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INTRODUCTION

Le mariage pour les couples homosexuel&®Ppourquoi pas des unions avec des aniniawx

Cette déclaration ne date pas d'il y a 30 ans. i2epas été prononcée dans un pays éloigné ou les
mots « Droits de 'Homme » et « démocratie » sontltés dans I'oubli. Elle est le fait de Brigitte
Bareges, députée francaise UMP, dans le cadreistasssions ayant suivi le dép6t en France d’'une
proposition de loi permettant aux couples de mémwe de se marier.

Alors bien sr, elle choque, elle révolte, elle faagir. C’est normal. Et logique puisqu’elle asie
I’'hnomosexualité au bestial, a des pratiques salEsae peut tolérer. Et pourtant, a coté de cepqe
manifestement homophobes, il y a toutes ces petiteses a priori bénignes. On veut offrir destgroi
aux couples homosexuels par une union, un pacscalmitation Iégale, mais pas par le mariage.
Parce que un couple homosexuel, ce n'est pas vnailmenéme chose qu’'un couple « normal ». Et
puis apres tout, les homos ne veulent pas se marest juste une question de sexualité.

Ainsi, malgré I'évolution des mceurs qu'a connuaagbciété ces derniéres années, certains préjugées
ont la peau dure. Encore aujourd’hui, un hommeasedEtre viril et d’aimer les femmes. Et celles
qui ne sont pas suffisamment féminines, avec léook<de camionneuse » sont forcément lesbiennes.
Tout cela releve de cette conviction selon laquéhemanité est divisée entre deux groupes
totalement distincts, avec d’'un cété les hommesuaines femmes et de l'autre les femmes qui aiment
les hommes. Et au milieu, il n'a rien, a part I'msaxualité. Quelle est alors la place pour les
personnes qui ne se retrouvent pas au sein de disttection, qui souhaitent vivre avec une
orientation sexuelle ou un genre qui ne soit pas ga’on leur a attribué a la naissance en fomctie

leur sexe ?

L’'objet de ce mémoire est de savoir s'il existe dmit fondamental & 'orientation sexuelle et a
I'identité de genre. En réalité, il s’agit d’'ungte question. Tout d’abord, dans I'état actuebidoit et

de lege latale droit a I'orientation sexuelle et a l'identid@ genre peut-il étre considéré comme un
droit fondamental ? Si non, devrait-il en étre UEnfin, s'il n’existe pas un tel droit fondamendddrs

gue cela serait souhaitable, comment utiliser igidsquridiques existant pour en consacrer un ?

Pour répondre a ces trois questions, dans un présnips une série d’explications seront nécessaires
(chapitre 1). D’abord, préciser la portée des mbfiées notions utilisées, comme le sexe, le geais m
aussi I'orientation sexuelle et I'identité de ge(section 1). Ensuite, présenter la cohérence oiti ar
I'orientation sexuelle et & I'identité de genre snsiirtout préciser ses trois fondements juridigles
droit au respect de la vie privée, de la vie faatgliet le droit a I'égalité et a la non-discrimioat

(section 2).
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Dans un second temps, une partie importante dexegltconsistera a déterminer la portée du droit a
I'orientation sexuelle et a l'identité de genredptre 2). Au niveau de la méthode, cet exameeprse f
d'un double point de vue : celui de notre droitgeel bien sir, mais en ayant égard au droit
international et principalement en analysant lasjuiudence de la Cour européenne des droits de
I'Homme, dont l'influence est fondamentale. Uneéréhce au droit francais ou canadien afin de
comparer leurs législations internes sera égalemegpiise lorsque cela est pertinent. Au niveau du
contenu, il s'agira d’abord de déterminer s'il éxisin droit & ne pas subir d’ingérence dans sa vie
privée au nom de son orientation sexuelle ou dedsontité de genre mais aussi de voir si ce driit a
vie privée est protégé positivement contre les ridisoations (section 1). La question de la
reconnaissance juridique du changement de sexe pfraailleurs I'objet d’'un développement
particulier. Ensuite, 'examen portera sur le deaitrespect de la vie familiale (section 2). ligg'a
concretement de répondre a deux questions : uecoagmposé de personnes de méme sexe ou d’'une
personne ayant une identité de genre distinctodesexe d’origine peut-il étre protégeé par le dpoit

Et s’il a, ou souhaite avoir des enfants, sa \nalfale est-elle protégée ?

Enfin, nous terminerons en déterminant quelles ssnimites qui sont actuellement fixées au daoit
I'orientation sexuelle et a l'identité de genreelies sont ses évolutions possibles (chapitre 8aes

quelle mesure celui-ci pourrait ou devrait étreiggé de maniere autonome.

Ce travail cible donc 'aspect juridique de la diges cela va de soi s’agissant d'un mémoire efit.dro

Il ne présentera pas la réalité des personnesgeares, n'expliquera pas la longue procédure de
changement de sexe, les difficultés auxquelles stbat amenées a faire face. Il ne s’agit pas han p
de se prononcer sur le « pourquoi » ou le « commeless differentes demandes émanant des milieux
LGBTI* car aprés tout, le plus important est-ce vraimanteconnaissance par le droit de cette
orientation sexuelle ou identité de genre ? Oudaplement son acceptation par la société ?

Le r6le du juridique peut parfois sembler access@iotamment pour ce qui concerne le changement
d’état civil d'un transsexuel. Et pourtant, les arglications dans ce domaine sont fortes et
importantes, peut-étre parce que la reconnaissiinoadroit a I'orientation sexuelle et a l'identite
genre amorce un changement des mentalités. Comiapeetdion de I'ceuf ou la poule, on peut se
demander qui évolue en premier : le droit, les nsoeurles deux simultanément. Nous allons donc
examiner quelle place le droit a pris et continygendre dans ce travail important vers I'accepati

de la diversité des genres, Mais aussi, il fautdngesroger sur quelle place il devrait prendre.

1 Acronyme de Lesbienne, Gays, Bisexuels, Transgehtagersexes.
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CHAPITRE 1 : LA DEFINITION DU DROIT A

L'ORIENTATION SEXUELLE ET A L'IDENTITE DE GENRE

Section 1.La définition des notions intervenant dans la détermination du

droit a I'orientation sexuelle et a I'identité de genre

Avant de déterminer ce que les notions d'oriermtasexuelle et identité de genre englobent, il
convient de déterminer la portée de certains temoesnterviennent dans leurs définitions. Cette
premiére section a donc pour vocation de préciséifférencier le mot « sexe » du mot « genre ».
Nous définirons également la notion de « sexual#é enfin celle d’état des personnes. Une fois ces
guatre concepts fondamentaux expliqués, nous pwudéfinir I'orientation sexuelle et l'identité de

genre, ainsi que leurs composantes.

8 1.Les notions de sexe, de genre, de sexualitéd’état de la personne

Tout d’abord, concernant gexe aucune définition n’est proposée ni par la lopai les conventions
internationales, telle la Convention européenne diedts de 'Homme (ci-apres CEDH). Cette
derniere fait référence au mot « sexe » dans setesrl2 et 14 (respectivement relatifs au droit a
mariage et a l'interdiction de discrimination) aigg’implicitement dans l'article 8 protégeant I

a la vie privée et familialeFace a une telle absence dans la loi et la CERBY, dans la doctrine et la
jurisprudence que I'on va trouver une définition skxé. Pour désigner un phénoméne observable
dans la nature, le droit a généralement recoursenmaissances scientifiqdes

Notons d’abord que le mot sexe est polysémique @anmsesure ou il peut viser « un organe, parfois
une fonction, voire une catégorie d’individus ou clemportements.®»Ensuite, il y a plusieurs
manieres de définir le sexe au sens large : cepewt étre biologique (chromosomique, gonadique ou
génital), juridique, cultur&) social (le genre) ou encore psychologi§ue.

Il convient néanmoins de distinguer dans cetteslagion le sexe biologique du genre, social. xe se
au sens strict est donc « ce qui reléve du biolmmgif) et se « fond[e] essentiellement sur les deux

critéres de la morphologie et de la génétiglie »

2 Fr. RIGAUX, « Les transsexuels devant la Cour péenne des droits de 'homme : une suite d'occasimmaquées Rev. trim.
D.H., 1998, p. 137.

3 Br. PY,Le sexe et le drgiParis, PUF, 1999, p. 5.

4 Fr. RIGAUX, op. cit, p. 137.

®Br. PY,op. cit, p. 4.

6D. BORRILLO,Le droit des sexualité®aris, PUF, 20009, pp. 55-56.

" Fr. RIGAUX, op. cit, p. 141.

8 H. HIRATA « Sexe et genre Bjctionnaire critique du féminismé&aris, Presses universitaires de France, 20091p.

°Br. PY,Le sexe et le drgiParis, PUF, 1999, p. 6.
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Parfois considéré comme étant son opposgetee reléve plutét du socifl et vise, selon 'OMS,

« les réles qui sont déterminés socialement, lespootements, les activités, les attributs qu’une
société considére comme appropriés pour les honandss femmes™. Ainsi, énoncer que les
femmes portent des jupes et se maquillent ou gg'ednt généralement un salaire inférieur aux
homme$® renvoie aux catégories « hommes » et « femmesmmeoconstructions sociales, c’est-a-
dire au genre de ces personnes. Si, généraleraesgxé et le genre d’'une personne correspondent,

nous aurons I'occasion de constater par la sugecqun’est pas toujours le cas.

Quant a lssexualité elle est « 'ensemble des pratiques ou des cderpents sexuels accomplis aussi
bien par I'individu seul que dans ses rapports avex ou plusieurs personnes ». Alors que pendant
longtemps sexualité et reproduction biologiqueegtiaétroitement reli€es au sein de l'institution du
mariage, une évolution importante est intervenwgedernieres décennies. En effet, la reproduction
peut & présent intervenir indépendamment de laatigifl (telle I'hypothése de la procréation
médicalement assistée) mais surtout, la sexuaii€ge plus en plus s’'opérer sans que la reprastucti
soit possible, que ce soit en raison de la strdiun partenaire, de l'utilisation de moyens de

contraception ou encore parce que le rapport seximl entre des personnes de méme'sexe

En droit, le sexe va étre déterminé a la naisspaceun officier d’état civil au sein de I'acte de
naissance et devenir un élément essentibétde d’'une personne L'état permet de « [déterminer Ia]
position juridique [de la personne] et la [distirqudes autres membres de la société ». Les
informations qu’il contient peuvent étre regroupgestrois bases : comme visant a faire connadtre |
statut familial, le statut civil et I' « état phg#igique individuel ¥°. Il s’agit notamment des noms et
prénoms, du sexe, de la date de naissance ou atetadiliatiort’. La caractéristique fondamentale
de I'état de la personne est d’étre « indisponibl€est-a-dire que l'individu ne peut en dispasele
modifier car il est d’ordre publft&

L’état de la personne est donc rendu public a tsaké&tat civil, soit « l'institution qui a pour fection

de faire connaitre avec précision [...] I'existengel’@volution des événements qui affectent [la]

condition juridique [de la personnef’»

0H, HIRATA, op. cit, p. 191.

1 Organisation mondiale de la Santé.

12D. BORRILLO, Le droit des sexualitésp. cit, p. 52.

31dem p. 53.

14 Au sens de I'activité sexuelle et non indépendanimieine relation affective entre deux partenaires
5 1dem pp. 60-63.

18 Br. PY, Le sexe et le drgiParis, PUF, 1999, p. 5.

" H. FRIGNET Le transsexualisméaris, Desclée de Brouwer, 2000, pp. 103-104.

18 Ibidem

9Br. PY,op. cit, p. 5.
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§ 2.Les notions d’orientation sexuelle et d’identé de genre

Nous pouvons maintenant définir I'orientation sdbeuet l'identité de genre. Mais avant cela, |l

convient d’expliquer la notion de liberté sexueltt I'orientation sexuelle est une composante.

A. L'orientation sexuelle

La liberté sexuelle protege le « droit d’avoir dektions sexuelles [et] de les refuser » ainsidjan

« choisir la nature », c'est-a-dire notamment <€itétou homosexuelle, rétribuées [ou encore]
sadomasochiste¢% Elle a donc une portée large puisqu’elle perméientretenir des relations avec
qui nous le souhaitons et dans les conditions caregavec notre ou nos partenairésans, a priori,

gue I'Etat puisse s'ingérer dans cette liberté.

Concernant les fondements de la liberté sexudietreuve son origine en premier lieu dans le tckoi

la libre disposition de soi. Bien que le fondeméaitce droit soit lui-méme imprécis, il pourraitsin
relever de la dignité humaine. La liberté sexusléve également du droit a la vie familiale, mais
dans une moindre mesure suite a la « déconnexgoin ssopére entre le mariage et la sexualité depuis
plusieurs annéé&s C'est aussi, et principalement, dans le droia &ié privée, tel que protégé par
I'article 8 de la Convention européenne des Drétd’Homme qu’on trouve le fondement du droit &
la liberté sexuelfé.

Historiguement, les limites posées a la libertéusha étaient le respect des meeurs (dans un Etat qu
n’était pas neutre philosophiquement), le respectaddignité humaine et de I'égafité Ces deux
derniers éléments intervenaient par conséquenfasl@omme fondement et comme limite de cette
liberté. Les trois sources de restriction citéestdent avoir néanmoins perdu de leur puissancelavec
développement de I'état libéral neutre (ou laigioedé sur le consensualisme : a présent, c’est le
consentement et de maniere générale le respectirddés des autres qui semblent justifier les
limitations portées a cette libeftéL'égalité reste encore pertinente dans la mesurelle vise a
protéger les droits des femmes, historiquement vdétges, dans le cadre de relations
hétérosexuelléd

S'agissant de l'effectivité de la liberté sexuedla,raison de la nature méme de la liberté en calise
est difficile & atteindre. De méme, plus fondamlentent sa mise en ceuvre semble faire I'objet d’'une

certaine réticence des autorités chargées dedeereffectivé’.

20D, LOCHAK, « La liberté sexuelle, une liberté (pasmme les autres ?a liberté sexuelleop. cit, p. 12.

21D, BORRILLO, « Liberté érotique et « exceptionselie » »0p. cit, p. 48.

22 3.-M. LARRALDE « Libre disposition de son corpspeéférences sexuelles ka libre disposition de son corp8ruxelles,
Bruylant, 2009, p. 264.

2D, LOCHAK, op. cit, pp. 9-11.

24D. BORRILLO, D. LOCHAK, « Introduction ,a liberté sexuelleop. cit, p. 3.

25 D. BORRILLO, « Liberté érotique et « exception selie » »,0p. cit, pp. 44-46, voy. également J.-M. LARRALDE « Libre
disposition de son corps et préférences sexugllgs sit, p. 267.

2% Ibidem pp. 46-48.

27D. LOCHAK, op. cit, pp. 15-16.
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Comme exemples de dimensions protégées par la€libexuelle, on peut citer le consentement des
partenaires et sa validité (tel 'age minimum etcépacité requise), la rémunération de I'activité

sexuelle (soit la pornographie et la prostitutiowis aussi I'orientation sexuéffe

Concernantorientation sexuelle, cette dimension de la liberté sexuelle sembke @&le qui connait

la plus importante effectivité puisque les droits gpersonnes homosexuelles sont de plus en plus
reconnus par les jurisprudences internationalesitnale®. Le fondement de ces décisions semble
néanmoins étre plus souvent le droit a I'égalitémuéritable droit & la liberté sexuelle. C'estedfet

le plus souvent linterdiction de discriminationirétte ou indirecte) qui est invoqué a l'appui des
droits des homosexué¥sL’égalité des orientations sexuelles semble bievenir un principe a part

entiére & coté du principe, encore peu effectifadberté sexuelf.

L’orientation sexuelle est définie dans Bencipes de Jogjakart@omme « faisant référence a la
capacité de chacun a ressentir une profonde atiramotionnelle, affective et sexuelle envers des
individus du sexe opposé, de méme sexe ou de pinsdxe, et d’entretenir des relations intimes et
sexuelles avec ces individu¥»La notion d’orientation sexuelle ne se référeadpas uniquement a
’'hnomosexualité mais au « désir affectif et sexuedn général, qui peut étre tant hétérosexuel,
homosexuel que bisexd2l

Les Principes de Jogjakartant été rédigés par un groupe d’experts a la ddenda laCommission
Internationale de JuristefClJ) et le Service international pour les droits de 'homnfis visent a
codifier I'application du droit international desods de 'Homme a l'orientation sexuelle et a

lidentité de genre sans néanmoins avoir une réalkeur juridiqué®.

B. L'identité de genre

L’ identité de genre(ou identité sexuelle) vise I' « ensemble de trdéscomportement, de sentiments
intimes, d'affinités pour certaines choses qui c#@régent une personne et participent a ce quilfiagt
que cette personne se sent plus ou moins hommesromd %°. Cette expérience de soi peut
impliquer, dans la mesure ou elle est libremensentie, « une modification de I'apparence ou des

fonctions corporelles par des moyens médicauxuigaux ou divers%. L'identité de genre inclut

2 R. WINTEMUTE, « De I'égalité des orientations sekes & la liberté sexuelle. Jurisprudence eurapéen comparée $.a
liberté sexuellgop. cit, p. 164.

29 R. WINTEMUTE, « De I'égalité des orientations sekes a la liberté sexuelle. Jurisprudence eurapéencomparée op. cit,
pp. 185-186.

0 |bidem p. 165.

31 |bidem p. 185.

32 Commission International de Juristes (ClJ), Ppieside Jogjakarta - Principes sur I'applicatiotadégislation internationale des
droits humains en matiere d’orientation sexuelle etd'identité de genre, mars 2007,
http://ww.unhcr.org/refworld/docid/48244e602.hif2¥ juin 2011), p. 8.

%3 D. BORRILLO, Le droit des sexualitésp. cit.,p. 58.

34 voy. infra pour la valeur juridique de ces principes.

35 J. MOTMANS (dir.), Etre transgenre en Belgiquen: apercu de la situation sociale et juridique desgnnes transgenres,
Bruxelles, Institut pour I'égalité des femmes et Hemmes, 2009, p. 30.

38 C1J, Principes de Jogjakartm. cit, p. 8.
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également les « autres expressions du sexe, y ohhabillement, le discours et les manieres de se

conduire 3.

Cette identité de genre coincide, pour la majalé® personnes, avec le sexe biologique. Mais lersqu
ce n'est pas le cas, on se trouve face a uneisitude troubles de I'identité qui peuvent prendes d

formes variées. La notion de « troubles de l'idéndie genre » est cependant critiquée dans leumilie
LGBTI la mesure ou elle évoque une pathologisatiome simple « différence ». Ces personnes y

préférent ainsi le terme de « diversité des genmsencore de « genres fluidé& »

L’individu concerné par cette situation de diversie genre est appeléansgenre soit une personne

« qui ne s’identifie pas complétement au role daniiurellement assigné a son sexe, sans se croire
pour autant atteinte d’un ‘trouble d’identité denge ou d’'un syndrome, et qui se libére de toute
croyance en des réles sexués naturels et intaagifleConcrétement, cette notion recouvre tant le

travestissement, le transgendérisme que le tramssane.

Le transsexualismeest probablement la composante de l'identité aeegpour laquelle on trouve le
plus de littérature. Chaque article de doctrinesaoré a ce sujet propose sa propre définition du
transsexualisme et on en trouve également uneitd#fi@u sein de la loi belge de 2007 qui lui est
consacr®. Une relative constance ressort de ces différatéésitions : le transsexualisme est le fait
pour une personne d’avoir un sentiment, une caowi¢htime, profonde, irréversible et inébranlable
d’appartenir au sexe oppose, c’est-a-dire que sga psychologique ne correspond pas a son sexe
biologique. De plus, généralement, le transsexuel souhait de changer son sexe médicalement et
que cette modification soit reconnue juridiquermdams les registres de I'état civilNotons que le
terme « dysphorie du genre » est également soewgpibyé pour désigner cette incompatibilité entre

sexe et genr& bien que lui aussi critiqué comme pathologisant.

Le travestissementne pose pas de probléme de définition, il s'amit simplement du « désir de
porter des vétements de l'autre seke Gette transformation peut étre provisoire ou pevemt&®,
mais fondamentalement, le sexe biologique n’eshpasssairement différent de I'identité de genre de

la personne.

37 |dem

%8 J. MOTMANS, op. cit.,p. 25. Voy. également le site de 'ASBL Genres Rlsrhttp://www.genrespluriels.be/-GenreS-fluideS-
Transgenres-.htn{R0 juill. 2011).

%9J. MOTMANS,op. cit.,p. 31.

40 Loi du 10 mai 2007 relative & transsexualtéB., 11 juill. 2007, p. 37823.

41 Voy. notamment J. MOTMANS (dir.pp. cit, p. 22. ; art. 62bis, 81 C. Civ. ; G. LEBRETON,&changement de sexe, droit de
I'individu ? »,La libre disposition de son corpgp. cit, 2009, p. 293 et D. BORRILLQ.¢ droit des sexualitésp. cit, pp. 55-56.

42 3, MOTMANS (dir.),op. cit, p. 30 et D. BORRILLOL e droit des sexualitéep. cit, p. 55-56.

433, MOTMANS (dir.),op. cit.,p. 20.

“bid., p. 31.
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Enfin, ce que le domaine médical appelle ttansgendérismé® est moins connu que le
transsexualisme et le travestissement. Il viseéalité deux significations différentes. D'une pdrt,
s’agit du « sentiment d’étre autant homme que feroma@i homme ni femme [ou] tant6t homme,
tantét femme ». Ce sentiment s’accompagne parfoisedtransformation physique, pouvant étre
partielle. C'est donc d'une situation, a la diffice du transsexualisme, qui est « partiel[le],
ambivalent[e] et non permanent[e] ». D’'autre péettransgendérisme vise également le « stade
intermédiaire (prolongé) vers la transformationustie complete, [...] sans vouloir (de prime abord)
subir un changement complet [du] sexe ». Les raipour laquelle ces personnes n'ont pas recours a
une transformation compléte peuvent étre multigledte la situation familiale ou professionnelle du
transgendérisf& Il s’agit donc ainsi notamment des personnes talj@rsentiment d’appartenir a
l'autre genre mais sans vouloir subir de conversexuelle, estimant que I'élément psychologique et
social est déterminait

Ces personnes que nous appellerons « intergemesemdiquent une diversité de genres et remettent
fondamentalement en cause I'imposition qui leurfase par la société d’appartenir a 'un ou I'autr
sexé®. lls contestent « genre binaire obligatoire » emlginant parfois de maniére temporaire « les
caractéristiques publiques de la masculinité etladdéminité » sans nécessairement subir une

conversion sexuelté

Pour terminer cette section, une précision s'impuserapport au terme d’ « identité de genre » par
rapport a celui, plus connu, d’ « identité sexuelle

Depuis I'année 2000, I&anuel diagnostique et statistique des troubles tewen(Diagnostic and
Statistical Manual of Mental Disorders — DSMj édlition, a recours au terme de « trouble de ltiten
de genre » et non plus d’identité sexu8llbien que ces termes soient a priori synonymesei@iant,
comme nous le verrons dans la section suivantégices personnes envisagent l'identité sexuelle

comme englobant 'orientation sexuelle.

Section 2.L’'ambivalence du droit a I'orientation sexuelle et a l'identité de
genre : un droit cohérent aux fondements multiples
Aprés avoir défini I'orientation sexuelle et l'idi#® de genre, il convient de déterminer dans un

premier paragraphe ce qui relie ces deux notiassifipnt qu’elles soient étudiées conjointement et

gu'on puisse parler d’'un droit a l'orientation seke et a lidentité de genre cohérent. Le second

5 A ce terme issu du milieu médical est souveniépéételui d’ « intergenre ».
8 |bid., p. 22.
47S. CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & la $smxualité »R.T.D.F.,2009, pp. 85-86.
48 |
Ibid.
4% 3. MOTMANS (dir.),op. cit.,p. 29.
%0 |bidem p. 23.
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paragraphe de cette section va préciser le tgpldement juridique de ce droit a I'orientation sedba

et a I'identité de genre.

8 1.La cohérence de droit a I'orientation sexuellet a I'identité de genre

Parler d’'un « droit a I'orientation sexuelle etiddntité de genre » (et non pas de deux droitindis,
le droit & l'orientation sexuelle et le droit ad&intité de genre) induit que ces deux notionsnifi
séparément dans la précédente section, sont tiesefles de maniere telle qu'il existe bel enhim

seul et unique droit (bien qu'ayant des composagttdes fondements multiples).

Il convient a présent de mettre en avant ce g oelentation sexuelle et identité de genre.

Pour Jean-Michel Larralde, la notion d’'identité welle est ce qui allie l'identité de genre et, plus
largement, la sexualité libre. Ainsi, il estime dae recherche de protection de l'identité sexujgar

la Cour européenne des droits de 'homme] emprdet voies spécifiques » : la non condamnation
des « choix opérés par tout individu dans le doemdasa sexualité » et la « protection des personne
rassemblées sous le vocable générique des ‘trardfes’ »*. Daniel Borrillo semble également
comprendre de la méme maniere la notion d’idesgéuelle lorsqu’il énonce que « I'homophobie
apparait [...] comme un élément constitutif de l'ittensexuelle qui s’attaque non seulement aux gays

et lesbiennes, mais également a tout individu guerconforme pas aux normes propres au genre ».

Identité de genre et orientation sexuelle ont enmaan tout d’abord de distinguer la sexualité de la
fonction de reproduction biologique. Ensuite, ilsttant en avant la construction sociale du geere, |
fait qu'a cette division sexuée soit associée uiéation sociale : d'une part un genre, soit une
«nature essentiellement masculine ou féminfAeet d'autre part une orientation sexuelle,
hétérosexuelle. Pour les défenseurs d'une « diged® genres », ce faisant les différentialistes
« [enracinent] la différence des sexes » non seaniedans le biologique mais aussi dans le cuttlrel
Ensuite, ils illustrent tous les deux la déconnexipii s’opére entre la sexualité et la reproduction
biologique*.

Enfin, dans une certaine mesure, ils en commumedtis concepts relatifs, ils remettent en question
la « summa divisio », la croyance développée pardi#érentialistes en « I'existence exclusive de
deux sexes™, que ces catégories (homme, femme, mais aussideoune, hétérosexuel) constituent

des « groupes étanchéb.»l existe en effet, tant pour la distinction entomme et femme, qu’entre

51 3.-M. LARRALDE, « L'article 8 de la Convention epeenne des Droits de 'Homme et la protection identité sexuelle »,
Rev. trim. D.H.2006, p. 38

2D. BORRILLO, Le droit des sexualitésp. cit.,p. 74.

%3 |bidem p. 76.

54 Voy. suprasur la notion de sexualité.

%5 bid., p. 74.

%8 Fr. RIGAUX, op. cit, p. 138.

Page 14



Le droit & I'orientation sexuelle et a l'identit&djenre : un droit fondamental ?

hétérosexuel et homosexuel une multiplicité deqrerss qui se situent, d’'une maniére plus ou moins

importante sur une échelle située entre les del@spd

Comme nous 'avons vu précédemment, l'identité skbsest aussi parfois utilisée comme synonyme
d’identité de genre. Il est également parfoisrigiérence a la notion d’identité sexuelle commants

a « définir subjectivement la personnalité gay esbienne¥. Quant & J.-M. Larralde, que nous
citions précédemment, son utilisation du termeetitdé sexuelle semble confuse dans la mesure ou il
utilise indifferemment les termes, pourtant difféss d’ «identité sexuelle », «vie sexuelle » et
« liberté sexuelle %

Face a cette confusion terminologique, le choixdkoit & I'orientation sexuelle et a l'identité de
genre » semble celui permettant une plus grand&cl@’est d’ailleurs les termes retenus par les
Principes sur I'application de la législation intetionale des droits humains en matiére d’orietati
sexuelle et d'identité de genf@est-a-dire le®rincipes de Jogjakar)a

Quant au terme d’ « identité sexuelle », la comgmélon qui semble porter le moins a confusion est
celle utilisée par le domaine médical préalablengehidentité de genre, c’est-a-dire comme visant

dans un sens assez strict les hypothéses de digsghaenre.

Par conséquent, on peut a présent définir le drbarientation sexuelle et l'identité de genre coen

le droit de pouvoir librement choisir son oriertatsexuelle, sans que celle-ci ne soit conditiomage

le sexe mais uniquement par le désir affectif quponte a I'autre et d’avoir une identité de genre
librement déterminée, quelque soit son sexe biglagiOn peut cibler une série de droits précis qui
pourraient étre revendiqués par ces personnes qualifie d’homosexuels ou de transsexifelSes
différents droits sont donc les composantes d’oit glus général : le droit a I'orientation sexeedit a
I'identité de genre. Cela serait I'objet du chagRr

§ 2.Les fondements du droit a I'orientation sexuedl et a I'identité de genre

Trois grands droits sont invoqués a l'appui desmdications fondées sur le droit & I'orientation
sexuelle et a l'identité de genre, souvent en coaibon les uns avec les autres. Il s'agit du droit
respect de la vie, le droit au respect de la viglfale et le droit a I'égalité et a la non-dischmation.

> |bidem

%8 3. MOTMANS (dir.),op. cit, p. 59.

%9 J.-M. LARRALDE, « L’article 8 de la Convention epéenne des Droits de 'Homme et la protectionideriitité sexuelle »gp.
cit., pp. 35-54.

€0 Le terme « transsexuel » est de plus en plusjeétparce qu'il impliquerait un désordre de typthplagique. Son utilisation
dans ce mémoire ne signifie pas qu'il est pourtdare adapté. Elle est due a son utilisation ex@wsncore actuellement dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droitéidenme et dans le droit belge, pour parler detlaasion trés particuliére de ces
personnes qui désire changer de sexe. Il en esde s’agissant des expressions « changementele sexencore « conversion
sexuelle ». Pour plus d'informations sur la difffle de vocabulaire et les implications de celui-cigy.
http://www.genrespluriels.be/-GenreS-fluideS-Tramsgs-.htm(21 juill. 2011).
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A. Le droit au respect de la vie privée

Il convient en premier lieu d’examiner le droit aespect de la vie privée qui, grace a une

interprétation dynamique des juridictions interoasles, bénéficie d’un large champ d’application.

1. Les sources du droit au respect de la vie privée

Le droit au respect de la vie privée est protégéipa série de dispositions qui interagissent.

a) Les sources présentes dans le droit interne etl@aingit international

Le droit au respect de la vie privée est un daithmental protégé tant par le droit interne queipa

nombre important de dispositions internationales.

Tout d’abord, ce droit est protégé dans la Contittbelge par I'article 2.

La Constitution belge n’a néanmoins pas toujouctégé le droit & la vie privEe Ce n'est en effet
gu’a partir de 1994 que cette disposition fondamderd été intégrée via un nouvel articleater
dans la Constitutidh.

Une série de dispositions constitutionnelles penéggalement de maniere plus spécifique diffésente
composantes de ce droit, tel le droit a I'inviolédidu domicile ou au secret des correspondaroiégss,

présents dans le texte constitutionnel au momesodelaboration en 18%1

En droit international, la vie privée est protégims une série d’instruments internationaux. Parmi
ceux-Ci, se trouve bien évidemment la Conventiam@éenne des droits de 'HomPR&CEDH) et
son article &.

Ce droit est également protégé par les instrunt@Nidsiens, a savoir la Déclaration universelle des
droits de 'Hommé&' (art. 12) et le Pacte international relatif augitr civils et politique® (art. 17),

par une disposition par ailleurs identique aux dewie$®.

Enfin, le droit au respect de la vie privée estuie2000 protégé par le droit européen et plus

particulierement par I'article’? de la Charte des droits fondamentaux de I'Uniaopéenné-

61 « Chacun a droit au respect de sa vie privéametisde, sauf dans les cas et conditions fixédgéoi.

La loi, le décret ou la régle visée a l'article fadantissent la protection de ce droit. »

52 M. VAN OVERSTRAETEN, « Article 22 »,a Constitution belge — Lignes & entrelign&suxelles, Le Cri, 2004, pp. 75-77.

53 M. VERDUSSEN, Ann. NOEL, « Les droits fondamentatisa réforme constitutionnelle de 1993\9.T, 1993, pp. 127-143.

® |bidem p. 129.

8 Convention de sauvegarde des droits de 'lhomndetibertés fondamentales, signée & Rome le 4mireel 950, approuvée
par la loi du 23 mai 1955/.B., 19 ao(t 1955, p. 5028.

% Art. 8 : « 1. Toute personne a droit au respesedée privée et familiale, de son domicile esdeorrespondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité jouiel dans I'exercice de ce droit que pour autaatogtte ingérence est prévue par
la loi et qu'elle constitue une mesure qui, daressgtiété démocratique, est nécessaire a la geoatibnale, a la sdreté publique,
au bien-étre économique du pays, a la défenserdeel'et a la prévention des infractions pénaléspéotection de la santé ou de la
morale, ou a la protection des droits et libertéastoli. »

7 Déclaration Universelles des droits de 'lhomme.fuécembre 194&1.B., 31 mars 1949.

®8 pacte international relatif aux droits civils elifiques, signé & New-York le 19 décembre 196@raypvé par la loi du 15 mai
1981,M.B,, 6 juillet 1983.

89 « Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires slaa vie privée, sa famille, son domicile ou saesmpondance, ni d'atteintes & son
honneur et & sa réputation. Toute personne adkiprotection de la loi contre de telles immirs@u de telles atteintes. »

Page 16



Le droit & I'orientation sexuelle et a l'identit&djenre : un droit fondamental ?

b) L’interaction entre les sources internes et intiéonales

La protection du droit au respect de la vie prigéedonc présente tant au niveau constitutionreel qu
dans les instruments internationaux de droits foretdaux. Il ne s’agit pas pour autant d’'un double
niveau de protection vu I'importante interactioms&nt entre ces dispositions.

D’une part, I'article 22 de la Constitution a étfopté par le pouvoir constituant non seulement pour
étre en conformité avec des différents traitégmationaux consacrés aux droits de 'Homfaais

en plus le constituant s'est inspiré du texte @etitle 8 de la CEDH. D'autre part, la Cour
d’arbitrage a rapproché dans une série de sedalécies deux sources en énongant a partir de 2004
que les dispositions de la Constitution et lesatigfpns conventionnelles constituent un « ensemble
indissociable », dans la mesure ou, pour intemprdte disposition constitutionnelle «la Cour tient
compte, dans son examen, des dispositions deik@rihational qui garantissent des droits ou lésert
analogues %. Ainsi, la jurisprudence de la Cour européennedieis de 'Homme doit également
étre prise en compte pour l'interprétation destdret libertés protégés par la Constitution bélge
Cette méthode est également utilisée par la sedteoris du Conseil d’Etat qui fait référence aux
articles de la CEDH et a la jurisprudence de sa @ans I'examen de la constitutionnalité des psojet

de loi’.

2. La notion de droit au respect de la vie privée

Définir la vie privée n’est pas chose aisée. Ig#’d’une notion large, dont les éléments constitsia
peuvent difficilement étre listés de maniere extieeisnotamment parce qu’elle est intrinséquement
évolutive, amenée a étre appréciée avec les valeuls société. Le droit au respect de la vie privé
souffre donc d’'une certaine indétermination, tanhiaveau de l'interprétation qui en est faite peg |
juridictions de protection des droits fondamentaabprincipalement la Cour européenne des droits de

'Homme, qu’au niveau interié

a) L’évolution de la notion de droit au respect deigprivée

A l'origine, le droit au respect de la vie privad gu'il était consacré en 1950 par la CEDH visait
uniquement la protection de I'intimité de I'indivictontre les ingérences dans sa sphére pfivée.

0« Toute personne a droit au respect de sa viégatfamiliale, de son domicile et de ses comatiois. »

! Charte des droits fondamentaux de I'Union européen déc. 2000,.0.C.E, C. 364/1, 18 déc. 2000.

2 M. VAN OVERSTRAETEN, « Article 22 »9p. cit, pp. 75-77.

M. VERDUSSEN, Ann. NOELgp. cit, p. 129.

" Voy. e.a. C. Const., 22 juil. 2004, n°136/04, ipvw.const-court.be(3 aolit 2011), B.5.3. & B.5.4. ou C. Const., 202004,
n°158/04, http://www.const-court.b@@ aolt 2011), B.5.2.

SS. DEPRE et V. OST, « La Cour d'arbitrage et estsl fondamentaux du titre Il de la Constitutigr.a Cour d’arbitrage vingt
ans apres — Analyse des derniéres réformBesxelles, Bruylant, 2004, p. 99.

"8 Proposition de loi complétant le Code civil pas diéspositions relatives a la parenté sociale, Auionseil d’EtatDoc. Parl,
Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2, pp. 32-34

" Fr. SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect déelprivée » Le droit au
respect de la vie privée au sens de la Conventioopéenne des droits de I'nomrBeuxelles, Bruylant, 2005, pp. 11-12.

8 Ol. DE SCHUTTER, «Fonction de juger et nouveaspeat de la vie privée: la notion de « pleine meaissance »,
Homosexualités et drgiParis, PUF, 1998, p. 64 et Fr. SUDRE, « Rapporbductif. La « construction » par le juge eurapda
droit au respect de la vie privéeop. cit, pp. 12-13.
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La portée de cette notion a fortement évolué exaate ans. D’'une part, la protection de cette sphér
intime contre les immixtions arbitraires s’est moge mais surtout, la conception de la vie privée
s’est étendue pour intégrer un pan important dut dfes individus : le droit & une autonomie
personnelle.

A ce jour, la vie privée vise donc également la ifieatation de l'identité profonde de l'individu dan

la sphére publique. Cela signifie que le champadprobtection s’est propagé au-dela de la simple
sphére privée, permettant de rendre public cer@aspects de la personnditémais aussi que le
contenu-méme de la vie privée s’est développé pmlure ce que Frédéric Sudre appelle la « vie
privée sociale », soit le développement de soi dasgelations avec l'autre, 'accomplissementade s
propre personnalité. Bref, un véritable droit aifaiéterminatiofy.

La vie privée vise donc actuellement a protégediiidu contre les « immixtions dans sa sphere
d’intimité » par les autorités publiques et a garda droit de l'individu d’entretenir des relatie avec

les autres, & son autonomie personfleltéest-a-dire & s’autodétermifier

Suite a cette évolution de la notion de vie priviéexiste des importantes interactions entre o# et

le droit a la vie familiale, protégé au sein desmeg dispositions. La distinction entre les deux est
devenue de moins en moins évidente au point q@eula européenne des droits de I'Homme semble
elle-méme s’emméler les pinceaux et utiliser, po@ méme situation soit le droit au respect deela v
privée, soit le droit au respect de la vie farmgljaoit purement et simplement le droit a la viegar et
familiale®,

Notons que le droit au respect de la vie privéeragit également avec l'article 14 protégeant le
principe de l'interdiction de discrimination ensan du caractére non-autonome de cet article 14. La
Cour européenne des droits de I'Homme va ainsi @oappliquer dans certaines hypothéses l'article
14 parce qu'il entre dans le domaine du droit apeet de la vie privée (sans pour autant le viober)

rattachement est néanmoins actuellement interavégbeaucoup de soupléése

b) Les limites du droit au respect de la vie privée

Tous les comportements ne sont pas protégés paviteau respect de la vie privée, soit parce gu'il

n'entrent pas dans le champ d’application de cé,doit parce que, bien que relevant du droit au
respect de la vie privée, leur violation est coéxsd comme justifiée. En effet, le droit au respeda

vie privée n’est pas un droit absolu. Tant la Gtigtin que les instruments internationaux prévbien

dans un second paragraphe que des ingérencesossitiigs a condition, donc, d’étre justifiées. Pour

9 0l. DE SCHUTTERGpp. cit, pp. 64-65.

8 Fr, SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielprivée »op. cit, pp. 17-
19.

& bidem pp. 17-19.

82D, LOCHAK, « La liberté sexuelle, une liberté (pasmme les autres ?ba liberté sexuelleop. cit, p. 12.

8 Fr. SUDRE, « Rapport introductif. La « construatiopar le juge européen du droit au respect die lprivée »op. cit, pp. 17-
19.

84 Fr. SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielprivée »op. cit, pp. 24-
25.
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ce qui concerne l'article 8 de la CEDH, le testlagustification en trois étapes est commun aux
articles 8 a 11. En premier I'ingérence doit ét@vpe par la loi, en deuxiéme elle doit poursuivme
but légitime énuméré dans le paragraphe secoridrtlelé en cause et, enfin, elle doit étre nédessa
dans une société démocratique, c’est-a-dire répadiexigence de proportionnalité au sens farge
soit remplir une double exigence de nécessité figmgoa un besoin social impérieux) et de
proportionnalité (que les motifs soient pertinasitsuffisantS¥.

Quant au niveau constitutionnel belge, il est égal admis que l'on puisse limiter un droit
fondamental si cela est fait par une loi ayant ulegré suffisant de précision » et que cela repose

une « justification raisonnable », ce qui implideeespect du principe de proportionnéfité

Les objectifs invoqués pour appuyer des limitati@ans droit au respect de la vie privée sont
généralement la protection des droits d’autrui.edejpnt, I'évolution récente vers un renforcement du
droit au respect de la privée a pour conséqueneecgs ingérences doivent étre le plus réduites
possiblé® et strictement justifiées. Ainsi, tant I'Etat glaguridiction chargée d’'évaluer la justification
de l'atteinte doit éviter de tomber dans des ca@matibns relevant de la morale sexdélle

3. Les méthodes interprétatives de la Cour euraomeales droits de I'Homme : l'interprétation

consensuelle et les obligations positives

Le droit au respect de la vie privée impose a tEtbligation de respecter ce droit en s’abstertint
s'immiscer dans la vie privée des individus, satabstenir de commettre des ingérences diredfes »
Cependant, l'interprétation dynamique des droitgerép par la Cour européenne des droits de
'Homme a également permis de mettre a jour uracertombre d’obligations positives & charge de
I'Etat membre. L'obligation de reconnaitre juridequent le changement de sexe des transsexuels, telle

que dégagée par 'arr@podwin c. Royaume-Utien est un exemple

Le recours aux obligations positives vise a gardeffectivité du droit au respect de la vie prvéd.a
décision de dégager une telle obligation de I'mtk de la CEDH releve rarement de la méthode
consensuelle d’interprétation de la Convention.

Cette méthode, découlant du principe de subsidjariinsiste & dégager des droits internes des Etats

membres un consensus, d'un « dénominateur comnidans. I'hypothése ou un tel consensus ne peut

85| . GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Qoeuropéenne des droits de 'homm@Amsnuaire international de justice
constitutionnelParis, Economica, 2007, pp. 568-569.

8 Voy. notamment le raisonnement de la Cour dans @au D.H., 27 sept. 199%mith et Grady c. R.-Un°33985/96 et
33985/96, http://www.echr.coe.if?0 juill. 2011), §87.

8 M. VERDUSSEN, « Les droits fondamentaux des citsygans la Belgique fédéraleRevista catalana de dret puhli2005, p.
191.

8 J.-M. LARRALDE « Libre disposition de son corpgeéférences sexuellesop. cit, p. 266.

8 J.-M. LARRALDE, « L’article 8 de la Convention eméenne des Droits de 'Homme et la protectionideritité sexuelle >gp.
cit., p. 49.

%) GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Qaeuropéenne des droits de 'hommeps,cit, p. 569.

%1 A propos de cet arrét, vapfra

92 Fr. SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect delarivée »op. cit, p. 27-
28.
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se déduire des systemes juridiques internes, la @oaccorder une marge d’appréciation aux Etats
membres, plus ou moins importante, pour traitetadproblématiqu€. Le recours aux obligations
positives, au contraire, réduit la marge d’apptémiaaccordée aux Etats et reléeve donc plutét d’'un

pouvoir discrétionnaire de la CStir

Concernant le droit au respect de la vie privéergerte droit au respect de la vie familiale, la Cour

européenne des droits de 'Homme a généralemeotine@ux obligations positives au stade de la
détermination du champ d’application, tandis quenkthode consensuelle est plutot réservée a la
détermination du caractere « raisonnable » ded@ation, c’est-a-dire au stade de la justificaton

selon Frederic Sudre, lorsque la Cour souhaitedrde développement du drSit

4. L e droit au respect de la vie privée comme fometg du droit a I'orientation sexuelle et a I'idént

de genre

Des 1979, la Commission européenne des droit$Hdenime a considéré dans I'arkén Oosterwijck

c. Belgiqué® que le refus de reconnaissance juridique du chaegiede sexe d’un transsexuel violait

les articles 8 et 14 de la CEDH. A I'époque, c¥parce que la requérante devait révéler a des tier
des « éléments considérés comme particulierememteis pour expliquer la discordance entre [son]
apparence physique et [ses] documents d’idertitéCependant, il a fallu que la notion de droit au
respect de la vie privée s’étende au droit a s@gieyminer pour que I'orientation sexuelle et it

de genre puissent réellement étre considérées cemimat dans le champ d’application de l'article 8
de la CEDH.

Actuellement, la Cour européenne des droits denfifie n'a plus de probléme a consid&eue
I'orientation sexuelle est non seulement une commesmais méme « un aspect des plus intimes de la
vie privée 3°. Il en est de méme pour l'identité de genre. hagsexualisme étant fondé sur la notion
d’autonomie personneff¥, tant le traitement de réassignation sexuelldajueconnaissance juridique
entrent dans la notion d’autonomie personnellénsi dans le champ d’application du droit au respec

de la vie privé¥*,

Zi L. GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Gceuropéenne des droits de 'hommep,cit, pp. 569-570.
Idem p. 25.
% Fr. SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect deelamiliale »,Le droit au
respect de la vie familiale au sens de la Convargiropéenne des droits de I'homiBrixelles, Bruylant, 2002, pp. 37-45.
% Comm. eur. D.H.,Imars 1979Yan Oosterwijck c. Belgique°7654/76, http://echr.coe.if26 juill. 2011).
9 M.-Th. MEULDERS-KLEIN, « La vérité et le sexe. Agpos du transsexualismeR:G.D.C, 1989, pp. 10-11.
% J.-M. LARRALDE « Libre disposition de son corpgpeéférences sexuellesop. cit, p. 264.
% Cour eur. D.H., 22 oct. 198Dudgeon c. R.-yn°7525/76, http://echr.coe.i(0 juill. 2011), §52.
100G, LEBRETON, « Le changement de sexe, droit aeikidu ? »op. cit, p. 304.
101 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »De rechtspositie van de transseksueel : commewiaate
wetten van 9 en 10 mei 2007 en van 15 mei ,2807ers, Intersentia, 2008, pp. 38-40; 46-47
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B. Le droit au respect de la vie familiale

Il existe une série de revendications liees au drborientation sexuelle et a I'identité de geqre se

fondent sur le droit au respect de la vie famijiadéme si elles sont moins nombreuses que celles li
au droit au respect de la vie privée. Ce droitempect de la vie familiale a plusieurs points comsnu
avec le droit au respect de la vie privée : leangh d’'application s’est fortement élargi ces degse

décennies et ils sont de plus en plus des soui@gligdtions positives a charge des Etats.

1. Les sources du droit au respect de la vie fakaili

Le droit au respect de la vie familiale est protégéein des mémes dispositions que celles protégea
le droit au respect de la vie privée. Il s’agitshide I'article 22 de la Constitution, de l'artidede la
Convention européenne des Droits de 'Homme, d&dla 7 de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union Européenne ou encore de larticle 17 dut@adaternational relatif aux droits civils et

politiques.

Il existe néanmoins une série de dispositions geatst certains aspects spécifiques de la vie mili
D'une part, il s’agit de la protection de la viemidiale par des instruments internationaux ou
communautaires vis-a-vis de certaines personnésy@res?, telle de la vie familiale du travailleur

migrant®® du demandeur d’astf¥ ou encore celle de I'enfdfit

D’autre part, une série de dispositions protéganaspect particulier de la vie familiale : le drait
mariage. Il s’agit notamment au sein de la Coneantgiuropéenne des droits de I'Homme de I'article
12'°® Dans les instruments ONUsiens, ce droit au mariesi également spécifiquement protégé,
notamment par l'article 23, 7 du Pacte international relatif aux droits civitgelitiques (PIDCP).

Il est également inscrit & I'article™® de la Charte des droits fondamentaux de I'Uniomméenne.
Notons qu’a la différence de l'article 12 de la GEDu de l'article 23 du PIDCP, le texte de I'Union
européenne ne fait pas référence a une altérgéxae Cependant, tous renvoient aux lois natioteales
soin de réglementer ce droit au marfdge

En plus du droit au mariage, il existe des dispmstprotégeant I'égalité entre époux, tel I'agibldu
Protocole 7 de la CEDH ou l'article 23, 84 du PIDCP

102 LABAYLE, « La diversité des sources du droitriewie familiale »|e droit & une vie familialeParis, Delloz, 2007, pp. 3-8.
103] s'agit notamment de la Charte Sociale Européamnencore la Convention européenne de 197 Aeekati statut juridique du
travailleur migrant ou de maniére plus généraldgzarégles relatives au regroupement familial

104 V/ia la Convention internationale relative au Stakes Réfugiés, signée & Genéve le 28 juillet 18pfrouvée par la loi du 26
juin 1953,M.B., 4 octobre 1953 (Convention de Genéve).

1% vjia la Convention relative aux droits de I'enfasignée & New York le 20 novembre 1989, adoptééagai du 25 novembre
1991,M.B,, 17 janvier 1992.

108 « A partir de I'age nubile, 'Thomme et la femmet ¢a droit de se marier et de fonder une famillersdes lois nationales
régissant I'exercice de ce droit. »

107 « Le droit de se marier et de fonder une famitereconnu a 'homme et & la femme a partir de Fardpile. »

108 « Le droit de se marier et le droit de fonder fameille sont garantis selon les lois nationalesayuiégissent I'exercice. »

1094 LABAYLE, « La diversité des sources du droitriewie familiale »pp. cit, pp. 8-9.
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Concernant le rapport entre les articles 8 et 1fa @EDH et 'article 5 du Protocole 7, le premast
a priori considéré comme unex generalisalors que les deux autres sont Uewe specialis Pour
Frédéric Sudre, cette classification est néannaeénenue incertaine au regard de la jurisprudence de

la Cour européenne des droits de 'Homthe

2. La notion de droit au respect de la vie fanglial

Si le fait de considérer I'article 12 de la CEDHroue undex specialisne suffit plus a le différencier
avec suffisamment de clarté de l'article 8, leunteau est néanmoins différent. Cela se veérifie
particulierement avec I'évolution qu’a connue ldio de droit au respect de la vie familiale. Nous
allons a présent présenter cette notion et soruégmol Nous ne reviendrons pas sur la maniére par
laquelle I'Etat peut s'ingérer dans ce droit, légtentes étapes du test de justification étasiidues

que pour le respect du droit a la vie privée.

Tout comme pour la notion de « sexe », il n'exiss de définition de la famille au sein des lois ou

conventions internationales, d’autant qu'il esficiie de cerner les contours de cette ndfibn

Au moment de I'élaboration de la Convention européedes droits de I'Homme en 1950, la droit au
respect de la vie familiale tel gu’inscrit dangtiele 8 devait étre interprété au regard de Eatil2
protégeant le droit de se marier et de fonder ameilie. La famille était donc entendue au sens
traditionnel, fondée sur le maridde bien que I'article 8 n'avait pas vocation a pgetél'institution

de la famille en tant que telle mais un droit indiiel & ce que sa propre vie familiale soit protegé
comme élément de la sphére dintimité. C'est pooirque privée et vie familiale sont encore

actuellement protégées au sein des mémes dispgsitio

La notion de vie familiale a elle aussi fortemertdléé depuis 1950. Cette évolution est double.

D’une part, elle s’est distancée de l'article 12ipoe plus étre exclusivement fondée sur le mariage
La vie familiale recouvre ainsi toute une sériesideations de fait divers€$, prenant également en
compte des liens sentimentaux et affetfifsD’autre part, alors qu'ils sont protégés au s#im
méme article 12, le droit au mariage et le droitfaleder une famille sont devenus deux droits

distincts!*®

10 Fr SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiepar le juge européen du droit au respect dielgamiliale »,0p. cit, pp.
31-32.

11 A, LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la familleol®s fondamentaux dans la familleAnnuaire international de justice
constitutionnelParis, Economica, 2007, pp. 503-504.

112 A, LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la famille Bsdondamentaux dans la familleop. cit, p. 505.

13 Fr, SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiepar le juge européen du droit au respect dieléamiliale »,0p. cit, pp.
11-13.

14, GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Gaeuropéenne des droits de 'hommep,cit, p. 570.

115 A LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la famille Bsdondamentaux dans la familleop. cit, p. 505.

18T GROPPI, « La nouvelle famille Annuaire international de justice constitutionrearis, Economica, 2007, p. 551.
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Cette évolution est le fruit d’'une interprétatioondmique et évolutive opérée par la Cour européenne
des droits de I'Homme de la CEDH comme « instrum@rant ». Celle-ci n’a pas été réalisée via une
interprétation consensuelle, fondée sur I'évolutiles droits internes, mais plutét en raison de la

volonté de la Cour de donner une effectivité aut @réa vie familialé'’.

Par conséquent, la vie familiale est & présenouocapt large®, qui recouvre une grande diversité de
situations. Anne Leborgne définit ainsi la familemme un « regroupement de personnes unies ou
non par des liens de filiations et d’'alliance et partage (une communauté de vie et) des intéréts

communs ».

Actuellement, pour déterminer s’il existe une \aenfliale, deux conditions semblent requises :Lit fa
une « relation de fait de nature bilatérale caristigue d’'un lien constitutif d’une vie familial¢?.
Premierement, il doit y avoir un lien, une « relatide fait de nature bilatérale ». Cette relatieatp
viser tant les liens horizontaux (le couple) quetieaux (la relation parent-enfant). Concernant le
couple, la vie familiale protége non seulementdepte marié mais également le couple hétérosexuel
faisant I'objet d’'un partenariat enregistré, vdeecouple hétérosexuel de fait. Quant aux relatéons
I'égard des enfants, la Cour ne fait plus de ditiin entre les enfants « légitimes », « naturets »

« adultérins ¥*.

En second, le lien entre les personnes doit éffis@amment intense pour que I'on puisse parler é’'un
vie familiale. Il s’agit pour la Cour de vérifickeffectivité de celle-¢#2 Concernant la vie familiale

entre parent et enfant, il convient de noter gefédttivité semble déterminartd

Une série de situations vont facilement étre préasmremplir cette double exigence. Il s’agit
notamment du couple marié, probablement les cougesosexuels faisant I'objet d’'un partenariat
enregistré, les enfants issus de ces couplescpiagie maniere générale la relation mere—enfants Da
les autres hypotheses, les choses seront moinenéesdet devront faire I'objet d’'une évaluation

concréte, sur base de la situation factuelleetebliple hétérosexuel de ¥4t

3. Le droit au respect de la vie familiale commadfEment du droit a 'orientation sexuelle et a

'identité de genre

117 Fr, SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiepar le juge européen du droit au respect dieléamiliale »,0p. cit, pp.
15-16.

18| GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Gaeuropéenne des droits de 'hommep,cit, p. 570.

119 A LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la famille Esdondamentaux dans la familleop. cit, p. 505.

120y SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect deeléamiliale »,0p. cit, p.
18.

121 Fr, SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect deelfamiliale »,0p. cit, p.
19.

122 Fr, SUDRE, Le droit au respect de la vie familialesens de la Convention européenne des droitsodeme,op. cit, pp. 20-
21.

128 p_ MURAT, « Filiation et vie familiale », Le drcétu respect de la vie familiale au sens de la Guinreeuropéenne des droits
de 'nommeop. cit, pp. 168-175

124, GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Gaeuropéenne des droits de 'hommep,cit, pp. 570-572.
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Le respect du droit a la vie familiale fait 'objg¢ revendications de la part des couples homoksexue
ou des couples dont I'un des partenaires a suitnait@ment de conversion sexuelle concernantaant

reconnaissance et la protection par le droit dedeuple que celle de leur filiatio.

Plus particulierement, trois types de questiondiean avec le droit au respect de la vie familiale
interviennent. En premier lieu, il s’agit de saveirle droit au mariage protege ces couples. En
deuxieme lieu, ceux-ci ne pouvant a priori pas ragi@nfants par la voie biologique traditionnelle,
convient de voir si le droit au respect de la amifiale s’applique lorsqu’il y a néanmoins la @nése
d’enfants (via le recours a la procréation médinalet assistée par exemple). En dernier lieu, gis’a
de déterminer si le droit au respect de la vie [falaiprotege le désir de fonder une famille etreuv
ainsi un droit a I'adoption pour ces couples.

Comme nous l'étudierons par la suite, le droit @pect de la vie familiale est de mieux en mieux
garanti a I'égard des individus revendiquant untdrdidentité de genre. Il n’en est cependant gas

méme a I'égard des couples homosexuels.

Enfin, il faut souligner que concernant l'intertin dynamique faite par la Cour européenne des
droits de 'Homme du droit a la vie familiale, l#®&matique de I'orientation sexuelle et de l'idente
genre semble particulierement représentative dag deies possibles qui s'offrent a la Cour: la
décision d’avoir recours a l'interprétation consesile et celle de dégager des obligations positives
I'égard des Etats membres. S’agissant de la vidigdende ces personnes, la Cour a souvent utilisé
I'interprétation consensuelle dans la déterminatibn champ d’application de la vie familiale

uniquement lorsqu’elle désirait en freiner le déppementt®.

C. Le droit a I'égalité et a la non-discrimination

A coté du droit au respect de la vie privée etadeié familiale, un autre droit fondamental consédé
comme une source tres importante du droit a I'teiion sexuelle et a I'identité de genre est letdro
I'égalité et I'interdiction de discrimination. Iserarement invoqué de maniére isolée mais avppuia

des deux premiers droits.

1. Les sources du droit a I'égalité et a la nowrdisination

Tout d’abord, au niveau national, le droit & I'égakt a la non-discrimination est protégé dans la
Constitution belge par les articles 10 et 11. licket 10, présent depuis toujours dans le texte

constitutionnel, protége I'égalitdevantmais aussdansla loi*?’ tandis que larticle 11 protége les

125 o LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la familleoils fondamentaux dans la familleop. cit, p. 506. Voy. également J.
MOTMANS (dir.), op. cit.,p. 25

126 Fr, SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielgamiliale »,0p. cit, pp.
37-45.

12T Fr, LEURQUIN-DE VISSCHER, « Article 10 $a Constitution belge — Lignes & entrelignep. cit, pp. 47-50.
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individus contre la discrimination a I'égard de goles droits et toutes les libertés reconnues aux
belged?®.

Au niveau international, ce droit est protégé den®acte international relatif aux droits civils et
politiques par I'article 28°. La protection offerte par cet instrument estoesde par la mise en place
d’'un organe au niveau des Nations Unis, le Conmetdtoits de 'homme qui fait une interprétation

« trés constructive » de cet articleé¥6

Le droit a I'égalité et a la non-discrimination également protégé a I'échelon européen.

Au niveau communautaire, la Charte des droits foredaux de I'Union européenne protege ce droit
a l'égalité au sein de son chapitre 3. Plus smgaifinent, 'article 20 protége I'égalité en drdit
larticle 21 prohibe la discriminatidff tandis que l'article 23 protége I'égalité entremimoes et
femme$®

Enfin, au niveau du Conseil de I'Europe, la Conieneuropéenne des droits de I'Homme garantit ce
droit au sein de son article 14. Cependant, célniecpas une portée autonome : pour pouvoir étre
invoqué, il doit étre combiné avec un autre drodt§gé par la Convention ou un de ses protocoles
additionnels. Il n'est pas nécessaire qu’il y adlation de cet autre droit (sous peine de quoi, le
recours a l'article 14 serait inutile) mais uniquernque la requéte « tombe sous I'emprise de Bune
moins des dispositions de la Conventidif, se rattache & I'exercice d’un droit garaftr.»

Ce lien avec les autres dispositions de la Conwergst devenu de plus en plus faible au pointel’étr
devenu de l'ordre de la «justification formelf€®% Par ailleurs, le droit a I'égalité et a la non-

discrimination a acquis une portée autonome & rsabarticle *’ du Protocole n°1%% A la

128 Fr, LEURQUIN-DE VISSCHER, « Article 11 $a Constitution belge — Lignes & entrelignep. cit, pp. 51-52.

129 Art. 26 : « Toutes les personnes sont égales tiéavdmi et ont droit sans discrimination & unelégaotection de la loi. A cet
égard, la loi doit interdire toute discriminatioh garantir a toutes les personnes une protectiaie &g efficace contre toute
discrimination, notamment de race, de couleur, ele,sde langue, de religion, d'opinion politiquedet toute autre opinion,
d'origine nationale ou sociale, de fortune, desasise ou de toute autre situation. »

130 By, SUDRE, « La protection des droits sociauxl@aZour européenne des droits de I'Homme : Un éexde « jurisprudence
fiction »? »Rev. trim. D.H.2003, p. 769.

BLArt. 20 : « Toutes les personnes sont égalesait ol

132 Art. 21, 81 : « Est interdite, toute discriminatitondée notamment sur le sexe, la race, la cqulesiorigines ethniques ou
sociales, les caractéristiques génétiques, la &rigureligion ou les convictions, les opinionsifmples ou toute autre opinion,
l'appartenance a une minorité nationale, la fortlaeaissance, un handicap, I'age ou l'orientatmielle. »

133 Art. 23 : « L'égalité entre les hommes et les femmioit étre assurée dans tous les domaines, yriscenpmatiére d'emploi, de
travail et de rémunération.

Le principe de I'égalité n'empéche pas le mairgiefiadoption de mesures prévoyant des avantagesfigpes en faveur du sexe
sous-représenté. »

134 Cour eur. D.H., 26 févr. 200Bretté c. Francen®36515/97, http://echr.coe.i(&8 juill. 2011), §27.

135 Cour eur. D.H., 26 févr. 200Bretté c. Francen®36515/97, http://echr.coe.i(&8 juill. 2011), §31.

138 £r, SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielprivée » op. cit, pp. 24-
25.

137 Art. 1: « 1 La jouissance de tout droit prévu laaloi doit étre assurée, sans discrimination mectondée notamment sur le
sexe, la race, la couleur, la langue, la religles, opinions politiques ou toutes autres opinidnggine nationale ou sociale,
l'appartenance a une minorité nationale, la fortlaneaissance ou toute autre situation.

2 Nul ne peut faire I'objet d'une discriminationlag@art d'une autorité publique quelle gu’'elld fmaidée notamment sur les motifs
mentionnés au paragraphe 1. »

138 protocole n°12 a la Convention de sauvegarde deisDie 'Homme et des Libertés fondamentales)ésiy Rome le 4
novembre 200Mttp://conventions.coe.int/.
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différence de l'article 14, celui-ci énonce unenteidiction générale de discriminatioli%qui n’est
pas limitée aux droits protégés par la Conventi@isns’étend a « [tous les droits] individuel[s]
reconnuls] par la 10i%° Cependant, ce protocole, entré en vigueur en,2085té ratifié que par
dix-huit Etats membres, dont la Belgique ne fait partié*’.

2. La notion de droit a I'égalité et a la non dis@nation

Le principe dégalité tel gu’il est reconnu tant constitutionnellemeniecpar le droit international
protége l'individu aussi biedevantla loi (c’est-a-dire au moment de son applicapan les autorités
publiques) quelansla loi, soit le principe de « I'égale protectioa ld loi »*2 L'égalité impose donc &
ceux qui appliquent et & ceux qui élaborent laléie faire sans discrimination vis-a-vis de cadai
catégories de personnes.

Pour le Comité des droits de 'Homme des Nationge&)ff, est unediscrimination « toute
distinction, exclusion, restriction ou préférenoadée notamment sur la race, la couleur, le saxe, |
langue, la religion, les opinions politiques ouresit 'origine nationale ou sociale, la fortune, la
naissance ou toute autre situation, et ayant pifeir @ pour but de compromettre ou de détruire la
reconnaissance, la jouissance ou l'exercice pa; thans des conditions d’égalité, de 'ensemble des

droits de I'homme et des libertés fondamentafés»

a) Les trois composantes de la définition de la disicrition

Pour déterminer s'il existe une discriminationjgrétapes successives doit étre suivies.

Premierement, il faut undifférence de traitement A cet égard, la CEDH et la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'Homme font réfé@reénane « distinction », mais il peut également
s’agir, comme I'’énonce le rapport du Comité destsirde 'Homme précédemment cité, d’'une
« exclusion, restriction ou préférence ».

Rappelons que pour les requétes déposées devaotitaeuropéenne des droits de I'Homme, fondées
sur l'article 14 de la Convention, il faut par eilts que le droit a I'égalité soit invoqué de conaeec

un autre droit garanti par la Convention (ou unskssprotocoles), méme si le lien opéré avec de dro

doit étre interprété avec de plus en plus de sesgfé Cette exigence nest pas requise lorsqu'il

139 Fr, SUDRE, « La protection des droits sociauxl@aZour européenne des droits de I'Homme : Un éexde « jurisprudence
fiction »? »,0p. cit, p. 757.

10 Py SUDRE, « La protection des droits sociauxl@aZour européenne des droits de 'Homme : Un éexe « jurisprudence
fiction »? »,0p. cit, p. 770.

141 pour voir I'état des ratifications de ce Protoauig2 :
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSp?NT=177&CM=8&DF=18/07/2011&CL=FR@ES juill. 2011)

142 commission Internationale de Juristes (Chnentation sexuelle, identité de genre et drdieinational des droits de 'hnomme,
Guide Pratique n°42009,_http://www.icj.ord3 aolt 2011), p. 27.

143 Commission Internationale de Juristes (Chnentation sexuelle, identité de genre et drdieinational des droits de 'hnomme,
Guide Pratique n°42009,_http://www.icj.ord3 aolt 2011), p. 28.

144 Comité des droits de 'homme, Observation général8,Non-discrimination§ 7

148 voy. supra
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s’agit d’examiner la violation du droit a I'égaligt a la non-discrimination tel que protégé par les
articles 10 et 11 de la Constitution béfje

Deuxiemement, cette différence doit se fonder aunatif protégé. L'article 14 de la CEDH contient
une liste de motif§’, néanmoins celle-ci n'est pas exhaustive. Celawécdu principe méme de
I'égalité et de la non-discrimination, du texte Khticle 14 (en raison de l'utilisation du terme

« notamment ») et du fait que la Convention egt ingtrument vivant, a interpréter a la lumiere des
conditions actuelles's.

Concernant la protection offerte par la Constituti@lge, on ne retrouve pas une telle liste audssn
articles 10 et 11. Ainsi, 'examen des deux preesé@tapes consiste concretement a se demander s'il
existe « deux catégories [de personnes] se troulzars des situations comparables [qui] sont tiitée
differemment ou [si] deux catégories de personeesavant dans des situations différentes [sont]

traitées de maniére comparabt&’»

Enfin, pour que cette différence de traitement s@triminatoire, il faut gu’elle « manque de
justification objective et raisonnable », soit gagu’elle ne poursuit pas un but Iégitime, soitcpar
gu’il n'existe pas de « rapport raisonnable de propnnalité entre les moyens employés et le but
visé »°,

b) Les obligations des Etats découlant du droit &aliéet a la non discrimination

Si le droit a I'égalité et a la non-discriminationpose aux autorités de s’abstenir de discrimiesr |
individus au moment de I'application ou de l'éladtton de la loi en traitant differemment des
situations comparables ou en traitant de maniemtiglie des situations différentes, elle impossiaus
a I'Etat une obligation positive. Celle-ci vise argntir aux individus que ceux-ci ne seront pas
victimes de discriminations de la part de persomma®es (physiques ou morales), c’est-a-dire dans
les relations interindividuelles. Concretementtecetbligation positive impose a I'Etat d’établir un
cadre permettant de prévenir ces violations ou,c&n de violation de «prendre des mesures
appropriées » pour sanctionner de tels comportefiertomme I'a notamment fait la Belgique en

adoptant la loi du 10 mai 2007 tendant a luttetreorertaines formes de discriminatithn

148 proposition de loi complétant le Code civil pas déspositions relatives a la parenté sociale, Aui€onseil d’EtatDoc. Parl,
Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2, p. 37.

147 Ces motifs sont « le sexe, la race, la couleulgrigue, la religion, les opinions politiques outés autres opinions, I'origine
nationale ou sociale, I'appartenance a une minoat®nale, la fortune, la naissance ou toute aittration ».

148 \/oy. notamment Cour eur. D.H., 26 févr. 20B8etté c. Francen°36515/97, http://echr.coe.if®8 juill. 2011), §34.

149 proposition de loi complétant le Code civil pas dispositions relatives & la parenté sociale, Aui€onseil d’EtatDoc. Parl,
Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2. p. 37.

1%0yv/oy. e.a. la proposition de loi complétant le Coilél par des dispositions relatives a la paresuigiale, Avis du Conseil d’Etat,
Doc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2, p.t3€acur eur. D.H., 26 févr. 200Fretté c. France n°36515/97,
http://echr.coe.inf28 juill. 2011), §34,

151 Comité des Droits de 'THomm@&bservation générale n° 31, La nature de I'obligatjuridique générale imposée aux Etats au
Pacte 26 mai 2004, http://www?2.ohchr.org/english/botfiescomments.hti§ 8.

152 oi du 10 mai 2007 tendant & lutter contre ceemiformes de discriminatiokl.B., 30 mai 2007, p. 29016.
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3. Le droit a I'éqgalité et a la non-discriminatioomme fondement du droit a I'orientation sexuetla e

'identité de genre

Le droit a I'égalité et a la non-discrimination este source tres importante du droit a I'orientatio
sexuelle et a l'identité de genre. Il a permis dendes avancées dans les revendications qui y sont
liees, notamment pour ce qui concerne le droitéavim familiale.

Ainsi, c’est au nom de I'égalité que la Cour eusmp® des droits de 'Homme a estimé que le refus
d’accorder I'agrément a l'adoption a un célibatagre raison de son orientation sexuelle violait la
Convention®®. C’est également I'égalité qui a motivé le législa belge & intervenir en faveur du
droit au mariage puis & I'adoption pour les couplemosexuels®. C’est toujours ce méme droit &
I'égalité qui a poussé dans un premier temps lidigtions provinciales, puis le Iégislateur, a pule

mariage aux couples homosexuels au Cdnrada

Cette évolution a été rendu possible par lintégrat(implicitement®® ou explicitemerit?) de
I'orientation sexuelle dans les motifs protégésdeul’assimilation de la distinction fondée sur la
transsexualité de l'individu & une distinction féedsur le sexé®,

153 Cour eur. D.H., 22 janvier 2008B,B. c. Francen°43546/02, http://echr.coe.if#8 juill. 2011).
154VO infi
y. infra.
155 Renvoi relatif au mariage entre personnes du ns&xe, [2004], 3 R.C.S., 698.
158 par ex. dans l'article 14 de la Convention eurnpéeales droits de 'Homme.
157 par ex. dans I'art. 21 de la Charte des droitddamentaux de I'Union européenne.
158 ¢ J.C.E., 30 avril 199®. contre S. et Cornwall County Coun€i-16/94 Rec. C.J. C.E1996, I, p. 2145.
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CHAPITRE 2 : LA PORTEE DU DROIT A L'ORIENTATION

SEXUELLE ET A L'IDENTITE DE GENRE

On peut a présent énumeérer les composantes dwdioitentation sexuelle et a l'identité de geete
leur portée.

Tout d’abord, il s’agit du droit au respect de ila privée. Dans sa dimension passive, cela impese d
obligations négatives a I'égard de I'Etat : l'idtion de s'immiscer dans ce qui reléve de la sphe
d’intimité, I'autonomie de lindividu. Concréetementela consiste en [linterdiction d’ériger des
sanctions pénales a I'égard des personnes ayanbrigrgation sexuelle ou une identité de genre
différente de la norme. Ce droit impose égalemestabligation positive de protéger ces personnes
contre les discriminations dont ils peuvent étiivies en raison de leur orientation sexuelle ou de
leur identité de genre. Une autre obligation pesitiécoulant du droit & la vie privée recommande
plus spécifique que le changement de sexe desérarels soit juridiguement reconnu. Il s’agit de la
guestion de la mise en place d’'une procédure déficaitbn de I'état civil.

Ensuite, il s'agit de reconnaitre et de protégeridafamiliale tant a I'égard de 'homosexuel que d
transsexuel. Il s’agit d’'une part de protéger witdr une vie de couple, soit par la mise en pthge
partenariat enregistre, soit en ouvrant le maréages personnes. D’autre part et toujours au nigeau
la vie familiale, une derniere composante est cpligpermet aux homosexuels et transsexuels de voir
leur vie familiale protégée dans un sens vertitgteéa-dire a I'égard des enfants. Plusieurs qoesti
doivent & ce moment-la étre distinguées selon gidjisse de protéger une relation familiale déja

existante ou non.

Section 1. La protection du droit au respect de la vie privée

Le droit au respect de la vie privée impose tastaf#igations négatives, une interdiction d'ingéesn
gue des obligations positives : la protection dteoge privée. Nous allons examiner comment lét dro
international, dont plus spécifiguement la Convanguropéenne des droits de 'Homme, et le droit
belge ont intégré I'orientation sexuelle et I'idéhtde genre dans leur protection du droit au respe

la vie privée ainsi que comment ils garantissdeties bénéficiaires la jouissance de ce droit. @Bns
second temps, nous examinerons un aspect pantidebeobligations positives pesant sur les Etats au

nom du droit a I'identité de genre : la reconnaissguridique du changement de sexe.

8 1. La dépénalisation ou la fin de I'ingérence danla vie privée

La premiere étape dans le processus de reconraesdardroit a I'orientation sexuelle et a l'idedétit

de genre consiste a dépénaliser les comportemgirga gécoulent.
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A. La dépénalisation de I’'hnomosexualité

Si 'homosexualité n'a jamais été sanctionnée tireent par le droit pénal belge, cela ne signiie p
gue les homosexuels n'ont jamais été poursuivigegottment. La Cour européenne des droits de
'Homme a progressivement mis fin au cours de cesté¢ dernieres années a la pénalisation de

I’'hnomosexualité en se fondant sur le droit au ressge la vie privée.

1. L'évolution de la jurisprudence de la Cour eé@®me des droits de 'Homme et son influence

La Commission et la Cour européenne des droitdHderime ont eu I'occasion de se prononcer sur la
conventionalité des difféerentes législations de d$&ats membres pénalisant les relations
homosexuelles, soit purement et simplement (commklande du Nord), soit via le recours a des
majorités sexuelles difféerentes, comme ce fut eearaBelgique. Elle s’est également prononcée sur
I'ingérence dans le droit au respect de la viegarique constituaient les législations interdisarmt a
homosexuels de servir dans les forces armées|aja’estimé justifiée jusqu’a I'arr&mith et Grady

c. Royaume-Uht® en 1994°°.

a) La dépénalisation des relations homosexuelles

Suite a I'émergence de la Convention européennedaets de 'Homme et de son article 8 qui
protége le droit au respect de la vie privée, degiétes ont été introduites devant les instances
chargées d’en assurer le respect c'est-a-dire fan@ssion et la Cour européenne des droits de
I'Homme. Celles-ci ont depuis longtemps considére lgs lois pénalisant les relations homosexuelles
entraient bien dans le champ d’application du droitespect de la vie privée puisque celui-ci gete

la sphére de l'intimité, en ce compris la vie séleuet la liberté dans les comportements sextlels
Ces lois consistaient également bien en une ingéreis-a-vis de ce droit néanmoins les juridictions
de Strasbourg ont, jusqu’en 1980, estimé que gg¥ences étaient raisonnablement justifiées eu
égard a I'impératif de protection de la morale efalsanté. Pour arriver a une telle conclusidas el
ont eu recours a une interprétation consensueltahctére raisonnable de la justification : cdasta
'absence de consensus européen en faveur d'urénaéation des comportements sexuels, elles
accordaient une marge dappréciation a ses Etatmbnes sur la maniere de traiter la

problématiqué?

159 Cour eur. D.H., 27 sept. 19%mith et Grady c. R.-Un°33985/96 et 33985/96, http://www.echr.coe(@ juill. 2011).

180 Nous ne développerons pas cet élément et renvdgdesteur a E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le tssexualisme et
I'homosexualité dans la jurisprudence des orgamesahtrole de la Convention Européenne des Draitd 'Homme et des
juridictions communautaires ep. cit, pp. 145-149.

161 M. LEVINET, « La fin du débat sur la conventioritéade la répression pénale de I'homosexualitéRey, trim. D.H. 2002, p.

345.

182 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualismé’lromosexualité dans la jurisprudence des orgdeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfjaridictions communautairesRev. dr. ULB 2000, n°22, p. 136.
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Tout en conservant une interprétation consensdell&rticle 8 de la CEDH, la Cour européenne des
droits de 'Homme a renversé en 1981 sa jurispregletéfavorable a I'égard de la protection de
I'orientation sexuelle par le droit au respectalgié privée.

L’affaire ayant donné lieu a ce changement deguidence de la Cour européenne des droits de
I'Homme concernait Monsieur Dudgeon, un citoyenRiyaume-Uni ayant été arrété et interrogé en
raison de relations homosexuelles qu’il avait edass un cadre purement privé, entre adultes
consentants. Il navait néanmoins jamais été podrada suite de cet interrogatoire. A la diffécen
des autres régions du Royaume-Uni, I'lrflande dudN\adwnt M. Dudgeon était originaire, possédait
toujours une législation pénalisant les relatiomnbsexuelle$®® Depuis 1976, bien quaucune
poursuite n'avait été intentée sur base de lalégia d’Irlande du Nord, cela était théoriquement

toujours possible et aucune volonté des autoréésemblait se manifester pour abroger ce$fois

La Cour s’est donc vue saisie d’'une requéte fosdéées articles 8 et 14 (combiné avec l'articlel®)

la Convention européenne des droits de 'Hommec@urant I'examen de la violation de I'article 8,
la Cour s’est référée a I'avis de la Commissioa estimé qu’il y avait eu ingérence dans le droit a
respect de la vie privE®. Concernant 'examen de la justification de catteinte, la Cour a constaté
gue les deux premiéres conditions étaient rempliegyérence provenait d'une « loi » (844) et eell

ci poursuivait un but légitime : la protection derhorale et des droits et libertés d’autrui, ousplu
précisément la protection des personnes vulnératives les jeunes (845 a 47). C'est au niveau de la
troisieme exigence que la Cour a vu sa jurisprugleéwoluer. S’agissant d’évaluer si cette loi
pénalisant les relations homosexuelles était «gs@@® dans une société démocratique », c’esea-dir
si elle répondait a une double exigence de nééesisile proportionnalité, la Cour a estimé queecett
derniere condition n’était pas rencontrée puisgo'éxistait pas de « besoin social impérieux ».
Concernant la marge d’appréciation accordée aus gtaur évaluer cette nécessité, la Cour va estimer
gue « [son étendue] dépend non seulement du Batrdstriction, mais aussi de la nature des &ésivi

en jeu. Or la présente affaire a trait & un agpeplus intimes de la vie privée. Il doit doncseet des
raisons particulierement graves pour rendre légginaux fins du paragraphe 2 de I'article 8 (a&),8
des ingérences des pouvoirs publit€.»

Pour ce qui concerne I'évaluation de la proportadité, la Cour a examiné si la restriction reposait

des motifs « pertinents et suffisants » eu égardaaagraphe 2 de I'article 8 (854). Pour les atéisri
nord-irlandaises, le maintien de ces restrictiengistifiait par I'existence d’un climat moral d'étdité

en matiere sexuelle (857). Cette justificationnlgee pertinente aux yeux de la Cour, a néanmgéns é

183 | *Angleterre, le Pays de Galles et 'Ecosse aydmili de telles lois, bien que maintenant une ritéjsexuelle différente pour
les rapports homosexuels, fixée a 21 ans.

164 Cour eur. D.H., 22 oct. 198Dudgeon c. R.-yn°7525/76, http://echr.coe.i(0 juill. 2011), §§13-33.

185841 : « Par son maintien en vigueur, la légistatittaquée représente une ingérence permanentd'alasice du droit du
requérant au respect de sa vie privée (laquellepmrd sa vie sexuelle) au sens de l'article 8 ppar.]. Dans la situation
personnelle de l'intéressé, elle se répercute deemeaconstante et directe, par sa seule existsac vie privée de celui-Ci».

188 Cour eur. D.H., 22 oct. 198Dudgeon c. R.-Un°7525/76, http://echr.coe.if®0 juill. 2011), §52.
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considérée comme insuffisante (860) vu I'évolutim la morale constatée dans les autres Etats
membres au Conseil de I'Eurdpe et limportance des conséquences sur la situatien

homosexuel§®

Par conséquent, la Cour a conclu en 1981 quetkintat au droit respect de la vie privée par lsemi
en place de sanctions pénales a I'égard d’aduttesentants n’étaient plus justifiées. La balanee de
intéréts qu’elle a réalisée est intervenue a pddircette décision non plus au profit d’'un prétendu
intérét public mais en faveur des intéréts paitcsildes homosexuels. Une série de décisidnat

par la suite confirmé les conclusions de 'ab&tgeon’. Cette interdiction de pénalisation n’a donc

plus jamais été remise en question.

Ce changement dans la jurisprudence s’opére cotemmient a I'élaboration, toujours au sein du
Conseil de I'Europe, d’'une recommandation, nongattiire, de son Assemblée Parlementaire relative
a la discrimination a I'égard des homosexuels. Ratie recommandation, 'Assemblée constate qu'il
existe encore des législations pénalisant lesisalahomosexuelles alors gqu’elle estime que tosis le
individus devraient « jouir du droit & 'autodétenation sexuelle », elle recommande au Comité des
ministres de prendre une recommandation visante enttre, a « exhorter les Etats membres ou les
actes homosexuels entre adultes consentants sssiblpa de poursuites pénales, a abolir ces lois et
pratiques . Il est & cet égard frappant de constater que mtbmmandation a été adoptée le méme
mois (octobre 1981) que celui de l'ariudgeonde la Cour, bien que la Commission s'était déja

prononcée dés le mois de mars en faveur de I'abolile ces Iégislations péndi€s

b) La fin des différences de majorité sexuelle entionale I'orientation sexuelle

L'arrét Dudgeon n'a pas mis fin aux nombreuses législations qunapigaient les relations
homosexuelles entre un majeur et une personnedaggémins de 18 ou 21 ans tout en ayant atteint la
majorité sexuelle requise pour avoir des rappoétérbsexuels. Comme nous venons de le voir, la
Cour est restée sensible a la protection des pesomlnérables. Ainsi, dans ses avis, la Comnmissio

va rejeter pendant tout un temps les demandes dsrslé le droit au respect de la vie privée et/ou

167 860 : « On comprend mieux aujourd’hui le compogrrtrthomosexuel qu'a I'époque de I'adoption de oisdt I'on témoigne
donc de plus de tolérance envers lui: dans la gramajorité des Etats membres du Conseil de 'Eurmpa cessé de croire que les
pratiques du genre examiné ici appellent par eliéses une répression pénale; la Iégislation inteaeubi sur ce point une nette
évolution que la Cour ne peut négliger ».

168 §60 : « Du point de vue de la proportionnalités Eonséquences dommageables que I'existence mésndisfmsitions
Iégislatives en cause peut entrainer sur la viaadjpersonne aux penchants homosexuels, commeuéraat; prédominent aux
yeux de la Cour sur les arguments plaidant contreamendement au droit en vigueur. L’accomplissgrdiactes homosexuels
par autrui et en privé peut lui aussi heurter, deoau inquiéter des personnes qui trouvent I'h@xwaalité immorale, mais cela
seul ne saurait autoriser le recours a des samgii@males quand les partenaires sont des adultesntants. »

169 Voy. notamment Cour eur. D.H., 26 octobre 1988kris c. Irlande n°® 8225/78, http://echr.coe.i(® ao(t 2011) ; Cour eur.
D.H., 22 avril 1993Modinos c. Chypren® 15070/89, http://echr.coe.if® aolt 2011).

70M. LEVINET, « La fin du débat sur la conventioritéte la répression pénale de 'homosexualitéadpxit, p. 346.

1l Recommandation n°924 de I'Assemblée parlementiireConseil de I'Europe relative & la discriminatian’égard des
homosexuels, adoptée le 1 oct. 1981, http://assetoblint(3 aout 2011).

172 M. LEVINET, « La fin du débat sur la conventioritéatle la répression pénale de 'lhomosexualitéopsit, p. 346.
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invoquant une différence de traitement. La Commissestimait en effet que cette violation des
articles 8 ou 14 présentaient un « caractere db@ataisonnable eu égard a I'existence d’'un dange
social spécifiqgue®® Par conséquent, tant la Commission que la Cotspéenne des droits de

'Homme ont accordé aux Etats membres une margppciaiation pour prendre les mesures
nécessaires afin de protéger ces personnes vukgtdb

De 1981 a 1997, les Etats vont pouvoir maintens dwjorités sexuelles différentes malgré la
recommandation de I'’Assemblée parlementaire du €loths I'Europe qui souhaitait déja en 1981 que
son Comité des Ministres « [exhorte] les Etats mresita appliqguer le méme age minimal de

consentement pour les actes homosexuels et hétéetse .

Cette jurisprudence a tenu jusqu’en 1997 et l'alesla Commission européenne des droits de
'Homme dans laffaireSutherland c. Royaume-Ufii De la méme maniére qu’elle l'avait fait dans
I'affaire Dudgeon la Commission a constaté que les ingérenceslésuasticles 8 et 14 n’étaient plus
justifiées. Certes, elles remplissaient bien lasxg@emiéres conditions du test de justificati@ties
étaient prévues par une loi et poursuivaient uatddgitime de protection des intéréts d’autruileta
morale ». Mais concernant I'exigence de « nécedsitss une société démocratique », celle-ci n’était
plus rencontrée : bien que les Etats bénéficientesigui concerne la morale d'une grande marge
d’appréciation, la Commission a constaté qu’en 186¥bnsensus européen en la matiere avait évolué
faisant que cette marge devait étre réduite. Paluér la proportionnalité de la mesure, elle desa

a nouveau la nature particuliére du droit en cal@gentation sexuelle, qui concerne un des aspect
les plus intimes de la vie privéé

L’affaire, portée devant la Grande Chambre de lar@aropéenne des droits de 'Homme, a été radiée
du réle, les autorités du Royaume-Uni ayant finglenadapté leur Iégislation suite aux conclusians d

la Commissioh’®

c) L'analyse de I'évolution de la jurisprudence deClaur européenne des droits de I'Homme

relative au droit respect de la vie privée conaarbarientation sexuelle

Les décisions de la Cour européenne des droitsldmme et les avis rendus par la Commission sont
pertinents a plusieurs égards.
En raison de leur fondement d’abord, dans la mesiuta Cour va utiliser la notion de droit au regpe

de la vie privée. En énoncant dans I'aBétdgeon et par la suite dans I'arr8mith et Grady/®, que

173 bid., p. 355.

174 |bid., pp. 352-355.

17 Recommandation n°924 de I'Assemblée parlementiireConseil de I'Europe relative & la discriminatian’égard des
homosexuels, adoptée le 1 oct. 1981, http://asseroblint(3 aout 2011), art. 7, ii.

176 Comm. eur. D.H.,%juill. 1997, Sutherland c. R.-Un°25186/94, http://echr.coe.if#0 juill. 2011).

177 E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualisnié’romosexualité dans la jurisprudence des orgaeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfatidictions communautairesRev. dr. ULB 2000, n°22, pp. 143-144.
178 Cour eur. D.H. (radiation), 27 mars 208utherland c. R-.ln°25186/94, http://www.echr.coe.ifR0 juill. 2011).

170 Cour eur. D.H., 27 sept. 1998mith et Grady c. R.-Un°33985/96 et 33985/96, http://www.echr.cog(® juill. 2011), §§89-
90 ; Cour eur. D.H., 26 octobre 1988&rris c. Irlande n° 8225/78, http://echr.coe.i(@ aolt 2011), §46.
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les relations homosexuelles concernent un des ectsspes plus intimes » de la vie privée, ces
décisions sont conformes a l'interprétation traditielle du droit au respect de la vie privée, Bnaitla
sphére intime de l'individu et ne visent pas a eorex un droit & une autodétermination fondée sur
I'orientation sexuelle.

Pour ce qui concerne leur méthode d’interprétatiosuite puisque les arr@sidgeon Sutherlandou
encoreSmith et Gradyont une parfaite illustration de l'interprétaticonsensuelle. Cette méthode n’'a
pas été utilisée pour déterminer le champ d'apydicades droits mais au stade du test de la
justification. La Cour, constatant une évolutiorsain des droits internes de ses Etats membresifais
gu’il existe un consensus, un « dénominateur comnuva par consequent réduire la marge
d’appréciation accordée aux Etats membres. PouleRoéSudre, dans cette hypothese, I'utilisation
faite par la Cour de linterprétation consensuealit en faveur d’une interprétation évolutive de la
Convention®®. C’est donc I'évolution au sein des Etats membta®on un choix discrétionnaire de la
Cour qui 'amene a renverser sa jurisprudence wufad’un droit a I'orientation sexuelle.

Par conséquent, on peut conclure que les décidmie Cour ne visent pas une totale reconnaissance
du droit au respect de la vie privee fondée surefdation sexuelle. La Cour n'a pas consacré les
relations homosexuelles comme relevant de la «aliéw, d’ailleurs selon ses propres dires, le rél
de la Cour «ne consiste pas a exprimer un jugerdentvaleur sur la moralité des relations
homosexuelles masculines entre adultds >Elle ne fait qu'interdire lincrimination pénaldes
rapports homosexuels car celle-ci ne satisfait'paigience de proportionnalt&. Par ailleurs, la Cour
maintient, parfois implicitemelff, dans plusieurs de ses d'arréts (dBntdgeon, une série de
restrictions a I'égard des personnes ayant desrpipomosexuels visant a limiter ce droit au respe
de la vie privée dans les hypothéses de sadomastehde dommages corporels ou lorsque des

« personnes vulnérables » sont en cafise

2. L'évolution au sein du droit interne de la pobien du droit au respect de la vie privée

La problématique de linterdiction pure et simplesdelations homosexuelles ne s’est posée ni en
Belgique ni en France puisque cette incriminatiétéaretirée au moment de I'adoption du Code pénal
napoléonietf®. Ainsi, le Code pénal belge n'a pas abrité deddiipns spécifiques & I'égard des

relations homosexuelles, du moins pas jusqu’en #866ela ne signifie pas pour autant que les

relations homosexuelles n’étaient pas condamnéeseftét, rien n’empéchait les juges chargés

180 Fr SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielé@miliale »,0p. cit, 49-

54

181 Cour eur. D.H., 22 oct. 198Dudgeon c. R.-ln°7525/76, http://www.echr.coe.if®0 juill. 2011), §54.

182\, LEVINET, « La fin du débat sur la conventioritée la répression pénale de 'homosexualitéop»it, pp. 348-350.

183 |mplicitement lorsqu’elle insistant notamment Rufait que les rapports homosexuels ont eu ligteemlultes consentants, sans
violence,...

184M. LEVINET, « La fin du débat sur la conventioritéte la répression pénale de 'homosexualitéadpssit, pp. 350-352

185 En effet, le crime d’homosexualité n’a plus éfgriedans le Code pénal francais de 1791.

188 proposition de loi abrogeant les articles 372b87&, 3 alinéa, du Code pénal, Développemebdts;. Parl, Ch. repr., sess. ord.
1981-1982, n°349/1, p. 2.

Page 34



Le droit & I'orientation sexuelle et a l'identit&djenre : un droit fondamental ?

d’'appliquer le Code pénal d'intégrer les relatidnsnosexuelles dans la large notion « d’outrage

public aux maeurs'$’ ou de « débaucheé®

En Belgique, la loi du 8 avril 1965 de protectioe k& jeunesse a inséré une majorité sexuelle
différente selon l'orientation sexuéffd@ Alors que l'article 372 du Code pénal fixait laajorité
sexuelle & 16 ans, celle-ci a été portée a 18 amkapticle 372bis du Code péhdipour les relations
avec les personnes du méme sexe. Cet ajout diatégisreposait sur I'idée que 'homosexualitététai

« une forme de comportements et de sentiments reoufsitables que I'hétérosexualité ». Or selon la
« théorie de la séduction » existante a I'époqeidait d’avoir eu des rapports homosexuels dans sa
jeunesse faisant que la personne « [risquait] idtedf plus tard une préférence pour de tels
rapports .

En France, la méme différence de majorité sexweleté introduite déja en 1942, soit pendant
I'occupation allemande. L’ancien article 331 du Eq#nai® pénalisant les relations homosexuelles

avec les mineurs de moins de 21 ans a été cordipms la libération, le 8 février 194%

Parallelement a I'évolution de la jurisprudencelaeCour européenne des droits de 'Homme, la
Belgique et la France ont vu dans les années 8@teil évoluer pour supprimer de leur législaties
atteintes directes au droit au respect de la Wwe@des homosexuels.

En Belgique, cette différence a été abrogée vingiagres l'insertion en 1965 de I'article 372bislpa

loi du 18 juin 1985 Cette loi a abouti trois ans aprés le dépdt paiVith den Bossche d’'une

proposition de loi visant a supprimer cet articlel3is.

Les raisons invoquées a I'appui de cette demandam@ession par son auteur étaient triples.

Il s’agissait d’abord de constater que cette diiposétait dénuée de fondement scientifique pugsqu
la méthodologie a la base de la « théorie de lactét » avait été critiquée dans une série d’'&ude
montrant I'existence dune multiplicité de stylee diie dans laquelle « hétérosexualité et
homosexualité sont donc plutét considérées commeg dariantes d'un méme comportement et de

méme sentiments®. La théorie de la séduction n'étant plus adéquatenaintien de cet article

187 Fr. TULKENS, « Egalité et discrimination en drpénal belge »Rev. intern. dr. pén1986, p. 73.

188 hid., pp. 77-78.

1891 oi du 8 avril 1965 relative & la protection dédanesseM.B., 15 avril 1965, art. 87.

190 et article 372bis énongait que « Sans préjudidéagplication de I'article 372, tout attentatedpudeur commis sans violences
ni menaces par une personne ayant atteint 'age8dens accomplis, sur la personne ou a l'aide gesisonne d’'un mineur de
méme sexe agé de moins de 18 ans accomplis sard'puremprisonnement de six mois a trois ans ehel’amende de 26 F a
1000 F ».

191 proposition de loi abrogeant les articles 372b&7&, 3 alinéa, du Code pénal, Développemebdts;. Parl, Ch. repr., sess. ord.
1981-1982, n°349/1, p. 2.

192 Anc. art. 331, al. 3 C.P. frangais : « Sera ptm eémprisonnement de six mois a trois ans et @iomende de 60 FF & 15000 FF
quiconque aura commis un acte impudique ou coatrg@avec un individu de son sexe mineur de dhgh ans ».

193 3.-M. LARRALDE « Libre disposition de son corpgeéférences sexuellesop. cit, p. 274.

194 oi du 18 juin 1985 abrogeant les articles 372bi377, troisiéme alinéa du Code péhaB., 8 ao(t 1985, p. 11457.

198 proposition de loi abrogeant les articles 372b&7&, 3 alinéa, du Code pénal, Développemebts;. Parl, Ch. repr., sess. ord.
1981-1982, n°349/1, pp. 3-5.

Page 35



Le droit & I'orientation sexuelle et a l'identit&djenre : un droit fondamental ?

n'aurait été justifié que par la volonté de pémalisurement et simplement 'homosexuafitéce qui
n’était plus concevable.

Il soulevait ensuite I'application faite de cetice par les cours et tribunaux, que celle-ci adai
effets néfastes, traumatisants, a I'égard du jetrae I'adulte. Pour l'auteur, cette dispositioraiav
donc un résultat contraire au but escompté : leeption de la jeunessé

Enfin, au niveau juridique, M. Van den Bossche @w#rsit I'article 372bis contraire au droit a

I'égalité dans la mesure ou il créait une discration qui n’était ni claire ni justifiabté®

La France a connu la méme évolution a une époaueidggdie. Suite a I'arrivée a la Présidence de la
Républiqgue de Francois Mitterrand, le Iégislateangais a fini par adopter le 4 ao(t 1982 une loi

abrogeant les dispositions controversées, instaites une dynamique générale visant a supprimer ou
du moins & réduire les nombreuses inégalités allzquies homosexuels devaient faire fdte

subissant ainsi dans une certaine mesure l'infrieled’arréDudgeor?®

B. La fin de l'interdiction du traitement de réassignation sexuelle

Concernant le droit a I'identité de genre, le deaitrespect de la vie privée intervient principaam
au niveau des obligations positives des Etats plilisijagit de déterminer si une personne peut voir
son changement de sexe reconnu juridiquement. éstiga des obligations négatives des Etats vis-a-
vis des Etats membres, soit celle de l'interdictiontraitement de réassignation sexuelle, n’est don
pas au cceur du débat. Elle est d’ailleurs tréstiaéée tant par la doctrine que la jurispruderiice.

convient toutefois de se pencher brievement ste geestion.

1. La jurisprudence européenne

La Cour européenne des droits de I'Homme n’a jamaia connaitre d’'une affaire dans laquelle un
Etat interdisait, d'une maniere ou d’'une autrenandividu de subir un traitement de réassignation
sexuellé®®. Il n’y a néanmoins pas de doute quant a I'étadrdit sur une telle question.

Tout d’abord, la Cour reconnait des obligationsitp@s & charge des Etats découlant du droit au
respect de la vie privé® La protection de I'obligation négative de ne pasgérer dans le droit au
changement de sexe semble donc peu problématidaetré part, la Cour a également précisé au
sujet de l'identité sexuelle que « la liberté [..d définir son appartenance sexuelle [...] s’analyse

comme I'un des éléments les plus essentiels dualf@iutodétermination », protégé par 'articf8s

19 proposition de loi abrogeant les articles 372bB7&, 3 alinéa, du Code pénal, Rapport de la commissida flestice par M.
SuykerbuykDoc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 1981-1982, n°349/5, p. 3.

197 proposition de loi abrogeant les articles 372b&7&, 3 alinéa, du Code pénal, Développemebts;. Parl, Ch. repr., sess. ord.
1981-1982, n°349/1, pp. 3-5.

1% 1dem

19D, BORRILLO, Le droit des sexualitésp. cit, pp. 96-97.

200 3 _M. LARRALDE « Libre disposition de son corpgeéférences sexuellesop. cit, pp. 274-75.

201Ky, UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »pp. cit, p. 38.

202 Tg| 'arrétGoodwin contre Royaume-Uobncernant la reconnaissance juridique de cetieetsion. A ce sujet, voinfra.

203 Cour eur. D.H., 12 juin 200%an Kiick c. Allemagne® 35968/97, http://www.echr.coe.if®2 juill. 2011),§73
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Il convient également de noter que la Lituanieéacéindamnée par la CéUrau nom de la violation
d’obligations positives découlant de I'article &g@aqgu’une lacune dans son droit interne n'avast pa

permis & un transsexuel de pouvoir suivre linttégrae la conversion sexueifé

Un Etat interdisant ce type de traitement pouduaitc trés certainement se voir condamner sur &ase d
I'article 8 de la CEDH dans la mesure ou ce demggeantit « la dignité humaine et la qualité dexvie
des transsexuels ainsi qu’il « protége tant l'intégphysique et psychologique que le droit au
développement personnel et le droit de poursuivde elévelopper des relations sociafe§ ©n peut
cependant s’interroger si cette interdiction pdueatrer dans le champ d’application de l'arti8le
prohibant la torture et les traitements inhumainslégradants dans la mesure ou en interdisant le
traitement de réassignation sexuelle, on laissdiVidu face a sa dysphorie de genre qui peut créer
une « grave tension psychique » pouvant aller jadtautomutilation ou au suicid?’.

Au-dela de l'interdiction pure et simple, on peaittemander si I'Etat pourrait assortir la posséitie
suivre un traitement de réassignation sexuelle @aines conditions. Pour répondre a cette
interrogation, il convient de suivre les étapesthalies du test de justification de I'article &.8our
Kristof Uytterhoeven, les deux premiéres conditieris recours a une loi et le but légitime — afnse
I'exigence de nécessité de la troisieme condit&re(nécessaire dans une société démocratique) ne
semblent pas poser de problemes étant donné I'tenp® de I'opération en cause. L'exigence de
proportionnalité devra par contre étre appréciéemdement en fonction de I'état des connaissances
médicale®’® Notons que I'exigence que I'opération de coneersioit une nécessité médicale et ait un
effet thérapeutique ne peut pas pour la Cour eeropgdes droits de I'Homme étre requise comme
condition pour la reconnaissance de changemerexd@e Bar conséquent, elle ne pourrait pas non plus

étre imposée comme condition de licéité de I'opémade conversion sexuelfé

Au niveau du droit de I'Union européenne, le Padetmeuropéen a eu l'occasion des 1989
d’intervenir via une résolution en faveur du diitette opération de réassignation sexuelle. e, eff
estimant que «la dignité de I'homme et la pradectde la personnalité humaine impliquent
nécessairement le droit de mener une vie confornseraidentité sexuelle », il invite ses Etats

membres « & arréter des dispositions reconnaiasaritanssexuels le droit de changer de s&Xe »

204 Cour eur. D.H., 11 sept. 2007, c. Lituanie n°27527/03, http://www.echr.coe.if®1 juill. 2011).

205 g'j| avait pu suivre le traitement hormonal, ilamait pu subir 'opération chirurgicale ni voir souveau sexe totalement
reconnu au niveau juridique.

208 Kr, UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memseften »op. cit, p. 38 (traduction libre).

207 bid., p. 39 (traduction libre).

208 |hid., pp. 40-42.

209hid., p. 42.

210 Résolution du Parlement européen du 12 septerSi®@ dur la discrimination dont sont victimes lesssexuels).O.C.E, C-
256, 9 octobre 1989, p. 34.
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Quant a la jurisprudence de la Cour de justice@mamunautés européennes (CJCE), celle-ci n'est
pas intervenue sur le champ du droit au respeda dée privée mais via le droit a I'égalité. En
étendant la protection contre les discriminatiansi€es sur le sexe a celle fondées sur la conmersio
sexuelle, elle reconnait ainsi « le respect dadaité et de la liberté auquel [le transsexuel}aitdet

que la Cour doit protégef$.

2. L'évolution au sein du droit interne

En Belgique, il était habituellement considéré ammdu principe de la non-disponibilité du corps
humain qu’une opération chirurgicale modifiantéges de I'individu ne pouvait étre opérée, malgré le
consentement du patiétt

La licéité d'une telle opération a pour la premitais été reconnue par une juridiction belge er9196
Le Tribunal correctionnel de Bruxelles devait senancef'® sur des accusations de coups et blessures
volontaires a I'égard d’'un médecin ayant mené @& aiion chirurgicale de changement de sexe sur
un patient qui lui en avait fait la demande. Saitges complications intervenues apres I'opérat#n,
patient était décede.

Le Tribunal s’est successivement penché sur gi@idements possibles d’une immunité pénale pour
ce médecin et en a rejeté trois, l'intention dateus consentement et I'état de néceSéit€ est
finalement via l'autorisation de la loi que le Tuiial va acquitter le médecin. En effet, celle-cicade

au meédecin une immunité pour les actes médicauXyitkrinal a estimé gu’elle offre une grande
liberté au médecin dans I'accomplissement de ¢etetqu’il convient de tenir compte de I'évolution
de la médecine. L’'opération de conversion sexaetlenc été considérée comme un acte médical et le
médecin 'ayant pratiquée a recu une immunité ¢ngesure ou il respectait certaines condifitbns
Ainsi, de telles opérations ont été considéréeartir ple 1969 comme légales dans la mesure ou elles

poursuivaient un but thérapeutique. Par la suitite @xigence a été remise en calise

En 2007, le législateur a voulu adopter une lorrfi@sant un cadre pour les demandes de rectificatio
d’état civil. Initialement, la proposition de lobitenait un chapitre sur les « conditions minimales
respecter pour le traitement des transsexuels pnguaisait notamment que I'opération « constituessan

nul doute la meilleure thérapie » pour le transsBkl

211 ¢ J.C.E., 30 avril 199®. contre S. et Cornwall County Coun€i-16/94 Rec. C.J. C.E1996, |, p. 2145.

212\ .-Th. MEULDERS-KLEIN, « La vérité et le sexe. Agpos du transsexualismeRG.D.C, 1989, p. 6.

213 Corr. Bruxelles, 27 sept. 19687, 1969, pp. 635-642.

214 gragissant du consentement du patient, le Tribaredtimé qu'il ne permettait pas de déroger aisxdtrdre public ni aux
bonnes meceurs. Quant a I'état de nécessité, cefaitiinterprété de maniere qu'il fallait qu'ilajt un état de « danger grave et
imminent », ce qui n'était pas le cas en I'espéne fe Tribunal.

215 premiérement, elle doit poursuivre un but cur@#uxiémement, il doit y avoir un consentement diiept. Finalement, il faut
une absence de faute du médecin. Le Tribunal a exdline quatriéme condition imposerait une nétessiffisante.

218 M.-Th. MEULDERS-KLEIN, « La vérité et le sexe. Agpos du transsexualismeo. cit, pp. 7-8.

217 proposition de loi relative & la transsexualit@p®sition de loiPoc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°903/1, pf.9-1
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S’agissant d'une immixtion trop importante dansspiére médicale, ce chapitre a finalement été
abandonné afin de laisser une grande liberté adec®™® La loi belge ne réglemente donc a priori

pas le traitement médical des transsexuels.

En France, c'est également la jurisprudence gst gi®mnoncée sur la licéité de telles opératiofis. E

a assorti celle-ci de différentes conditions. kg d'une part de répondre a la définition du
transsexualisme de '’Académie de médéediet d’autre part de suivre une procédure strictguetre
étapes : introduire une demande et la réitéremyplus tard, étre diagnostiqué comme transsexuel pa

trois experts, subir un traitement hormonal etrenfi traitement chirurgic&f.

§ 2. L’obligation positive de protéger le droit aurespect de la vie privée
des individus et leur droit a la non discrimination en raison de leur
orientation sexuelle ou de leur identité de genre

Les autorités étatiques n'ont pas uniqguement utigabion de respecter la vie privée, elles doivent
également la garantir, la protéger contre les gmyges opérées par des acteurs non-étatiquesgitl s’a
la d’une obligation positive qui pese sur les E&taon pas d'un « effet horizontal » des dispasi

conventionnell&€t,

A. La protection de I'orientation sexuelle

Le droit au respect de la vie privée et le drdiégalité impose aux Etats qu'ils protegent lesvitilis
contre les discriminations dont ils pourraient étigtimes en raison de leur homosexualité. Cette

obligation est assez bien respectée, tant au nimesnational que dans le droit interne de la Beig.

1. Les obligations positives au sein du droit im&ional

Tout d’abord, précisons la frontiere entre les é&bes fondées sur l'article 8 et celle fondées sur
I'article 14, combiné avec l'article 8, de la CEDH.

Le droit & une vie privée sexuelle impose de fowni « statut juridigue non-discriminatoire » en ce
qui concerne l'orientation sexuelle. Lorsqu’elleitds®e prononcer sur une discrimination fondée sur
I'orientation sexuelle, la Cour est habituellemsaiie sur base des articles 8 et 14. Elle va comoene
par examiner la requéte sur base de l'articlevaetnsuite se pencher sur une éventuelle violatton
l'article 14 mais uniquement dans I'hypothese oo’'yl a pas d’atteinte injustifiée a l'article 8.rPa
conséquent, lorsqu’il y a des atteintes importaatedroit au respect de la vie privée via des plésé

discriminatoires, la Cour aura plutdt tendanceseebaminer sous I'angle de I'article 8. Les viaas

218 proposition de loi relative & la transsexualitépport fait au nom de la commission de la justiaeN. Verherstraeteroc.
Parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°903/3.

219 « Le transsexualisme se caractérise par le serttipnefond et inébranlable d’appartenir au sexeospy...] accompagné du
besoin intense et constant de changer de sexétat dvil. »

220G, LEBRETON, « Le changement de sexe, droit aeibidu ? »op. cit, pp. 293-294.

221 Fy SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielprivée »op. cit, pp. 30-
32.
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majeures de I'égalité fondées sur la vie privéaiske seront ainsi traitées par l'article 8 tanglie
l'article 14 va plutbét servir & « affiner [...] la aeerche d’'une égalité de traitement » entre les

différentes formes de vie privée sexugfle

L'article 8 est donc la source d'une obligation ipes pour les Etats membres de protéger
I'orientation sexuelle des individus.

Pour le Comité des droits de 'Homffi 'article 17 du Pacte international relatif awits civils et
politiques impose aux Etats d’adopter des « mesufesdre législatijves] ou autres, destinées a
rendre effective l'interdiction d’'immixtions et dtaintes a la protection de ce drcit%

Le méme raisonnement se retrouve au sein de Epjudence de la Cour européenne des droits de
'Homme. En effet, d’'une part, on a déja pu obseyse l'article 8 pouvait créer des obligations
positives a charge des Etats et d’autre part, la @@ plusieurs reprises précisé I'importance raléen

a la protection de l'orientation sexuelle, qui estdes aspects les plus intimes de la vie pfirée.
Ainsi, si le motif de I'orientation sexuelle n'gsts expressément inscrit dans l'article 14, une sér
décisions, tel l'arréBalgueiro Da Silva Mouta contre Portug@] rappellent qu’il n’en est pas moins
protégé?’

Par ailleurs, 'Assemblée parlementaire du CondeillEurope a adopté en 1981 une premiere
recommandation relative & la discrimination & léigaes homosexuéf8 puis, en 2000 sur la
« situation des lesbiennes et des gays dans Iesri¢mbres du Conseil de 'Europé>dans laquelle
elle invite les Etats membres a inclure l'oriematsexuelle dans les motifs protégés et de mettre e

place des mesures visant a combattre ’'homophobie.

C’est probablement au sein de I'Union Européenne Hon retrouve le plus grand nombre
d’instruments protégeant les citoyens contre Issrigninations fondées sur l'orientation sexuelle.
D'une part, on retrouve l'orientation sexuelle ddes motifs protégés par des dispositions plus
générales, tel 'ancien article 13 du Traité*®t I'article 21 de la Charte des droits fondamexta

D’autre part, une série d’instruments spécifiquasguent les droits des homosexuels, telle la tilec

222G, GONZALEZ, « La liberté sexuelle op. cit, pp. 164-165.

223 Comité des Droits de 'Homme, Observation général€el6, Le droit au respect de la vie privée adanille, du domicile et de
la correspondance, et le droit d'étre protégé eofgs atteintes a I'honneur et a la réputationiclartl7), 8 avril 1988,
http://mww?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/commerita.h

224 Commission Internationale de Juristes (QDljentation sexuelle, identité de genre et drdiginational des droits de 'homme,
Guide Pratique n°42009,_http://www.icj.ord3 aolt 2011), p. 53

225\/0y. supra

226 Cour eur. D.H., 21 déc. 199Balgueiro Da Silva Mouta contre PortugaP33290/96, http://echr.coe.ifft1 juill. 2011), §28.

22T commission Internationale de Juristes (Chnentation sexuelle, identité de genre et drdieinational des droits de 'hnomme,
Guide Pratique n°42009,_http://www.icj.ord3 aolt 2011), pp. 39-40.

228 Recommandation n°924 de I'Assemblée parlementhireConseil de I'Europe relative a la discriminatian’égard des
homosexuels, adoptée le 1 oct. 1981, http://assetnbklint(3 aout 2011).

229 Recommandation n°1474 de 'Assemblée parlementair€onseil de 'Europe sur la situation des lesiés et des gays dans
les Etats membres du Conseil de I'Europe, adopt&6é keptembre 2000, http://assembly.coéSiminit 2011).

230 Actuellement art. 19 TFUE.
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du 27 novembre 2000 portant création d'un cadré&rgéren faveur de I'égalité de traitement en
matiére d'emploi et de travat.

[l convient néanmoins de signaler que cette coatiéarde I'égalité des orientations sexuelles au se
des instances communautaires est récente. En @dietde temps avant I'adoption de ces textes, la
Cour de justice des Communautés européennes astatéedans deux arréts que «le droit
communautaire ne couvre pas une discriminationderglr I'orientation sexuelle » et avait refuse
d’assimiler a une discrimination fondée sur le skeediscriminations fondées sur les préférences

sexuelle&?

2. La mise en ceuvre des obligations positives dathoit interne

La Belgigue a mis en ceuvre les textes européeasi@utant le 10 mai 2007 une loi tendant a lutter
contre certaines formes de discriminatidnCelle-ci protége le droit au respect de la vieder des
homosexuels par trois séries de dispositions.

Premierement, elle insére deux articles pénalidamnhophobie en considérant comme un délit le fait
d’inciter & la haine ou a la discrimination en saisiotamment de I'orientation sexuétfe De plus,
I'article 28 de la loi prévoit également un reneenent de la charge de la preuve en faveur de la
personne victime d’une telle discrimination.

Deuxiemement, elle fait des « crimes de haineest&-dire le fait qu'un des mobiles d’un crime ou
d’un délit soit 'orientation sexuelle (réelle oupposée) de la victii&, une circonstance aggravante.
Enfin, la loi contient une prohibition générale discrimination fondée sur une série de motifs
protégés, dont l'orientation sexuelle, s’appliqudans toute une série de domaines, en ce comgris le

relations de travit®.

B. La protection de I'identité de genre

Pour protéger la vie privée des personnes reveadigwun droit a I'identité de genre, I'article 8 ioge
certaines obligations positives a charge de I'Htatplus importante, la reconnaissance juridique du
changement de sexe, fera I'objet d'un paragrapbeertall convient maintenant de dresser rapidement
'autre obligation pesant sur I'Etat : mettre eaga un cadre permettant le recours a I'opération de
changement de sexe. Nous examinerons ensuite cdnastgorotége le droit a la non-discrimination

sur base de l'identité de genre.

1. La protection du droit a recourir a une opératle changement de sexe

231 Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembred2@frtant création d'un cadre général en favellédalité de traitement en
matiére d'emploi et de travail,O0.C.E, L-303, 2 déc. 2000, pp. 16-22.

232 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualisnié’romosexualité dans la jurisprudence des orgaeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfatidictions communautairesog. cit, pp. 152-154.

233 oi du 10 mai 2007 tendant & lutter contre ceesiformes de discriminatiokl.B., 30 mai 2007, p. 29016.

234 oi du 10 mai 2007 tendant & lutter contre ceesiformes de discriminatiokl.B., 30 mai 2007, p. 29016, art. 21 & 26.

235 Art. 377bis, 405quater, 422quater, 438bis, 442&8pis, 514bis, 525bis, 532bis et 534quater die@édal.

236 |_oj du 10 mai 2007 tendant & lutter contre ceetsiformes de discriminatiokl.B., 30 mai 2007, p. 29016, art. 3 ; 4 et 8.
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L’article 8 de la CEDH, dans la mesure ou il pretégdroit des transsexuels a leur « développement
personnel et a une sécurité physique et moralestient sans douter également une obligation
positive imposant aux Etats de prévoir une proc@derchangement de séxélLa reconnaissance de
ce droit a pour conséquence la protection de detigsadroits dérivéd®

Tout d’abord, le droit a « obtenir 'accomplissem@rsqu’a son terme d’'un traitement chirurgical
commencé ». En effet, comme nous l'avons vu préngdmnt, la Cour européenne des droits de
I'Homme a déja sanctionné un Etat qui, pour desora budgétaires, n'avait pas encore mis en ceuvre
les dispositions |égales permettant & un transseeumener la conversion sexuelle & son teéfthea
Cour avait notamment condamné la « situation dititaele pénible » (859) dans laquelle se trouvait
le requérant.

Ensuite, elle a également estimé que consistainerviolation de I'article 8 de la CEDH le fait pou

un Etat de ne pas prévoir le remboursement, évament partiel, des frais médicaux découlant de

cette opération sexuelf@

En droit belge, un cadre juridique a été mis erceplpar loi du 10 mai 2007 relative a la

transsexualité” afin de remplir cette obligation.

2. La protection contre la discrimination fondéel8dentité de genre

Tout comme il le fait pour l'orientation sexuellde droit protéege les individus contre les

discriminations fondées sur leur identité de genre.

Au niveau de I'Union européenne, il existe depu®89 une résolution du Parlement européen
contenant une série d'invitations a I'égard dessEtaembres mais aussi du Conseil de I'Europe,
concernant la discrimination dont sont victimes keanssexuefé®. La Cour de justice des
Communautés européennes a également reconnu itédefe genre comme motif protégé de
discriminations et pour une série de raisons, rEipglement que l'orientation sexuéffe

La Cour de justice a en effet estimé en 1996 danétP. c. S. et Cornwall County Courféfiqu’une
discrimination fondée sur la conversion sexuelleiéait & une discrimination fondée sur le sexe,

jurisprudence confirmée dans l'ariétB. contre National Health Service Pensions Ag&faqyuis

ZTYYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de menseriezch,op.cit, p. 42.

238G, LEBRETON, « Le changement de sexe, droit aeikidu ? »op. cit, p. 294.

29 Cour eur. D.H., 11 sept. 2007, c. Lituanie n°27527/03, http://www.echr.coe.i@1 juill. 2011).

240 Cour eur. D.H., 12 juin 200%an Kiick c. Allemagne’ 35968/97, http://www.echr.coe.if®2 juill. 2011).

241 oi du 10 mai 2007 relative & transsexualitéd., 11 juill. 2007, p. 37823.

242 Résolution du Parlement européen du 12 septendi®@ dur la discrimination dont sont victimes lesmssexuels].O.C.E, C-
256, 9 octobre 1989, p. 34.

243 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualisnié’romosexualité dans la jurisprudence des orgaeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfjatridictions communautairesop. cit, pp. 156-158.

244C J.C.E., 30 avril 199&. contre S. et Cornwall County Coun€i-16/94 Rec. C.J. C.E1996, I, p. 2145.

245 J.C.E., 7 janvier 2004.B. contre National Health Service Pensions AgeBe$17/01, Rec. C.J. C.E., 2004, |, p. 541.
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intégrée en 2006 dans une direcifevisant a consolider les précédentes directivesi @joe la

jurisprudence de la Cour de justite

Pour ce qui concerne la Convention européennerdés de 'Homme, la Cour a souvent été amenée
a se prononcer sur des violations des articles Bletle la CEDH, néanmoins les différences de
traitement ont principalement été réglées au stad@rticle 82*® Et lorsque la Cour a du se pencher

sur une violation de l'article 14, c’était souvemur considérer que la différence de traitemerit éta

« objective et raisonnablé*}

Notons qu'également au niveau du Conseil de I'Eerdi\ssemblée Parlementaire a adopté une
recommandation relative a la condition des transsexdont I'article 11, d) demande au Comité des
Ministres d’élaborer une recommandation a I'égagd Htats membres d’interdisant notamment toute

discrimination en cas de « transsexualisme irréslers’™.

Enfin, parallelement a ce qui a été fait pour Eatation sexuelle, le droit belge a dans une (pldre

du 10 mai 2007 - cette fois-ci spécifiquement coréaa la discrimination entres les hommes et les
femme$™, adopté des dispositions protégeant les individugre les discriminations fondées sur le
sexe (art. 3 et 5) et des dispositions pénaledisanant les incitations a la discrimination ouaa |
haine fondée sur le sexe (art. 27 et 28). Cettprietise qu’ « une distinction directe fondée sur |

changement de sexe est assimilée a une distirditexte fondée sur le sexe » (art. 4, 82).

8 3.Le droit a la reconnaissance juridique de la novelle identité de genre

S’agissant de la protection de lidentité de gepae le droit au respect de la vie privée, la plus
importante obligation positive consiste a imposex &tats de reconnaitre juridiquement le

changement de sexe de l'individu.

A. Le droit a la reconnaissance juridique de la nowelle identité de genre dans la

jurisprudence de la Cour européenne des droits d&Homme

La demande de certains individus que I'Etat rectiéiur sexe juridique afin qu’il corresponde a leur
sexe psychologique a fait 'objet de nombreusessibés de la Commission et de la Cour européenne
des droits de 'Homme. Ce n’est cependant qu’ildnaans que la Cour a réellement fait droit aecett

demande.

246 Directive 2006/54/CE du Parlement européen etahséll du 5 juillet 2006 relative & la mise en cewln principe de I'égalité
des chances et de I'égalité de traitement entreriesnet femmes en matiére d'emploi et de trava@llE., L-204, 26 juill. 2006,
pp. 23-36.

247 3. MOTMANS, op. cit.,pp. 61-62.

248G, GONZALEZ, « La liberté sexuelle op. cit, pp. 164-165.

249 Cour eur. D.H., 30 juill. 1998,Sheffield et Horsham c. Royaume-Unih°® 31-32/1997/815-816/1018-1019,
http://www.echr.coe.in22 juill. 2011), §871-77.

250 Recommandation n°117 de I'’Assemblée parlementair€onseil de relative & la condition des transslsxadoptée le 29 sept.
1989, http://assembly.coe.if@ aout 2011).

21| oi du 10 mai 2007 tendant & lutter contre larifisination entre les femmes et les homniés., 30 mai 2007, p. 29031.
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1. Le refus de reconnaissance juridigue de la rilgunkentité de genre comme entrant dans le champ

d’application de l'article 8 de la Convention eufepne des droits de 'Homme

La premiére étape du contrdle de la Cour européaniégard des requétes concernant le refus de
changement d’état consiste a déterminer si cesriaantrent dans le champ d’application du droit
au respect de la vie privée. Cette étape ne pasegarobleme mais c’est, comme nous le verrons
dans le point suivant, concernant la violation gjest centrée le cceur de I'analyse de la Cour.

La reconnaissance juridigue du changement de s#se dans les deux aspects de la vie privée. Tout
d’abord, la différence entre le sexe juridiquesetduveau sexe morphologique oblige le transsexuel
dévoiler des éléments relevant de sa vie privéla €iasere donc dans la notion de vie privée as se
traditionnel, c’'est-a-dire de la protection de paese d'intimité. Ensuite, la non-reconnaissance de
I'identité de genre releve également de la vie @i sociale » de lindividu, en ce qu'elle a des
conséquences sur ses relations avec les auttassensdéveloppement persoriiel

Par ailleurs, la Commission s’est également déa@rcée pour savoir si ce refus entrait dans le
champ d’application de l'article 3 mais a estim@ il cette situation posait pour les requérant des
« difficultés », le degré de gravité n’était pasfisant pour entrer dans le champ d’application de
I'article 3.Kristof Uytterhoeven n’exclut néanmoins pas quesdaertaines hypothéses, la Cour puisse
estimer que les circonstances particulieres d'Ufare fassent que celle-ci atteigne le niveau de

gravité requis par l'article®3®,

2. Le refus de reconnaissance juridigue de la risuiekentité de genre comme violant l'article 8lde

Convention européenne des droits de I'Homme

La Cour européenne des droits de 'Homme n’a pgstics considéré que ses Etats membres devaient
permettre aux personnes ayant suivi une conveesauelle de voir leur sexe juridique adapté. En
effet, ce n'est qu’en 2002 que la Cour a reconreutatie obligation a charge des Etats. Nous akons
présent examiner I'évolution de la jurisprudencecds trente dernieres années, soit avant et apres

'important arrét de la Cousoodwin contre Royaume-Uni

a) La jurisprudence de la Cour avant I'ar@todwin

Concernant l'identité de genre, la jurisprudencéadéommission et de la Cour a respecté strictement
le principe de subsidiarité : elle s’est adaptéet@nte dernieres années parallélement a I'éoolwti

droit dans ses Etats membres.

22 \hid., p. 46-47.
23 Kr, UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »pp. cit, pp. 43-44.
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Dés 1980 et l'affairevan Oosterwijck* concernant un transsexuel belge souhaitant obterar
rectification de son état civil, la Commission ancla que la Belgique avait violé I'article 8 de la
CEDH en refusant cette rectification. Rappelonsagiépoque ce n’est pas au nom du droit a
I'autodétermination mais bien pour la protectiorialsphére d’intimité que la Commission a?ajiLa
Commission n’y consacrait donc pas un « droit deatier librement de son propre seX8 mais un
droit & ce que les documents d’identité correspainedd’apparence, droit non-absolu puisqu’il était

encadré par une série de conditidhs

Ce n’est seulement qu'a partir de I'arfesque la Cour européenne des droits de 'Homme va se
prononcer sur le fond quant a la violation de ikdet8 de la CEDH. En effet la Cour a conclu dans
I'affaire Van Oosterwijck® a la non-recevabilité de la requéte en raisonatuépuisement des voies
de recours internes, ce qui constitue pour certaies« stratégie d'évitement » de la Cour afin itéév

de trancher une « question délicat®.»

Dans l'arrétReesla Cour a été confrontée a la demande d’'un citdy@&annique, originairement de
sexe féminin, qui a la suite d’'une opération deveosion sexuelle avait pu modifier son prénom et la
mention de son sexe sur ses documents officiefgeri@ant, le droit britannique ne permettait pas que
son sexe tel que mentionné dans le registre desammies puisse étre recfiffé

La Cour a du évaluer s'il existait une obligatiarsiive pour les Etats visant a rendre effectidreit

au respect de la vie privée en obligeant les Et@tsbres a rectifier I'état civil du transsexueluPo
déterminer s'il existe une telle obligation, la Copére traditionnellement une balance entre Fétté
général et I'intérét particulier. Dans cet exercieeCour a tenu compte du fait que concernane cett
problématique, il n’y avait « guére de communagtéuks », le droit paraissant « traverser une phras
de transition ». Par conséquent, les Etats merbgreficiaient d’une grande marge d’appréciatfon.

Ce principe de balance des intéréts interprété ateare telle qu’une grande marge d’appréciation est
accordée aux Etats va constituer la « doctRiees» et faire I'objet d’'une jurisprudence constaredal
Cour jusqu’en 2002, bien qu’appliquée differemmseibn les Etats en cad%e Cette doctrine est
également une rare hypothése ou la Cour europaemelroits de 'Homme a refusé de dégager

d’autorité des obligations positives a charge dasstet préféré utiliser I'interprétation consetisugu

254 Ainsi que dans l'affair®ees étudiée ci-aprés.
5 E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualismé’leomosexualité dans la jurisprudence des orgdeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfatidictions communautairesop. cit, p. 115.
256 M.-Th. MEULDERS-KLEIN, « La vérité et le sexe. Agpos du transsexualismeop.cit, pp. 10-11.
257 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehnten »op. cit, pp. 47-52.
258 Cour eur. D.H., 6 nov. 1989an Oosterwijck c. Belgiqua°7654/76, http://echr.coe.if23 juill. 2011).
29 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualisnié’romosexualité dans la jurisprudence des orgaeesontrole de
IZ%OConvention Européenne des Droits de L’hommesgijutidictions communautairesop. cit, pp. 115-116.
Ibid., p. 117.
281 Cour eur. D.H., 10 oct. 198Rees c. Royaume-Umi°9532/81, http://echr.coe.if23 juill. 2011), §37.
262 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memeehnten »pp. cit, pp. 52-55.
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stade de I'examen de lingéreAte (et non celui de la justification comme cela |wiaia été

suggéréf*

Appliqué aux faits de I'affaird&kees ce principe a mené la Cour a conclure a I'absefaaigation
positive a charge du Royaume-Uni. La Cour a temapte de la particularité du systeme britannique
d’inscription qui ne donne pas I'état civil actuwld la personne via un seul registre mais plutdt son
historique & travers une série de registres relati naissance, le mariagé®> Ainsi, pour la Cour,
permettre une rectification de I'état civil au prales transsexuels imposait au Royaume-Uni une
« modification radicale », entrainant des « rémiliaattendus considérables »°°.qui n’était pas
souhaitable. L'intérét particulier étant jugé trigible comparé a l'importance des nuisances pour
I'intérét général, la Cour a refusé a une majatéélouze voix contre trois de dégager des obligatio
positiveg®’,

Cette conclusion a été confiri€equatre ans plus tard dans l'ar@ssey contre Royaume-&fij

bien que la Cour ait constaté une certaine évalut®la société depuis I'ari@eed’.

Deux ans plus tard, la méme situation s’est présedevant la Cour mais cette fois concernant la
Francé’. La-bas, le systéme d'état civil est comparabladite et différent de celui du Royaume-Uni
puisqu’il donne I'état civil actuel de la personA@si permettre une modification du sexe danséac
de naissance posait moins de difficultés que pewsystéme angl&i€. La balance des intéréts est
donc ici intervenue en faveur de l'intérét partiedl™,

Bien qu'il pouvait dans une certaine mesure momjuer « la Cour n'avait [...] pas totalement écarté la
possibilité que la reconnaissance juridique deolavelle identité sexuelle puisse, un jour, étreyéi
des Etats3¥* larrét B. c. Francene constituait pas encore pour autant un renversed la

jurisprudence de la Cour. La différence entre msxdlispositifs s’explique par le fait que la sitoa

283 Fr SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielprivée »op. cit, pp. 29-
30.
22;‘ Cour eur. D.H., 10 oct. 198Bgees c. Royaume-Umi°9532/81, http://echr.coe.if23 juill. 2011), §36.

Ibid., p. 57.
266 Cour eur. D.H., 10 oct. 198Rgees c. Royaume-Umi°9532/81, http://echr.coe.if23 juill. 2011), §43.
267 843 : « Si I'on tient compte de la grande marggppiéciation & laisser ici aux Etats et de la refgede protéger les intéréts
d’autrui pour atteindre a I'équilibre voulu, on s&urait considérer que les obligations positivesndént de l'article 8 (art. 8) vont
jusque-la. »
268 Avec une majorité plus serrée de dix voix contrie. h
269 Cour eur. D.H., 27 sept. 1990pssey c. Royaume-Uni’10843/84, http://echr.coe.if#3 juill. 2011).
210 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualismé’leomosexualité dans la jurisprudence des orgaeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfuaridictions communautairesop. cit, pp. 120-121.
271 Cour eur. D.H., 25 mais 199, c. Francen®13343/87, http://echr.coe.i(®3 juill. 2011).
272 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memeehnten »pp. cit, pp. 59-60.
273863 : « La Cour en arrive ainsi & conclure, surdse des éléments susmentionnés qui distingugnédent litige des affaires
Reeset Cosseyet sans avoir besoin d’examiner les autres argtsuie la requérante, que celle-ci se trouve geatigment placée
dans une situation globale incompatible avec Ipetsdl a sa vie privée. Des lors, méme eu égded marge nationale
d’'appréciation, il y a rupture du juste équilibren@nager entre l'intérét général et les intérétbimtdividu [...], donc infraction a
I'article 8 (art. 8). »
274 3.-M. LARRALDE, « L'article 8 de la Convention epéenne des Droits de I'Homme et la protection identité sexuelle »,
op. cit, p. 45.
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de la France et celle du Royaume-Uni n’étaientqomsparable<®. Ainsi, si la Cour ne pouvait nier
gue les « mentalités [avaient] évolués, que lanseig¢avait] progresse », elle a néanmoins estimeé qu
« il ne [régnait] pas encore entre les Etats mesnueConseil de 'Europe un consensus assez large

pour amener la Cour & des conclusions opposédies de ses arréReeset Cossey?'®.

L’arrét Sheffield et Horsham c. Royaume-thide 1998 confirnfeé® a posteriori que I'arréB. c.
Francen’opérait pas un changement de cap de la*Colua Cour a constaté qu'’il n’y avait toujours
pas une évolution suffisante dans le domaine miéeligaridique depuis ses précédents arréts poair qu
'importante marge d’appréciation des Etats puése remise en question (8855-58). Par conséquent,
elle a estimé gu'il n'existait toujours pas d'olatipn positive & charge des Etats membres (861). La
Cour a néanmoins semblé avertir les Etats quafstiague cette jurisprudence n’allait pas perdeter

les a invités a se préparer a un renversementldecté’.

b) La reconnaissance d’'une obligation positive detsElans I'arré6Goodwin c. Royaume-Uni

Dans deux décisions prononcées simultanément Jaillet 2002, les arrét&oodwirt®! et | contre
Royaume-Uif% la Cour a fini par renverser sa jurisprudencefareur d'une reconnaissance

juridique du changement de sexe.

Les faits de I'arréGoodwinconcernent un homme ayant subi une conversioreBexaour devenir
une femme. Bien qu’ayant pu indiquer le nom, préreinsexe de son choix sur ses documents
officiels, son état civil n’avait pas été modifiinsi, la requérante ne pouvait voir son sexe fiectur

son acte de naissance et continuait & avoir le nrémmero de sécurité sociale. De plus, elle était
supposée partir a la retraite a 65 ans (et norastEx comme c’est habituellement le cas pour les
femmes au Royaume-Uni). Christine Goodwin estima#, via son numéro de sécurité sociale, son
employeur avait découvert son identité d'origine qete cela lui avait empéché d’avoir une

promotiorf®

25 E. BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualismé’leomosexualité dans la jurisprudence des orgdeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfatidictions communautairesog. cit, pp. 121-122.

278 Cour eur. D.H., 25 mais 1998, c. Francen®13343/87,_http://echr.coe.i?3 juill. 2011), §48.

277 Cour eur. D.H., 30 juill. 1998Sheffield et Horsham c. Royaume-Ufi31-32/1997/815-816/1018-1019, http://echr.co¢d3
juill. 2011).

278 Cette fois-ci & une majorité de 11 voix contre 9.

29 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualismé’liomosexualité dans la jurisprudence des orgdeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfatidictions communautairesop. cit, p. 122.

280 860 : « S'il ne s'est pas produit depuis l'arfBdsseyune évolution scientifique significative permettatiaboutir & une
conclusion ferme sur I'étiologie du transsexualisih@’en reste pas moins que I'on constate unevengation de I'acceptation
sociale du phénomeéne et une reconnaissance cteiss problemes auxquels ont & faire face lesseamnels opérés. Méme si
elle ne constate aucune violation de I'article 8l'espece, la Cour réaffirme que cette questiort donner lieu & un examen
permanent de la part des Etats contractants ».

281 Cour eur. D.H., 11 juill. 200G 0odwin ¢. Royaume-Uni®28957/95, http://echr.coe.if®4 juill. 2011).

282 Cour eur. D.H., 11 juill. 2002, c. Royaume-Unin®25680/94, http://echr.coe.i(®4 juill. 2011).

283 Cour eur. D.H., 11 juill. 200G oodwin c. Royaume-Uni®28957/95, http://echr.coe.i(®4 juill. 2011), §§60-63.
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En 2002, la Cour va donc reconsidérer la margepdégiation accordée aux Etats. Elle rappelle
d’abord que la Convention européenne des droitd’Himme doit étre interprétée selon une
« approche dynamique et évolutive » afin de rersdregprotection effective (874). Elle va ensuite
évaluer s'il existe un nouveau consensus au ssifttits membres. Méme si elle estime que I'état des
connaissances médicales sur le transsexualisnygan’@éellement évolué (8881-83), s'agissant de la
situation juridique dans ses Etats membres, elstate « I'existence d'éléments clairs et incatgest
montrant une tendance internationale continue ratesient vers une acceptation sociale accrue des
transsexuels mais aussi vers la reconnaissancdiqjei de la nouvelle identité sexuelle des
transsexuels opérés » (885). Par conséquent, la @oastimer que le Royaume-Uni ne peut plus
invoquer de marge d'appréciation quant au princigené® de la reconnaissance juridique du

changement de sexe (893).

Eu égard a cette premiére constatation, I'exemdedalance des intéréts utilisé pour déterminér s'i
existe une obligation positive a charge des Etamibnes s’en trouve modifié. Concernant l'intérét
particulier, la Cour note que I'absence de recasaaice juridiqgue pour ce qui constitue « un aspect
important de l'identité personnelle » (§77) est gnende source de souffrance pour la requéfante
alors que l'intérét général ne se trouverait padladent affecté par la mise en place d’'une telle
procédure, d’autant que le systeme historique digsirement des naissances connait déja une seérie
d’exceptions (8886-88). Elle va donc faire primes intéréts de la requérante en consacrant une
obligation positive de reconnaissance juridiqudadeonversion sexuelle et constate une violation de
larticle 8 de la CEDEF®.

L'arrét Goodwinest donc fondamental dans la mesure ou, au-detingdement dégager un droit
subjectif pour I'individu de voir son sexe phycadlpge et social correspondre a son apparence &t a so
état civif®’, il consacre un droit de I'individu & déterminer jui-méme certains éléments de son
identité&®, soit un droit des individus a l'autodéterminatfin

Ce doit n'est bien évidemment, pas absolu. Ainshcernant la maniere de mettre en ceuvre cette
nouvelle obligation positive, la Cour laisse toupune marge d’appréciation importante aux Etats
membres. Ceux-ci ne doivent pas nécessairementisegaine procédure judiciaire ou administrative,

ni intégrer celle-ci dans une loi,... L'important este cette procédure offre des garanties suffisante

284 existe néanmoins toujours une marge d’appriéciaiuant aux moyens utilisés pour mettre en cargite reconnaissance.

285 877 : « Le stress et |'aliénation qu'engendredaoddance entre le role adopté dans la sociétémapersonne transsexuelle
opérée et la condition imposée par le droit quigefde consacrer la conversion sexuelle ne sayrdiefiavis de la Cour, étre
considérés comme un inconvénient mineur découlanedormalité. »

286 893 : « Eu égard a ce qui précéde, la Cour egjmeel'Etat défendeur ne peut plus invoquer sa maiappréciation en la
matiére, sauf pour ce qui est des moyens a mettewerre afin d'assurer la reconnaissance du duaiitgé par la Convention.
Aucun facteur important d'intérét public n'entrart concurrence avec lintérét de la requérante'smpéece a obtenir la
reconnaissance juridique de sa conversion sexigl@our conclut que la notion de juste équilibieérente a la Convention fait
désormais résolument pencher la balance en faedarrdquérante. »

287D, BORRILLO, Le droit des sexualitésp. cit, pp. 86-87.

288 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »pp. cit, p. 75.

289G, GONZALEZ, « La liberté sexuelle op. cit, pp. 172-174.
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De plus, les Etats peuvent assortir la reconnaissan respect de certaines conditions. La fornsile e
connue : une ingérence est toujours possible damgsure ou elle respecte le paragraphe 2 deléarti
8290.

Cependant, la Cour a par la suite estimé dan€i®an Kiick contre Allemagfi& que la condition
imposée par certains Etats que la conversion dexsmt « médicalement nécessaire » ne remplissait
pas I'exigence de proportionnafité et par conséquent n’était pas justifiée. En cémaitt cela, la
Cour semble s’écarter d'une explication du transaksme comme étant une maladie pour laquelle la
conversion sexuelle constitue un traitement méditdElle consacre ainsi 'autonomie personnelle
comme fondement du droit a l'identité de genreagtbdétermination comme faisant partie intégrante
de la vie privée sexuelle’$' et écarte une explication relevant du détermini$ine

La Cour sera également amenée prochainement arsenper sur la stérilité irréversible imposée par
certains Etats, dont la Belgique, comme conditida rieconnaissance juridique de la nouvelle identit

de genr&®.
B. Le droit a la reconnaissance juridique de la nowelle identité de genre en droit

belge

Parallelement & la jurisprudence de Strasbourgdrtdt belge a également évolué vers une

reconnaissance d'un droit a rectifier I'état civdans un premier temps, selon une construction
jurisprudentielle incertaine et par la suite padbdption d’'une loi organisant la procédure de

changement de sexe.

1. La situation avant la loi de 2007 : la rectifioa de I'état civil par les juridictions de I'orelr

judiciaire

En absence d’'une loi organisant le changement xie, ® sont donc les juridictions de l'ordre
judiciaire, et plus particulierement les juridict® civiles, qui ont du traiter les demandes de
rectification de I'état civil introduites par leseggonnes ayant eu recours a un traitement de
réassignation sexuelle. Dans un premier tempgutiehctions ont rejeté les differentes demandes au
nom du principe de lindisponibilité de I'état dpersonnes. La seule hypothése qui pouvait alors
mener & une rectification de I'état civil étaitrfeur s’étant produite au moment ou I'acte de aaics

avait été rédigé’’ Dans un second temps, les juridictions ont fimigmorder une rectification suite a

20Ky, UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »pp. cit, pp. 76-78.

291 Cour eur. D.H., 12 juin 200%an Kiick c. AllemagneP 35968/97, http://www.echr.coe.if®2 juill. 2011).

292 §56: «[...] I'évolution récente [...] fait de Iideité sexuelle I'un des aspects les plus intimesadéd privée de l'individu. Il
apparait des lors disproportionné d'exiger d’unesgane placée dans pareille situation qu’elle pedavnécessité médicale d’'un
traitement, dat-il s’agir d’'une intervention chigigale irréversible. »

293 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »op. cit, p. 42.

294G, GONZALEZ, « La liberté sexuelle op. cit, pp. 175-176.

295 pour la différence entre ces deux fondements, Bo EBRETON, « Le changement de sexe, droit a@elikidu ? »0p. cit, pp.
304-307.

2% Cour eur. D.H.Y. Y. c. Turquien°14793/08, http://echr.coe.if& aolt 2011).

297 M.-Th. MEULDERS-KLEIN, « La vérité et le sexe. Agpos du transsexualismeos. cit, p. 8.
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une opération dite «révélatrice » du sexe gengtjorigine de la personne, soit concernant les

hypothéses d’hermaphrodisfrie

Le 1I* mars 1979, la Commission européenne des droit4ddemme s’est prononcée dans I'affaire
Van OosterwijcK® sur une requéte introduite par un transsexuelebelgyant pu obtenir des
juridictions belges la modification de son étailci@elle-ci a estimé la requéte fondée et a coada
violation de I'article 8 de la Convention européertes droits de 'Homme. Si, comme nous venons
de le voir, la Cour n’a pas suivi la Commissiom @référé conclure a l'irrecevabilité de la demagwle
raison du non-épuisement des voies de recoursi@dete rapport de la Commission va néanmoins
ouvrir la voie & une reconnaissance par les juiitis belges du nouveau s&XeEn effet, & partir des
années 1980, une série de jugements ont été rexedosdant la modification de I'état civil dans
I'hypothése d’opérations « créatrices ».

Deux remarques peuvent étre faites sur la jurisgrce qui s’est développée a partir des années 1980.
D’une part, dans leurs dispositifs, les coursibtitraux ne se référaient pas a un droit au resigelet

vie privée ou une autre disposition protectrice dests fondamentaux des individus. De maniere
assez laconique, les cours et tribunaux se bornaieanstater que la personne n’est plus un homme
ou une femme mais de l'autre sexe et qu'il faut garséquent adapter son état ciVilAinsi, les
premiéres décisions accordant une modification vantener la distinction entre les sexes et la
problématique du transsexualisme au domaine méstiestimer que le réle du droit est de « constater
une situation de fait’¥ Ils vont observer que le sexe, les caractéraset®secondaires et le sexe
psychologique correspondent au nouveau sexe ;@gt’ipréférable que I'état civil corresponde « a la
réalité 3% et donc décider que 'homme est devenu femmevetsement.

D’autre part, la maniere dont sont traitées cesatheles n’était pas identigue d’une juridiction a
l'autre. Les cours et tribunaux avaient concrétémerours a deux voies différentes pour consaerer |
nouveau sexe. Une partie de ces juridictions aidig I'action en rectification de I'acte de I'étavil
conformément a la procédure prévue par les artt9es 101 du Code civil. Il s’agit d'une procédure
mise en place pour rectifier des erreurs matésiellemoment de I'élaboration de I'acte et, s’agissa
d’'un jugement déclaratif et non constitutif d’étaelui-ci opérait a priorex tuné®. L'autre voie

utilisée était le recours & une actwui generis I'action d’état en (constatation de) changement de

29 bid., pp. 9-10.

299 Comm. eur. D.H.,imars 1979Yan Oosterwijck c. Belgique°7654/76, http://echr.coe.it26 juill. 2011).
300\ -Th. MEULDERS-KLEIN, « La vérité et le sexe. Aqpos du transsexualismeoyp. cit, pp. 10-11.

01 bid., pp. 11-12.

302 Cjv. Bruxelles (9e ch.), 16 avril 1988, T.D.F, p. 291.

303 Cjv. Namur, 28 avril 198R.R.D, 1982, p. 311, note X. DIJON.

304 Néanmoins, certaines décisions ont dérogé arésttmctivité.
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sexe Celle-ci recevait les faveurs de la doctrineaarespondait mieux a la situation particuliere des
transsexuels et opérait, a priak nuné>>.

Quant au changement de prénom, celui-ci se faisditiu sein de la décision judicaire de rectiforat
de I'état civil, soit selon la procédure normal@ms du ministre de la justi®® Or théoriquement, le

changement de prénom est une faveur et non undéindividug’.

2. La procédure introduite par la loi du 10 mai200

En déposant une proposition de loi relative adagsexualité, leurs auteurs ont souhaité se negttre
conformité avec les textes européens et la jurigree de la Cour européenne des droits de I'Homme
qui, bien que laissant une marge de manceuvre quantnoyens, imposait aux Etats de reconnaitre
juridiguement le changement de sexe. Si la jurtdgmoe avait jusqu’en 2007 comblé I'absence de loi,
il y avait d'importantes différences dans les dsifiis des cours et tribunaux. La jurisprudence
intervenait donc au détriment de la sécurité jqudi via une procédure judiciaire demeurant

incertaine, parfois longue et souvent cottélise

Initialement la loi prévoyait un chapitre consaa# « conditions minimales a respecter pour le
traitement des transsexuels », celui-ci a été rfaete remis en cause par les experts invités en
commissiof® et également par le Conseil d’éttar cela n’était pas conforme & I'ar¥&in Kiick c.

Allemagnede la Cour européenne des droits de 'Homme. Basérjuent les députés ont préfére

supprimer cette partie lors des travaux en comonissi

Ainsi adoptée, la loi du 10 mai 2007 relative & la transsexuafitd insére dans le Code civil une
procédure permettant & « tout Belge ou tout étramgerit aux registres de la population qui a la
conviction intime, constante et irréversible d'apgrdr au sexe opposé a celui qui est indiqué dans
l'acte de naissance et dont le corps a été adapésaxe opposé dans toute la mesure de ce qui est

possible et justifié du point de vue médical » dialarer cette conviction a I'officier d’état diw’*

La loi fait ainsi le choix d’une procédure admirasive auprés de lofficier de I'état civit?

moyennant le respect de trois conditions de ¥¥nhda personne doit avoir une « conviction intime,

3053, CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & la ssexualité »op. cit, pp. 66-67.

308 |bid., pp. 69-70.

807 Proposition de loi relative a la transsexualitéy&oppementf)oc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°903/1, p. 6.
308 proposition de loi relative & la transsexualitéy&oppementoc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°903/1, pp. 4-7
309 proposition de loi relative & la transsexualitépport fait au nom de la commission de la justiseM. Verherstraeteroc.
Parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°903/3.

310 projet de loi relative & la transsexualité, Avis@bnseil d'étatDoc. Parl, Sénat, sess. ord. 2006-2007, n°3-1794/3, p. 4.
311 proposition de loi relative & la transsexualitépport fait au nom de la commission de la justiaeN. Verherstraeteroc.
Parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°903/3, p. 10.

%12 | a loi a donc été proclamée simultanément aux tiesixelatives a la discrimination vusspra.

313 oi du 10 mai 2007 relative & transsexualitéd., 11 juill. 2007, p. 37823.

314¢C. civ., art. 6Bis, §1.

315C. jud., art. 1388uodeciess1.

3165, CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & la $sexualité »op. cit, pp. 75-90.
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constante et irréversible d'appartenir au sexe sgpppavoir subi une adaptation de son corps « dans
toute la mesure de ce qui est possible et justifi@oint de vue médical » et enfin avoir fait l'ebj
d’'une stérilisation irréversibl&’. La loi confie la tache de vérifier que ces cdndi sont réunies aux
médecind® ceux-ci conservent donc une importante margepdégiation. Cependant, la loi, en
exigeant I'adaptation corporelle, n'offre pas uattlide telle qu’elle pourrait concerner les pengmn
transgenres ne souhaitant pas recourir & unedramation compléte de leur cofps Quant au réle de
I'officier de I'état civil, il ne consiste qu’a fe@ un contréle formel et non d’opportunité. L'intention

des médecins est donc détermin#iite

Une fois ces conditions respectées, l'officier tat civil établit un « acte portant mention du
nouveau sexe®$' et mentionne ce nouveau sexe en marge de I'actaidsancé®? S'agissant d’un

nouvel acte, ses effétd opérenex nuné®*,

Section 2.La protection du droit au respect de la vie familiale

Si reconnaitre et protéger I'orientation sexudiléidentité de genre des individus comme élémeets
leur vie privée a été une premiere étape importafigr jusqu’a leur ouvrir un droit a une vie féiale

en a été une autre, plus difficile a franchiralliffa présent examiner dans quelle mesure la Coowen
européenne des droits de 'Homme et le droit bplgéegent la vie de couple (81) et « 'accés aux

enfants » (82) des individus invoquant un droibadntation sexuelle et a I'identité de genre.

8 1.La protection du droit au respect de la vie farmhale dans sa dimension
horizontale : le droit au mariage

Alors que dans les parties précédemment étudéesituations fondées sur I'orientation sexuelle et
celles fondées sur lidentité de genre posaientquestions relativement différentes, concernant le
droit au mariage, il existe des liens importantseenes deux situations. La question fondamentale
examinée dans ce paragraphe est relative a ltaltgeixuelle comme condition du droit au mariage.
Elle reléeve donc a priori de la question de l'oion sexuelle. Néanmoins, l'identité de genre
interroge, a l'intérieur de cette condition d'alt&isexuelle, sur la maniére de déterminer le gekest
utilisée. C’est pourquoi, une série de décisiorsgmtées devant la Cour européenne des droits de
I'Homme ont soulevé des interrogations relevard &is de 'orientation sexuelle et de lidentité d

genre.

317 C. civ., art. 62bis, §2, 3°.

318, civ., art. 62bis, §2.

3193, CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & la ssexualité »op. cit, pp. 84-86.

320|bid., pp. 90-92.

321 ¢, civ., art. 62bis, §3.

822 civ., art. 62bis, §5.

323 pour un examen plus approfondi des effets dei,ladais renvoyons le lecteur & S. CAP, « La loi Gurtai 2007 relative a la
transsexualité »gp. cit, pp. 109-115.

3243, CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & lassexualité »op. cit, pp. 102-103.
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A. Le droit au mariage pour les couples de méme sex

La protection de la dimension horizontale de lafaimiliale souleve de nombreuses questions liée a
l'orientation sexuelle, notamment concernant ledepariats enregistrés, le regroupement familial
pour les migrants,... Nous ciblerons ici un aspectiqudier du droit a la vie familiale : le droit au

mariage.

1. | 'absence de protection du droit au mariagdg&our européenne des droits de 'Homme

Le droit au mariage releve a priori de I'articled&la CEDH, toutefois il fait également interveleir
droit a la vie familiale et le droit & I'égalité qiégés respectivement par les articles 8 et 14ade |

Convention.

a) La reconnaissance d'une vie familiale au sensattidle 8 de la CEDH pour les couples de

méme sexe

Il est certain depuis 1980 et l'arrBudgeonque l'orientation sexuelle est protégée par lat dro
respect de la vie privée. Cependant, la Cour ns&appair autant estimé a I'époque que les couples de
méme sexe étaient protégées par le droit au redpeatvie familial®®®. C’est d’abord la Commission
qui a déclaré cette absence de protection en 1883 sh décision sur la recevabilité de I'affairest

Y. contre Royaume-UHf. Elle a été confirmée par la suite par la Courl®862’ et encore en
2008%8 dans des décisions sur la recevabilité dans déisgelle a estimé que malgré une évolution
des mentalités, il n’y avait pas encore un conseasgue par conseéquent les Etats bénéficiaiened’u
large marge d’appréciation dans ce don&me

Cette jurisprudence est intervenue malgré I'extstette plusieurs résolutions du Parlement européen
(notamment en 1994, 1997 et 2000) recommandanEtaigs membres de reconnaitre juridiquement
les couples de méme sexe, que ce soit via le neaviades partenariats enregistrés

Jusqu’il y a peu, la vie familiale ne procédait d@as a une intégration compléte de tous les couple
en son sein. Bien qu’élargissant son champ d’agipdic de maniére importante a I'égard des couples

hétérosexuels, elle en excluait toujours les caupenéme seXe.

Finalement, la Cour a renversé sa jurispruden@9&6 avec I'arréSchalk et Kopf?

325 E BRIBOSIA et A. WEYEMBERG, « Le transsexualisnié’romosexualité dans la jurisprudence des orgaeesontrole de
la Convention Européenne des Droits de L’hommesfdtidictions communautairesog. cit, pp. 140-142.

326 Comm. eur. D.H., 3 mai 198%, et Y. c. Royaume-Umi°9369/91, http://echr.coe.i(®6 juill. 2011), extraits.

327 Cour eur. D.H. (déc.), 15 mai 19%8qosli c. Allemagnen°28318/95, http://echr.coe.if&6 juill. 2011).

328 Cour eur. D.H. (déc.), 10 mai 200Mata Estevez c. Espagne&56501/00, http://echr.coe.i(#6 juill. 2011), p 4.

329 « S'agissant de déterminer si la décision en uese rapporte au domaine de la « vie familiahe sens de I'article 8 § 1 de la
Convention, la Cour rappelle que, d'aprés la jutdpnce constante des organes de la Conventiongldésns homosexuelles
durables entre deux hommes ne relévent pas duadroéspect de la vie familiale protégé par 'tk de la Convention [...]. La
Cour estime que malgré I'évolution constatée dausigurs Etats européens tendant & la reconnaes$agale et juridique des
unions de fait stables entre homosexuels, il s’&@gid’'un domaine dans lequel les Etats contractaems'absence d’'un
dénominateur commun amplement partagé, jouissenten’une grande marge d’appréciation. »

30T GROPPI, « La nouvelle famille op. cit, p. 556.

331 M. LEVINET, « Couple et vie familiale », Le draiti respect de la vie familiale au sens de la Cdinreauropéenne des droits
de 'hommepp. cit, p. 115.
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Aprés avoir rappelé sa jurisprudence précéderieecehstate une « évolution rapide » au niveau des
Etats membres ainsi que de I'Union européenne gepddl et l'arrétMata EstevezlLa Cour

« considere qu'il est artificiel de continuer a sidérer que, au contraire d’'un couple hétérosexinel,
couple homosexuel ne saurait connaitre une « wiglifde » aux fins de Il'article 8 » (894). Si la
requéte n'était pas fondée sur l'article 8 maisnbser l'article 14 combiné avec larticle 8, la
formulation de la Codf® semble suffisamment large pour également ouvniola & une protection

directement prise de I'article 8.

b) La marge d’appréciation inscrite dans I'articledt2la CEDH

Au sein de la Convention européenne des droitdHdenime se trouve une disposition protégeant un
aspect spécifique de la vie familiale : le droitraariage®®* Cet article 12, loin de consacrer un droit
absolu, contient plusieurs limites. Tout d’abond f@sant référence a un « age nubile » il permet u

restriction d’age. Ensuite, les lois nationalesveati réglementer ce droit et prévoir des empéchtmen

au mariage. Enfin, une troisiéme condition impéi@st liée au sexe des éptiix

La Cour a eu l'occasion de se prononcer sur cettditton d’'altérité de sexe en premier lieu sur des
affaires relatives au transsexualisme. Ainsi, gkest notamment prononcée a ce sujet en 2006 dans
laffaire Parry®®® relative & un transsexuel auquel les autoritétarbiques avaient refusé de
reconnaitre juridiqguement son changement de sexejtee son mariage n’avait pas été dissous sous
peine de permettre indirectement un mariage erdreopne de méme sexe. La Cour a refusé de
conclure a la violation de l'article 12 dans la oresou celui-ci consacre un « concept traditiomiuel
mariage, a savoir I'union d’un homme et d’une femsié

Elle est récemment arrivée a la méme conclusios BamétSchalk et Kopf® concernant un couple
homosexuel contestant un refus d’autorisation deagm C’était la premiére fois ou la Cour était
confrontée a une requéte introduite par un couplm@me sexe fondée sur I'article 12 (850). Dans cet
arrét, la Cour constate qu'’il ne fait pas de doute I'intention originaire des auteurs de la Comioen

était de restreindre la protection de I'articleal couples de sexe différent (855). Malgré ledai

la Convention doit s'interpréter d’'une maniere dyigue et que la capacité de procréer n’est plus une
condition de validité du mariage (857), « il n'dgigpas de consensus européen sur la question du
mariage homosexuef® (§58) laissant ainsi encore une marge d’appréciasux Etats. La Cour
estime cependant que, puisqu’il n’est pas intexdi Etats qui le souhaitent de permettre le mariage

aux couples de méme sexe, la requéte entre bisrielahamp d’application de I'article 12 (861).Ell

332 Cour eur. D.H., 24 juin 201Gchalk et Kopf c. Autrich@°30141/04, http://echr.coe.if®6 juill. 2011).

333 En effet, au §95, la « Cour conclut [...] que ldétsfde la cause entrent dans le champ d’applicagoia notion de « vie privée »
ainsi que de celle de « vie familiale » au sen&dicle 8 ».

343ur les liens entre droit & la vie familiale ansskrge et droit au mariage, veupra

335 A, LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la famille Bsdondamentaux dans la familleop. cit, p. 508.

336 Cour eur. D.H. (déc.), 28 nov. 20@&rry c. R.-U, n°42971/05, http://echr.coe.if#6 juill. 2011).

337 |dem p. 13.

338 Cour eur. D.H., 24 juin 201Gchalk et Kopf c. Autrich@°30141/04, http://echr.coe.if®6 juill. 2011).

339 « Al'heure actuelle, seuls six Etats contractantsjuarante-sept autorisent le mariage entrerres de méme sexe ».
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n'impose cependant pas une obligation aux Etatec®nnaitre ce type de mariages (863) et conclut
gu'il n’y a par conséquent pas de violation deticde 12.

Cette estimation repose en partie sur l'articleeSlal Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne qui, tout en continuant a renvoyer aisxriationales le soin de réglementer ce droit,
n'utilise pas une formulation excluant le mariageiples couples de méme sé&Selon la Cour
européenne des droits de 'Homme, l'article 9 dEHarte a une portée plus large que Il'article 1de
CEDH et en renvoyant aux droits internes, elle pérome grande diversité dans les Iégislations
nationales (8860-61).

Notons finalement au sujet de l'article 12 qu’erig®lant sur une interprétation consensuelle, lar Co
ouvre dans une certaine mesure la voie a une rassamce future du mariage pour les couples de
méme sexe et a I'abandon de la conception tradititen de cette institution des le moment ou elle

constatera I'existence d’'un consensus suffisaseaude ses Etats membies

c) L’absence de violation du principe d'éqgalité insarl’article 14 de la CEDH

La Cour européenne des droits de 'Homme ayantujiisg a peu toujours refusé de reconnaitre
I'existence d’'une vie familiale a I'égard des cagptde méme sexe, les précédentes requétes étaient
systématiquement écartées au stade de la recevaila Cour n’avait pas eu a se prononcer sur le
fond de l'article 14*2 C’est donc pour la premiére en 2010 avec I'éB@ialk et Kopfue la Cour

s’est prononcée sur I'existence d’une violation'aeicle 14 combiné a I'article 8 de la CEDH.

Tout d’abord, la Cour va estimer que les coupleédrbéexuels et homosexuels sont placés dans une
situation comparable lorsqu’il s’agit d’examineretje protection doit recevoir leur relation (898)le
va également rappeler que les « différences forsléd®rientation sexuelle doivent étre justifi¢es

des raisons particulierement graves » (897).

Les requérants invoquent trois differences deeiraéint comme sources potentielles de violation de
I'article 14.

Premiérement, ils estiment étre discriminés dansdsure ou la loi allemande leur empéche 'acces au
mariage. La Cour refuser d’accorder par l'articlecg qu’elle a refusé pour l'article 12 (8101).
Deuxiemement, les requérants interrogent la Coantga savoir si I'absence de protection juridique
de leur couple ne constitue pas une violationaitidle 14. L'Allemagne ayant, entre l'introductide

la requéte et la décision de la Cour, adopté umeede partenariat enregistré, la Cour va reondate
guestion pour examiner si I'Allemagne aurait duipfiine reconnaissance juridique plus tot (88102-

104). Elle estime qu’a cet égard également, lets Btnéficient d’'une marge d’appréciation.

301, LABAYLE, « La diversité des sources du droitriewie familiale »pp. cit, pp. 8-9.
341 M. LEVINET, « Couple et vie familiale »ap. cit, p. 141.
342|bid., pp. 142-148.
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Finalement, la Cour doit déterminer s’il y a disgination vis-a-vis des couples de méme sexe en
raison des différences existant entre le régimdigue du mariage et celui du partenariat enregistr
(8107). Celles-ci sont, pour la Cour, minimes salies concernant les droits parentaux. Cepenidant,
Cour constate que les requérants ne sont pas oéscpar un projet d’adoption ou de procréation
médicalement assistée. Enfin, la Cour renvoie &ve@u, & une marge d’appréciation (88109-110).

Par conséquent, la Cour conclut a une absenceld¢ion de I'article 14 par I'Allemagne.

Ce dispositif est cependant adopté a une maj@itées de quatre voix contre trois. Dans une opinion
dissidente commune, trois juges de la Premiéredbede la Cour considere que celle-ci aurait du
conclure a une violation de l'article 14 du faiteqtAllemagne n’avait pas, avant 2009, organisé un
régime octroyant un statut juridique équivalent aaxiples de méme sexe. Les juges dissidents
s’étonnent du fait que, malgreé l'intégration paClaur des relations stables des couples de mémae sex
dans le champ d’application de la vie familialeseh constat que ceux-ci sont dans une situation
comparable aux couples hétérosexuels, elle ne dégmgesgd’obligations positives a charge des Etats de
protéger les relations homosexuelles stables.|&iaghit fait cela, la Cour aurait pu dans un sdcon
temps examiner si les différences de traitemerdgerdt justifiées d’'une maniere objective et
raisonnable, cette justification devant étre d'autplus sérieuse concernant une différence de
traitement fondée sur l'orientation sexuelle. LauCaurait éventuellement pu alors avoir égard, pour
évaluer ce caractere raisonnable, a une margerd@ppon des Etats vu I'absence de consensus au

sein des Etats membres.

2. La reconnaissance du droit au mariage dansdés chternes

Depuis 2001 et la décision d'un premier pays, lagsfBas, de permettre le mariage aux couples
homosexuels jusqu’a aujourd’hui, une série d’Bbatiségalement modifié leur législation pour retirer
la condition, implicite ou explicite, d’altérité dexe des époux. C’est notamment le cas depuis 2003
de la Belgique et depuis 2005 du Canada. Néanmoénsins pays comme la France continuent

toujours a défendre une vision traditionnelle duiage.

a) L'ouverture du mariage aux couples de méme sexe ldairoit interne belge et canadien

Sous la majorité « arc-en-ciel », le gouvernemeigeba déposé en mars 2002 un projet de loi pour
ouvrir le mariage aux personnes de méme®&x&i le projet n’a finalement pas abouti, le textété
récupére par des sénateurs de la méme majorig&tétredéposé quelques mois plus tard sous la forme
d’une proposition de 181*

La volonté des auteurs du projet, puis de la pitpos reposait sur un constat : I'évolution du

mariage comme n’étant plus centré sur la repraglugtiais visant a créer une communauté de vie.

343 projet de loi ouvrant le mariage & des personaesée sexe et modifiant certaines dispositior@atie civil,Doc. Parl, Ch.
repr., sess. ord. 2001-2002, n°1692/1.

344 proposition de loi ouvrant le mariage a des pemsside méme sexe et modifiant certaines dispositiorCode civilDoc. Parl,
Sénat., sess. ord., 2001-2002, n°2-1173/1.
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Juridiquement, les auteurs ont souhaité anticipeglargissement du champ d’application de I'article
12 de la Convention européenne des droits de I'Hempan I'interprétation de la Cour aux couples de
méme sexe. Un autre fondement juridique de leyeipétait le droit a I'égalité : ils estimaient glee

maintien d'une telle interdiction était contraire I'&galité entre les couples hétérosexuels et

homosexuefé®.

Dans son avis, la section de législation du ComEtat s’était montrée critique a I'égard du ptae
avait suggeré au gouvernement de I'abandonner. c8eslusions reposaient sur un double
raisonnement. D’une part, le Conseil d’Etat estimae le droit a I'égalité n'imposait pas une telle
modification. Pour lui, les couples hétérosexu¢lb@nosexuels n’étaient non seulement pas placés
dans une situation comparable mais en plus, gilait eu une différence de traitement, celle-at éta
raisonnablement et objectivement justifiee damadsure ou le couple homosexuel n’a pas vocation a
fonder une famille. Ainsi, le Conseil d’Etat a esti que les deux types de couples « présentent des
difféerences objectives liées a la nature des chgseg’'étant données que « seules les unions
hétérosexuelles sont de nature a donner naissateseaemnfants [elles] ont davantage besoin de is¢abil
et ont une utilité sociale differente des unionsibsexuelles ». D'autre part, le Conseil d’Etatresti
gu’'en ayant recours a linstitution du mariage ppuntéger les couples homosexuels, les auteurs
proposaient une interprétation de celui-ci comnsdirdit de la procréation et que cela était non-
conforme aux textes internationaux consacrant tet dqu mariage. Cette nouvelle interprétation
dénaturait la figure juridique de Iinstitution duariage et était par conséquent non-souhaitéble
L'interprétation du droit a I'égalité réalisée garConseil d’Etat sur base de la jurisprudenceade |
Cour européenne des droits de 'Homme des artidest 14 de la CEDH ne serait plus tenable en
2011 suite a l'arréBchalk et Koptle la Cour. Le Conseil d’Etat était cependantimejgans son avis
par le professeur Renchon, intervenu en qualitépa’e lors des travaux de la Commission justice du
Sénat’.

Le professeur Olivier De Schutter avait quant aelstimé que non seulement I'absence d’'un cadre
juridique équivalent au mariage pour les couples ndéme sexe était discriminatoire mais
gu'également I'impossibilité pour ceux-ci d’accéder mariage pouvait constituer une violation du
droit a I'égalité. En effet, il estimait que si législateur avait une marge d'appréciation, celle-c
pouvait intervenir dans les deux sens, c'est-aélygdement en faveur du droit a I'égalité. Paeait,

il considérait que la conclusion du Conseil d’'Etit vouée a étre dépassée dans les cing ans étant
donné I'évolution importante du droit internatiodals droits de 'Homn7é®

345 proposition de loi ouvrant le mariage & des pemsrde méme sexe et modifiant certaines disposititn Code civil,

Développementdoc. Parl, Sénat, sess. ord., 2001-2002, n°2-1173/1, pp. 1-3

348 projet de loi ouvrant le mariage & des personeeséine sexe et modifiant certaines dispositiorGatie civil, Avis du Conseil
d’Etat, Doc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2001-2002, n°1692/1, pyi918

347 proposition de loi ouvrant le mariage & des pemsmle méme sexe et modifiant certaines dispasidarCode civil, Rapport
fait au nom de la commission de la Justice par Mamgar,Doc. Parl, Sénat, sess. ord., 2002-2003, n°2-1173/3, pg541-

%4 Idem pp. 31-38.

Page 57



Le droit & I'orientation sexuelle et a l'identit&djenre : un droit fondamental ?

La proposition de loi fondée sur I'égalité des ot@tions sexuelles a abouti en 2003 au sein daine |
ouvrant le mariage aux personnes de méme*Sesesupprimant du Code civil les termes faisant
référence a une altérité sexuelle (tels « magmnie ») au profit de mots plus neutres comme délui

« époux » ainsi gu’en insérant un article 143 éanhgue « deux personnes de sexe différent ou de
méme sexe peuvent contracter mariage ». Cette leaméanmoins pas encore permettre aux couples
homosexuels d’adopter. L’adoption sera réservéecaugles mariés de sexe différent par les articles
13 a 16 de la loi qui adaptent les regles du Cadleen conséquence. Le Iégislateur n’avait enteife
I'époque pas voulu permettre I'adoption ou I'éteddiment de régles de filiation pour les couples de
méme sexe car cela aurait été «trop faire abstnade la réalité 3° De plus, les auteurs de la
proposition a la base de loi semblaient préférer apite question fasse I'objet de débats spécsique

distincts de celui du mariage homoseXiel

Parallelement a I'adoption de cette loi en Belgjque Canada c’est suite a une série de décisians de
juridictions provinciales condamnant les disposgiodu Code civil ou de la common law qui
limitaient le mariage aux couples de sexe différémjue le Iégislateur fédéral a fini par adopter une
loi pour ouvrir le mariage aux couples de méme ¥&xee droit canadien va faire évoluer la notion de
« mariage » inscrite dans la Constitution canadiettems la mesure ou celle-ci est, selon la formule
consacrée, un « arbre vivant » et donc sujetteediniarprétation évolutivé”. Cette modification se
justifiait principalement au nom du droit a I'égélprotégé par 'article 15 de la Charte canadiatase
droits et libertés, Charte qui est depuis 1982exteta valeur constitutionnelle et qui protege depu
larrét de la Cour Supréme canadienrigend c. Albert®® les individus contre les discriminations
fondées sur l'orientation sexuelle (bien que ceifnmat soit pas expressément indiqué dans l'article
15).

b) Le refus d’ouvrir le mariage aux couples de méme slans le droit interne francais

Au contraire de ce qui s'est fait en Belgique ouGanada, la France refuse encore actuellement
'ouverture du mariage aux couples homosexuelsrsAdp’en 2004, le maire de la municipalité de

Bégles, Noel Mamére, avait marié deux homosexwelsnariage a été annulé par le Tribunal de
grande instance puis la Cour d’appel de Bord®4et enfin, en 2007, par la Cour de cassation qui,

malgré le fait que le Code civil francais n’'indigpas expressément que le mariage doit avoir lieu

349 0i du 13 février 2003 ouvrant le mariage a dasq@ees de méme sexe et modifiant certaines dipssilu Code civilM.B.,,

28 févr. 2003, p. 9880.

350 proposition de loi ouvrant le mariage & des pemsrde méme sexe et modifiant certaines dispasition Code civil,
Développementf)oc. Parl, Sénat, sess. ord., 2001-2002, n°2-1173/1, p. 4.

*l1dem p. 7.

%52 Renvoi relatif au mariage entre personnes du ne&xe, [2004], 3 R.C.S., 698, §§41-43.

53| oi concernant certaines conditions de fond duagarcivil, L.C., 2005, ch. 33.

354 Renvoi relatif au mariage entre personnes du ne&xe, [2004], 3 R.C.S., 698, §§21-30.

3%V/riendc. Alberta, [1998] 1 R.C.S. 493.

358 CI. NEIRINCK, « Le droit & une vie familiale pouesl transsexuels et les homosexuelse»droit & une vie familialeParis,
Dalloz, 2007, pp. 64-65.
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entre personnes de sexe différent, a estimé getw & loi francaise, le mariage est I'union d’'un
homme et d’'une femme ; que ce principe n’est cdittpar aucune des dispositions de la Convention
européenne des droits de 'homme et de la Charte dieits fondamentaux de I'Union
européenne’,

Encore tres récemment, en janvier 2011, le Consaititutionnel francgais a estimé dans une décision
laconiqué®® que linterdiction de mariage pour les couples d@me sexe n'était pas
inconstitutionnelle. Il a ainsi écarté 'argumenteqcette interdiction était contraire a la libe
mariage puisque le législateur peut valablemeet figs conditions de cette liberté, au droit a viee
familiale normale dans la mesure ou les couplesoseruels peuvent bénéficier d’'une protection de
leur concubinage notamment par le PACS et enfidrait a I'égalité puisque cette différence de

traitement est justifiée par des régles de droiadamille relevant de I'appréciation du législate®.

La France persiste a ne pas ouvrir le mariage auples de méme sexe, avec le soutien de ses
juridictions suprémes. L’affaire des « mariés dglBg » a été portée devant la Cour européenne des
droits de 'Homm&®°. Actuellement, il N’y a encore aucune date fixégaht une section de la Cour

pour que cette affaire soit plaidée.

B. Le droit au mariage pour le transsexuel

S’agissant du droit au mariage pour la personnendiguant un droit a l'identité de genre, dans la
mesure ou on maintient le principe selon lequélifférence de sexe des individus reste une comditio
légitime du droit au mariage, la question a laguidk juridictions internationales et nationalest so
confrontées est celle de I'évaluation de I'appantee a I'un des deux sexes lorsque I'un des cdsjoin
a subi une conversion sexuelle. Cette questioit Bolajet d’'une importante jurisprudence de la €ou
européenne des droits de I'Homme. Dans le dratmet belge, elle n’est plus pertinente depuis gue |

législateur a fait le choix en 2006 d’ouvrir le mage aux couples de méme sexe.

Avant d’examiner la jurisprudence de la Cour sutecthématique, notons que cette question peut
intervenir dans deux hypothéses. La premiere caoadercas d’une personne mariée avec quelqu’un
de l'autre sexe mais qui, souhaitant changer semtité de genre sans mettre fin & son mariagegise v
opposer par le droit interne un refus de modifisatiie son état civil pour éviter que cette union
devienne de fait un mariage homosexuel. La secuiséel’hypothése plus classique d’'une personne
qui, a la suite d’'une conversion sexuelle, soulsgtearier avec un partenaire au sexe identiqoa a s

sexe d’origine mais distinct de son sexe apparent.

1. L’ambiguité de la jurisprudence avant I'ai@iodwin

37 Cass. fr. (civ.), 13 mars 2007, n°05-16.627, Httew.courdecassation.ft27 juill. 2011).

358 En effet, la décision est courte et fait I'objetrie argumentation succinte.

9. Const. fr., 28 janvier 2011, n°2010-92 QPQy:tithww.conseil-constitutionnel. {27 juill. 2011).
380 Cour eur. D.H.Chapin et Charpentier c. Francr°40183/07, http://echr.coe.i(®7 juill. 2011).
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Dans les arrétgan OosterwijckReesCosseyu encoreSheffield et Horshanétudiés précédemment,
la Cour, saisie d'une demande de reconnaissaridgjue du nouveau sexe de l'individu, I'était aussi
sur base de l'article 12 de la CEDH. Les requérsotfaitaient en effet pouvoir se marier avec une
personne ayant le méme sexe génétique qu’eux mwaisdroit interne le refusait. Pour eux, leur
revendication était distincte de celles des coumlesméme sexe puisque leur nouveau sexe
morphologique était différent de celui de leur paaire et par conséquent, ils ne se considéragsnt p
comme « homosexuel$®

La Cour a néanmoins estimé qu'’il n’y avait pas idéation de l'article 12 puisque ce dernier viske «
mariage traditionnel entre deux personnes de selaglmue différent 2 C’est-a-dire, pour la Cour,

le sexe tel qu'il est déterminé & la naissancseie génétique origirtf.

Pour Kristof Uytterhoeven, ce raisonnement de lar@st doublement critiquable. Tout d’abord parce
gu’il n'y a aucun fondement scientifique au fait de pas prendre en considération les autres
caractéristiques sexuelles, tant corporelles qyehptogiques. Ensuite car il méne a des résultats a
priori contraires a 'objectif de défense du magiaigaditionnel puisqu’il permet a un transsexuetee
marier avec une personne dont il a de maniére epigate méme sexe, soit permettre un mariage
homosexuel. Ainsi, selon cet auteur, cette juridpnee illustre fondamentalement une opposition au
mariage des transsexuels et plus largement, ersargfude reconnaitre les conséquences du
changement de sexe, la Cour indique son refusiepig@valoir I'identité de genre par rapport axese
d’origine de lindividu. Elle montre également tathement de la Cour au but social du mariage

comme visant a la procréatiSf

2. La protection partielle du droit au mariage pesrtranssexuels par I'ar@bodwin

La jurisprudence de la Cour européenne des dreitsHdmme n’était plus tenable vu I'évolution de
la notion de vie familiale et son détachement direedu mariage. La capacité de procréer n’étaat dej
plus une condition de validité de cette institutioantinuer a interdire a un transsexuel de seemari
avec une personne d'un sexe corporel opposé auceigstituait une différence de traitement en

comparaison avec les couples hétérosexuels classiqu

Le raisonnement de la Cour européenne dans l'aB@bdwiri®®, déja fondamental par la
reconnaissance juridique qu'’il offre aux transséxuest double. Elle constate que, si le droitahelér

une famille est protégé par la méme dispositionleguizoit au mariage, il n’en est pas pour autauet u
condition (898). De plus, elle estime a 'imagecdequ’elle a déja conclu au sujet de I'article 8¢ q

les « facteurs biologiques » ne devaient plus [égeseuls éléments a prendre en compte, qu'il faut

361 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehnten »op. cit, pp. 82-83.

%62 Cour eur. D.H., 10 oct. 198Bges c. Royaume-Umi°9532/81, http:/echr.coe.i(®3 juill. 2011), §49.
33 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memeehnten »pp. cit, pp. 83-84.

364 |bid., pp. 84-88.

385 Cour eur. D.H., 11 juill. 200G 0odwin ¢. Royaume-Uni®28957/95, http://echr.coe.i(®4 juill. 2011).
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aussi avoir égard au sexe psychologique, socia§10(Q). Elle va par conséquent énoncer gu'il ne

peut étre accordé aux Etats une marge d’apprétiptiar réglementer I'exercice du droit au mariage

de l'article 12 qui soit & ce point large qu’ellermettrait d’interdire purement et simplement aux

transsexuels de se marier (8103).

Le droit ainsi consacré aux transsexuels de seemest néanmoins conditionné a I'accomplissement
d’'un traitement de conversion sexuelle completstezedire que la croyance profonde et inébranlable
d’appartenir au sexe opposé et l'acceptation sodal la nouvelle identité de genre ne sont pas

suffisante®®

Enfin, notons a nouveau que cet arrét ne conceradidentité de genre. Il ne constitue en aucws ca

une remise en cause de l'altérité sexuelle commelitton du droit au mariage, comme cela été

confirmé par la suite dans I'ariearry®®” étudié précédemment. La Cour ne fait que défirireanent

la relation hétérosexuelle comme visant deux paesoayant un sexe juridique, morphologique et une

identité de genre qui sont oppcSés

8 2.La protection du droit au respect de la vie fanhale dans sa dimension
verticale : la filiation

Encore plus controversée que la vie privée etdameaissance du couple, la protection d’une relatio
verticale de la vie familiale est pourtant égaletmfendamentale. L'enfant étant « l'accés le plus
abouti & la vie familiale®®, protéger un droit de fonder une famille ou reciine la filiation d’'une
personne revendiquant un droit & I'orientation siglwou a I'identité de genre, souleve des enje t

importants. Cette reconnaissance est néanmoind’&tie évidente.

A. L'orientation sexuelle et la protection de la vw familiale dans sa dimension

verticale

Il s’agit maintenant de déterminer dans quelle meedpeut étre fait droit aux demandes des couples
de méme sexe, voire aux célibataires, de voir ceiteension de la vie familiale protégée,

indépendamment de leur orientation sexuelle.

1. La protection de la Convention européenne dstsdie I'Homme

Examinons a présent les difféerentes hypothesesappwe présenter devant la Cour européenne des
droits de 'Homme la faisant s’'interroger sur une familiale en lien avec un droit a l'orientation

sexuelle et sur base de quels articles de la Ctioweres revendications pourraient étre tranchées.

a) Les trois hypothéses de vie familiale

386 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsenten »pp. cit, pp. 93-94.

367 Cour eur. D.H. (déc.), 28 nov. 20@&rry c. R.-U, n°42971/05, http://echr.coe.i(#6 juill. 2011).

368 Kr, UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehten »pp. cit, pp. 97-99.

359 CI. NEIRINCK, « Le droit & une vie familiale powsl transsexuels et les homosexuetgp»eit, p. 67.
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Les individus peuvent invoquer un droit & « accéderenfants » indépendamment de leur orientation
sexuelle dans trois cas de figu¥8sLe premier est I'hypothése d’'une famille déjstsdite, lorsqu’un
enfant est né d’une relation hétérosexuelle, qiiédaon a été établie a I'égard du pere et denkre
biologique de l'enfant et que par la suite I'un gesents fait le choix d’'une orientation sexuelle
homosexuelle. Il ne fait actuellement plus de daute cette orientation sexuelle ne peut plus étre |
source d’'une remise en question de la filiationdeul’autorité parentale d’'un parent. L'orientation
sexuelle relevant de la vie privée, elle ne pestifiar une remise en question de ses aptitudes
parentale¥™. La Cour européenne a notamment eu I'occasiore qedciser a I'égard de I'autorité
parentale dans I'arr&algueiro da Silva Mout& faisant suite & une décision d’un tribunal portsigai
estimant que l'intérét de I'enfant était d'étrev@alans une famille traditionnelle et non pas auge

son pére qui vivait avec un autre honifiie

Une deuxieme hypothese est celle de I'acces anfdlda c’est-a-dire dans la mesure ou il n’est pas
possible pour une personne vivant en couple avegpersonne du méme sexe de procréer selon la
voie classique, d’accéder a la procréation médivate assistée ou de recourir a 'adoption, que ce

soit individuellement ou en tant que couple. Igg@u droit a fonder une famille.

Enfin, un troisieme cas de figure intervient, sdiéela deuxieme hypothese, lorsqu’un enfant egiuné
projet d'un couple de méme sexe, que ce soit evurant a I'aide d’un tiers ou par la procréation
médicalement assistée. Il s’agit alors de détemdamment le droit peut protéger cette vie fanelial

existante.

b) Le double fondement conventionnel du droit & lafaiailiale dans sa dimension verticale

Si larticle 12 offre une protection importante gui’il contient des obligations positives visant a
garantir un «droit & fonder une famille », celuse rapporte a priori aux couples mariés. Or, les
couples de méme sexe n'ayant toujours pas accastél droit, ce n'est pas au sein de l'article 12
gu’ils trouvent une protection de leur droit a fendne famille. C’est donc vers les articles 84té

la CEDH qu'ils vont devoir se tourriét,

Pour la Cour européenne des droits de 'Hommerdgegtion du droit au respect de la vie familiale
inscrite dans l'article 8 n‘ouvre pas un droit &ader une famille, il ne protege que la famille déja

existantd’. |l nexiste actuellement aucun « droit & adopfé?. Cependant, une question distincte est

370 Nous ne ferons que présenter la premiére hypothésedeuxiéme et troisiéme feront elles I'objetrdtéveloppement plus
important.

371 A, LEBORGNE, « Droits fondamentaux de la famille Bsdondamentaux dans la familleop. cit, p. 510.

372 Cour eur. D.H., 21 déc. 1998algueiro da Silva Mouta c. Portugal°’33290/99, http:/echr.coe.if&8 juill. 2011).

373 M. LEVINET, « La fin du débat sur la conventioritéde la répression pénale de 'homosexualitéop»it, pp. 360-361.

374 . GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Gaeuropéenne des droits de 'hommep,cit, p. 578.

375 proposition de loi complétant le Code civil pas dispositions relatives & la parenté sociale, Aui€onseil d’EtatDoc. Parl,
Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2, p. 39.
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celle de I'égalité dans I'accés a la procédureapior?’’. Ainsi, le fait pour le droit interne d'interdire
I'accés a la procédure d’adoption a des coupleré&tae sexe ou, alors que le droit permet I'adoption
par un célibataire, le fait de refuser 'agrémeninandividu en raison de son orientation sexuete,

pouvoir faire I'objet de revendications fondéesl&aurticle 14 de la CEDH, combiné avec I'article 8.

La Cour s’est prononcée a deux reprises sur latiwol de I'article 14 combiné a l'article 8 dans
I'hypothése d’'un refus d’agrément concernant undessruel célibataire.

Elle I'a fait d’abord en 2002 dans l'arrBtett€’®, Sans considérer qu'il y avait présence d’une vie
familiale ni la violation du droit au respect devla privée, la Cour a cependant estimeé que llariid

de la CEDH combiné avec l'article 8 trouvait & gliguer. Pour certains auteurs, cette décisioréa ét
I'occasion pour la Cour d’ouvrir la voie pour I'mie 14a une portée autonotfie d’autres soulévent
néanmoins que le lien avec l'article 8 existaigell se trouvait dans la procédure utilisée par le
autorités francaises amenées a refuser I'agrénamst ld mesure ou elles ont basées leur décision sur
base de données relevant de la vie privée : 'ariiem sexuell®. Dans I'examen de la violation de
l'article 14, la Cour a constaté I'absence de cosise européen s’agissant de déterminer s'il fallait
permettre aux homosexuels d’adopter et a ainsiaop@sine large marge d’appréciation en faveur des
Etat$®.. Par conséquent, elle a conclu & I'absence derdisation dans la mesure ou la différence de
traitement était objectivement et raisonnablemestifiée eu égard a l'intérét des enfaffts

La Cour est revenue sur sa décision en 2008 damétE.B. c. Franc&3, toujours concernant le refus
d’agrément en raison de l'orientation sexuelle aipdrsonne. La Cour y rappelle que Il'article 8 ne
protége pas le droit de fonder une famille ou umitdx I'adoption (841) mais estime le lien avec
I'article 8 suffisant. En effet, si I'Etat n'avaiias I'obligation de prévoir un droit pour les catiires

de demander un agrément en vue d’adopter, danedareou les autorités francaises ont néanmoins
prévu cette possibilité, elles devaient le fairamdmiere non-discriminatoire (849). La Cour corestat
gu’il y a a I'égard de la requérante une différedeetraitement fondée sur son orientation sexuelle
(8870-89) et elle va estimer que celle-ci ne fai pobjet d'une justification objective et rais@ine

eu égard a la jurisprudence de la Cour quant dférefices de traitement fondée sur I'orientation
sexuelle développée dans l'arBalgueiro da Silva MoutdgAinsi, pour la Cour, les « raisons avancées
par le Gouvernement ne sauraient étre qualifieepadéculierement graves et convaincantes pour

justifier le refus d'agrément opposé a la requérarf§890-94).

%76 p. MURAT, « Filiation et vie familiale », Le drctu respect de la vie familiale au sens de la Quioreeuropéenne des droits
de 'hnommeop. cit, p. 193.

377 proposition de loi modifiant le Code civil afin dtariser 'adoption par des couples homosexuelppBi fait au nom de la
commission de la Justice par M. A. PerpBias. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n°664/8, pp-1B29; 167.

378 Cour eur. D.H., 26 févr. 200Bretté c. Francen®36515/97, http://echr.coe.i(®8 juill. 2011).

37 Fr. SUDRE, « Rapport introductif. La « constructiopar le juge européen du droit au respect dielprivée »op. cit, pp. 24-
26.

%80 P MURAT, « Filiation et vie familiale », Le drctu respect de la vie familiale au sens de la Quioreeuropéenne des droits
de 'hnommeop. cit, pp. 197-200.

381 Cour eur. D.H., 26 févr. 200Bretté c. Francen®36515/97, http://echr.coe.i(&8 juill. 2011), §41.

32 Cl. NEIRINCK, « Le droit & une vie familiale powsl transsexuels et les homosexuetp»git, p. 69.

383 Cour eur. D.H., 22 janvier 2008,B. c. Francen°43546/02, http://echr.coe.if#8 juill. 2011).

Page 63



Le droit & I'orientation sexuelle et a l'identit&djenre : un droit fondamental ?

Enfin, pour ce qui concerne la situation des fasik de faite », comprenant un ou plusieurs enfants
né(s) du projet d'un couple de méme sexe, il nfst encore certain que celle-ci puisse étre
considérée par la Cour comme constitutive d’unefaigiliale et encore moins qu’elle puisse étre
source d’obligations positives a charge des #fatsn effet, si la jurisprudence a subi une impdetan
évolution avec l'arréBchalk et Kopfestimant que les relations de couple entre peesode méme
sexe relevent de la vie familiale, il n"empécheequimatiere de filiation, le principe reste toujogue
celle-ci est basée sur une réalité biologique, méinedle est fictive ou apparent&.ll n’est donc pas
acquis que si la Cour était amenée a se pronoleey lds mois a venir sur 'absence de protection
juridique des situations familiales « de facto srdtouple de méme sexe, elle abandonnerait la marge
d’appréciation concédée aux Etats a cet égard @dinconsacrer une obligation positive de
reconnaissance. Elle pourrait ainsi, comme elléaltadans l'arré. Y. et Z. c. Royaume-Uai’'égard

de la famille d’'un transsexii&}, reconnaitre I'existence d’une vie familiale saésnmoins I'assortir
des droits et obligations qui en découtghtNotons qu’une telle hypothése est actuellemeaminée

par la Cour : I'affaireGas et Duboisrelative & un couple de lesbiennes francaiseseg1€une fille

née par insémination artificielle, a été jugée vabk®® plaidée devant la Cour sur le fond mais n'a

pas encore fait 'objet d’'une décision.

2. La protection du droit de fonder une familledeait belge

Pour ce qui concerne la protection de ces cougles@me sexe ayant une famille suite au recours a la
procréation meédicalement assistée, la Cour cotistinelle belge a déja pu estimer que le fait que
'enfant de la mére biologique ne pouvait pas héméf de I'autorité parentale vis-a-vis de la
partenaire de la mére et n'était donc pas protégéas de séparation de ses parents, constituait a
I'égard de cet enfant une différence de traitermemt-justifiée. La Cour a cependant renvoyé au

|égislateur le soin de choisir la voie la plus adagour protéger la vie familiale de ces persdfines

Le législateur belge a décidé de franchir un pgmmtant en faveur de la protection effective dutdro
au respect de la vie familiale pour les couplemé@ene sexe en ouvrant, par la loi du 18 mai 2006, le
droit d’adopter aux couples de méme $&ke

Si la proposition de loi du député Swennen (SPW)kEase de cette ouverture est trés cotirten plus

de développements laconiques, elle contient detigles; qui suppriment dans le Code civil la

384 Pro M. LEVINET, « Couple et vie familiale »gp. cit, p. 143 ; A. LEBORGNE, « Droits fondamentaux déalmille Droits
fondamentaux dans la famille ep. cit, p. 506 ;contraL. GARLICKI, « La nouvelle famille devant de la Coeuropéenne des
droits de 'hnomme »>gp. cit, p. 572.

385Br PY, op. cit, pp. 44-45.

386 A ce sujet, voyinfra.

387 proposition de loi complétant le Code civil pas déspositions relatives a la parenté sociale, Aui€onseil d’EtatDoc. Parl,
Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2, pp. 41-42

388 Cour eur. D.H. (déc.), 31 ao(t 20xs et Dubois. France n°25951/07, http://echr.coe.if#9 juill. 2011).

389, Const., 8 oct. 2003, n°134/03, http://www.carmirt.be/(29 juill. 2011), B.7.

390 | oi du 18 mai 2006 modifiant certaines dispostiatu Code civil en vue de permettre I'adoptiondesr personnes de méme
sexeM.B., 30 oct. 2007, p. 55933.
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référence au « sexe différent » introduite trois plos tot par la loi ouvrant le mariage aux cosiple
méme sexe), les travaux opérés en commission gartkématique ont été conséquents.

La proposition, avant d’étre abordée par la comionsde la Justice de la Chambre des représentants,
avait fait I'objet de débats au sein d’'une sous+nisrion « Droit de la famille ». Dans celle-ci coem

en commission de la Justice, les débats avaiembésuautour de la question de la voie la plus
appropriée pour reconnaitre la vie familiale degptes de méme sexe. Certains députés évoquaient
notamment la piste d’'une « parenté sociale » pourirodes droits au partenaire qui n’a pas de slroit
parentaux a I'égard de I'enfant. Les députés véanmoins faire le choix de traiter ces deux questio

de maniére distincte et se concentrer sur la prutique de 'adoptiofi2

Dans son témoignage en sous-commission, Fredevighrgn avait notamment pu différencier la
filiation (biologique) de la parenté sociale et’'deoption (ou filiation adoptive). Il estimait jgarenté
sociale inadéquate car la détermination de sorenargn termes de droits et obligations pouvaitrpose
des difficultés. Il s’était donc montré favorabldaafin de linterdiction faite aux couples de méme
sexe d'accéder a la procédure d’adoption dans famaeu il estimait que l'intérét de I'enfant niéta
plus une justification suffisante pour le maint@one différence de traitement et que le principe d
précaution était a présent dépasse. Il s'appuyaat agard sur la jurisprudence de la Cour européen
des droits de 'Homme allant vers plus d’égalitélsase de I'orientation sexueffd

Quant au professeur Olivier De Schutter, il a régkune part que la proposition ne visait pas a
ouvrir un droit subjectif a 'adoption, seulememieuégalité des chances dans I'accés a la procédure,
gu'a cet égard le principe devait étre linterdiatide discrimination et non le contraire. Enfin,
s’agissant de la jurisprudence de la Cour euromees droits de 'Homme issue de l'arFéette
celle-ci estimait que les différences de traitendef#gard des couples de méme sexe étaient gestifi

eu égard a la marge d’appréciation des Etats. dfegseur De Schutter estimait cependant que cette
jurisprudence allait étre modifiée dans l'arEéB. c. France a I'époque encore pendant devant la
Cour®:,

Quant a la section de législation du Conseil d)Et#e a fait ceuvre de plus d’ouverture dans son
(long) avis relatif a 'adoption qu’elle ne I'avdéit par rapport au mariage homosexuel. Se prargng
simultanément sur une série de propositions delaiives la vie familiale des couples de méme sexe
la section Iégislation a rappelé I'état des troengs droits fondamentaux pertinents sur cettecneati

le droit a la vie privée, a la vie familiale etdaité et la non-discrimination, droits protégés

391 proposition de loi modifiant le Code civil afin dtariser I'adoption par des couples homosexuts;. Parl, Ch. repr., sess.
ord. 2003-2004, n°664/1.

392 proposition de loi modifiant le Code civil afin diariser 'adoption par des couples homosexuelppBa fait au nom de la
commission de la Justice par M. A. PerpBieg. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n°664/8, p8.4-1

393 proposition de loi modifiant le Code civil afin diariser 'adoption par des couples homosexuelppBi fait au nom de la
commission de la Justice par M. A. PerpBias. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n°664/8, pp-1B21

394 Proposition de loi modifiant le Code civil afin diariser 'adoption par des couples homosexuelppBi fait au nom de la
commission de la Justice par M. A. PerpBias. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n°664/8, pp-11/&7
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constitutionnellement mais aussi au sein de la €ation européenne des droits de 'Homme. Elle a
rappelé également que pour interpréter ces dratsstitutionnels, il faut avoir égard a leur
interprétation par la Cour européenne des droitHlEmme. Selon I'état de la jurisprudence au
moment ou la section de législation a rendu sos, @@s droits n'obligeaient pas I'Etat & prévoir
I'adoption pour les couples de méme sexe ni neidéraent comme discriminatoire le fait de limiter
I'acces a I'adoption aux couples hétérosexuelse@agnt, la jurisprudence de la Cour consistanttavan
tout & accorder une marge d'appréciation aux BaBonseil d’Etat n’excluait pas que celle-ci geis
jouer dans l'autre sens et que par conséquentltagBe puisse faire le choix de permettre une telle

adoptiori®,

C’est le choix gu’a fait le législateur en ouvramt droit & fonder une famille aux couples de méme

Sexe.

B. L'identité de genre et la protection de la vie dmiliale dans sa dimension

verticale

S’agissant de la filiation des transsexuels, lg®theses en jeu sont fondamentalement les mémes que
pour l'orientation sexuelle. Il ne pose d'ailleugégalement pas de difficultés d’énoncer que la
conversion sexuelle est sans incidence sur leatidifis antérieures du transsexuel puisque la
reconnaissance juridique de ce nouveau sexe \@igraex nuné>®. C’est donc & nouveau concernant
I'éventuelle reconnaissance du droit a une vielfalaiet le droit & fonder une famille gqu’intervient

les revendications en matiére d’'identité de genre.

1. La reconnaissance d'une vie familiale des tensds par la Convention européenne des droits de

'Homme

Il convient a présenter d’examiner si la reconmaise par la Cour européenne des droits de 'Homme
d’une vie familiale ou d’un droit a fonder une félmpose également des problemes lorsque I'un des

partenaires a une identité de genre different@deaxe d’origine.

a) La protection de la vie familiale

Pour rappel, la Cour européenne integre dans iamae vie familiale une série de situatiatesfacto
établissant que le fait qu'un enfant soit issu dhariage ou d’une relation illégitime est sans

conséquence’.

La Cour a eu I'occasion en 1997, dans I'aK&Y. et 2°® de se prononcer sur I'existence d’une vie
familiale en ayant égard a lidentité de genre d'wes personnes composant la cellule familiale.

3% proposition de loi complétant le Code civil pas déspositions relatives a la parenté sociale, dui€onseil d’EtatDoc. Parl,
Ch. repr., sess. ord. 2004-2005, n°393/2.

3% G, LEBRETON, « Le changement de sexe, droit aeitiidu ? »op. cit, p. 303.

397 oy. suprasur la notion de droit au respect de la vie fatili
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L’affaire concernait X, un homme a l'origine de sdgminin, vivant en couple depuis plus de 10 ans
avec la seconde requérante, Y. lls avaient enseétddberé le projet d’élever un enfant. Ainsi, Y iava
eu recours, avec l'accord du comité éthique depltaf a une insémination artificielle avec donneur
anonyme (IAD) a la suite de laquelle était né ZQaur notait qu'aux yeux de tous X se comportait
vis-a-vis de Z comme son pere. Si X avait obtengl dicision de garde conjointe a I'égard de Z et
avait pu lui donner son nom, il n’était néanmoias uridiquement considéré comme son pere (8812-
19).

La Cour, amenée a apprécier I'applicabilité detitdr 8, a reconnu l'existence d’'une vie familiale
entre X, Y et Z. En effet, bien que constant I'ategede lien biologique ou de parenté quelconque
entre X et Z, y compris adoptive, la Cour a estqué la vie familiale ne se limite pas aux situation
nées d’'un mariage et doit s'apprécier en foncties drconstanc¥. Elle a ainsi constaté I'existence
d’une relation de fait entre tous les requéranffisante pour qu’on puisse la qualifier de vie faahe
(8833-37).

La Cour n'a cependant a I'époque pas considérécgtte reconnaissance impliquait I'existence
d’obligations positives a charge de I'Etat. Selannséthode habituell, la Cour a rappelé que pour
dégager une obligation positive, elle devait réalisme balance des intéréts privés et publics’at qu
cet égard les Etats jouissent a priori d'une mafgppréciation. Ainsi, malgré l'importance que la
Cour accorde a la protection de l'intérét de I'aemfarsqu’il existe une vie familiale, elle a estique

tant concernant I'lAD en général que les questemBen avec l'identité de genre en particulien’yl
avait pas encore de communautés de vue et que gueequent il y avait une large marge
d’appréciation en faveur de I'Etat (8841-44). Earéga cette importante marge, la Cour a opéré la
balance des intéréts et estimé que la modificatdanrégime juridique afin de permettre la
reconnaissance de la paternité de X aurait crééséme d’'inconvénients plus importants que ceux
subis par X du fait de cette non-reconnaissancec&sséquent, la Cour a refusé de dégager une
obligation positive a I'égard du Royaume-Uni luigosant de reconnaitre X comme étant le pere de Z
(8845-52).

L'arrét X, Y et Za fait couler beaucoup d’encre. De nombreux asitg'umterrogent sur la portée d’'un
tel arrét qui consacre I'existence d’'une vie faahdisans I'assortir de droits et obligations, dsaws

lui fournir une quelconque effectivié.

398 Cour eur. D.H., 22 avril 199X., Y. et Z. c. Royaume-UnP21830/93, http://echr.coe.if&9 juill. 2011).

399 8§36 : « Pour déterminer si une relation s'anafyseine « vie familiale », il peut se révéler utlke tenir compte d'un certain
nombre d'éléments, comme le fait de savoir si lesxbmes du couple vivent ensemble et depuis cont@eemps, et s'ils ont eu
des enfants ensemble, de maniéere naturelle oy pretere de leur engagement l'un envers l'autre. »

400 M. LEVINET, « Couple et vie familiale >gp. cit, pp. 142-147 ; Fr. SUDRE, « Rapport introductif. ¢ .aonstruction » par le
juge européen du droit au respect de la vie faemilizop. cit, p. 143.
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Bien que la Cour ne se soit plus prononcée swe gettstion depuis cet arrét, il serait erroné dsgre
gue cette jurisprudence puisse toujours étre céréedcomme actuellement valable. Depuis 1997, la
Cour a connu une importante transformation de sapjudence avec notamment une évolution
fulgurante au sein de I'arr@oodwin Depuis 2002, la marge d’appréciation accordéeEats pour

ce qui concerne les situations en lien de l'idérdi¢ genre est fortement rédtfiteet la Cour consacre
de plus en plus d'obligations positives a charge E&ats pour ce qui releve de la vie familiale en
général. De plus, depuis que I'ar@@bodwinleur a ouvert un droit au mariage, rien n'empéthes

couples de bénéficier de la large protection dédla 12 de la CEDH.

b) L'existence d'un droit & fonder une famille

A la différence de l'orientation sexuelle, I'ideitide genre n’est pas nécessairement un obstacle au
droit & fonder une famille. En effet, dans la mesom le couple est composé de deux personnes de
sexe différent au sens du sexe juridique et moggjigpie, plus rien ne les empéche depuis l'arrét
Goodwin de se marier et, par conséquent, de bénéficietaderotection de larticle 12 de la
Convention européenne des droits de 'Homme. Negduonder une famille par la procréation, ils
auraient ainsi acces la procréation médicalemaigtée ou a 'adoptiGff-

2. La protection de la vie familiale des transséxaa droit belge

En droit belge, le fait que la rectification detdiecivil opere sans effet rétroactif permet égalende
dire sans que cela pose de difficultés qu'une peks@yant obtenu de rectifier son état civil pourra
voir ses liens de filiation établis avant ce changet maintend$®. Cela est d’autant plus évident que
le Iégislateur a intégré ce principe dans le Cadé&*¥. Il faut donc uniquement examiner si le droit
belge offre un droit a fonder une famille et uneitaéle protection de la vie familiale pour le

transsexuel.

a) Le droit de fonder une famille

S'agissant de la possibilité de fonder une fangileayant recours a la procréation « normale »gila |
belge de 200/?° introduit une importante ingérence en empéchapétaonne souhaitant rectifier son
état civil d’avoir des enfants en fonction de seresd’origine. En effet, I'article 2 de la loi img®
comme condition absolue a la reconnaissance duehétat civil, le fait que le requérant ait subeun
stérilité irréversible. L'intention du |égislatewast d'éviter des situations remettant en cause la
cohérence du droit belge de la filiation. Cependeaniégislateur n’a pas tranché la question patirta

soulevée lors des travaux préparatoires s’agissané personne passant du sexe masculin a féminin,

401 Kr. UYTTERHOEVEN, « Transseksualiteit en de memsehnten »op. cit, pp. 106-107.

402 ) NEIRINCK, « Le droit & une vie familiale powsl transsexuels et les homosexuetgp»eit, p. 68.

4035 CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & la sssxualité »op. cit, p. 110.

404 Art. 62bis, 88, al. 1 C. Civ. : « L’acte portanention du nouveau sexe ne modifie en rien les liEnfliation existants, ni les
droits, pouvoirs et obligations qui en découlernuf€s les actions concernant ces liens de filiatibfes droits, pouvoirs et
obligations qui en découlent peuvent encore étemides apres I'établissement de I'acte portantioredu nouveau sexe. »

4051 oi du 10 mai 2007 relative & transsexualitéd., 11 juill. 2007, p. 37823.
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qui vise a déterminer si cette obligation de stérdoncerne également une interdiction de condeler
sperme du transsexuel avant la conversion afinitdiegu’il soit utilisé par la suite pour inséminer
artificiellement son éventuelle partendite.

Cette stérilisation forcée pose évidemment quesBagissant d'une ingérence dans le droit de fonde
une famille tel qu'il est protégé par l'article X&lle-ci peut elle étre considérée comme justifiéa
Cour européenne des droits de 'Homme, saisie dedation sans s'étre encore pronofffépourra

peut-étre répondre aux interrogations des assoesatie défenses des personnes transgenres.

Toujours concernant le droit a fonder une familidentité de genre d’'un des requérant ne pose a
priori pas de probléme par rapport a I'accés ardegulure d’adoption puisque la Belgique a fait le
choix en 2006 de permettre l'adoption aux couplesiés, quel que soit le sexe (juridique ou
génétique) des partenait®s

Enfin, concernant la procréation médicalement tssida Belgique permet aux femmes d'y recouirir,
sans faire référence a I'orientation sexuelle didantité de genre de leur compagnon, si elles®n

un. Par ailleurs, la décision de permettre a cesnies de recourir a une procréation medicalement

assistée est confiée aux centres de fécond&tion

b) Les différentes interprétations possibles des saglatives a la filiation

La loi du 10 mai 2007 integre un article 62bis, 88, prévoyant une dérogation aux regles relstive
I'établissement de la filiation paternelle a I'édjal’ « une personne de sexe masculin qui a fait une
déclaration conformément a l'article 62bis et daquelle un acte portant mention du nouveau sexe a
été établi ». Cette disposition, qui n’a pas faibjet de commentaires lors des travaux parlemegai
vise & « protéger le mariage, la filiation et l'arddans la société*}’ Telle qu'interprétée par une
partie de la doctrine et par une circulaire mimistie, cette disposition viserait a ne plus petreea

un transsexuel passant du sexe masculin au sexarféte reconnaitre I'enfant dont il est pourtant
génétiquement le pere dés qu'un acte de rectificate I'état civil a été établi, quand bien méme il
n'aurait pas encore commencé a sortir ses effets.

Pour Tim Wuyts, cette disposition pose plus de leraks qu’elle ne peut le paraijpema facies Il
estime que l'interprétation qui est faite de cdigposition pose des soucis de cohérence juriditpie
aussi par rapport au principe de I'égalité et deda-discrimination. Il souleve ainsi qu'un enfayet
pourrait pas, a cause de ce nouvel article, voifiliséion établie vis-a-vis d’une personne qui est
pourtant génétiguement son pere. Ce dernier dealoag recourir a la procédure d’adoption (avec ses

colts et ses lenteurs) pour étre juridiquementnrao® comme la « mére adoptive » de ce dernier.

4065 CAP, « La loi du 10 mai 2007 relative & la $sxualité »op. cit, pp. 87-90.

407voy. supra

408 \/0y. supra

409 ) oi du 6 juillet 2007 relative & la procréation digalement assistée et a la destination des embryomuméraires et des
gameétesM.B., 17 juillet 2007, p. 38575, art. 2-8.

40 projet de loi relative & la transsexualité, Rapfaittau nom de la commission de la Justice par MmdRoeckDoc. Parl,
Sénat, sess. ord. 2006-2007, n°3-1794/5, p. 18.
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Quant a la personne passant du sexe féminin aursgs@ulin, il n’y aurait aucun obstacle a ce ga’ell
puisse, une fois son sexe rectifié dans I'état,ademander a ce que la filiation paternelle stEbke
vis-a-vis d’'un enfant avec lequel elle n'a certaieat aucun lien biologique. Cette interprétation
semble ainsi, pour Tim Wuyts, ouvrir la voie a ditiation, non-adoptive, s’opérant distinctement de
la réalité biologique, voir ouvrir la voie a unkdiion aux couples de méme sexe, ce qui n'esttaour
a priori pas l'intention du législatetit.

L’auteur invoque ainsi une seconde interprétatiossible de I'article 62bis, 88, al. 2 du Code civil
plus conforme a l'intention du Iégislateur, c’estiee préserver le droit de la filiation reposant &
réalité biologique. Ainsi, selon cette interpréiatilorsque la disposition du Code civil fait réféce a
une « personne de sexe masculin », elle ne vispa®none personne passée du sexe masculin au sexe
féminin mais une personne dont le nouveau sexéfiége@st le sexe masculin. Cette disposition

viserait donc a éviter gu'une personne dont le sgxeétique est féminin puisse étre reconnue

juridiquement comme le pére de I'enfdft

41 T, WUYTS, «De gevolgen van de juridische geskmémpassing op familierechtelijk viak Be rechtpositie van de
transseksuegbp. cit, pp. 227-240.
2 |hid., pp. 241-266.
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CHAPITRE 3 : LES LIMITES DU DROIT A L'ORIENTATION

SEXUELLE ET A L'IDENTITE DE GENRE

Aprés avoir dressé I'état actuel du droit a I'ot&ion sexuelle et a I'identité de genre pour ce qu
releve de la protection de la vie privée et dedafamiliale des individus, nous pouvons en dreleser
limites et envisager les évolutions possibles. Tasabord, nous allons voirationae materiaeet
rationae personaequelles sont les situations et personnes quionésgent toujours pas d'une
protection de leur droit & l'orientation sexuelteael'identité de genre. Dans un second temps, nous
nous demanderons si le droit a l'orientation sd&ustl & I'identité de genre est actuellement urit dro
fondamental ou s'il devrait I'étre et s'il ne I'gsas comment il pourrait le devenir. Nous finirquas

nous interroger sur l'intérét d’encore mainteninglée droit une distinction entre les deux sexes.

Section 1.Les limites rationae materiae : la reconnaissance partielle de

droit a une vie familiale

Tant la Cour européenne des droits de I'Homme e Btats membres, dont le Belgique,
reconnaissent de plus en plus un droit au respeda die privée comme protégeant l'orientation
sexuelle et l'identité de genre. C'est particulideat le cas concernant l'orientation sexuelle. Cet
élément de la vie privée est considéré comme unadpects les plus intimes de la sphere
personnell&, pour lequel les ingérences des Etats doiventpériculierement justifiées. On peut
donc dire que la vie privée des homosexuels etrdassexuels est a présent non seulement respectée
mais également protégée et garantie par le reaomrebligations positivéy"

Ce constat ne vaut néanmoins pas a I'égard desl&amiiliale. Certes, la jurisprudence a récemment
évolué mais en se réfugiant derriere la marge démgtion des Etats membres, elle est encore tres

loin de consacrer une vraie protection de la wvieilfale.

§ 1.Le droit a une vie familiale « de fait » pourds transsexuels

A I'égard de lidentité de genre, la Cour européedas droits de ’'Homme a commencé a protéger la
vie de couple des transsexuels seulement depuis ét0ffune maniére non-absolue. En effet, I'arrét
Goodwin offre toujours une importante marge d’appréciat@x Etats membres pour la mise en
ceuvre du droit au mariage qu’elle reconnait. Q@ald situation a I'égard des enfants, le flou est
encore de rigueur. Depuis 1997 et I'aiXétY et Z. c. Royaume-Uiié Cour ne s’est plus prononcée

sur la vie familiale des transsexuels. Est-ellgoians dénuée d’'un quelconque contenu comme elle

413 Cour eur. D.H., 22 oct. 198Dudgeon c. R.-Un°7525/76, http://echr.coe.it20 juill. 2011), §52.
44 voy. supra
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l'avait dit il y quatorze ans ou peut-on estimetlilqua eu une évolution au sein des Etats membres
suffisante pour dégager des obligations positivepmbtéger cette vie familiale ? A ce sujet, c’est

toujours l'incertitude.

Ce n’est pas le flou présent dans le droit bel¢stivement a la filiation des transsexuels qui peut
rassurer quant a I'évolution possible de la jutigpnce de la Cour. Il semble qu’une modification du
Code civil pour clarifier le contenu de l'articlliis, 88 soit nécessaire afin de déterminer avec
certitude quelles conséquences en matiere dediliat venir la conversion sexuelle emporte. Quant a
la stérilité irréversible, celle-ci semble égalebfertement problématique.

Dans un cas comme dans l'autre, les argumentppuiae ces ingérences sont les mémes : « protéger
le droit de la filiation ». Or la protection dedahérence de ce droit est-elle un argument suffrsam
important pour justifier qu’on interdise aux indius de pouvoir concilier leur identité de genrkeet
désir de fonder une famille ? S’il devait étre fait examen de la proportionnalité, l'intérét public
serait évalué en tenant compte de la cohérenceoitueti de I'intérét de I'enfant, tandis que I'inké
particulier concernerait les incidences sur laasitun familiale du transsexuel. Or, en permettant
I'adoption par des couples de méme sexe, on peigjatconcretement qu'il soit considéré qu’un
enfant ait deux peres ou deux meres. Cependangrénagli’'on permette donc une certaine fiction a
I'égard de I'adoption, la filiation biologique repm actuellement toujours sur 'apparence d’unetégal
c’est-a-dire sur lI'existence d’'ureumma divisioentre hommes et femmes. L'enfant ne peut avoir
gu’un pere et une meére, car c’est cela la réatité e droit. On accepte de tempérer celle-ci laotsy
couple hétérosexuel a recours a I'inséminatiofiiceiie avec donneur mais toute fiction est re@usé
s’agissant d’'une personne ayant un genre qui mespmnd pas a son sexe génétique.

A cet égard, il semble tres difficile de conclurgilgexiste un droit a la vie familiale en faveuesd

individus revendiquant leur identité de genre.

§ 2.Le droit a la vie familiale ne protege pas I'aentation sexuelle

Les avancées de ces derniéres années, présensetesiamrétE.B. c. Franceet Schalk et Kopf c.
Autriche sont certes essentielles mais néanmoins trestescé&’agissant H.B. c. Francecet arrét a
bien évidemment des conséquences importantes passbilité de la requérante de jouir d'une vie
familiale mais cela ne signifie pas pour autant gueroit au respect de la vie familiale en est le
fondement. Le raisonnement de la Cour s’appuie éatité sur le principe d'égalité et de non-
discrimination et protege un élément qui releveladeie priveée de la requérante : son orientation
sexuelle. La véritable reconnaissance d’'une vidliimen faveur des couples de méme sexe est donc
intervenue il y a quelques mois a peine gracereet&chalk et Kopf

Cette reconnaissance est néanmoins limitée. Tabbd, parce que la Cour a refusé a I'unanimité de
remettre en cause son interprétation de l'artidecdmme restreint aux couples de sexe différent.

Alors gu’elle estime que les ingérences fondée$aigntation sexuelle doivent étre particuliérarhe
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justifiéed’® la Cour accepte encore en 2010 de maintenir oefiertante différence de traitement
entre les couples en raison de leur orientatiomiedkx et continue a se cacher derriere le texte de
larticle 12 (« homme et femme ») et une visionditiannelle du mariage pour justifier cette
différence. Si la formulation de l'article 12 pdsadellement probléme, la Cour aurait éventuelldmen
pu protéger le droit au mariage pour les couplemé@me sexe via le large champ d’application de
I'article 8 de la CEDH (éventuellement combiné akauticle 14). La Cour a cependant refusé d’avoir
recours a cette disposition dans un souci de cobéme la Conventiéf?.

Ensuite et au-dela du mariage, la Cour n’a pasphes accordé une effectivité a la reconnaissance
d'une vie familiale pour les couples de méme sewssqo’elle s’est rangée derriere la marge
d’appréciation pour estimer que I'absence d’undeat®mn juridique équivalente au mariage dans la
majorité des Etats membres ne viole pas les &kt 14 de la CEDH.

Enfin, si la Cour a connu une importante avancéece&mant le droit a fonder une famille en
permettant & une personne célibataire de pouveidac a la procédure d’agrément & I'adoption
indépendamment de son orientation sexuelle, il 'agitspas d’'un droit absolu. En effet, cette
possibilité n’est ouverte que dans la mesure dat’'&cide de son propre chef de permettre I'agces
la procédure d’adoption aux célibataif&sAinsi, la Cour ne semble pas s’opposer a ce qEtats
conditionnent I'accés a I'adoption au fait d’étrang, excluantle factoles couples de méme sexe qui
n’ont pas acces au mariage dans toute une séitats|’'E

De plus, il n’existe encore aucune certitude quarfait que la Cour reconnaisse la vie familiale en
cas de situation « de fait » comme elle I'a faitipan couple transsexuel dans l'affaxeY. et ZIl est
encore plus incertain qu'elle en dégage des oigmtpositives a charge des Etats. Espérons
néanmoins que la Cour aura égard a l'intérét dddig dans I'arréGas et Dubois c. Francgui sera
rendu dans les prochains mois, ainsi qu’a I'évoluties mentalités au sein des ses Etats membres
pour écarter cette marge d'appréciation et dégagez obligation positive de reconnaitre
I’'hnomoparentalité. En faisant cela, la Cour fetaitpas important vers une véritable protectionade |

vie familiale pour les couples de méme sexe.

La Belgique n'a pas attendu que la jurisprudencdad€our européenne des droits de I'Homme
reconnaisse une vie familiale en faveur des homueyour offrir une protection a ces couples qui
soit similaire & celle des couples hétérosexuéigldption récente d’une IBf relative au congé de

parentalité pour la conjointe de la mere au monaenti’accouchement illustre bien la tendance

proactive de la Belgique vers toujours plus d'égales orientations sexuefl&s Il faut s’en féliciter.

415 Cour eur. D.H., 24 juin 201Gchalk et Kopf c. Autrich@°30141/04, http:/echr.coe.i(#6 juill. 2011), §97.

418 Cour eur. D.H., 24 juin 201Gchalk et Kopf c. Autrich@®°30141/04, http://echr.coe.i(#6 juill. 2011), §101.

417 Cour eur. D.H., 22 janvier 2008,B. c. Francen®43546/02, http://echr.coe.i(#8 juill. 2011), §49.

418 | oi du 13 avril 2011 modifiant, en ce qui concete® coparents, la législation afférente au corgy@aternitéM.B., 10 mai
2011, p. 27182.

419 Ce projet permet a la personne qui mariée, enbitatian légale ou conjointe de fait depuis au reain an avec la mére de
I'enfant de bénéficier du congé de paternité atéébnormalement au pére.
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Section 2.Les limites rationae personnae : la limitation de la protection

de l'identité de genre a la situation des transsexuels

Dans le cadre du deuxieme chapitre, nous avonsmigeka jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'Homme et I'état du droit en Belgiquencernant l'identité de genre. En réalité, I'examen
n’a porté que sur un aspect spécifique du draiti@ntité de genre : la situation des transsexuelse

jour, il N’y a pas encore de place dans le droitrpa prise en compte de la situation des personnes
transgenres au sens large, tant pour leurs reaimtis relevant du droit au respect de la vie privé

gue familiale ou du droit & I'égalité et a la nasedimination.

Ainsi, pour la Cour européenne des droits de I'H@moomme pour le législateur belge, la
modification de I'état civil d'une personne est diblonnée a I'accomplissement d’'un traitement de
conversion sexuelle qui doit étre le plus complessible. Bien que la Cour semble prendre ses
distances vis-a-vis de I'explication médicale danssexualisme au profit d’'une reconnaissance d’'un
droit & l'autodéterminatidi’ celle-ci nest pas suffisamment développée deiérarelle que des
individus qui ont subi une conversion partielletamment dans le désir de pouvoir garder une attivit
sexuelle normale, puissent obtenir la protectiogadée par la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'Homme dans l'arr@oodwin Il existe pourtant un principe de Jogjak¥rtaqui
recommande que cette conversion ne doit pas étesseire pour que lidentité de genre soit
reconnué&?.

A I'égard du droit a I'égalité, les différents dstmis en place pour protéger les individus colase
discriminations en raison de leur conversion ségdeht a nouveau référence aux discriminations sur
base du « changement de se¥%é ou de la « conversion sexuel®%et non pas sur 'identité de genre

au sens lardé.

Le droit a l'identité de genre ne protége par cqueét a ce jour qu’'une catégorie limitée d’'indigdu

420yoy. supra

421 Commission International de Juristes (CI1J), Ppieside Jogjakarta - Principes sur 'applicatioadiégislation internationale
des droits humains en matiere  d'orientation  seguellet  d'identit¢ de  genre, mars 2007,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/48244e602.hi{@¥ juin 2011).

422 Principe n°3 : « Personne ne sera forcé de seipbcédures médicales, y compris la chirurgieédssignation de sexe, la
stérilisation ou la thérapie hormonale, comme d@rda la reconnaissance légale de son identigedee »

423 | o du 10 mai 2007 tendant & lutter contre larifisimation entre les femmes et les homn\s., 30 mai 2007, p. 29031, art. 4,
§2.

424 J.C.E., 30 avril 199®. contre S. et Cornwall County Coun€l+16/94 Rec. C.J. C.E1996, |, p. 2145.

425 Contra, la récente Convention du Conseil de I'Europdaprévention et la lutte contre la violence adiégdes femmes et la
violence domestique, adoptée a Istanbul le 11 61HL Znon-signée par la Belgique).
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Section 3.Les limites relatives au fondement du droit: le droit a
I'orientation sexuelle et a I'identité de genre n’est pas protégé comme un

droit fondamental

Il découle des deux précédentes sections que ileadforientation sexuelle souffre de la dispaxi

ses fondements et du fait que ceux-ci sont génétogn spécifiques a ce droit. Il n’existe airess p
réellement un droit a I'orientation sexuelle eidehtité de genre mais une possibilité de jouiddoit

a la vie privée, a la vie familiale et a 'égakigns étre discriminé en raison de son orientatignedle

et de son identité de genre. De plus, on admetuioatsérie de limitations de la jouissance de ces
droits en raison de I'absence de reconnaissanfisssument généralisée dans les droits internes des
Etats.

On peut donc dire que le droit a l'orientation sdbaiet a I'identité de genre n’est pas protégernem

un droit fondamental.

Il existe pourtant un instrument visant a protdgeiroit a I'orientation sexuelle et a l'identité denre
dans un nombre important de droits fondamentauiraividu. Il s’agit des Principes de Jogjakarta,
développés par la ClJ en 2006. Cependant, la valedique de ces principes n’est pas suffisante po
que, tant les juridictions internationales qu’ine&s, puissent les utiliser comme base pour trarieber
revendications qui leur sont soumises. En effebptis par des experts et non par des Etats, ces
principes ne constituent manifestement pas urétrkibe fait également pas de doute, vu leur atesen
d’effectivité, qu’ils ne sont pas une codificatida régles coutumiéres. Enfin, si pour ces auteess,
principes codifient de maniére cohérente « I'enderdh régime de droit international en matiére de
droits humains et de son application aux questig®es a l'orientation sexuelle et a lidentité de
genre $%° il semble en réalité qu'ils soient tout au plug wodification par la doctrine de principes du
droit international queje lege ferandda Commission souhaiterait voir devenir plus éffs. Il n’en
découle par conséquent aucune obligation a chageautorités étatiques, tant en droit international

gu’en droit interne.

Section 4.Les évolutions possibles du droit a l'orientation sexuelle et a
I'identité de genre
Nous allons a présent envisager les différentésspipii permettraient au droit a I'orientation sedba

et a l'identité de genre de devenir un réel droitdamental avant d’examiner si le maintien de la

distinction juridique entre les sexes est touj@andinent.

426 Commission International de Juristes (C1J), Ppieside Jogjakarta - Principes sur 'applicatioriadiégislation internationale
des droits humains en matiere  d'orientation  seguellet  d'identit¢ de  genre, mars 2007,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/48244e602.hif@¥ juin 2011), p. 7.
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§ 1.Les différentes pistes permettant au droit a ¢drientation sexuelle et a
I'identité de genre de devenir un droit fondamental

Prenant pour acquis qu'il est souhaitable que d&é drl'orientation sexuelle et a l'identité de gen
devienne un droit fondamental protégé indépendarndesta vie privée, la vie familiale et du droit a
I'égalité et a la non-discrimination, une secondesfjon vise a examiner comment cela pourrait étre
fait, par quelles voies le droit a I'orientatiorxselle et a I'identité de genre pourrait étre pgétéans
subir les limitations actuelles liees a sa portéesams les incertitudes existant concernant son
fondement.

Une premiere piste, déja envisagée par les partaimes belges, consiste a intégrer dans l'ordre
juridique belge les Principes de Jogjakarta. Aigsitains sénateurs et députés ont respectivement
introduit une proposition de résolution visant asswire a ces principes et « participer activengent
leur propagations’ ou encore « d’en appliquer pleinement les disjpositdans tous les domaines de
la vie publique et privée, afin de mettre fin atéodiscrimination basée sur l'orientation sexuelie
lidentité de genre $?® Cette solution semble néanmoins étre insuffisantee simple souscription &
ces principes ne suffirait pas pour leur offrir ugelle effectivité dans le droit belge. Il poutréire
envisagé que la Cour constitutionnelle examineola#armité des lois par rapport a ces principes de
maniére indirecte en recourant aux articles 10letld la Constitutici>. Néanmoins, ce contrdle
éventuel serait manifestement insuffisant pourirofine réelle effectivité au droit a I'orientation
sexuelle et a l'identité de genre puisqu’il ne peftrait que la sanction par la Cour constitutiolenel
des atteintes discriminatoires du législateur Gdidgation sexuelle et a I'identité de genre sams p

autant consacrer un droit subjectif en faveur déidus.

Une seconde piste serait I'intégration d’un drdibéientation sexuelle et a I'identité de genrensida
Constitution et plus précisément dans son titrafih qu'’il puisse faire I'objet d’'un controle daepar

la Cour constitutionnelle.

Concréetement, le constituant pourrait choisir égner un article prévoyant, selon une formulation
similaire au droit au respect de la vie privée guhacun jouit d’'un droit a l'orientation sexuediea
I'identité de genre, sauf dans les cas et conditiés par la loi ». Une deuxieme formulation paitr
faire directement référence aux Principes de Jagdjalen énongant que « chacun jouit d’'un droit a
I'orientation sexuelle et a l'identité de genre fwwmément aux Principes sur I'application de la

législation internationale des droits humains etiéred’orientation sexuelle et d’identité de gewre

427 proposition de résolution relative & la reconmaise sociale des holebis et & la mise en ceuvre gulitique d'égalité des
chances en leur favepc. Parl, Sénat, sess. ord. 2007-2008, n°4-687/1, p. 10

428 proposition de résolution sur la reconnaissansepdacipes de Yogyakarta sur 'application destdrde 'lhomme relatifs &
I'orientation sexuelle et a l'identité de genbmc. Parl, Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, n°1240/1, p. 6.

4295 DEPRE et V. OST, « La Cour d'arbitrage et kesitsl fondamentaux du titre 1l de la Constitutiqrop. cit, p. 87-88.
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Si elles ont en commun de faire une réelle et itapte consécration des droits des homosexuels et
personnes aux « genres fluides », les deux forrookatont néanmoins des limites. Concernant la
premiere, le constituant ne réglerait pas le problée la détermination du contenu de ce droit : le
risque est que, en l'absence d’'une acceptatioragegtau niveau international ou européen de ce
gu’englobe un tel droit, I'interprétation faite soéstrictive et pas fondamentalement différenteale
qui est actuellement réalisé par la Cour europédaselroits de I'Homme par le recours aux artiles

et 14 de la CEDH. En effet, méme si un article gmeant l'identité de genre était inscrit dans la
Constitution, ce n'est pas pour autant que la Cmtierpréterait de maniére a ce qu'il vise égalaeime

la situation des personnes transgenres. Elle pbtotalement estimer qu’un tel droit ne conceroe q
I'hypothése stricte du transsexualisme. De plus, gburrait restreindre l'interprétation du droit a
I'orientation sexuelle et a l'identité de genre econenétant un aspect particulier droit au respedade
vie privée. Ainsi, toutes les revendications liéefa vie familiale n'y seraient pas nécessairement
incluses.

La deuxieme solution pose également question peigpgu’a présent le constituant a toujours refusé
d’étendre les droits et libertés des Belges enmgdée& a des instruments internationaux. De plua, ce
figerait le contenu de ce droit a ce qui est ingtains les Principes du Jogjakarta, alors mémdeque
propre d’'une Constitution est d’étre rédigée emésr suffisamment larges pour permettre a son texte

d’évoluer avec la société.

Le constituant accomplirait par conséquent un agteboliquement trés important en inscrivant au
sein du texte constitutionnel un nouveau droit eala ne permettrait pas nécessairement de combler
les lacunes de la protection du droit a l'orieoiatsexuelle et a I'identité de genre. De plus, cela
devrait se faire au prix d'un choix entre une folation large, au risque que celle-ci soit inter@eét
trop restrictivement, et un article de la Constitutenfermant le droit & I'orientation sexuelleaet

I'identité de genre dans un texte qui ne pourrast guffisamment évoluer.

Enfin, une derniére voie possible serait I'adoptianniveau du Conseil de I'Europe, d’'un protocole
additionnel a la Convention européenne des drat$¢Hbmme consacrant le droit & I'orientation
sexuelle et a lidentité de genre. Cette solutiodsente un inconvénient évident : s'agissant d’'un
protocole additionnel, pour entrer en vigueur iVrdét étre ratifieé par un nombre suffisant d’Etats,
ainsi que par la Belgique pour qu'il puisse intaivelans notre ordre juridique belge. Les avantages
sont également importants : si ce protocole deeavoir un nombre conséquent de ratifications, il
serait intégré dans le catalogue des droits ettéibede la Convention européenne des droits de
I'Homme et aurait ainsi un effet direct en droitgee Son effectivité serait donc tres importanteaQ

a son contenu, il serait fixé au gré des décisienta Cour européenne des droits de ’'Homme dans

lesquelles il serait invoqué. Ainsi, le droit ariemtation sexuelle et a l'identité de genre aunait
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portée autonome, pourrait étre protégé dans teeesomposantes et pas uniquement comme élément

du droit au respect de la vie privée ou de laaisiliale.

§ 2.La pertinence du maintien du sexe comme élémede |'état de la
personne

Lorsque nous avons étudié la notion d'identité dar@, nous avons expliqué que celle-ci était
étroitement liée a la binarité sexuelle, a la digion fondamentale qui existe encore actuellement
entre ’homme et la femme.

Une revendication présente au sein d’associatiéfendant la diversité de gerff®s/ise & remettre en
cause le maintien de la référence au sexe. Cetalirelgu’il s’agit de ne plus accorder juridiquerhe
d'importance au sexe de la personne. Ce derniasitsane caractéristique biologique sans
conséquence, comme la couleur des yeux ou la tEllkndividu. Cela aurait des incidences tant a
I'égard du droit a I'identité de genre que pouriéatation sexuelle.

Concernant l'identité de genre d’abord puisqu’yt aurait plus besoin de reconnaitre juridiguement u
changement de sexe, avec tous les problemes queasd pour les personnes qui n’entrent pas dans
les conditions actuellement fixées pour cette reamsance. Seuls le sexe biologique et l'identté d
genre de l'individu existeraient encore, sans gue €ventuelle divergence - compléte ou partielle -
porte a conséquence. Il n’y aurait plus de sexdigure.

Vis-a-vis de l'orientation sexuelle ensuite puisgeechangement aurait pour effet la disparitiotede
référence au sexe dans le droit, par conséquentl&droit exige encore une altérité sexuelldeeaz|

n'aurait plus lieu d’étre.

Concretement, cette suppression mettrait sur uhgégalité complet hommes, femmes et personnes
transgenres. Avec des conséquences importantesicgtg systeme juridique : les dispositions
spécifiques & I'un ou l'autre des sexes seraiatiqaed® et celles visant & protéger par une forme de
discrimination positive ou de quotas la représamales femmes dans la politique ou les entreprises
ne seraient plus fondées.

La disparition de la distinction juridique entres Isexes permettrait certainement de rencontrer une
série de revendications fondées sur l'orientatiexuslle et I'identité de genre mais il n'est pas si
gu’elle soit pour autant souhaitable. Si la balades intéréts habituellement réalisée par la Cour
européenne des droits de 'Homme pour détermirieiesiste une obligation positive devait étre
réalisée, elle amenerait certainement a la comtiugue l'atteinte a l'intérét général, a savoir la

cohérence du droit, est beaucoup trop importanteapaort aux intéréts particuliers.

430 Telle en Belgique 'association « Genres Plursels
431 par exemple, il n'y aurait plus un congé de méttepour la mére mais « pour la personne qui adewsmu pour le parent, en
général.
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Ce n’est pas pour autant qu’il faut conclure quelitinction entre homme et femme doit encore
conserver une telle importance. Sans aller jusga&adisparition compléte, il serait intéressant
d’examiner si la mention du sexe dans les textadiquies est toujours nécessaire et dans quelle
mesure il ne peut pas étre fait référence au segedx-ci uniquement a I'état de « personne ».

La mention du sexe sur la carte d’'identité en estxemple. La Belgique ne semble toujours pas préte
a envisager le retrait de cette mention malgréoglee constitue pour les personnes ayant une iéentit
de genre distincte de leur sexe juridique une sodec souffrance importante. Indépendamment du
droit a l'autodétermination, cette mention semblee &ine atteinte a la sphére de lintimité de
I'individu. On peut faire le parallele avec le m®ement de la Commission européenne des droits de
I'Homme qui I'avait amené dans l'affaiféan Oosterwijcf? & conclure & une violation de larticle
8%33: cette mention du sexe sur la carte d'identitbgebles personnes transgenres a révéler des
données personnelles trés intimes. Cette reveraticafait I'objet d’'une question parlementairertéu
députée en 2010, s'appuyant notamment sur ledaitagSuisse et I'’Allemagne n’en font pas mention.
Cependant, pour la ministre de la Justice, Annefuigelboom, le sexe est toujours un élément
nécessaire a l'identification des individtfs Il serait cependant intéressant de faire unenbalaes
intéréts pour voir dans quelle mesure ce retraitepatteinte a l'intérét général comparé aux

inconvénients posés aux transgenres par son nmaintie

432 Comm. eur. D.H.,imars 1979Yan Oosterwijck c. Belgique°7654/76, http://echr.coe.i(26 juill. 2011).

433 847 : « Il semblerait ainsi peu compatible avebligation de respecter la vie privée dimposerré personne qui, sur
recommandation médicale et par un traitement Jieitpris 'apparence et dans une large mesurealestéres du sexe opposé a
celui qui figure dans son acte de naissance, derpies documents d'identité en contradiction 8agg avec son apparence. Dans
un tel cas, il serait en effet exposé a devoivesl@ quiconque des informations touchant & semitétet a étre écarte, par la suite,
de certains emplois, activités, relations, en rages explications sur son état qu'il aurait étiiment contraint de donner. »

434 Question n°20124 de Mme Zoé Genot & la ministré'ldigrieur sur « la mention du sexe sur les daas d'identité »,
Commission de I'Intérieure, des Affaires généraliede la Fonction publiqu€&.R.I, Ch. repr., sess. ord. 2009-2010, séance du 17
mars 2010, n°836, p. 50.
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CONCLUSION

Le droit a I'orientation sexuelle et a I'identité denre est un droit fondamental.
Cela découle de la protection qu’il bénéficie gadioit au respect de la vie privée, de la vie liatai
et du droit a I'égalité et a la non-discriminatiorais, surtout, par lui-méme il constitue un droit

fondamental. Il n’est pourtant pas protégé comre te

A travers ce mémoire, nous avons pu préciser uiee de notions fondamentales pour comprendre ses
enjeux, telle que l'orientation sexuelle et d’idEntle genre. Nous avons ainsi pu découvrir que ces
notions découlent dans une certaine mesure destaation qui s’opere entre le sexe, donnée
biologique, et le genre, vécu social. Nous avomrdedgent pris le temps d’étudier les notions detdroi
au respect de la vie privée, de vie familiale égdlité et non-discrimination. En plus d’en présent
les sources, nous avons pu constater I'importardiition que ces notions ont connu, principalement
pour ce qui concerne leur champ d’application.

Par la suite, nous avons découvert que depuis &88@rrét Dudgeon il n'est plus possible de
sanctionner pénalement les relations homosexuabeés que cela ne signifiait par pour autant que les
Etats ne pouvaient pas s'ingérer d’'une maniére’onedautre dans la vie privée des homosexuels.
Nous avons appris également que ce droit a lariéepétait la source d’obligations positives, misa
notamment depuis ces dix dernieres années a pradédgadividus contre les discriminations dont ils
sont victimes par des acteurs non-étatiques. Nemissaétudié avec plus de précision une obligation
positive a charge des Etats membres depuis 200Zrgdt Goodwin consistant a reconnaitre
juridiqguement le changement de sexe de l'individu.

Nous avons également pris le temps d'étudier lafaseiliale des homosexuels et transsexuels et
constaté que si celle-ci commence depuis peu souwercles couples de méme sexe ou dont I'un des
partenaires a changé de sexe, cette protectiassst précaire. D’autant que, s’agissant des uple
de méme sexe, elle ne peut se faire encore achagitgpar le mariage. Concernant la protection de la
filiation, soit celle d’'une famille existante, saielle d’'un droit a fonder une famille, nous avons
constaté que celle-ci est floue et manque enceféedtivité. Nous avons pu néanmoins apporter une
nuance concernant la situation en Belgique oudisliteur a fait le choix de la proactivité, guei@
grande partie par le principe d’égalité des oritgoma sexuelles.

Enfin, nous avons conclu que le droit a l'oriematsexuelle et a 'identité de genre est encorgdim
au niveau de la protection gu’il offre de la vienfhale et au niveau des personnes auxquelles il
s’applique, qu’il mériterait d’étre réellement cm#&sé comme un droit fondamental mais que cela ne
devrait pas nécessairement se faire par une digposionstitutionnelle spécifique. Nous avons

terminé en envisageant des pistes pour permetrgraie protection de ce droit.
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Une des pistes suggerée était la reconnaissarmbeitla I'orientation sexuelle et & 'identité derge

au sein d'un Protocole additionnel de la Conventiumopéenne des droits de 'Homme. Cette
protection pourrait étre intégrée par la suite dandroit belge grace aux articles 10 et 11 de la
Constitution. Mais a court terme, comment faire rpgue la Cour chargée d’appliquer cette
Convention sur base des articles 8 et 14, se pspecde protéger les droits de toutes et tous ?
Comment faire pour renverser cette jurisprudendecgatinue encore et toujours a consacrer une
marge d’appréciation a ses Etats membres au détrathene protection effective ?

Une premiere solution serait que cette Cour cesse dacher derriére I'excuse de la subsidiarité po
refuser de dégager des obligations positives &gebattes Etats. A défaut d'y parvenir, une seconde
solution nécessiterait de renverser le consensugommunauté de vue présente dans les Etats
membres en faisant évoluer le droit interne de -@eukXJn premier pas dans ce sens serait de
convaincre le « Pays des Lumieres », nos voisarg;&is de I'absurdité de maintenir une interdiction
de se marier aux couples de méme sexe. Les députéais ont reccemment eu a se prononcer sur une
proposition de loi dans ce sens, leur opinion jpuiglisemble favorable, et pourtant, selon cetteddée
«equal but different », on ne veut encore leuroatr qu'une forme de partenariat enregistré
amélioré.

Pour éviter que I'on continue a se retrancher éerides justifications qui ne tiennent plus, iltestps
gu'un geste fort soit fait. Il faut que le droitutre I'évolution des mentalités qui s'opére et la
concrétise au sein d'un véritable droit & l'oridiota sexuelle et a lidentité de genre, un droit

fondamental et autonome.
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