motif que 
les « choix de vie » (autrement dit Thomosexualité) de Tintéressé ne 
présentaient pas des garanties suffisantes pour Tadoption d’un enfant. 
Se plaipant sur le terrain de Tarticle 14 de la Convention combiné avec 
Tarticle 8, la Cour a relevé que la législation fran9aise reconnaissait á 
tout célibataire -  homme ou femme — le droit de déposer une demande
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d’adoption, et que les autorités frarujaises avaient rejeté la demande 
d’agrément préalable présentée par le requérant en se fondant -  certes 
implicitement -  sur son orientation sexuelle, et elle a done conclu á 
l’existence d’une différence de traitement fondée sur l’orientation 
sexuelle (F r e tté , précité, § 32). Toutefois, elle a estimé que les 
décisions adoptées par les autorités internes poursuivaient un but 
légitime : protéger la santé et les droits des enfants pouvant étre 
concemés par une procédure d’adoption. Quant au point de savoir si 
cette différence de traitement était justiñée, la Cour a notamment 
observé qu’il n’y avait guére de communauté de vues entre les Etats 
membres du Conseil de l’Europe dans ce domaine, oú le droit 
paraissait traverser une phase de transition, et elle a jugé que les 
autorités nationales devaient se voir reconnaitre une marge 
d’appréciation étendue pour se prononcer en la matiére. En ce qui 
conceme les intéréts concurrents du requérant et des enfants pouvant 
étre adoptés, la Cour a relevé que la communauté scientifique était 
divisée sur les conséquences éventuelles de l’accueil d’un enfant par 
un ou des parents homosexuels, compte tenu notamment du nombre 
restreint d’études scientifiques sur la question qui étaient disponibles á 
l’époque. En définitive, elle a reconnu que le refus d’agrément opposé 
á l’adoption envisagée n’avait pas porté atteinte au principe de 
proportionnalité et que la différence de traitement dénoncée n’était 
done pas discriminatoire au sens de l’article 14 de la Convention 
(§§ 37-43).
103. Dans l’arrét de Grande Chambre qu’elle a rendu dans l’affaire 
E .B . c. F ra n c e  (précitée), elle aussi examinée sur le terrain de l’article 
14 combiné avec l’article 8, la Cour est revenue sur cette position. 
Aprés avoir procédé á une analyse approfondie des raisons invoquées 
par les autorités franepaises pour justifier leur refus d’autoriser 
l’adoption envisagée par la requérante, qui vivait avec une autre 
femme une relation stable, la Cour a relevé que les autorités avaient 
retenu deux motifs principaux, á savoir l’absence de « référent 
patemel » dans le foyer de la requérante ou son entourage proche et le 
manque d’investissement de la compagne de celle-ci. Elle a considéré 
que ces deux motifs avaient émergé dans le cadre d’une appréciation 
globale de la situation de la requérante et que le caractére illégitime de 
l’un d’eux avait eu pour effet de contaminer l’ensemble de la décision. 
Elle a estimé que le second de ces motifs n’était pas critiquable, mais
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que le premier était implicitement lié á Thomosexualité de la 
requérante et que les autorités Tavaient abusivement invoqué dans un 
contexte oú la demande d’agrément en vue d’une adoption émanait 
d’une personne célibataire. En défmitive, elle a considéré que 
l’orientation sexuelle de la requérante n’avait cessé d’étre au centre du 
débat la concemant et qu’elle avait revétu un caractére décisif, menant 
á la décision de refus de l’agrément sollicité (E .B . c. F ra n ce , précité, 
§§ 72-89). Elle a précisé que lorsqu’une différence de traitement est 
justifiée uniquement par des considérations tenant á l’orientation 
sexuelle de la personne concemée, elle doit étre réputée 
discriminatoire au regard de la Convention (ib id e m , § 93). Elle a 
ensuite relevé que le droit franipais autorisait l’adoption d’un enfant 
par un célibataire, ouvrant ainsi la voie á l’adoption par une personne 
célibataire homosexuelle, ce qui n’était pas contesté. Au vu de son 
analyse des motifs avancés par les autorités franipaises, elle a jugé que, 
pour rejeter la demande d’agrément en vue d’adopter présentée par la 
requérante, celles-ci avaient opéré une distinction dictée par des 
considérations tenant á l’orientation sexuelle de l’intéressée, 
distinction que Ton ne pouvait tolérer d’aprés la Convention. En 
conséquence, elle a conclu á la violation de l’article 14 combiné avec 
l’article 8 (ib id e m , §§ 94-98).

104. L’affaire G a s  e t D u b o is  (précitée) concemait deux femmes 
vivant en couple sous le régime du PACS de droit franjáis. L’une des 
deux requérantes était la mere d’un enfant con9U par procréation 
médicalement assistée. Au regard du droit franfais, elle en était la 
seule párente. Les intéressées se plaignaient, sur le terrain de l’article 
14 de la Convention combiné avec l’article 8, que l’enfant de l’une ne 
pouvait étre adopté par l’autre. Plus précisément, elles souhaitaient 
étre autorisées á adopter l’enfant sous le régime de l’adoption simple 
en vue de la création d’un lien de filiation entre l’enfant et la 
compagne de sa mere, ce qui leur aurait permis d’exercer 
conjointement l’autorité parentale sur celui-ci. Les autorités internes 
avaient refusé de donner leur agrément á ce projet d’adoption au motif 
que celle-ci aurait entraíné, au profit de la compagne de la mere de 
l’enfant, un transferí des droits d’autorité parentale non conforme á 
l’intérét de l’enfant ( G a s  e t  D u b o is , précité, § 62). La Cour a examiné 
la situation des intéressées en la comparant á celle d’un couple marié. 
Elle a relevé qu’en droit ffanfais seuls les couples mariés pouvaient 
exercer l’autorité parentale conjointe en cas d’adoption simple.
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Observant que les Etats contractants n’étaient pas tenus d’ouvrir le 
mariage aux couples homosexuels et que le mariage conférait un statut 
particulier á ceux s’y engageant, elle a jugé que les requérantes ne se 
trouvaient pas dans une situation juridique comparable á celle des 
couples mariés (ib id e m , § 68). Relevant que l’adoption coparentale 
n’était pas non plus ouverte aux couples hétérosexuels non mariés qui, 
comme les requérantes, avaient conclu un PACS (ib id e m , § 69), la 
Cour a conclu á l’absence de différence de traitement fondée sur 
l’orientation sexuelle et á la non-violation de l’article 14 de la 
Convention combiné avec l’article 8.

¿i. A p p lic a t io n  en  l ’e s p é c e  d e s  p r in c ip e s  su sm e n tio n n és

a )  Comparaison de la situation des requérants avec celle d’un couple 
marié dont l’un des membres aurait souhaité adopter l’enfant de 
l’autre
105. La premiére question qui se pose á la Cour est celle de savoir si 
la situation des requérants -  les premiére et troisiéme requérantes, qui 
forment un couple homosexuel, et le fils de cette demiére -  était 
comparable á celle d’un couple hétérosexuel marié dont l’un des 
membres aurait souhaité adopter l’enfant de l’autre.

106. La Cour a récemment répondu á cette question par la négative 
dans l’affaire G a s  e t  D u b o is , pour des raisons qu’elle estime utile de 
rappeler et de réaffirmer ici. II convient d’abord de garder á l’esprit 
que l’article 12 de la Convention n’impose pas aux Etats contractants 
l’obligation d’ouvrir le mariage aux couples homosexuels (S c h a lk  e t  
K o p f , précité, §§ 54-64), que le droit au mariage homosexuel ne peut 
pas non plus se déduire de l’article 14 combiné avec l’article 8 
(ib id e m , § 101) et que, lorsque les Etats décident d’offrir aux couples 
homosexuels un autre mode de reconnaissance juridique, ils 
bénéficient d’une certaine marge d’appréciation pour décider de la 
nature exacte du statut conféré (ib id e m , § 108). Par ailleurs, la Cour a 
déclaré á maintes reprises que le mariage confere un statut particulier 
á ceux qui s’y engagent, que l’exercice du droit de se marier est 
protégé par l’article 12 de la Convention et qu’il emporte des 
conséquences sociales, personnelles et juridiques (voir, parmi 
d’autres, G a s  e t  D u b o is , précité, § 68, et B u rd en , précité, § 63).
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107. Or le droit autrichien de l’adoption prévoit un régime spécifique 
pour les couples mariés. L ’article 179 § 2 du code civil énonce en 
effet que l’adoption conjointe leur est réservée et qu’elle est en 
principe la seule forme d’adoption qui leur soit ouverte. Par exception 
á ce principe, la méme disposition autorise un époux á adopter l’enfant 
de son conjoint (adoption coparentale).

108. S’appuyant sur Parrét G a s  e t  D u b o is , le Gouvemement avance 
que la situation des premiére et troisiéme requérantes n’est pas 
comparable á celle d’un couple marié. Pour leur part, les requérantes 
soulignent qu’elles n’entendent pas revendiquer un droit qui serait 
reservé aux couples mariés. La Cour n’aperfoit pas de raison de 
s’écarter de sa jurisprudence sur ce point.

109. Au vu de ce qui précéde, la Cour conclut que la situation des 
premiére et troisiéme requérantes au regard de l’adoption coparentale 
n’est pas comparable á celle d’un couple marié.

110. En conséquence, il n’y a pas eu violation de l’article 14 de la 
Convention combiné avec l’article 8 dans le chef des intéressés pour 
autant que l’on compare leur situation avec celle d’un couple marié 
dont l’un des membres aurait souhaité adopter l’enfant de l’autre.

B) Comparaison de la situation des requérants avec celle d’un couple 
hétérosexuel non marié dont l’un des membres aurait souhaité adopter 
l’enfant de l’autre

111. La Cour reléve que les observations des requérants portent 
essentiellement sur la comparaison de leur situation avec celle d’un 
couple hétérosexuel non marié. Les intéressés soulignent qu’en droit 
autrichien l’adoption coparentale est ouverte non seulement aux 
couples mariés, mais aussi aux couples hétérosexuels non mariés, 
alors qu’elle est juridiquement impossible pour les couples 
homosexuels.

S itu a tio n  c o m p a r a b le

112. La Cour observe qu’aucune des parties n’avance que la loi 
distingue les couples homosexuels des couples hétérosexuels non 
mariés par un statut juridique particulier analogue á celui qui 
différencie les premiers et les seconds des couples mariés. D’ailleurs, 
le Gouvemement ne conteste pas que la situation des couples 
hétérosexuels non mariés soit comparable á celle des couples
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homosexuels, concédant que, en termes de personnes, les couples 
homosexuels et les couples hétérosexuels sont en théorie tout aussi 
aptes ou inaptes les uns que les autres á l’adoption en général et á 
l’adoption coparentale en particulier. La Cour constate que la situation 
des requérants, désireux d’établir un lien juridique entre le premier et 
le deuxiéme d’entre eux, est comparable á celle d’un couple 
hétérosexuel dont l’un des membres aurait souhaité adopter l’enfant 
de l’autre.

D iffé re n c e  d e  tra ite m e n t

113. La Cour doit maintenant rechercher s’il y a eu une différence de 
traitement fondée sur l’orientation sexuelle des premiére et troisiéme 
requéran tes.

114. Le droit autrichien ouvre l’adoption coparentale aux couples 
hétérosexuels non mariés. L’article 179 du code civil autorise de 
maniere générale l’adoption monoparentale, et aucune disposition de 
l’article 182 § 2 du méme code, qui régit les effets de l’adoption, ne 
s’oppose á ce que l’un des membres d’un couple hétérosexuel non 
marié adopte l’enfant de l’autre sans qu’il y ait rupture des liens entre 
ce demier et son enfant. En revanche, il est juridiquement impossible 
á un couple homosexuel de procéder á une adoption coparentale car ce 
méme article 182 § 2 énonce que l’adoptant se substitue au parent 
biologique du méme sexe que lui. En l’espéce, la premiére requérante 
étant une femme, en cas d’adoption par elle du deuxiéme requérant, 
seuls les liens entre celui-ci et sa mere, compagne de la premiére 
requérante, pourraient étre rompus. Les intéressés ne peuvent done pas 
recourir á 1’adoption en vue de créer, entre la premiére requérante et le 
deuxiéme requérant, un lien de filiation qui s’ajouterait á celui qui 
existe entre le deuxiéme requérant et sa mére. Quoique neutre de 
prime abord, 1 ’article 182 § 2 excluí les couples homosexuels de 
l’adoption coparentale.

115. Dans un souci d’exhaustivité, la Cour précise que depuis le 
l crjanvier 2010, date de l’entrée en vigueur de la loi sur le partenariat 
enregistré, les couples homosexuels ont la possibilité de conclure un 
partenariat enregistré. Les premiére et troisiéme requérantes n’ont pas 
usé de cette faculté. En tout état de cause, la conclusión d’un tel 
partenariat ne leur aurait pas permis de procéder á une adoption
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coparentale, Particle 8 § 4 de ladite loi interdisant expressément 
l’adoption par l’un des partenaires de Penfant de l’autre.

116. Cela étant, il ne fait aucun doute que la législation applicable 
opere une distinction entre les couples hétérosexuels non mariés et les 
couples homosexuels en matiére d’adoption coparentale. En Pétat 
actuel du droit autrichien, Padoption coparentale est inaccessible aux 
requérants, et il en serait ainsi méme si le pére biologique du 
deuxiéme requérant était décédé ou inconnu, ou s’il existait des motifs 
de passer outre á son refus de consentir á Padoption. Le 
Gouvemement ne le conteste pas.

117. Toutefois, il soutient que les faits de la cause ne révélent aucune 
forme de discrimination. A cet égard, il assure que la demande 
d’homologation de la convention d’adoption présentée par les 
intéressés a été rejetée pour des motifs étrangers á Porientation 
sexuelle des premiére et troisiéme requérantes. II précise d’abord que 
les tribunaux, et en particulier le tribunal régional, se sont opposés á 
Padoption envisagée parce qu’elle ne servait pas Pintérét de Penfant. 
II fait ensuite valoir que toute adoption requiert le consentement des 
parents biologiques de Penfant á adopter. Observant que le pére du 
deuxiéme requérant n’avait pas donné son consentement, le 
Gouvemement avance que les tribunaux n’avaient d’autre choix que 
de rejeter la demande d’adoption litigieuse et qu’ils auraient dü se 
prononcer exactement de la méme faqon si la premiére requérante 
avait été le compagnon et non la compagne de la troisiéme requérante. 
Autrement dit, la distinction juridique opérée par Particle 182 § 2 du 
code civil ne serait pas entrée en ligne de compte dans la présente 
affaire. Ce serait ainsi á un contróle abstrait de la législation 
applicable que les requérants inviteraient la Cour á se livrer.

118. Au vu des décisions rendues par les juridictions intemes 
(paragraphes 15, 18 et 20 ci-dessus), la Cour n’est pas convaincue par 
la thése du Gouvemement. Elle observe d’emblée que ces juridictions 
ont clairement dit que Particle 182 § 2 du code civil s’opposait en 
toutes circonstances á une adoption qui produirait les effets désirés par 
les intéressés, á savoir l’établissement entre la premiére requérante et 
le deuxiéme requérant d’un lien de filiation venant s’ajouter á celui 
existant entre ce demier et sa mére.

119. C’est sur ce seul motif que le tribunal de district a fondé sa 
décision. II ne s’est pas arrété sur les circonstances particuliéres de
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l’affaire, n’abordant á aucun moment la question de savoir si le pére 
du deuxiéme requérant consentait ou non á l’adoption ou s’il existait 
des raisons de passer outre á son opposition comme le prétendaient les 
intéressés.

120. Le tribunal régional a lui aussi conclu que l’adoption souhaitée 
par les requérants était juridiquement impossible, mais il a évoqué 
d’autres aspects de l’affaire. II a exprimé des doutes sur la capacité de 
la troisiéme requérante á représenter son fils dans la procédure 
d’adoption, estimant que cette situation pouvait donner lieu á un 
conflit d’intéréts. II a toutefois jugé inutile de statuer sur cette question 
au motif que le tribunal de district avait á juste titre opposé une fin de 
non-recevoir á la demande d’adoption. D’aprés les informations dont 
la Cour dispose, il semble que le tribunal régional n’ait pas entendu 
les personnes concemées, á savoir les trois requérants et le pére du 
deuxiéme requérant. Concemant le pére de l’enfant et le role joué par 
lui, le tribunal s’est bomé á constater, au vu du dossier, qu’il 
entretenait des contacts réguliers avec son fils. II n’a pas recherché s’il 
existait, comme l’avancaient les intéressés, des raisons justifiant de 
faire application de l’article 181 § 3 du code civil pour passer outre á 
son refus de consentir á l’adoption. En revanche, il s’est longuement 
arrété sur le fait que la notion de « parents » telle que la conípoit le 
droit autrichien de la famille renvoie á deux personnes de sexe opposé. 
II a en outre tenu compte de l’intérét de l’enfant á entretenir des 
relations avec ses deux parents de sexe opposé, considération qui, á 
ses yeux, excluait clairement l’adoption d’un enfant par le partenaire 
homosexuel de l’un de ses parents. Par ailleurs, il a recherché, á la 
lumiére de l’arrét rendu par la Cour dans l’affaire K a r n e r  (précitée), si 
le droit de l’adoption en vigueur á l’époque opérait une discrimination 
á l’égard des couples homosexuels.

121. II importe également de teñir compte de ce que le tribunal 
régional a conclu á l’admissibilité d’un pourvoi en cassation devant la 
Cour supréme au motif qu’il n’existait pas de jurisprudence sur « la 
question (...) en débat, á savoir celle de la licéité de l’adoption d’un 
enfant par le partenaire homosexuel de l’un de ses parents ». Aux 
yeux de la Cour, cela contredit catégoriquement la thése du 
Gouvemement selon laquelle le fait qu’il soit juridiquement 
impossible aux couples homosexuels d’avoir accés á l’adoption
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coparentale n’a joué aucun role dans la solution donnée á la présente 
affaire.

122. Pour sa part, la Cour supréme a confirmé que l’adoption d’un 
enfant par la compagne de sa mere biologique était juridiquement 
impossible au regard de Tarticle 182 § 2 du code civil et a estimé que 
cette disposition n’outrepassait pas la marge d’appréciation reconnue 
aux Etats et qu’elle se conciliait done avec l’article 14 de la 
Convention combiné avec Tarticle 8. Enfin, elle a également jugé que 
sa conclusión selon laquelle Tadoption envisagée était juridiquement 
impossible la dispensait de rechercher si les conditions dans lesquelles 
il pouvait étre passé outre au refus de consentement du pére de 
Tenfant, mesure exceptionnelle prévue par Tarticle 181 § 3 du code 
civil, étaient réunies.

123. Au vu de ce qui précéde, la Cour rejette la thése du 
Gouvemement selon laquelle les requérants n’ont pas été touchés par 
la différence de régime juridique découlant de Tarticle 182 § 2 du 
code civil. Elle estime que le fait que Tadoption souhaitée par les 
intéressés était juridiquement impossible n’a cessé d’étre au centre de 
Texamen de Taffaire par les juridictions nationales (voir, m u ta tis  
m u ta n d is , E .B . c. F ra n c e , précité, § 88).

124. C’est en effet cet obstacle juridique qui a empéché les 
juridictions internes de rechercher concrétement, en application de 
Tarticle 180a du code civil, si Tadoption envisagée était dans Tintérét 
du deuxiéme requérant. Elles n’ont ainsi pas examiné dans le détail les 
circonstances de la cause. Elles n’ont pas davantage vérifié s’il y avait 
des raisons de passer outre au refus du pére de Tenfant de consentir á 
Tadoption, comme le leur permettait Tarticle 181 § 3 du code civil. Le 
Gouvemement soutient que les intéressés n’ont pas suffisamment 
étayé leur thése selon laquelle il existait de telles raisons et qu’ils 
n’ont pas demandé aux tribunaux de statuer expressément sur ce point. 
La Cour se hornera á constater que les tribunaux intemes ne se sont 
fondés sur aucun de ces deux motifs pour rejeter la demande des 
requérants. Comme indiqué ci-dessus, le tribunal de district et le 
tribunal régional n’ont pas abordé cette question, et la Cour supréme a 
expressément confirmé qu’il n’y avait pas lieu de s’y arréter compte 
tenu de Tobstacle juridique absolu auquel se heurtait Tadoption 
envisagée.
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125. Si la demande d’adoption introduite par les premiére et troisiéme 
requérantes avait été présentée par un couple hétérosexuel non marié, 
les tribunaux n’auraient pas pu lui opposer une fin de non-recevoir. lis 
auraient au contraire été tenus de vérifier, conformément á l’article 
180a du code civil, si cette adoption répondait á l’intérét du deuxiéme 
requérant. Et si le pére de l’enfant avait refusé de consentir á 
l’adoption, ils auraient dü rechercher s’il existait des circonstances 
exceptionnelles justifiant qu’ils passent outre á ce refus comme le leur 
permettait l’article 181 § 3 du code civil (pour un exemple 
d’application de cette procédure, voir l’arrét E sk i, précité, §§ 39-42, 
rendu dans une affaire oü était en cause une adoption coparentale par 
un couple hétérosexuel marié et dans laquelle les juridictions 
autrichiennes avaient longuement analysé cette question en mettant en 
balance les intéréts de toutes les personnes concemées -  ceux du 
couple, ceux de l’enfant et ceux de son pére biologique -  aprés avoir 
düment entendu chacune d’elles et établi les faits pertinents).

126. En conséquence, la Cour estime que le grief des intéressés ne 
reléve nullement de V a c tio  p o p u la r is . Comme elle l’a indiqué au 
paragraphe 123 ci-dessus, les requérants ont été directement touchés 
par la législation litigieuse, car, en interdisant de maniére absolue 
l’adoption coparentale aux couples homosexuels, l’article 182 § 2 du 
code civil ótait toute utilité et toute pertinence á l’examen des 
circonstances propres á leur affaire et obligeait les autorités internes á 
opposer une fin de non-recevoir automatique á leur demande 
d’adoption. Partant, on ne peut pas dire que la Cour soit appelée á 
examiner in  a b s tr a c to  la législation critiquée : par sa nature méme, 
l’interdiction absolue dont il est ici question a soustrait les faits de 
l’espéce á l’appréciation des juridictions internes et á celle de la Cour 
(voir, m u ta tis  m u ta n d is , H ir s t  c. R o y a u m e -U n i (n 2 ) [GC], 
n° 74025/01, § 72, CEDH 2005-IX).

127. De plus, s’il peut de prime abord sembler que la différence de 
traitement litigieuse concerne surtout la premiére requérante, qui n’a 
pas été traitée de la méme maniére que l’aurait été un membre d’un 
couple hétérosexuel non marié désireux d’adopter l’enfant de l’autre, 
la Cour observe que les trois requérants vivent ensemble une vie 
familiale (paragraphe 96 ci-dessus) et qu’ils ont présenté leur 
demande d’adoption en vue d’obtenir la reconnaissance juridique de
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cette vie familiale. Dans ces conditions, la Cour estime que les trois 
requérants ont été directement affectés par la différence de traitement 
en question et qu’ils peuvent done tous se prétendre victimes de la 
violation alléguée.

128. Le Gouvemement avance enfin que l’obstacle juridique 
s’opposant á la demande d’adoption présentée par les intéressés n’était 
pas fondé sur l’orientation sexuelle des premiére et troisiéme 
requérantes et qu’il n’était done pas discriminatoire. II fait valoir que 
l’article 182 § 2 du code civil, qui interdit á une femme d’adopter un 
enfant tant qu’il subsiste des liens de droit entre celui-ci et sa mére, est 
une disposition d’application générale qui ferait aussi échec au projet 
d’une tante d’adopter son neveu tant que subsisteraient des liens entre 
celui-ci et sa mére.

129. Cet argument ne convainc pas la Cour. Les requérants se 
plaignent de ne pas avoir été traités de la méme fa?on que l’aurait été 
un couple hétérosexuel non marié en ce qu’ils n’ont pas pu obtenir la 
reconnaissance juridique de leur vie familiale par le biais d’une 
adoption coparentale. En premier lieu, la Cour observe que les liens 
qu’entretiennent deux sceurs adultes ou une tante et son neveu 
échappent en principe á la sphére de la « vie familiale » au sens de 
l’article 8 de la Convention. En second lieu, quand bien méme les 
liens en question reléveraient de cette notion, la Cour rappelle avoir 
déjá jugé que, sur le plan qualitatif, la relation entre deux sceurs vivant 
ensemble est différente par nature de celle qui lie les deux membres 
d’un couple, fut-il homosexuel (voir, m u ta tis  m u la n d is , B u rd en , 
précité, § 62). 11 s’ensuit que l’article 182 § 2 du code civil n’a pas les 
mémes effets sur d’autres personnes que sur les requérants, dont la vie 
familiale s’est construite autour d’un couple homosexuel.

130. Eu égard á l’ensemble des considérations qui précédent, la Cour 
conclut que les requérants n’ont pas été traités comme l’aurait été un 
couple hétérosexuel non marié dont l’un des membres aurait souhaité 
adopter l’enfant de l’autre. Dés lors que le traitement différent qui leur 
fut réservé était indissociablement lié au fait que les premiére et 
troisiéme requérantes formaient un couple homosexuel, il était fondé 
sur l’orientation sexuelle des intéressées.

131. II convient done de distinguer la présente espéce de l’affaire G a s  
e t  D u b o is  (précitée, § 69), dans laquelle la Cour avait conclu á 
l’absence de différence de traitement fondée sur l’orientation sexuelle
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entre les couples hétérosexuels non mariés et les couples homosexuels 
au motif qu’en droit franqais l’interdiction de l’adoption coparentale 
frappait tant les premiers que les seconds.

R ut lé g it im e  e t  p r o p o r t io n n a li té

132. La Cour juge utile de préciser, bien que cela résulte de ce qui 
précéde (voir, notamment, les paragraphes 116 et 126 ci-dessus), que 
la présente affaire ne conceme pas la question de savoir si, eu égard 
aux circonstances, la demande d’adoption présentée par les requérants 
aurait dü ou non étre accueillie. La Cour n’a done pas á se pencher sur 
le role que jouait le pére du deuxiéme requérant ni sur le point de 
savoir s’il y avait ou non des raisons de passer outre á son refus de 
consentir á l’adoption envisagée. II aurait appartenu aux tribunaux 
internes de statuer sur toutes ces questions s’ils avaient été en mesure 
d’examiner au fond la demande d’adoption.

133. Ce qui est en débat devant la Cour, c’est précisément le fait que 
ces juridictions se trouvaient dans 1’incapacité de procéder á pared 
examen dés lors que l’adoption du deuxiéme requérant par la 
compagne de sa mere était en tout état de cause impossible en vertu de 
l’article 182 § 2 du code civil. Si une demande d’adoption identique 
avait été présentée par un couple hétérosexuel non marié, les 
tribunaux autrichiens auraient au contraire été tenus d’en examiner le 
bien-fondé.
134. Bien que la présente affaire puisse étre considérée dans le cadre 
de la problématique plus large des droits parentaux des couples 
homosexuels, la Cour n’est pas appelée á se prononcer sur la question 
de l’adoption coparentale par des couples homosexuels en elle-méme, 
et encore moins sur cede de l’adoption par des couples homosexuels 
en général. II s’agit pour elle de statuer sur un probléme étroitement 
défini, celui de savoir si les requérants en l’espéce ont ou non été 
victimes d’une discrimination entre les couples hétérosexuels non 
mariés et les couples homosexuels en matiére d’adoption coparentale.

135. La Cour rappelle que l’interdiction de la discrimination que 
consacre Partióle 14 dépasse lajouissance des droits et libertés que la 
Convention et ses Protocoles imposent á chaqué Etat de garantir. Cette 
interdiction s’applique aussi aux droits additionnels, pour autant qu’ils 
relévent du champ d’application général de l’un des arricies de la
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Convention, que l’Etat a volontairement décidé de protéger. Si 
l’article 8 ne garantit pas le droit d’adopter, la Cour a déjá déclaré, á 
propos d’une adoption par une personne homosexuelle célibataire, 
qu’un Etat qui est alié au-delá de ses obligations au titre de l’article 8 
en créant un droit ne peut, dans la mise en application de ce demier, 
prendre des mesures discriminatoires au sens de l’article 14 (E .B . c. 
F ra n c e , précité, § 49).
136. Se toumant vers la présente espéce, la Cour reléve que l’article 8 
de la Convention n’impose pas aux Etats contractants d’étendre le 
droit á l’adoption coparentale aux couples non mariés ( G a s  e t  D u b o is ,  
précité, §§ 66-69, et E m o n e t e t  a u tre s , précité, §§ 79-88). Toutefois, la 
législation autrichienne ouvre cette forme d’adoption aux couples 
hétérosexuels non mariés. En conséquence, la Cour doit rechercher si 
le refus d’accorder ce droit aux couples homosexuels (non mariés) 
poursuit un but légitime et est proportionné á ce but.

137. II ressort des décisions rendues par les juridictions internes et 
des observations du Gouvemement que le droit autrichien de 
l’adoption vise á recréer la situation que l’on trouve dans une famille 
biologique. Dans son arrét du 21 février 2006, le tribunal régional a 
précisé que les dispositions litigieuses visaient á préserver la « famille 
traditionnelle » et que le droit autrichien reposait sur le principe selon 
lequel un enfant mineur devait avoir pour parents deux personnes de 
sexe opposé, conformément á la réalité biologique. II a jugé que la 
décision du législateur de ne pas prévoir l’adoption d’un enfant par le 
partenaire homosexuel de l’un de ses parents, opération qui romprait 
le lien de 1’enfant avec son parent du sexe opposé, poursuivait un but 
légitime. De la méme maniere, la Cour supréme a déclaré, dans son 
arrét du 27 septembre 2006, que l’adoption avait pour objectif 
principal de confier á des individus aptes et responsables l’éducation 
d’enfants privés de parents ou de la possibilité de recevoir une 
éducation corréete de leurs parents. Elle a jugé que cet objectif ne 
pouvait étre atteint que si l’adoption permettait de recréer autant que 
possible la situation que l’on trouve dans une famille biologique. En 
résumé, les juridictions internes et le Gouvemement ont mis en avant 
le souci de protéger la famille traditionnelle, lui-méme fondé sur le 
postulat tacite selon lequel seules les familles composées de parents de 
sexe opposé sont capables d’élever convenablement des enfants.
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138. La Cour reconnait que le souci de protéger la famille au sens 
traditionnel du terme constitue en principe un motif important et 
légitime apte á justifier une différence de traitement (K a r n e r , précité, 
§ 40, et K o z a k , précité, § 98). II va sans dire que la protection de 
l’intérét de l’enfant est aussi un but légitime. Reste á savoir si le 
principe de proportionnalité a été respecté en l’espéce.
139. La Cour rappelle les principes qui se dégagent de sa 
jurisprudence. Le but consistant á protéger la famille au sens 
traditionnel du terme est assez abstrait, et une grande variété de 
mesures concrétes peuvent étre utilisées pour le réaliser (K a r n e r , 
précité, § 41, et K o z a k , précité, § 98). En outre, étant donné que la 
Convention est un instrument vivant qui doit s’interpréter á la lumiére 
des conditions actuelles, l’Etat doit choisir les mesures á prendre au 
titre de l’article 8 pour protéger la famille et garantir le respect de la 
vie familiale en tenant compte de l’évolution de la société ainsi que 
des changements qui se font jour dans la maniére de percevoir les 
questions de société, d’état civil et celles d’ordre relationnel, 
notamment de l’idée selon laquelle il y a plus d’une voie ou d’un 
choix possibles en ce qui conceme la faijon de mener une vie privée et 
familiale {K o za k , précité, § 98).
140. Lorsque la marge d’appréciation laissée aux Etats est étroite, 
dans le cas par exemple d’une différence de traitement fondée sur le 
sexe ou l’orientation sexuelle, non seulement le principe de 
proportionnalité exige que la mesure retenue soit normalement de 
nature á permettre la réalisation du but recherché, mais il oblige aussi 
á démontrer qu’il était nécessaire, pour atteindre ce but, d’exclure 
certaines personnes -  en l’espéce les individus vivant une relation 
homosexuelle -  du champ d’application de la mesure dont il s’agit 
{K a rn e r , précité, § 41, et K o z a k , précité, § 99).

141. En vertu de la jurisprudence précitée, la charge de cette preuve 
incombe au gouvemement défendeur. C’est done au gouvemement 
autrichien qu’il revient en l’espéce de démontrer que la préservation 
de la famille traditionnelle, et plus précisément la protection de 
l’intérét de l’enfant, commande d’interdire aux couples homosexuels 
l’adoption coparentale ouverte aux couples hétérosexuels non mariés.

142. La Cour rappelle que l’article 182 § 2 du code civil interdit de 
maniére absolue -  quoiqu’implicitement -  l’adoption coparentale aux
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couples homosexuels. Le Gouvemement n’a pas présenté d’arguments 
précis, d’études scientifiques ou d’autres éléments de preuve 
susceptibles de démontrer que les familles homoparentales ne peuvent 
en aucun cas s’occuper convenablement d’un enfant. II concéde au 
contraire que, en termes de personnes, les couples homosexuels sont 
en théorie tout aussi aptes ou inaptes que les couples hétérosexuels á 
l’adoption. En outre, il déclare que le code civil ne vise pas á priver 
les couples homosexuels de toute possibilité d’accéder á l’adoption 
coparentale, tout en soulignant que le législateur a voulu empécher 
qu’un enfant puisse avoir, du point de vue juridique, deux peres ou 
deux méres. II précise que l’interdiction expresse faite aux couples 
homosexuels de procéder á une adoption coparentale n’a été introduite 
qu’en 2010, lors de l’entrée en vigueur de la loi sur le partenariat 
enregistré, ajoutant que celle-ci n’est pas pertinente en l’espéce faute 
d’avoir été applicable au moment de l’examen de la présente affaire 
par les juridictions internes.

143. La Cour a déjá répondu á l’argument selon lequel le code civil 
ne vise pas spécifíquement á exclure les homosexuels (paragraphes 
128 et 129 ci-dessus). Par ailleurs, elle reconnaít que la loi sur le 
partenariat enregistré n’est pas directement en cause en l’espéce mais 
estime que ce texte peut permettre de comprendre pourquoi l’adoption 
coparentale est interdite aux couples homosexuels. Cela dit, l’exposé 
des motifs du projet de loi (paragraphe 42 ci-dessus) se borne á 
énoncer que l’article 8 § 4 a été inséré dans la loi en réponse á des 
demandes réitérées formulées au cours de la procédure de 
consultation. En d’autres termes, cette disposition ne fait que refléter 
la position de certains pans de la société opposés á l’ouverture de 
l’adoption coparentale aux couples homosexuels.

144. En outre, le droit autrichien parait manquer de cohérence. 11 
autorise l’adoption par une seule personne, méme homosexuelle. Si 
celle-ci vit avec un partenaire enregistré, le consentement de celui-ci 
est requis en vertu de l’alinéa 2 de l’article 181 § 1 du code civil, tel 
que modifié par la loi sur le partenariat enregistré (paragraphe 40 ci- 
dessus). Par conséquent, le législateur admet qu’un enfant peut grandir 
au sein d’une famille fondée sur un couple homosexuel, reconnaissant 
ainsi que cette situation n’est pas préjudiciable á l’enfant. Néanmoins, 
le droit autrichien prévoit explicitement qu’un enfant ne doit pas avoir 
deux méres ou deux peres (voir, m u ta tis  m u ta n d is , C h r is t in e  G o o d w in
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c. R o y a u m e -U n i [GC], n° 28957/95, § 78, CEDH 2002-VI, oü la Cour 
a également tenu compte du manque de cohérence de l’ordre juridique 
inteme).

145. La Cour juge pertinente la thése des requérants selon laquelle les 
familles de fait fondées sur un couple homosexuel sont une réalité que 
le droit ne reconnaít et ne protége pas. Elle constate que, 
contrairement á l’adoption monoparentale et á l’adoption conjointe, 
qui visent habituellement á créer des liens entre un enfant et un 
adoptant étrangers l’un á l’autre, l’adoption coparentale a pour objet 
de conférer au partenaire de l’un des parents de l’enfant des droits á 
l’égard de celui-ci. La Cour elle-méme a fréquemment souligné 
l’importance que revét la reconnaissance juridique des familles de fait 
(W a g n e r  e t J .M .W .L . c. L u x e m b o u rg , n° 76240/01, § 119, 28 juin 
2007 ; voir aussi, en matiére d’adoption coparentale, E sk i, précité, § 
39, et E m o n e t e t a u tre s , précité, §§ 63-64).

146. L ’ensemble des considérations exposées ci-dessus -  l’existence 
de la famille de fait formée par les intéressés, l’importance qu’il y a 
pour eux á en obtenir la reconnaissance juridique, l’incapacité du 
Gouvemement á établir qu’il serait préjudiciable pour un enfant d’étre 
élevé par un couple homosexuel ou d’avoir légalement deux méres ou 
deux péres, et surtout le fait que le Gouvemement reconnaít que les 
couples homosexuels sont tout aussi aptes que les couples 
hétérosexuels á l’adoption coparentale — suscitent de sérieux doutes 
quant á la proportionnalité de l’interdiction absolue de l’adoption 
coparentale qui résulte pour les couples homosexuels de l’article 182 § 
2 du code civil. En l’absence d’autres raisons particuliérement solides 
et convaincantes militant en faveur d’une telle interdiction absolue, les 
considérations exposées jusqu’ici donnent au contraire á penser que 
les tribunaux devraient pouvoir examiner chaqué situation au cas par 
cas. Cette fa^on de procéder paraít aussi plus conforme á l’intérét 
supérieur de l’enfant, notion cié des instruments intemationaux 
pertinents (voir, en particulier, le paragraphe 49 ci-dessus et 1’arrét 
E .B . c. F ra n c e , précité, § 95).

147. Pour justifier la différence de traitement litigieuse, le 
Gouvemement avance un autre argument. S’appuyant sur l’article 8 de 
la Convention, il soutient que les Etats bénéfícient d’une ampie marge 
d’appréciation dans le domaine du droit de l’adoption, oü la recherche
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d’un équilibre entre les intéréts de toutes les personnes concemées est 
selon lui un exercice délicat. Cette latitude serait d’autant plus étendue 
en l’espéce que la question de l’adoption coparentale par des couples 
homosexuels ne fait pas l’objet d’un consensus européen.
148. La Cour observe que l’ampleur de la marge d’appréciation dont 
disposent les Etats au titre de l’article 8 de la Convention dépend d’un 
certain nombre de facteurs. Lorsqu’un aspect particuliérement 
important de l’existence ou de l’identité d’un individu se trouve en 
jeu, la marge laissée á l’Etat est d’ordinaire restreinte. Par contre, 
lorsqu’il n’y a pas de consensus au sein des Etats membres du Conseil 
de l’Europe, que ce soit sur l’importance relative de l’intérét en jeu ou 
sur les meilleurs moyens de le protéger, en particulier lorsque l’affaire 
souléve des questions morales ou éthiques délicates, la marge 
d’appréciation est plus large (voir, pour des exemples récents, S. H. e t 
a u tre s  c. A u tr ic h e , précité, § 94, et A , B  e t  C  c. M a n d e  [GC], n° 
25579/05, § 232, CEDH 2010-). Toutefois, la Cour rappelle que, dans 
le cas d’une allégation de discrimination fondée sur le sexe ou 
l’orientation sexuelle á examiner sous l’angle de l’article 14, la marge 
d’appréciation des Etats est étroite (paragraphe 99 ci-dessus).

149. En outre, et dans le seul but de répondre á l’affirmation du 
Gouvemement selon laquelle il n’existe pas de consensus européen en 
la matiére, il convient de garder á l’esprit que la Cour n’est pas 
appelée á se prononcer sur la question générale de l’accés des 
homosexuels á l’adoption coparentale, mais sur celle d’une différence 
de traitement alléguée entre les couples hétérosexuels non mariés et 
les couples homosexuels dans ce domaine (paragraphe 134 ci-dessus). 
Dans ces conditions, seuls les dix Etats membres du Conseil de 
l’Europe qui ouvrent l’adoption coparentale aux couples non mariés 
peuvent servir de point de comparaison. Six d’entre eux traitent les 
couples hétérosexuels et les couples homosexuels de la méme maniere 
á cet égard. lis sont quatre á avoir adopté la méme position que 
l’Autriche (voir les éléments de droit comparé exposés au paragraphe 
57 ci-dessus). La Cour est d’avis que l’étroitesse de cet échantillon ne 
permet de tirer aucune conclusión sur un éventuel consensus entre les 
Etats membres du Conseil de l’Europe.

150. La Cour estime que la Convention européenne de 2008 en 
matiére d’adoption des enfants ne peut non plus étre utilement 
invoquée á cette fin, d’abord parce qu’elle n’a pas été ratifiée par
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l’Autriche, ensuite parce que l’on peut douter qu’elle refléte une 
communauté de vues actuelle entre les Etats européens compte tenu 
du faible nombre de ratifications dont elle a fait l’objet jusqu’á 
présent. En tout état de cause, la Cour reléve que, d’aprés 1’article 7 § 
1 de cet instrument, les Etats doivent permettre l’adoption par deux 
personnes de sexe différent (qui sont mariés ensemble ou, lorsqu’une 
telle institution existe, qui ont contracté un partenariat enregistré) ou 
par une seule personne. L’article 7 § 2 dispose que les Etats ont la 
possibilité d’étendre la portée de cette convention aux couples 
homosexuels mariés ou qui ont contracté un partenariat enregistré 
ensemble, ainsi qu’« aux couples hétérosexuels et homosexuels qui 
vivent ensemble dans le cadre d’une relation stable ». II ne ressort 
done pas de cette disposition que les Etats soient libres de traiter 
différemment les couples hétérosexuels et les couples homosexuels 
qui vivent ensemble dans le cadre d’une relation stable. II apparait que 
la Recommandation CM/Rec(2010)5 adoptée le 31 mars 2010 par le 
Comité des Ministres va dans le méme sens puisque son paragraphe 
23 invite les Etats membres á garantir l’application des droits et 
obligations conférés aux couples non mariés sans aucune 
discrimination á la fois aux couples de méme sexe et á ceux de sexe 
différent. Quoi qu’il en soit, quand bien méme l’article 7 § 2 de la 
Convention de 2008 recevrait une interprétation conduisant á un 
résultat différent, la Cour rappelle que les Etats demeurent 
responsables au regard de la Convention pour les engagements pris en 
vertu de traités postérieurement á l’entrée en vigueur de la Convention 
(A l-S a a d o o n  e t M u fd h i c. R o y a u m e -U n i, n° 61498/08, § 128, CEDH 
2010 (extraits)).

151. La Cour a conscience que la recherche d’un équilibre entre la 
préservation de la famille traditionnelle et les droits des minorités 
sexuelles découlant de la Convention est un exercice par nature 
difficile et délicat, qui peut obliger les Etats á concilier des vues et des 
intéréts concurrents peripus par les parties concemées comme étant 
fondamentalement antagonistes (K o z a k , précité, § 99). Toutefois, eu 
égard aux considérations qui précédent, la Cour estime que le 
Gouvemement n’a pas foumi de raisons particuliérement solides et 
convaincantes propres á établir que 1’exclusión des couples 
homosexuels du champ de l’adoption coparentale ouverte aux couples 
hétérosexuels non mariés était nécessaire á la préservation de la
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famille traditionnelle ou á la protection des intéréts de Tenfant. 
Partant, la distinction opérée par le droit autrichien est incompatible 
avec la Convention.

152. La Cour rappelle á nouveau qu’il ne s’agit pas pour elle en 
l’espéce de déterminer si la demande d’adoption présentée par les 
requérants aurait dü ou non étre accueillie. Le litige dont elle est saisie 
porte sur le point de savoir si les intéressés ont été victimes d’une 
discrimination du fait que, l’adoption envisagée se heurtant á un 
obstacle juridique absolu, les tribunaux internes n’ont pas eu la 
possibilité de rechercher concrétement si elle servait ou non l’intérét 
du deuxiéme requérant. A cet égard, la Cour renvoie á deux arréts 
récents oü elle a conclu á la violation de l’article 14 combiné avec 
l’article 8 au motif que les requérants, peres d’enfants nés hors 
mariage, n’avaient pu faire examiner par les juridictions internes si 
l’intérét des enfants commandait une attribution de l’autorité parentale 
exclusive á leur pére ou plutót un partage de l’autorité parentale entre 
leurs parents (Z a u n e g g e r  c. A lle m a g n e , n° 22028/04, §§61-63, 
3 décembre 2009, et S p o r e r  c. A u tr ic h e , n° 35637/03, §§ 88-90, 
3 février 2011).

153. En conclusión, il y a eu violation de l’article 14 de la Convention 
combiné avec l’article 8 pour autant que l’on compare la situation des 
requérants avec celle d’un couple hétérosexuel non marié dont l’un 
des membres aurait souhaité adopter l’enfant de l’autre.

II. SUR L’APPLICATION DE L’ARTICLE 41 DE LA 
CONVENTION

154. Aux termes de l’article 41 de la Convention,

« Si la Cour déclare qu’il y a eu violation de la Convention ou de ses 
Protocoles, et si le droit interne de la Haute Partie contractante ne 
permet d’effacer qu’imparfaitement les conséquences de cette 
violation, la Cour accorde á la partie lésée, s’il y a lieu, une 
satisfaction équitable. »

A. Dommage
155. Les requérants réclament chacun 50 000 euros (EUR) pour le 
préjudice moral qu’ils disent avoir subi.

156. Le Gouvemement soutient qu’il ne se justifie pas d’accorder aux 
intéressés une indemnité pour préjudice moral, notamment parce
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qu’ils n’ont pas été empéchés de vivre comme ils l’entendaient. En 
tout état de cause, les sommes réclamées par les requérants ne 
correspondraient pas á celles allouées dans des affaires analogues.
157. La Cour estime que les requérants doivent avoir subi un 
dommage moral qui ne serait pas suffísamment réparé par le seul 
constat d’une violation de l’article 14 combiné avec l’article 8. 
Considérant par ailleurs que Patteinte découlant de la violation 
constatée a été portée á la famille qu’ils constituent, elle juge 
approprié de leur allouer conjointement la somme destinée á réparer 
leur dommage moral. Statuant en équité et se fondant sur la somme 
accordée dans une affaire analogue (E.B. c. France, précitée, § 102), la 
Cour octroie conjointement aux intéressés 10 000 EUR pour préjudice 
moral.

B. Frais et dépens
158. Les requérants réclament 49 680,94 EUR au total en 
remboursement de leurs frais et dépens, soit 6 156,59 EUR pour ceux 
engagés devant les juridictions internes et 43 524,35 EUR pour ceux 
exposés devant la Cour, taxe sur la valeur ajoutée (TVA) comprise.

159. Ils précisent que les frais et dépens encourus dans le cadre de la 
procédure suivie devant la Cour constitutionnelle d’une part et les 
juridictions civiles d’autre part s’élévent respectivement á 2 735,71 
EUR et 3 420, 88 EUR. Ils soutiennent que la saisine de la Cour 
constitutionnelle était nécessaire, expliquant que c’est l’arrét rendu par 
cette juridiction qui leur a permis de s’assurer que l’introduction d’une 
requéte en homologation de leur convention d’adoption devant les 
tribunaux n’entraínerait pas la perte des droits parentaux de la 
troisiéme requérante.

160. Ils indiquent que les frais et dépens encourus pour les besoins de 
la procédure suivie devant la Cour comprennent les frais de 
déplacement et d’hébergement exposés par leur avocat pour assister á 
l’audience tenue par la premiére section, soit 889,08 EUR, puis á celle 
devant la Grande Chambre, soit 913,22 EUR euros, auxquels il 
convient selon eux d’ajouter une indemnité de 1 832,30 EUR censée 
couvrir le manque á gagner que leur avocat aurait subi du fait de ses 
déplacements et de sa présence á Strasbourg en vue de leur 
représentation devant la Cour. Ils précisent que le reste de la somme
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dont ils réclament le remboursement correspond aux honoraires de 
leur avocat. Ils considérent que la procédure suivie devant la Grande 
Chambre ne se résume pas á une simple répétition de celle suivie 
devant la chambre, la Cour ayant posé des questions supplémentaires 
aux parties et un certain nombre d’observations de tiers intervenants 
ayant dü étre analysées avant d’étre évoquées á l’audience.

161. Le Gouvemement estime que les frais et dépens exposés pour les 
besoins de la procédure suivie devant la Cour constitutionnelle 
n’étaient pas nécessaires. II soutient á cet égard que, d’aprés la 
jurisprudence de cette juridiction relative á 1’article 140 de la 
Constitution fédérale, un justiciable ne peut saisir directement la Cour 
constitutionnelle que si la violation dont il se plaint résulte de 
l’application directe de la loi et que, en Tespéce, les requérants avaient 
la possibilité de s’adresser aux juridictions civiles.

162. En ce qui conceme la procédure suivie á Strasbourg, le 
Gouvemement trouve que les frais dont le remboursement est réclamé 
sont globalement excessifs. II considére par ailleurs que les requérants 
ont pu s’inspirer dans une large mesure des moyens qu’ils avaient déjá 
soulevés dans le cadre de la procédure interne et, devant la Grande 
Chambre, sur les observations qu’ils avaient soumises á la chambre.
163. Selon la jurisprudence de la Cour, un requérant ne peut obtenir 
le remboursement de ses frais et dépens que dans la mesure oú se 
trouvent établis leur réalité, leur nécessité et le caractére raisonnable 
de leur taux. En ce qui conceme la procédure interne, la Cour 
considére que les frais exposés pour les besoins de la procédure 
devant la Cour constitutionnelle n’étaient pas nécessaires, relevant en 
particulier que le recours des intéressés a été jugé irrecevable par cette 
juridiction. En conséquence, seuls les frais afférents á la procédure 
suivie devant les juridictions civiles, á savoir 3 420,88 EUR, peuvent 
étre remboursés aux requérants. Quant aux frais et dépens encourus 
dans le cadre de la procédure suivie á Strasbourg, la Cour estime, au 
vu des piéces dont elle dispose et des critéres susmentionnés, qu’il y a 
lieu d’accorder 25 000 EUR aux intéressés. Au total, la Cour alloue 
done 28 420,88 EUR aux requérants pour frais et dépens.
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C. Intéréts moratoires
164. La Cour juge approprié de calquer le taux des intéréts moratoires 
sur le taux d’intérét de la facilité de prét marginal de la Banque 
céntrale européenne majoré de trois points de pourcentage.

PAR CES MOTIFS, LA COUR
1. Déclare, á l’unanimité, la requéte recevable ;

2. D it, á l’unanimité, qu’il n’y a pas eu violation de l’article 14 de la 
Convention combiné avec l’article 8 pour autant que l’on compare la 
situation des requérants avec celle d’un couple marié dont l’un des 
membres aurait souhaité adopter l’enfant de l’autre ;

3. D it, par dix voix contre sept, qu’il y a eu violation de l’article 14 de 
la Convention combiné avec l’article 8 pour autant que l’on compare 
la situation des requérants avec celle d’un couple hétérosexuel non 
marié dont l’un des membres aurait souhaité adopter l’enfant de 
l’autre ;

4. D it, par onze voix contre six,
a) que l’Etat défendeur doit verser, dans les trois mois, les sommes 
suivantes :
i) 10 000 EUR (dix mille euros) conjointement aux requérants, plus 
tout montant pouvant étre dü á titre d’impót ou de taxe, pour 
dommage moral ;

ii) 28 420,88 EUR (vingt-huit mille quatre cent vingt euros et quatre- 
vingt-huit centimes) aux requérants, plus tout montant pouvant étre dü 
par eux á titre d’impót ou de taxe, pour frais et dépens ;

b) qu’á compter de l’expiration dudit délai et jusqu’au versement, ces 
montants seront á majorer d’un intérét simple á un taux égal á celui de 
la facilité de prét marginal de la Banque céntrale européenne 
applicable pendant cette période, augmenté de trois points de 
pourcentage ;
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5. R e je tte , á l’unanimité, la demande de satisfaction équitable pour le 
surplus.

Fait en franjáis et en anglais, puis prononcé en audience publique au 
Palais des droits de l’homme, á Strasbourg, le 19 février 2013, en 
application de Fárdele 77 §§ 2 et 3 du réglement.

Johan Callewaert Dean Spielmann
Adjoint au Greffier Président

Au présent arrét se trouve joint, conformément aux árdeles 45 § 2 de 
la Convention et 74 § 2 du réglement, Fexposé des opinions séparées 
suivantes :

— opinión concordante du juge Spielmann ;

-  opinión partiellement dissidente commune aux juges Casadevall, 
Ziemele, Kovler, Jociené, Sikuta, de Gaetano et Sicilianos.
D.S.
J.C.

OPINION CONCORDANTE DU JUGE SPIELMANN

1. Concemant le point 2 du dispositif de l’arrét, je suis d’avis que la 
situation des requérants -  les premiére et troisiéme requérantes, qui 
forment un couple homosexuel, et le fils de cette demiére — était 
comparable á celle d’un couple hétérosexuel marié dont Fun des 
membres aurait souhaité adopter Fenfant de l’autre.

2. Sur ce point, je réitére mon opinión concordante jointe á l’arrét Gas 
et Dubois c. France du 15 mars 2012, á laquelle s’est ralliée ma 
collégue Isabelle Berro-Lefévre. Comme dans l’affaire Gas et Dubois, 
Fon est en présence d’un couple homosexuel stable. Pour ce qui est de 
la question examinée par la Cour, les premiére et troisiéme 
requérantes se trouvent á mon avis dans une situation comparable á 
celle d’un couple marié. Le fait que la Convention n’impose pas aux 
Etats contractants l’obligation d’ouvrir le mariage aux couples 
homosexuels ou que le mariage confére un statut particulier á ceux qui 
s’y engagent est sans rapport avec le probléme posé en l’espéce.
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3. La raison pour laquelle je n’ai pas voté en faveur d’un constat de 
violation de l’article 14 combiné avec l’article 8 tient á ce qu’il n’était 
á mon avis pas nécessaire d’examiner cette question. D’ailleurs, les 
requérants ont eux-mémes souligné qu’ils n’entendaient pas 
revendiquer un droit reservé aux couples mariés. Méme si leur 
position sur cette question n’était pas dénuée d’une certaine 
ambigu'íté, ils ont principalement soutenu qu’aucun motif objectif et 
raisonnable ne justifiait que la premiére requérante se soit vu refuser 
le droit d’adopter l’enfant de sa partenaire alors qu’un tel droit aurait 
été accordé á un membre d’un couple hétérosexuel non marié. Certes, 
dans l’exposé initial de leur grief, les intéressés avaient comparé leur 
situation avec celle d’un couple marié. Mais dans leurs observations 
du 31 juillet 2012, reqaies au greffe le 1er aoüt 2012, ils se sont 
exprimés comme su it:
«34. La question dont la Cour est saisie ne conceme PAS un 
privilége lié au mariage. Les requérantes ne revendiquent pas un droit 
reservé aux familles mariées pour l’adoption par le second parent 
(c’est la la différence essentielle entre l’affaire Gas et Dubois et la 
présente affaire!).

35. L’Autriche accorde également aux couples non mariés l’accés á 
l’adoption par le second parent.
36. Mais alors que les couples hétérosexuels non mariés peuvent 
pleinement bénéficier de cette possibilité, les couples homosexuels 
non mariés et leurs beaux-enfants en sont exclus. Cette situation est 
identique á celle qui caractérisait l’affaire Kamer (Kamer c. Autriche 
2003, Kozak c. Pologne 2010, P.B. et J.S. c. Autriche 2010, J.M. c. 
Royaume-Uni 2010). »

4. C’est ainsi que le débat devant la Cour a été circonscrit par les 
requérants eux-mémes. Dans ces conditions, il me semble qu’il n’était 
pas nécessaire pour la Cour d’examiner la question de la comparaison 
de la situation des requérantes avec celle d’un couple marié, d’autant 
moins qu’il n’y a pas eu de vrai débat sur l’existence possible de 
justifícations á la différence de traitement, á la lumiére d’un éventuel 
but légitime et á l’aune du principe de proportionnalité.
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OPINION PARTTELLEMENT DISSIDENTE COMMUNE AUX 
JUGES CASADEVALL, ZIEMELE, KOVLER, JOCIENE, SIKUTA, 
DE GAETANO ET SICILIANOS

L Avec tout le respect dü á l’approche suivie par la majorité, nous ne 
sommes pas en mesure de souscrire au point 3 du dispositif, lequel 
constate une violation de Particle 14 de la Convention combiné avec 
l’article 8 pour autant que l’on compare la situation des requérants 
avec celle d’un couple hétérosexuel non marié dont l’un des membres 
aurait souhaité adopter Penfant de l’autre, ni aux arguments étayant 
cette conclusión. En effet, les spécificités factuelles de Paffaire, 
combinées au contenu du droit autrichien, d’une part, et une série de 
considérations de droit comparé et de droit intemational, d’autre part, 
nous conduisent á conclure qu’il n’y a eu de violation de Particle 14 
combiné avec Particle 8 de la Convention dans le chef d’aucun des 
trois requérants.

1. Les spécificités de Paffaire et le droit autrichien 
Les circonstances de l’espéce

2. Elles différaient de celles qui étaient en cause dans de précédentes 
affaires portant sur des questions d’adoption dont notre Cour a eu á 
connaitre. En effet, quatre personnes étaient concemées en Pespéce : 
une mere biologique, un pére biologique, la compagne de la mere et 
Penfant á adopter (fils des deux premiers). La compagne de la mere, 
en accord avec celle-ci, souhaitait adopter Penfant. Bien que Penfant 
se trouvát sous Pautorité parentale de sa mere, il avait gardé des liens 
affectifs solides avec son pére, qu’il voyait réguliérement et qui lui 
versait une pensión alimentaire, tout aussi réguliérement d’aprés le 
dossier. Le pére avait légitimement refusé de consentir á Padoption. II 
n’était pas contesté que Penfant recevait une éducation corréete au 
sein du foyer familial composé de sa mére et de la compagne de celle- 
ci. Nous souscrivons sans aucune difficulté á l’idée selon laquelle la 
relation entre les trois requérants relevait de la notion de « vie 
familiale » au sens de Particle 8 de la Convention.

3. Sachant que Particle 8 de la Convention ne garantit ni le droit de 
fonder une famille, ni le droit d’adopter (voir, parmi d’autres, E.B. 
c. France, ([GC], no 43546/02, § 41, 22 janvier 2008)), ni le droit á 
Penfant, ni le droit d’étre adopté, on peut se poser la question de 
savoir quelle était la prétendue ingérence des autorités nationales dans
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la vie privée ou familiale des requérants. En effet, la premiére 
requérante, compagne de la mére de l’enfant, ne pouvait pas se 
prévaloir d’un droit á adopter l’enfant de cette demiére. A supposer 
qu’il ait souhaité étre adopté, le deuxiéme requérant n’aurait pas 
davantage pu revendiquer un tel droit; d’ailleurs, il avait déjá un pére 
et une mére. La troisiéme requérante, mére de l’enfant, n’a subi 
aucune atteinte á ses droits. Bien au contraire, la législation litigieuse 
n’a fait que préserver ses droits parentaux, auxquels elle n’entendait 
pas renoncer. En tout état de cause, méme á supposer qu’il y ait eu 
ingérence, elle était prévue par la loi et poursuivait le but légitime de 
protéger les relations familiales entre le deuxiéme requérant et son 
pére, lequel était opposé au projet d’adoption. Mais nous ne nous 
étendrons pas davantage sur ce point.

La législation litigieuse

4. Contrairement á l’avis de la majorité (paragraphe 126 de l’arrét), 
nous estimons que la Cour aurait dü examiner la question en partant 
de cette situation précise et non en se livrant á une analyse abstraite de 
la disposition juridique applicable et appliquée par les juridictions 
internes, á savoir l’article 182 § 2 du code civil autrichien. Ainsi, 
« (...) dans des affaires issues d’une requéte individuelle, la Cour n’a 
point pour táche de contróler dans l’abstrait la législation litigieuse. 
Elle doit au contraire se limiter autant que possible á examiner les 
problémes soulevés par le cas dont elle est saisie» (Taxquet c. 
Belgique [GC], no 926/05, § 83 in fíne, CEDH 2010).

5. Suivant la méme ligne de raisonnement que celle du tribunal de 
district et du tribunal régional, la Cour supréme autrichienne a débouté 
les requérants de leur pourvoi en cassation. Parmi les motifs exposés 
dans son arrét, elle a précisé que l’article 182 § 2 du code civil 
autrichien régissait les effets de l’adoption monoparentale et qu’il 
convenait d’en tirer les conclusions suivantes :

-  si l’enfant n’était adopté que par un adoptant (ou une adoptante) 
seuls les liens familiaux qui l’unissaient á son pére biologique (ou sa 
mére biologique) et aux parents de celui-ci (ou de celle-ci) étaient 
rompus ;

— cela signifíait notamment que l’adoption d’un enfant par une femme 
ne pouvait priver celui-ci de son pére biologique ;
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-  l’article 182 § 2 du code civil interdisait de maniere générale (et pas 
seulement aux couples homosexuels) tant l’adoption d’un enfant par 
un homme, aussi longtemps que subsistait le lien de filiation entre 
l’enfant á adopter et son pére biologique, que l’adoption d’un enfant 
par une femme, aussi longtemps que subsistait le lien de filiation entre 
celui-ci et sa mere biologique ;

— il résultait done de l’article 182 § 2 que la personne qui adoptait 
seule un enfant ne se substituait pas indifféremment á l’un ou á l’autre 
des parents, mais seulement au parent du méme sexe qu’elle.

6. L’article 182 § 2 est une disposition de caractére général, 
absolument neutre, applicable dans toutes les situations et sans aucune 
distinction fondée sur 1’orientation sexuelle des adoptants. II arrive 
qu’une méme disposition législative produise des effets différents 
selon les situations auxquelles elle s’applique. « La simple différence 
des effets ne constitue pas et n’implique pas une différence de 
traitement, des lors qu’une seule et méme régle produit des effets 
différents » (observations du tiers intervenant ECLJ). On retrouve 
dans la législation de beaucoup d’autres Etats membres du Conseil de 
l’Europe (voir, entre autres, les articles 360 et suivants du code civil 
franpais) les effets résultant de l’application des dispositions 
pertinentes du droit autrichien (rupture du lien de filiation entre 
l’enfant adopté et son pére ou sa mére biologique), effets qui sont la 
conséquence juridique et logique du fait de l’adoption. Notre Cour a 
déjá reconnu «...que la logique de la conception de l’adoption 
litigieuse, qui entrain[ait] la rupture du lien de fíliation antérieur entre 
la personne adoptée et son parent naturel [était] valable pour les 
personnes mineures » et que « (...) compte tenu du fondement et de 
l’objet de l’article 365 du code civil [francais] (...) l’on ne [pouvait], 
en se fondant sur la remise en cause de l’application de cette seule 
disposition, légitimer la mise en place d’un double lien de fíliation » 
(Gas et Dubois c. France, no 25951/07, § 72, 15 mars 2012). Cela est 
valable, mutatis mutandis, dans le cas d’espéce. Le changement des 
acteurs est sans incidence sur les effets produits, qui resteront toujours 
les mémes : l’enfant ne pourra pas étre adopté sans le consentement 
exprés du pére ou de la mére avec lequel il garde un lien de fíliation. 
Partant, que l’adoptant soit un homme ou une femme, qu’il soit 
hétérosexuel ou homosexuel, l’adoption est par principe impossible 
dans tous les cas.
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La position du pére de l’enfant
7. Les requérantes alléguaient á juste titre que l’homologation de 
l’adoption aurait conduit á la rupture du lien entre la mére et son fils 
en application de la disposition légale pertinente, tout en revendiquant 
la rupture judiciaire des liens unissant l’enfant et son pére (c’est-á-dire 
la substitution de la compagne de la mére au pére biologique). Ce 
faisant, elles oubliaient le droit légitime du pére au respect de sa vie 
privée et familiale, également protégé par l’article 8. En dépit de la 
position de la majorité sur ce point (paragraphes 120 et 124 de 1’arrét), 
nous estimons que la faculté reconnue au juge par le code civil de 
passer outre á la volonté du pére constitue une mesure exceptionnelle 
qui ne saurait étre imposée que dans des situations graves et avérées 
de manquement flagrant aux obligations parentales, ce qui ne semblait 
pas étre le cas en l’espéce. Un pére n’a pas á se justifier de vouloir 
rester le pére de son fils et encore moins lorsque, comme en l’espéce, 
il assume pleinement ses responsabilités parentales.

L’intérét supérieur de l’enfant

8. II reste á examiner l’élément qui est au cceur de toute procédure 
d’adoption : l’intérét supérieur de l’enfant (le grand oublié de ce 
dossier). Abstraction faite d’un éventuel conflit d’intéréts entre la 
mére représentante et son fils (question soulevée mais non tranchée 
par les autorités internes, paragraphe 18 de l’arrét), il aurait fallu 
rechercher quelle était la position de l’enfant. II avait entre onze et 
douze ans au moment de la procédure interne. Aujourd’hui, il 
approche de la majorité. II a une mére et un pére : au nom de quel 
intérét supérieur la substitution de son pére par la compagne de sa 
mére aurait-elle été justifiée ? Unies par des liens affectifs, les deux 
requérantes ont marqué leur intérét pour l’adoption, mais rien ne 
démontrait l’existence d’un «intérét supérieur» pour l’enfant. 
L’adoption consiste á « donner une famille á un enfant et non un 
enfant á une famille » (Fretté c. France, § 42, CEDH 2002-1). Or forcé 
est de constater que le deuxiéme requérant a toujours eu une famille. 
L’arrét est muet sur ce point essentiel.

L’adoption coparentale par des couples de méme sexe

9. Aprés avoir rappelé que la présente affaire ne portait pas sur la 
question de savoir si, eu égard aux circonstances, la demande
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d’adoption des requérants aurait dü ou non étre accueillie 
(paragraphes 132 et 152 de l’arrét), la majorité a précisé á deux 
reprises que « (...) la Cour n’[était] pas appelée á se prononcer sur la 
question de l’adoption coparentale par des couples homosexuels en 
elle-méme, et encore moins sur celle de l’adoption par des couples 
homosexuels en général » (paragraphes 134 et 149 de l’arrét). Elle a 
ensuite ajouté -  sans plus de précisions — que le but consistant á 
protéger la famille au sens traditionnel du tenue était « assez abstrait » 
et qu’une grande variété de mesures concretes pouvaient étre utilisées 
pour le réaliser (paragraphe 139 de l’arrét). Concemant l’article 8 § 4 
de la loi sur le partenariat enregistré, la majorité a constaté que « (...) 
cette disposition ne faijsait] que refléter la position de certains pans de 
la société opposés á l’ouverture de l’adoption coparentale aux couples 
homosexuels» (par. 143 de l’arrét) mais sans formuler d’autres 
considérations sur cette réalité objective, valable peut-étre pour 
l’Autriche, mais aussi, le cas échéant, pour d’autres pays parties á la 
Convention.

10. Enfin, nous ne comprenons guére pourquoi la majorité a reproché 
au Gouvemement de ne pas avoir présenté d’arguments précis, 
d’études scientifiques ou d’autres éléments de preuve susceptibles de 
démontrer que les familles homoparentales ne pouvaient s’occuper 
convenablement d’un enfant (paragraphes 142 et 146 de l’arrét). 
Pourquoi le Gouvemement aurait-il dü présenter pareils éléments ? La 
question ne se posait pas dans les circonstances spécifiques de cette 
affaire. Elle était hors sujet. Le fait que le deuxiéme requérant 
semblait recevoir une éducation conecte de sa mere et de la compagne 
de celle-ci ne prétait pas á controverse.

11. A notre avis, et avec tout le respect dü á la majorité, celle-ci en a 
dit trop ou trop peu sur cette question de l’adoption coparentale par 
des couples du méme sexe.

11. Le droit comparé et le droit intemational

Le droit comparé et la question du « consensus »

12. Dans le paragraphe 149 de l’anét, et en réponse á l’affirmation du 
Gouvemement selon laquelle il n’existait pas de consensus européen 
en la matiére, la Cour a relevé que « seuls les dix Etats membres du 
Conseil de l’Europe qui ouvr[ai]ent l’adoption coparentale aux 
couples non mariés [pouvaient] servir de point de comparaison », que
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« six d’entre eux trait[ai]ent les couples hétérosexuels et les couples 
homosexuels de la méme maniere á cet égard » et qu’ils étaient 
« quatre á avoir adopté la méme position que l’Autriche (...)», puis 
elle a estimé que « l’étroitesse de cet échantillon ne permetftait] de 
tirer aucune conclusión sur un éventuel consensus entre les Etats 
membres du Conseil de l’Europe ».

13. Cette maniere de voir souléve avant tout une question d’ordre 
méthodologique, á savoir celle de l’« échantillon » des Etats membres 
á prendre en considération. Fallait-il se limiter aux seuls Etats dont 
l’ordre juridique se prétait á une comparaison quasi-automatique avec 
celui de l’Etat défendeur ou bien fallait-il aussi prendre en compte les 
législations qui s’inscrivaient dans le contexte plus large de l’affaire ? 
Si Ton retient la premiére solution, la majorité a eu raison de ne teñir 
compte que des législations des dix Etats parties qui ouvrent 
l’adoption coparentale aux couples non mariés.

14. Mais, á supposer que cette solution soit effectivement la bonne, la 
conclusión que la Cour en a tirée est pour le moins curieuse. En effet, 
des lors que six de ces dix Etats ont emprunté une voie tandis que les 
quatre autres en ont choisi une autre, il semble évident que les Etats en 
question sont fortement divisés et qu’il n’existe done aucun 
consensus. Dans ces conditions, il paraít bien artificiel de s’abriter 
derriére l’« étroitesse de cet échantillon » pour esquiver la question en 
déclarant qu’aucune conclusión ne peut étre tirée « sur un éventuel 
consensus ». Ce raisonnement quelque peu étrange s’explique, en 
réalité, par le fait que la méthode retenue n’est peut-étre pas la bonne.

15. En effet, la méthode en question conduit inexorablement á faire 
abstraction d’une tendance claire, selon laquelle la grande majorité des 
Etats parties refusent pour l’instant l’adoption coparentale aux couples 
non mariés en général, et a fortiori aux couples non mariés de méme 
sexe. Dire que cela n’est aucunement pertinent aux fms de la présente 
affaire procéde á notre sens d’une visión trop technique -  et par 
conséquent réductrice -  des réalités qui prévalent sur le plan 
paneuropéen. Si la Cour est et doit étre une bonne technicienne, elle 
ne doit pas pour autant perdre de vue les grandes tendances qui se 
dessinent clairement sur l’horizon de notre continent, du moins dans 
les circonstances actuelles. Par ailleurs, et en passant de la 
méthodologie á la terminologie, faut-il s’en teñir toujours á la notion
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plutót restrictive du « consensus », que l’on retrouve tres rarement 
dans la réalité ? Ne serait-il pas plus opportun et plus simple de parler 
de « tendance » ? Ces observations conduisent á examiner plus avant 
Pétat actuel du droit intemational pertinent en la matiére.
Le droit intemational et la tendance au « laissez-faire »

16. On constate que l’absence d’un quelconque «consensus» et la 
diversité des approches en matiére d’adoption coparentale par des 
couples non mariés se reflétent clairement dans Partióle 7 § 2 de la 
Convention européenne en matiére d’adoption des enfants révisée en 
2008 (et entrée en vigueur en 2011). Selon cette disposition : «Les 
Etats ont la possibilité d’étendre la portée de la présente Convention 
aux couples homosexuels mariés ou qui ont contracté un partenariat 
enregistré ensemble. lis ont également la possibilité d’étendre la 
portée de la présente Convention aux couples hétérosexuels et 
homosexuels qui vivent ensemble dans le cadre d’une relation 
stable ». En d’autres termes, la disposition précitée laisse les Etats 
libres de légiférer comme ¡Is l’entendent en la matiére.

17. La Convention en question est traitée de fafon plutót ambivalente 
dans l’arrét. Certains de ses articles -  y compris la disposition précitée 
-  et les passages correspondants de son rapport explicatif sont 
reproduits aux paragraphes 51 á 53 de l’arrét, sous la rubrique 
« Conventions intemationales et documents du Conseil de l’Europe », 
ce qui donne á penser qu’il s’agit la d’un instrument á prendre en 
considération, conformément á la pratique devenue habituelle de la 
Cour. On sait, en effet, que la Cour en appelle souvent á l’article 31 § 
3 c) de la Convention de Vienne sur le droit des traités pour s’inspirer 
d’autres instruments intemationaux pertinents aux fins de 
l’interprétation de la Convention (voir I. Ziemele, « Other Rules of 
International Law and the European Court of Human Rights: A 
Question of a Simple Collateral Benefit ?», in D. Spielmann, M. 
Tsirli, P. Voyatzis (eds. ), The European Convention on Human 
Rights, a living instrument. Essays in Honour of Christos L. Rozakis, 
Brussels, Bruylant, 2011, pp. 741-758).

18. Or, le paragraphe 150 de l’arrét semble se distancier 
soudainement de cette pratique. Dans un premier temps, il parait 
vouloir écarter d’emblée la Convention de 2008 « parce qu’elle n’a 
pas été ratifiée par l’Autriche ». L’argument semble étrange si Pon 
garde á l’esprit que la Cour a pour pratique courante de s’inspirer de
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plusieurs instruments intemationaux, qu’ils aient ou non été ratifiés 
par l’Etat défendeur, dés lors qu’ils reflétent l’état actuel du droit 
intemational général (voir, parmi beaucoup d’autres, Cudak c. 
Lituanie, [GC], no 15869/02, § 66, CEDH 2010). Afín de justifier ce 
changement de cap, la Cour s’est hátée de déclarer, précisément, que 
« l’on peut douter [que la Convention de 2008] refléte une 
communauté de vues actuelle entre les Etats européens compte tenu 
du faible nombre de ratifications dont elle a fait l’objet jusqu’á 
présent ». Pour pertinent qu’il puisse sembler prima facie du point de 
vue du droit intemational, cet argument constitue en réalité une sorte 
de petitio principii. En effet, la seule disposition de la Convention de 
2008 susceptible d’entrer en ligne de compte en l’espéce est Lárdele 7 
§ 2 (précité). Or, la disposition en question ne fait que cristalliser, on 
le répéte, l’absence de « communauté de vues actuelle entre les Etats 
européens ». Autrement dit, les rédacteurs de la Convention de 2008 
ont voulu exprimer dans cette disposition, de maniere implicite mais 
claire, leur désaccord en matiére d’adoption coparentale hors mariage 
et s’accorder une liberté totale de légiférer en la matiére. Faute de 
vouloir admettre cette situation -  et par lá méme l’argument du 
gouvemement autrichien sur l’absence de consensus -  la Cour a 
préféré mettre en doute la pertinence de la Convention de 2008 dans 
son ensemble.
19. Pourtant, aussitót aprés avoir tenté d’écarter la Convention de 
2008, la majorité l’a invoquée pour en tirer argument á l’appui de sa 
thése principale concemant la violation de l’article 14 de la 
Convention combiné avec l’article 8. Aprés avoir rappelé le contenu 
de l’article 7 § 2 de la Convention de 2008, l’arrét ajoute qu’ « [i]l ne 
ressort done pas de cette disposition que les Etats soient libres de 
traiter différemment Ies couples hétérosexuels et Ies couple 
homosexuels qui vivent ensemble dans le cadre d’une relation stable » 
(paragraphe 150). Outre le fait que, á nos yeux, cette interprétation ne 
respecte pas la lettre de 1’article 7 § 2, elle semble contrevenir 
également á son objet et á son but, tels qu’explicités dans le rapport 
explicatif cité au paragraphe 53 de l’arrét. Retra9ant l’historique de 
cette disposition et le cheminement logique qui a abouti á son 
adoption, le rapport explicatif énonce en effet que :
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« 45. Concemant le paragraphe 2 [de l’article 7], il a été relevé que 
deux Etats Parties (la Suéde en 2002 et le Royaume Uni en 2005) ont 
dénoncé la Convention au motif que les partenaires enregistrés de 
méme sexe, conformément á leur législation nationale, pouvaient faire 
une demande conjointe pour devenir parents adoptifs, ce qui 
contrevenait á la Convention. Des situations analogues dans d’autres 
pays pourraient également déboucher sur la dénonciation de la 
Convention de 1967. Néanmoins, il a aussi été relevé que le droit pour 
des partenaires enregistrés de méme sexe d’adopter conjointement un 
enfant n’était pas une solution qu’un grand nombre d’Etats Parties 
étaient préts á accepter á l’heure actuelle.

46. Dans ces conditions, le paragraphe 2 permet aux Etats qui le 
souhaitent d’étendre la portée de la Convention révisée á l’adoption 
par des couples de méme sexe, qu’ils soient mariés ou partenaires 
enregistrés. A cet égard, il n’est pas rare que des instruments du 
Conseil de l’Europe introduisent des dispositions novatrices tout en 
laissant la liberté aux Etats parties de décider d’appliquer lesdites 
dispositions (voir paragraphe 2 de l’article 5 de la Convention de 2003 
sur les relations personnelles concemant les enfants, STE no 192).

47. Les Etats ont également toute latitude pour étendre la portée de la 
Convention aux couples de sexe différent ou de méme sexe vivant 
ensemble dans une relation stable. II appartient aux Etats parties 
d’établir les critéres d’évaluation de la stabilité d’une telle relation. »

20. Forcé est de constater que les passages précités soulignent tout 
d’abord les différences d’approches des Etats européens en matiére 
d’adoption par des couples de méme sexe, qu’ils mettent ensuite en 
exergue le caractére « novateur » de l’article 7 § 2, et qu’ils insistent 
enfín sur le fait qu’en vertu de cette disposition les Etats ont 
« également toute latitude pour étendre la portée de la Convention aux 
couples de sexe différent ou de méme sexe vivant ensemble dans une 
relation stable » (les italiques sont de nous). Les mots en italiques 
dénotent clairement la liberté totale des Etats de légiférer en la 
matiére. Déduire de 1 ’article 7 § 2 que les Etats contractants ont voulu 
limiter d’une quelconque maniére la latitude de leurs législateurs 
respectifs constitue, á notre sens, une interprétation erronée de cette 
disposition.

21. Des remarques analogues pourraient étre faites au sujet de la 
Recommandation CM/Rec(2010)5 adoptée le 31 mars 2010 par le
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Comité des Ministres. Le paragraphe 23 de ladite recommandation 
énonce en effet que « [ljorsque la législation nationale confiere des 
droits et des obligations aux couples non mariés, les Etats membres 
devraient garantir son application sans aucune discrimination á la fois 
aux couples de méme sexe et á ceux de sexes différents » ; et le méme 
paragraphe d’ajouter « y compris en ce qui conceme les prestations de 
pensión de retraite du survivant et les droits locatifs ». Ce demier 
membre de phrase -  qui est omis de la citation faite au paragraphe 150 
de l’arrét -  est visiblement inspiré de l’arrét Kamer c. Autriche (no 
40016/98, en particulier §§ 34 et suivants, CEDH 2003-IX) et semble 
vouloir situer le paragraphe 23 de la recommandation précitée 
notamment dans le champ patrimonial -  voire successoral -  et non pas 
dans celui de l’adoption. Cette maniere de voir est corroborée par le 
fait que la méme recommandation contient un paragraphe spécifíque, 
le paragraphe 27, qui est consacré, lui, á l’adoption. Cette disposition 
-  omise du paragraphe 150 de l’arrét -  se lit comme su it: « Tenant 
compte du fait que Tintérét supérieur de Tenfant devrait étre la 
considération premiére dans les décisions en matiére d’adoption d’un 
enfant, les Etats membres dont la législation nationale permet á des 
personnes célibataires d’adopter des enfants devraient garantir son 
application sans discrimination fondée sur l’orientation sexuelle ou 
l’identité de genre ». Ce paragraphe fait écho á la situation examinée 
par la Grande Chambre de la Cour dans l’arrét E.B. c. France, en date 
du 22 janvier 2008 (voir, notamment, §§ 70 et suivants). II ne 
conceme pas l’adoption coparentale.

22. Le paragraphe 150 de l’arrét contient un demier argument, 
suivant lequel « (...) quand bien méme Fárdele 7 § 2 de la Convention 
de 2008 recevrait une interprétation conduisant á un résultat différent, 
la Cour rappelle que les Etats demeurent responsables au regard de la 
Convention pour les engagements pris en vertu de traités 
postérieurement á l’entrée en vigueur de la Convention (Al-Saadoon 
et Mufdhi c. Royaume-Uni, no 61498/08, § 128, CEDH 2010) ». Cela 
est certainement correct du point de vue de la responsabilité 
intemationale des Etats. Cependant, Fárdele 7 § 2 de la Convention de 
2008 sur l’adoption d’enfants ne crée aucun engagement. Au 
contraire, il laisse les Etats libres de légiférer comme ils l’entendent. 
Par conséquent, le passage précité ne semble pas pertinent en l’espéce. 
II faudrait rappeler, par ailleurs, que dans son récent arrét
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Nadac. Suisse ([GC], no 10593/08, § 170, CEDH 2012), la Grande 
Chambre a confirmé l’approche qu’elle avait déjá suivie, selon 
laquelle lorsque « plusieurs instruments apparemment contradictoires 
sont simultanément applicables, la jurisprudence et la doctrine 
intemationales s’efforcent de les interpréter de maniére á coordonner 
leurs effets, tout en évitant de les opposer entre eux. 11 en découle que 
deux engagements divergents doivent étre autant que possible 
harmonisés de maniére á leur conférer des effets en tous points 
conformes au droit en vigueur (voir, dans ce sens, les arréts précités 
Al-Saadoon et Mufdhi, § 126, et Al-Adsani, § 55 ; ainsi que la 
décision Bankovic, précitée, §§ 55-57 ; voir également les références 
citées dans le rapport du groupe d’étude de la CDI intitulé 
« Fragmentation du droit intemational : difficultés découlant de la 
diversification et de l’expansion du droit intemational », paragraphe 
81 ci-dessus)». Cette approche fondée sur l’harmonisation -  plutót 
que sur l’opposition -  des instruments conventionnels pertinents nous 
semble d’autant plus préférable en l’occurrence que la Convention de 
2008 sur l’adoption d’enfants est un instrument récent du Conseil de 
l’Europe.

Les limites de l’interprétation évolutive : les « conditions de vie 
actuelles » ou celles de demain ?

23. Les développements précédents nous conduisent á conclure par 
quelques bréves considérations sur la méthode d’interprétation dite 
évolutive. On sait, en effet, que depuis farrét Tyrer c. Royaume-Uni, 
la Cour rappelle fféquemment que la Convention est un instrument 
vivant qu’il faut interpréter « á la lumiére des conditions de vie 
actuelles » (voir Tyrer c. Royaume-Uni, 25 avril 1978, § 31, série A 
no 26). En d’autres termes, le sens de l’interprétation évolutive, telle 
que contpue par la Cour, est d’accompagner, voire de canaliser les 
changements (voir Ch. Rozakis, « The Particular Role of the 
Strasbourg Case-Law in the Development of Eluman Rights in 
Europe », in European Court of Human Rights 50 Years, Nomiko 
Vima, Athens Bar Association, Athens, 2010, pp. 20-30, notamment 
pp. 25 et suiv.), non pas de les précéder et encore moins d’essayer de 
les imposer. Sans aucunement exclure que les conditions qui 
prévaudront en Europe á l’avenir puissent aller dans le sens 
apparemment voulu par la majorité, tel ne semble pas étre le cas, on 
l’a vu, á l’heure actuelle. Nous estimons en conséquence que la
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majorité est allée au-delá des limites habituelles de la méthode 
d’interpretadon évolutive.
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