Paris le 23 avril 2013

SAISINE DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes taeéme sexe

Monsieur le Président,
Mesdames et Messieurs les Conseillers,

Les Sénateurs soussignés ont I'honneur de souneetiretre examen, conformément au
deuxieme alinéa de l'article 61 de la Constitutilzn|oi ouvrant le mariage aux couples de
personnes de méme sexe aux fins de déclarer leesr®, 7, 8, 11, 12, 13, 14, 16, 17, 18,
19, 21, 22 contraires aux principes d’intelligitélide la loi et d’égalité, au respect de la vie
privée et familiale, et a I'obligation du législated’assurer a l'individu les conditions
nécessaires a son développement, ainsi qu'auxearti, 34, 38, 55, 69, 74 et 77 de la
Constitution, de la déclaration des droits de I'nmeret du citoyen et du préambule de 1946.

1. Surl'insuffisance manifeste des travaux préparataoes

Les auteurs de la saisine tiennent a souligneattcpliére insuffisance de I'étude d’'impact
alors méme que ce texte entraine un bouleversemaeur de société ; ils tiennent a ajouter
gu’aucun des avis obligatoires ou facultatifs requa été favorable a la loi déférée et que le
texte contient des contradictions et lacunes guti sotant d’incitations a frauder la loi.

Ces éléments montrent, entre autres, que la loéréef ne respecte pas le principe
d’intelligibilité de la loi, régulierement réaffirhpar votre Conseil.

1-1-1 En vertu de l'article 8 de la loi organique n020403 du 15 avril 2009, les projets de
loi doivent étre accompagnés d’'ugtude d’impact dont les documents doivent exposer
«avec précision notamment : I'impact du projet de loi sur I'cedjuridique interne, I'état
d’application du droit dans le ou les domaines visées modalités d’application dans le
temps des dispositions envisageées, les texteddtfsiset réglementaires a abroger et les
mesures transitoires proposées ; les conditionzptication des dispositions envisagées dans
les collectivités d’Outre-mer, en justifiant, lesc&chéant, les adaptations proposées et
I'absence d’application des dispositions a certide ces collectivités ; I'évaluation des
conséguences économiques, financieres, socias/ebnnementales, ainsi que des codts et
bénéfices financiers attendus des dispositionssageées pour chaque catégorie de personnes
physiques et morales intéressées, en indiquanéiaade de calcul retenue ; les consultations
qui ont été menées avant la saisine du Conseilat!Efa liste prévisionnelle des textes
d’application nécessaires.

Or, le rapport rendant compte de cette étude d@strament insuffisant et ne répond pas aux
exigences posées par le législateur organiquéa ltlonc pu mettre le Parlement en mesure
d’apprécier sincerement les considérables impaxta bbi, tant sur le plan juridique interne et
international que sur le plan social.

1-1-2 Les auteurs de la saisine ont notamment relegralees carenceslans les domaines
suivants.
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Pour justifier le recours a cette loi, I'étude sade sur un sondage prétendant qu’'une majorité
des Francais y serait favorable, ou invoque enleonécessité de régler un certain nombre de
difficultés catégorielles liées a des situationsfaié volontairement provoquées, sans les

décrire ni démontrer que le droit positif n’y répoait pas, alors méme que la loi est censée
étre guidée par I'intérét général et non par lgemdications d’'une minorité de personnes.

L'étude d'impact n’évoque aucune des conséquemmaamment sociales de la loi déférée,
pourtant prévues a I'article 8 de la loi n° 2008400tamment en ce qui concerne I'évolution
de la famille et le sort des enfants adoptés quordaupour « parents » deux personnes de
méme sexe. L'évaluation de I'impact psychologigakectif et éducatif sur ces enfants est
totalement absente.

De méme, I'étude d'impact n’évoque pas les cong@rpee financieres, ni les colts et
bénéfices financiers attendus alors méme, a tigrethple, que le « mariage » entre deux
personnes de méme sexe aura des conséquencesadgét de la nation, compte tenu des
avantages fiscaux dont bénéficient les coupleséasari

Si I'étude d’'impact évoque superficiellement l'ingbguridique du texte en droit interne, elle
ne traite pas sérieusement de la question de kstitidgionalité du projet de loi en s’abritant
derriere une interprétation contestable de la podé la décision n° 2010-92 QPC du 28
janvier 2011. Son contenu est aussi particulierénmeligent s'agissant des conséquences du
texte sur le droit de la filiation, notamment comat la présomption de paternité dans le cas
d'un « mariage » entre deux personnes de méme Bexenéme, elle néglige d’examiner
sérieusement la question de I'impact réel sur lagages existants et sur les remariages d’'un
conjoint divorcé avec un nouveau « conjoint » dumaé&exe.

De plus, I'étude d'impact n'apporte aucun éclairggécis sur le droit en la matiere dans les
différents pays qui ont adopté une Iégislationsepnéée a tort comme similaire, par des pays
étrangers. En effet, quinze pays ont, a I'heuraedle, reconnu le « mariage pour tous » : les
cing Etats scandinaves, le Portugal, 'EspagnéRdgaume-Uni, mais avec des conditions
différentes des notres, le Canada, quelques EtatsEtats-Unis et au Brésil, I'’Argentine,
I'Uruguay depuis hier, et I'Afrique du Sud. Mais gralité le mariage n’a pas, dans ces pays,
la méme signification qu’en France. lls ne trangpbgas le mariage, a l'origine institution
religieuse catholique, inscrit dans notre droituded.804.

Le droit francais a en effet voulu faire du mariage institution et un contrat solennels. Or,
dans les pays précités, le mariage n’a pas cetéega®ar exemple, dans les Etats protestants,
le mariage n'a pas du tout la méme significatidnpeut étre dissous dans des conditions
différentes des nétres, et les regles applicabléaddption ne sont pas les mémes. Par
ailleurs, au Portugal, on ne peut pas adopterxePays-Bas on ne peut adopter un enfant que
si celui-ci a la nationalité de ce pays.

C’est pourquoi les requérants ont proposé un systEonion civile, proche de celui existant
en Allemagne et dans d’autres Etats, qui ont étégilement la différence entre le mariage,
institution consacrée par le code civil depuis dsiecles, et I'union civile, réservée aux
couples homosexuels.

Enfin, I'étude d’'impact ne présente aucun élémetdtif a I'impact de la loi déférée sur
I'évolution de l'adoption internationale et les séguences en matiére d’autorité parentale,
I'étude d’'impact ne faisant méme pas état d’'undectie législation comparée.
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1-2-1. Les auteurs de la saisine avisent votre Corgpehucun avis favorable a la loi
deférée, qu’il soit obligatoire ou facultatif, n’a été rendu par un organisme ayant une
compétence réelle en matiéere familiale.

1-2-2 Les organismes devant étre obligatoirement cadsult'ont pas rendu d'avis
favorable ; il s’agit des avis rendus par la Gaisationale des allocations familiales (CNAF),
émis le 18 octobre 2012, celui rendu, le 9 jan\26d3, par le Conseil Supérieur de
I'’Adoption fait état de nombreuses réserves etigtqdes, et I'avis du Conseil d’Etat, en date
du 31 octobre 2012, comporte de si nombreusesvessgu’il ne peut étre considéré comme
favorable.

1-2-3. L'Académie des sciences morales et politiques, dantonsultation n’était pas
obligatoire, a rendu, le 21 janvier 2013, un aéadorable a la loi déférée.

1-2-4. Enfin, d'autres instances, dont I'éclairage auréié nécessaire, n‘ont pas été
consultées. L'Académie francaise, dont I'avis gsrterminologies imposeées par la loi déférée
et leur conformité a la langue francaise et auxonet constitutionnelles aurait pu étre
sollicitée. Le Conseil économique, social et enviremental, dont la compétence sur le sujet
ne fait aucun doute selon les requérants, n’'a {gasadgsi par le Premier ministre et a, selon la
logique avancée par le Gouvernement, refusé d’'ex@mine pétition déposée par plus de 700
000 citoyens, contrairement aux dispositions detitle® 69 de la Constitution. Enfin, le
Comité consultatif national d’éthique, dont la nossest pourtant de donner des avis sur les
guestions éthiques et de société, soulevés paprlegrés de la connaissance dans les
domaines de la biologie, de la médecine et denesa délibérément été ignoré.

2. Sur le conflit de loi engendré avec les régles dudit public international

2-1. L'étude d’impact, précédemment critiquée, a égatdrfedt preuve d’'une insuffisance
significative quant a la compatibilité de la loieavles conventions internationales conclues
par la France. Elle ne mentionne qu’'une minoritdcdords bilatéraux impactés par le
changement (unilatéral a I'égard de nos cocontnéstale la définition du mariage. Comme
en témoigne le refus du ministre des affaires g&ms d'informer un parlementdire
l'inventaire tres incomplet des conventions intéoreales concernées n’a nullement mis le
Parlement en situation d’apprécier I'impact int¢iovaal du texte.

En patrticulier, lesconséquences au regard de la régleacta sunt servanda, de la regle
d’interprétation des traités de bonne foi, selaur Isens originel, en fonction du contexte
existant au moment de leur négociation (articlel@la Convention de Vienne), ainsi que des
coutumes de droit international relatives aux drdiés personnes, n'ont pas été évaluées.

De nombreux accords bilatéraux contractés pardader renferment des stipulations relatives
aux régimes matrimoniaux, a la filiation, a I'adopt au mariage, a l'acquisition de la
nationalité par mariage, par exemple, dont leg®fieuvent étre tres variés, selon I'objet de
I'accord et qui n'ont pas été envisageés dans |l@titnpact.

2-2. Le Conseil constitutionnel n’'est certes pas judge la conformité des lois aux
engagements internationauxmais les auteurs de la saisine se doivent d’attotre attention
sur le quatorzieme alinéa du Préambule de la QGatisti de 1946 qui dispose quela

1 Question AN n° 14720, 1% |égislature
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République francaise, fidéle a ses traditions, safarme aux regles du droit public
international »

Votre Conseil a précisément reconnu qu’au nombreesderegles figure la regkacta sunt
servandaqui implique que tout traité en vigueur lie lestjgs et doit étre exécuté par elles de
bonne fo.

Il résulte de cet alinéa, et de I'article 55 d€anstitution, qu’il appartient aux divers organes
de I'Etat — et notamment au Parlement — de veitlans le cadre de leurs compétences
respectives, a I'application des conventions irggomales des lors que celles-ci restent en
vigueur.

2-3.  Le législateur ne saurait, sans méconnaitre l¢éogiame alinéa du Préambule de la
Constitution de 1946, adopter des dispositionsslagves qui violeraient manifestement les
conventions internationales auxquelles la Frande pestie. En effet, I'adoption par le
Parlement de la loi déférée, clairement et délinéré contraire aux traités ou accords
internationaux en vigueur dans l'ordre interneactgrise la « mauvaise foi » du Iégislateur
dans I'exécution des conventions internationalesloac la méconnaissance du quatorzieme
alinéa précité.

2-4. En l'espécela définition du « mariage » et de la filiation résiltant de la loi déférée
violent la regle Pacta sunt servanda qui a valeur supérieure aux lois. L'autorisatian «l
mariage » en France entre personnes de méme saxkudcau moins sera ressortissant d’'un
Etat ne reconnaissant pas la validité d’une uniuinee« personnes de méme sexe », n'est
donc pour les requérants pas compatible avec Egyements internationaux de la France.

2-5. Il en est de méme des accords multilatéraux ; de#di déférée méconnait les articles
3-1 et 7-1 de la Convention internationale destdslrdé I'enfant du 20 novembre 1989. Son
article 7-1, directement applicable en droit fraaggCass. lére civ., 7 avril 2006, n° 05-
11.285) stipule que K'enfant est enregistré aussitdt sa naissance @¢sacelle-ci le droit a
un nom, le droit d’acquérir une nationalité et, data mesure du possible, le droit de
connaitre ses parents et d’étre élevé par suke terme « parents » visé par cet article ne
peut étre interprété, « suivant le sens ordinai@tdbuer aux termes » selon les régles
coutumieres d’interprétation des traités intermaiox et en vertu de larticle 31 de la
Convention de Vienne de 1969, que comme renvoyapeee et a la mere de I'enfant, c’est-
a-dire a ses parents qui lui ont donné la viel’@dpption pléniere de I'enfant du conjoint par
le « conjoint » de ce dernier, de méme sexe que-celaura pour effet de rompre le lien de
filiation biologique de I'enfant avec son pére aurmmere par l'effet de transcription de la
décision d’adoption.

2-6. Les auteurs de la saisine estiment ainsi que Esosiitions de la loi déférée violent
manifestement et de mauvaise foi les conventiotexriationales auxquelles la France est
partie. Cette négligence est d'ailleurs de naturengendrer de multiples contentieux
internationaux et, plus globalement, une insécuudréique trés préoccupante pour les
justiciables.

2 Décision n° 92-308 DC, cons. 7 ; décision n° 93-BC, cons. 36 et 37

3 Décision n°® 93-321 DC, cons. 37
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3. Sur la procédure

3-1 Les requérants ont, a l'occasion des débats, dééngue la procédure législative
engagée par le Gouvernement pour discuter cettétdii contraire a Constitution et a la
volonté du peuple souverain.

3-2. Ainsi les requérants ont défendu unetion tendant a proposer au Président de la
République de soumettre au référendume projet de loi, alors adopté par I'Assemblée
nationale, ouvrant le mariage aux couples de paesode méme sexe. Celle-ci, tout comme
celle défendue préalablement par les Députés ad'iblée nationale, été rejetée tandis que
le pouvoir exécutif s’est réfugié derriére une ididion, parfaitement inconnue du droit
constitutionnel, entre les « questions socialet lese« questions sociétales » pour prétendre
gu’'une consultation populaire sur le texte, initee le fondement de larticle 11, serait
contraire a la Constitution.

3-3. Alors méme que le préambule de la Constitution @61range la « famille » dans le
chapitre social, et que le Conseil économique,at@tienvironnemental, auquel est consacré
le titre XI de la Constitution de 1958, comporte,vertu de I'ordonnance n° 58-1360 du 29
décembre 1958, dix représentants des associatwmtiaies et statue frequemment sur les
affaires familiales, des arguties ont servi degxi&t pour refuser I'arbitrage populaire.

3-4. Le Gouvernement a donc persisté a soumettre utexte aux effets sociaux
considérables a la seule procédure parlementaire dinaire, alors que la Nation apparait
extrémement divisée sur cette question fondamemagmgeant son devenir. Le texte a
suscité, en effet, une tres forte mobilisation @lesdciété civile qui a abouti a la premiére
pétition constitutionnelle de la Véme Républiquainiésant plus de 700 000 signatures
validées par le Conseil économique, social et enmemental. De plus, de nombreuses et
importantes manifestations d’opposition a la Idiédée ont eu lieu a travers toute la France,
métropolitaine et ultra-marine et jusque devanalebassades de France a I'étranger.

3-5. Les requérants estiment donc que c’est donc awsdlloconstitutionnel qu’il revient
désormais de donner la parole au peuple souvergimgeant que la loi déférée nécessite
une révision de la Constitution.

Sans doute I'article 89 de la Constitution permatdifféeremment de soumettre un projet de
loi constitutionnelle au référendum ou au Congmesjs il est clair, compte tenu de la
rédaction de cet article, qui fait du référendunpri@cipe et du Congrés I'exception, que les
auteurs de la Constitution de 1958 n’ont concélasion par voie parlementaire que pour les
réformes portant sur desrévisions mineures gde notre charte fondamentale, la ratification
populaire s'imposant pour les révisions touchargssentiet.

4. Sur la définition du mariage

4 René Capitant, Ecrits constitutionnels, CNRS 2198 385
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Selon les requérantde mariage, tel que défini par le code civil, est nu principe
fondamental reconnu par les lois de la Républiqyefaisantintégralement parti du
contrat social, et ne pouvant étre modifié par une loi simpleau contraire de I'union civile
qui était proposée par les requérants.

4-1. Les requérants estiment gleemariage est un principe fondamental reconnu par
les lois de la République,inscrit dans la tradition républicaine et inhéreént’identité
constitutionnelle de la Francgans sa définition acceptée depuis 1804, commealtage est
'union d’un homme et d’'une femme en vue de coustitune famille. Par conséqueilta
valeur constitutionnelle.

En effet, pour les rédacteurs du code givd fait que le mariage soit I'union d’'un homme et
d’'une femme relevait de 'ordre physique de la rgteommun a tous les étres animés. Cela
ne relevait ni du droit naturel, qui est propre &imxmnmes et a la base de nos lois civiles, ni
des lois positives, qui sont plus conjoncturell@®tait la conception du droit romain, c’est
celle du code ciVil

4-2. Cette institution multiséculaire trouve entre asitrees fondements dans la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, guest le fondement de I'état de droit
dans notre pays Elle proclame que les hommes naissent libreg&txen droits. De cette
affirmation découlent plusieurs conséquences. leaanmre est que les droits de I’homme
s’enracinent dans le droit naturel et qu’ainsi teitdne peut étre bati sur des constructions
virtuelles : le droit civil en particulier, celuiedla famille avec ses éléments constitutifs (le
mariage et la filiation) ne peut prendre en consitién une entité artificielle ou I'enfant ne
connaitrait pas ses parents réels, pere et mém) & naissance, la filiation, la structure
familiale deviendraient des fictions. Cet enracieamnaturel du droit civil n’est nullement
contradictoire avec le fait que tous les étres hmsnaoient €égaux, qu’ils aient des droits
identiques.

4-3. Mais cette égalité ne peut nier les différencesnotamment sexuelles, qui font la
richesse de I'humanité. La différence naturellereeriés étres humains explique que des

5 Discours préliminaire de Portalis sur le codel civ

6 Aux députés qui voulaient ajouter lors de la ofida du code civil des formules du type « Le mgei&st un
contrat civil par lequel un homme et une femmeelbs'unissent pour la vie » (Lagrévol), ou « Le iage est
un contrat civil qui unit pour vivre ensemble depersonnes libres d’'un sexe différent » (Lequinib¥ut
répondu : « Rien n’est si inutile qu'une définitiparce que tout le monde sait ce que c’est quealéage »
(Sedillez). Fixée en fonction de la puberté, I#dénce d’age nubile confirme que le mariage eisteénment lié
a la procréation. La délibération du 22 ao(t 1@88rivait encore le mariage comme le contrat paudé «
I’'homme et la femme s’engagent, sous l'autoritdadioi, a vivre ensemble, et a élever les enfaoigpguvent
naitre de leur union » (Fenet).

Comme le relevait le procureur général Baudoin dassconclusions sur un arrét de la Cour de cassdti 6
avril 1903 : « La condition essentielle du mariagjest donc bien que les époux soit de sexe diftéréun, un
homme, l'autre, une femme. Et c’est si évident lgueode n'a méme pas cru qu'il fut nécessaire ebplimer
». Jean Carbonnier allait dans le méme sens :godtle civil n'a pas défini le mariage, et il a eisoa : chacun
sait ce qu'il faut entendre par I1a ; c’est la phille coutume de I'humanité et I'état de la plapdes hommes
adultes ».
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constructions sociales et juridiques differentesnflariage, le PACS, I'union civile) doivent
permettre d’arriver au méme but : I'égalité de toi

La différence entre les sexes est fondatrice de $mciétéet cette réalité naturelle ne peut

étre niée au profit d’aberrations qui lui substitient une orientation sexuelle particuliére,

fruit du ressenti des individus. Laltérité sexeedist bien le fondement du mariage tel que le
contrat social de notre République le définit.

4-4. Cette conception n'a jamais été remise en caudepuis 1804puisque le mariage est
un principe fondamental reconnu par les lois dRdaublique. Depuis plus de deux siécles,
aucune loi n'a d’ailleurs touché a la définition chariage, a savoir 'union d’'un homme et
d’'une femme en vue de créer une famille. Ainsi,nenpeut remettre en cause le mariage
gu’'en vertu de la Constitution. C'est d'ailleurg qui s’est produit en Espagne ; la Cour
constitutionnelle espagnole a rendu un arrét sgpietitutionnalité du mariage homosexuel,
en jugeant que le mariage pouvait étre modificntédanné que la Constitution avait prévu
cette éventualité, par son article 32.

Toutefois, ce n'est pas le cas dans le droit franda pérennité et la constance de cette
institution lui conferent des lors une valeur cansibnnelle.

Le législateur ne s’est jamais départi, jusqu’a awurd’hui, du principe d'altérité des
sexes dans linstitution du mariage non pas parce qu’il se croyait libre de s’y mllimais
parce gu’il répondait a une exigence « constitutédie » au sens fort.

Si l'article 75 du code civil prévoyant que l'offec de I'état civil« recevra de chaque partie,
'une apres l'autre, la déclaration qu’elles veutese prendre pour mari et femme et
l'article 144 du méme code disposant qué’komme et la femme ne peuvent contracter
mariage avant dix-huit ans révolusont vainement été contestés devant votre Corsedt
bien parce que ces dispositions se bornent a ratoamaltérité sexuelle du mariage et que
celle-ci a fermement été rappelée par la Cour dsat@n qui affirme que gelon la loi
francaise, le mariage est I'union d’'un homme etnd'ifemme>’. Limpossibilité manifeste
d’y contrevenir, au sens des empéchements au reagagdonc d’ordre public absolu, que le
mariage ait été célébré a I'étranger ou sur lelsdd République.

Il ne fait donc absolument aucun doute que le prinpe selon lequel le mariage désigne
'union d'un homme et d’'une femme est un principe de droit constamment « reconnu »,
depuis 1792, par les lois de la République et dotsgré a notre « tradition républicaine ».
Ce méta-principe au cceur de la « constitutioneidd la France » est donc inhérent a notre «
identité constitutionnelle ». Seule une révisionstutionnelle expresse, voulue par le peuple
souverain, pourrait abattre une base fondamentad®uitrat social des Francgais.

4-5. Linstitution du mariage reléve ainsi de tmnstitution sociale de la Francg a
laquelle on ne peut pas porter atteinte, sauf affapgéritablement le contrat social qui unit
tous les Francais et dont releve le mariage.

7 Arrét n°05-16627, 1ére chambre civile, 13 ma@720

8 Tel que le Doyen Duguit le concevait



Paris le 23 avril 2013

L'article 1er de la Constitution dispose qué.a loi favorise I'égal acces des femmes et des
hommes (...) aux responsabilités (...) socialeste préambule de la Constitution de 1946
proclame, comme particulierement nécessaires & etnps, des principes « sociaux » au
nombre desquels figure celui selon lequélacNation assure a l'individu et a la famille les
conditions nécessaires a son développemeht famille est donc évidemment incluse dans
le sens constitutionnel du mot « social ». Orsfitution sociale qu’est le mariage implique
assurément des devoirs, effectivement consacréke gade civil, qui sont constitutifs d’'une
responsabilité conjugale et parentale séverementisanée par la loi.

Or la loi déférée favorise exactement I'inversd’dgectif consacré en 1999 puis en 2008 par
votre Conseil, en permettant d'évacuer la paritésddautorité et les responsabilités
parentales, sans autre justification que celleadgolonté de quelques adultes d’écarter la
personne de sexe opposée de I'entretien et deckéidn des enfants.

Le droit constitutionnel libéral exige que la reenisn cause des €léments essentiels d'un
régime politique ou du contrat social d'une soctkiénée ne puisse se faire que par I'organe
investi du pouvoir constituant, selon une procédiaiennelle et avec I'assentiment soit du
peuple souverain soit d’'une majorité renforcéerdpsésentants de la Natfon

La Garde des sceaux a reconnu que la loi défétéenes« réforme de civilisation » tandis
que le Président de la République a admis quelileerté de conscience » des maires était en
jeu. Si, dailleurs, elle I'est pour eux, c’est que texte I'est pour chaque citoyen. Ces
déclarations officielles montrent bien que l'on est présence d'un choix de société
absolument fondamental nécessitant 'adhésionrendié peuple souverain.

4-6. La Convention européenne des droits de 'hnommeDdalaration universelle des
droits de 'homme, la Convention internationale lggrdroits de I'enfant de 1989 et les pactes
de Téhéran affirment tous qleemariage est I'union d’'un homme et d’une femmeFidele
d’ailleurs a cette tradition humaniste, la Répulndica ratifié les grands textes internationaux
relatifs aux droits de I’'homme qui corroborent Ensensus universel sur I'existence d’un
droit naturel humain s’imposant a tout Iégislateur.

Cette acceptation nationale et internationaleest d’ailleurspartagée par I'ensemble des
communauteés religieuseseprésentée sur notre territoire.

4-7. Les requérants ajoutent gl@rticle 34 de la Constitution précise que la loi fixe les
régles concernant les régimes matrimoniaux, et nole mariage. Larticle 1° de la loi
déeférée est donc contraire a la Constitution. leggiérants se sont interrogés sur le fait de
savoir si le Gouvernement, doté du pouvoir régldaies était habilité a le modifier; leur
conclusion, a la lumiére des développements exppséalablement, est négative. Par
conségquent, ce domaine reléve bel et bien du cogtitutionnel.

9 Hans Kelsen a dailleurs exposé, dans sa thédtee«dde I'aiguilleur », que lorsque le juge congtonnel
constate qu’une loi ordinaire déroge a la Congtitytil ne porte pas un jugement de valeur sur Vieewdu
Iégislateur, mais se borne & indiquer qu’une fell@urait di étre adoptée en la forme constitutedie, c’est-a-
dire selon les regles de compétence et de procéaapees aux lois constitutionnelles. Cette consitién de
théorie juridique rejoint la souveraineté démoquadi qui exige que les éléments essentiels du ¢ostcEal
d'une nation ne puissent étre changés par une simgljorité passageéere, mais qu'une telle respoiigabil
revienne directement aux citoyens eux-mémes ou; lgsuremises en cause moins profondes, a une itdajor
renforcée de représentants exprimée, en régimenbied, dans les deux assemblées.
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Or, est souvent cité, de maniére biaisée, la déctidu Conseil constitutionnel du 28 janvier
2011, qui permettrait au législateur d’ouvrir lerrage aux personnes de méme sexe. C'est
sans doute ignorer votre interprétation du prinafggalité qui ne s’oppose ni a ce que le
législateur regle de facon différente des situatidifférentes ni a ce qu’il déroge a I'égalité
pour des raisons d’intérét général. Cette décisatue par votre Conseil permettrait en
revanche de créer 'union civile que les requérantgroposé au cours des débats.

4-8. Larticle 143 du code civil, issu de la loi défrée et qui méconnait ainsi le principe
fondamental reconnu par les lois de la Républigegurne linstitution du mariage a des
fins étrangéres a l'union matrimoniale. Procédant d'une qualification juridique
manifestement erronée et d’'une dénaturation du setes portée du mariage, il méconnait
également I'objectif de valeur constitutionnellentglligibilité de la loi. Il porte enfin une
atteinte substantielle a la liberté des époux.

De plus, en changeant la définition du mariagenetffectant sa substance méme, l'article ler
de la loi déféréelénature le contenu et détourne de ses fins une fitgtion a laquelle tous

les couples francais mariés actuels ont consentbiement. C’est, en effet, au terme d’un
choix entre plusieurs formules de vie commune ala@ischacune a des définitions et des
regles substantiellement différentes (concubind@®CS, mariage) que les hommes et
femmes actuellement mariés se sont engagés dalsneslu mariage. L'article 1er de la loi
deféerée affecte donc tous les mariages préalablecogrtractés d’'une erreur sur la qualité
substantielle de l'institution et donc d’un vice cinsentement.

Par cette dénaturation, I'article ler viole airssliberté du mariage qui découle des articles 2
et 4 de la Déclaration des droits de 'Homme etcdayen de 1789 et porte atteinte au
principe d’intangibilité des contrats et conventidégalement conclus ainsi qu’au droit au
maintien de leur économie, qui découle de l'articide la méme Déclaration.

4-9.  Enfin, l'article ler de la loi déférée introduirms le titre V du livre 1er du Code civil
un chapitre 1V bis intitulé ©es régles de conflit de loisdont 'article 202-1 dispose :Les
qualités et conditions requises pour pouvoir coctiga mariage sont régies, pour chacun des
époux, par sa loi personnelle. Toutefois, deux guares de méme sexe peuvent contracter
mariage lorsque, pour au moins l'une d’elles, stloi personnelle, soit la loi de I'Etat sur

le territoire duquel elle a son domicile ou sa disice le permet.

Cette derniéere disposition a donc pour effet didtrire, au profit du mariage de personnes de
méme sexe, unegle de conflit de lois différente de celle qui @vaut pour les mariages
de personnes de sexe différent.

En effet, en vertu de l'article 3 du Code civil Les lois concernant 'état et la capacité des
personnes régissent les Francais, méme résidamaga étranger. Sur ce fondement la
jurisprudence civile met traditionnellement en ceyg’agissant des mariages binationaux, la
regle du lieu de célébration pour les conditiongailme et la regle d’application distributive
des lois nationales pour les conditions de fondpsdé but de favoriser I'harmonie
internationale des solutions et la continuité déement des situations juridiques.

A la différence de ce droit commun, les personnesn@me sexe pourront donc se marier

alors méme que la loi nationale de I'un d’entre Bimkerdit, des lors que l'autre époux a son
domicile ou sa résidence en France ou dans un payeadmettant le mariage homosexuel.

9
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La loi déférée fait donc échec a I'application dligttive qui prévaut pour les couples de sexe
opposé, introduisant ainsi une discrimination dées regles de conflits de lois. Cette
dérogation sera cependant privée d'effet lorsqu’anavention bilatérale comporte des
dispositions contraires, ce que la loi contestéetala préciser.

Non seulement contraire au principe d’égalité devaroi, la discrimination ainsi réalisée
aura d'abord pour effet d’inciter des étrangersoat@urner les empéchements de leur loi
nationale, transformant ainsi la France en un ditrieu de tourisme matrimonial alors
pourtant que la jurisprudence de la Cour de cassatbmbat aussi bien la fraude a la loi
étrangére que la fraude a la loi francHisElle favorisera également 'augmentation des «
mariages blancs » destiné a frauder la |égislaion’entrée et le séjour en France et sur la
nationalité. Enfin, la loi déférée va déboucherwue multiplication des « mariages boiteux »
valables dans un pays et nuls dans l'autre. Lar@glconflits de loi posée par l'article ler de
la loi déférée est donc contraire au principe ctuiginnel d’égalité devant la loi et a la
sécurité juridique.

Les requérants relevent qu'avec le dispositif @detitle T de la loi déférée, il y aura en
réalité désormais au moins trois catégories deagesi vis-a-vis des enfants survenus dans un
foyer : celui ou le mari devient pére par la misejeu de la présomption de paternité,
conformément au code civil, celui ot la compagnéadaere devient parent par un jugement
d’adoption, I'enfant étant le fruit, par exempléyntt assistance médicale a la procréation a
I'étranger, celui ou le compagnon du pere se \afiiger toute parenté, car I'enfant que les
deux membres du couple ont voulu ensemble ne gortied fruit que d’'une gestation pour
autrui, condamnée aujourd’hui par la France.

5. Sur les dispositions relatives a la filiation adopve

5-1-1. Les articles 7, &le la loi déférée ont pour objet et pour effet denettre I'adoption
d’enfants, selon le régime de I'adoption simplept&niére, par des partenaires de méme sexe
«mariés» selon la nouvelle définition de I'articl€" e la loi déférée.

L'exposé des motifs de la loi indique clairementié® entre le mariage et I'adoptior<:Tel

est I'objet du présent projet de loi qui ouvre beitlau mariage aux personnes de méme sexe
et par voie de conséquence l'acces a la parentées @uples, via le mécanisme de
I'adoption. (...) Le mariage de personnes du méme Bm|x ouvrant le droit a I'adoption,
gue ce soit 'adoption conjointe d’'un enfant oudiégtion de I'enfant du conjoint »

5-1-2. Selon les requérantses articles violent trois principes fondamentaux econnus

par les lois de la République ie droit au respect de la vie privée et familifla)ligation du
législateur d’assurer a l'individu les conditionscessaires a son développement ainsi que la
dignité¢ de la personne et le principe d'égalité.filknils entachent la loi déférée
d'incompétence négative et portent atteinte a €otif constitutionnel d’intelligibilité et de
prévisibilité de la loi.

10Civ. lere, 17 mai 1983, Soc. Lafarge
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5-2-1 Parmi les« droits naturels et imprescriptibles de 'Hommégure le principe, dont
s’inspirent de nombreuses dispositions du codd, aivaltérité des sexes inhérente a la
filiation. De cette origine sexuée de la filiatida,cour de Cassation fait, tres justementgun
principe essentiel du droit de la filiation franeai 3.

Ainsi, en privant I'enfant de son droit a connakes origines, et, plus précisément, a voir sa
filiation inscrite dans une branche paternelle re¢ branche maternell loi déférée porte
gravement atteinte au principe a valeur constitutionelle de la filiation bilinéaire fondée

sur l'altérité sexuelle. En particulier, la loi déférée a cet effet direa, ouvrant I'adoption a
des « couples » de personnes de méme sexe, de lnfant adopté, tantét du droit a une
filiation maternelle tantét du droit a une filiatippaternelle.

5-2-2. Parmi ces« droits naturels et imprescriptibles de I'Hommdigure également le
principe, dont s’inspirent les articles 203 et 2@4code civil, selon lesquels I'enfant détient le
droit d’étre nourri, entretenu et élevé par seg pémere. Ce droit subjectif de I'enfant a une
créance d’éducation, dont les deux parents qudriiidonné la vie sont les débiteurs est un
engagement qui se forme, sans convention au setiartiele 1370 du code civil, car il
découle directement des articles 2 et 17 de |ladpatobn des droits de ’lhomme et du citoyen
de 1789.

Le préambule de 1946, auquel renvoie le préambelé& dConstitution de 1958, proclame
«comme particulierement nécessaires a notre tengss,plincipes (...) sociaux parmi
lesquelles« La Nation assure a l'individu et a la famille lesnditions nécessaires a leur
développement » et « Elle garantit a tous, notamiradienfant, a la mere (...) la protection
de la santé, la sécurité matérielle, le repos stl@@sirs. Tout étre humain qui, en raison de
son age (...) a le droit d'obtenir de la collectivités moyens convenables d'existence ».

Votre Conseil a dailleurs déja dégagé, de cettelesenention de « la famille », la
reconnaissance d'uxdroit de mener une vie familiale normafé.Ainsi, il a été admis que

« doit étre regardé comme subvenant effectivemantbasoins de son enfant le pére ou la
meére qui a pris les mesures nécessaires, compie denses ressources, pour assurer
I'entretien de celui-ci. Toute autre interprétatioréconnaitrait le droit des intéressés a mener
une vie familiale normale':

Ainsi, la reconnaissance de la protection de &dien», de « la mére » et de la « la famille »
impliquent la consécration des droits de I'enfant.

C’est pourquoi, en privant I'enfant, en dehors deteé circonstance indépendante de I'état
(telle que résultant du déces d'un de ses pareltsgon droit a mener une vie familiale
normale avec son pere et sa mére, et de son drofatif d’étre nourri, entretenu et éleve par
les deux parents qui lui ont donné la via, loi déférée porte gravement atteinte au
principe a valeur constitutionnelle du droit de I'enfant a étre nourri, entretenu et élevé
par sa mere et son pére

11 Cass. civ 1ére, 7 juin 2012, pourvoi n°11-30261

12 Décision n°® 93-325 DC

13 Décision n° 97-389 DC
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5-3-1. En établissant une filiation a I'égard de deuparents de méme sexen dépit de
leur impossibilité physiologique de procréerla loi déférée favorise la conception d’enfants
par procréation médicalement assistée (PMA) etestpour autrui (GPA) en fraude a la loi
francaise.

L'absence dans le texte de loi de toute dispositeative a la procréation PMA et a la
GPA prive la loi de cohérence en refusant de traies questions de fond qui se présentent
pourtant immédiatement, logiquement et nécessairteme

L'adoption de l'enfant du conjoint de méme sexe¢vpe par la loi déférée comme
conséquence mécanique du mariage de ces persqusesnécessairement la question du
recours a l'assistance médicale a la procréatiam [ couples de femmes et a la gestation
pour autrui pour les couples d’hommes, sous pednester inappliquée.

En I'état, la mise en ceuvre de la possibilité @edption de I'enfant du conjoint de méme
sexe passe, le plus souvent, par le contourneneelat Idi francaise relative a la PMA et a la
GPA a I'étranger.

Par conséquent, admettre la possibilité d’adoptaefdnt du conjoint de méme sexe exige de
traiter simultanément les aspects relatifs a I&asce médicale a la procréation et a la
gestation de fagon explicite, ce qui n’est pasfaitla loi déférée.

La loi deféerée viole ainsi les garanties légales de bioéthique imposées par la
jurisprudence du Conseil constitutionnel afin d’asarer le respect de la dignité de la
personne humaine.

5-3-2. En effet, en permettant 'adoption de I'enfant dymersonne par son « conjoint » de
méme sexe, la loi déférée est en réalité incohearec la Iégislation réglementant la PMA et
interdisant la GPA. En négligeant de prendre enpteria portée des dispositions qu’il édicte,
au regard de l'environnement juridique, et en d@fent de modifier ou d’adapter les
dispositions pertinentes, le législateur méconamaii sa compétence au regard de l'article 34
de la Constitution.

Or, dans la décision n° 94-343/344 DC, votre Cdrsest précisément appuyé sur un cadre
strict posé par le Iégislateur : d’abord, la caoditquela PMA ait pour objet soit de remédier
a une infertilité de I'hnomme ou de la femme formientouple, dont le caractere pathologique
a été médicalement diagnostiqué, soit d'éviterdasimission a I'enfant d'une maladie d'une
particuliére gravité ; s’y ajoute la condition dmme et la femme en couple soient vivants,
en age de procreer, stables, et consentent préalabt au transfert des embryons ou a
I'insémination. En outre, votre Conseil a ausstvélque la PMA avec « tiers donneur » ne
peut étre pratiguée que comme « ultime » indicatomaque la procréation médicalement
assistée a l'intérieur du couple ne peut aboutir.

Le détournement de l'ordre public francais pardadéférée est encore plus flagrant avec
I'hnypothése ou un « couple » d’hommes se sera rankiiranger pour obtenir la naissance
d’'un enfant au moyen d’'une GPA rigoureusement diieren FranceEn effet, | 'article 16-1
du code civil consacre le principe d'indisponildlitdu corps humain, fonde sa non-
patrimonialité et trouve son prolongement natuegisdl’article 16-7 du code civil qui prohibe
toute convention portant sur la procréation oudsatgtion pour autrui sous peine de sanction
pénale.

La loi déféréea donc pour effet de valider des PMA ou des GPAranires réalisées en
fraude et d’encourager des PMA ou GPA fututesibérément réalisées en détournement du
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code civil et du code de la santé publique, aufndatin droit a I'enfant qu’auraient tous les
couples, ce qui est un contre-sens éthique audelgarregles imposées par le législateur.
Ainsi, la loi déférée porte atteinte a I'objectif dintelligibilité de la loi et au principe de
sécurité juridique.

5-4-1. Selon les requérants, l'article 7 de la loi dédénéle incontestablement le principe
d’égalité entre les enfants adoptépar les personnes de méme sexe et les autregsenfan

Ainsi que le reléve votre Conseéitlans «certains cas, la loi reconnait une filiation juriglie

qui n'est pas génétique ou biologique et interdibra la recherche de la filiation
biologique.»

Toutefois, le droit francais garantit a chaque y&to la possibilité d’établir une filiation
bilinéaire et bisexuée, tant en vertu du titre \gle du titre VIII du livre T du code civil. En
effet, si la loi ne peut garantir a chaque enfanwdir sa filiation concréetement matérialisée
dans chacune des lignées paternelle et matereéieaffirme qud’enfant s’inscrit dans ce
double lignage.La loi interdit ainsi d’établir une double filiath paternelle ou maternelle qui
ferait obstruction a l'autre branche. Ce principsantiel commande I'ensemble du droit de la
filiation** y compris la filiation adoptivVé

Or, en application ddarticle 6-1 nouveaudu code civil, définit par la loi déféerée, le
législateur opére une distinction entre la filiatisésultant du titre VII du livre premier du
code civil, qui est bilinéaire et fondée sur l'ali& sexuelle, comme I'énonce l'article 310
dudit code, et celle résultant du titre VIII prégigui pourra dans certains cas étre unisexuée.
Conscient de la différence physiologique existaniteeles couples de sexes différents et les
couples de méme seXe,législateur a admis I'impossibilité objective dd’application des
dispositions de droit commun du titre VII précité aux époux ou parents de méme sexe
leurs enfants étant privés de fait d’un certain hade droits.

En revanchele Iégislateur a permis I'adoption pléniere desdit@nfants sans tenir compte
de la méme impossibilité objective d’engendremeantduple formé selon I'article®*1de la
loi déférée, enfermant par la-méme ces enfants dans un statut réfragable et
irrévocable, les mettant en marge du cadre fondaméal d’'une filiation bilinéaire et
bisexuée.

En effet, les enfants adoptés par deux personnes de méme sereont définitivement
inscrits dans une filiation unisexuée Cette filiation ne pourra, dés lors, étre pers@game
la marque possible d’'un engendrement pourtant pedisable a I'inscription de I'enfant au
sein des générations, droit inaliénable et impretiicle de 'homme.

5-4-2. Cette exigence, selon laquelle la filiationdaptive inscrit I'enfant dans une
filiation bilinéaire et bisexuée fonde les regles d’état civil, qui prévoient daedécision
d’adoption pléniére tient lieu d’acte de naissaatest transcrite sur les registres de I'état
civil du lieu de naissance de I'adopté en ne comapbraucune indication sur la filiation

14 Commentaire de la décision 2011-173 QPC du 30 sepec?iti1

15En vertu de l'article 320 du Code civil, la filiati Iégalement établie fait obstacle a I'établissgrd&ine autre filiation
qui la contredirait, tant qu'elle n'a pas été catée en justice

16 Cass. Civ. 1ére, 7 juin 2012, n° 11-30261
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biologique de I'enfant mais en garantissant lac@lde cas échéant laissée vacante, de
chacune des deux branches paternelle et matern@lest en considération de cette
complétude que I'adoption pléniere empéche I'ésablnent de toute autre filiation.

Or I'adoption pléniere au sein d’un couple de mé&eee ne peut matériellement remplir cette
condition. Elle prive I'enfant d’'une de ses braripaternelle ou maternelle alors que dans
certains cas, ces dernieres auraient pu étre éadihi vertu des dispositions du titre VII du

livre premier de code civil qui, par leurs effe@nbinés, assurent un équilibre entre les
réalités biologiques et sociologiques de la fiiatien ses deux branches paternelle et
maternelle.

5-4-3. L'enfant ainsi adopté en la forme pléniergpar un couple de méme sexe perd les
garanties offertes par le droit commun a I'ensenude enfants. Le dispositif ainsi mis en
place conduit en réalité a satisfaire une revetidic d’égalité entre adultes au détriment de
I'égalité entre enfants. Certains se voyant imposés< parenté sociale exclusive, contraire
par essence a la filiation bilinéaire et bisexuée.

Le législateur consacre donc la volonté d’adultess@ffranchir de toutes références a la
procréation pour avoir un droit a I'enfant et s’eggrier I'enfant afin d’établir a son égard un
lien de filiation qui fasse délibérément obstacla araisemblance biologique.

Ainsi, en permettant I'adoption pléniere par desiptes de méme sexe, le Iégislateur
meéconnait I'intérét général et notamment I'inté&étl’enfant. Cette réification de I'enfant est
contraire au principe de dignité humaine et & &imition fondamentale des choses et des
étres dans une sociéte libre et démocratique aisarft «l prive de garanties légales des
exigences constitutionnelle¥, réaffirmée dans plusieurs décisions rendues pmre v
Conseit®,

5-4-4. Certes, e principe d’égalité devant la loi ne s’oppose @Ease que le législateur
regle de facon différente des situations différenp@urvu que la différence de traitement qui
en résulte soit en rapport direct avec I'objet dddi qui I'établit »°, toutefois, en I'espécéa
différence de traitement imposée par le |égislateuqui prévoit I'adoption pléniere par des
couples de méme sexéest justifiee par aucune différence de situatiorentre les enfants
concernés.et n'est pas en rapport avec I'objet de la loilgablit.

En effet, cet objet qui est le droit consenti aamupgles de méme sexe de se marier et la
possibilité d’établir une filiation adoptive n’'impait pas de retenir le mécanisme de
I'adoption pléniére et pouvait étre pleinementssati par celui de I'adoption simple.

5-5-1. Les requérants estimeque l'article 7de la loi déférée instaure ungpture profonde
d’égalité entre enfants en attente d’adoption.

17 N° 2011-173 QPC

18 Décision n° 94-343 /344 DC du 27 juillet 1994 refata la loi « Bioéthique », le Conseil constitutieha élevé au rang
de principe a valeur constitutionnellelax sauvegarde de la dignité de la personne humainetre toute forme
d’asservissement et de dégradation.

19 Décision n°® 2012-656 DC
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Outre l'atteinte a leur droit de s’inscrire dansiliation bilinéaire et fondée sur l'altérité
sexuelle, les enfants, en attente d’une famillgptide, qui seraient confiés a des adoptants de
méme sexe, seraient victimes d’'une rupture d’égal#ns le choix de la réparation qui leur
est offerte d’une famille adoptive susceptible dmplacer la famille d’origine dont ils sont

prives.

La loi déférée, en tant qu’elle modifie le régime € I'adoption, doit avoir pour objet de
protéger ces enfants, de leur offrir une réparationaussi compléte que possible de ce
gu’ils ont perdu et de les inscrire dans une filiabn bilinéaire bisexuée

5-5-2. Les requérants restent profondément attachés aaigei selon lequel I'adoption est
organisée dans l'intérét de I'enfant et non pounstituer une réponse a lincapacité
biologique de procréation, sous peine de fairdhtExcde la consécration d’un droit a I'enfant
plutdt que celui du droit de I'enfant.

5-5-3. En permettant que certains enfants soient ado@éslgs personnes de méme sexe,
alors que d’autres le seront par des personnesxgedifférent)a loi crée une différence de
traitement entre ces enfants et une rupture réelld’égalité entre eux.

En effet, 'enfant adopté par deux personnes de enfexe ne pourra associer ses parents
adoptifs aux parents biologiques qu’il a perduseea privé de la possibilité de se reconstruire
sur le fondement d’une filiation cohérente, commeeléve d’ailleurs le Conseil supérieur de
I'adoption qui s’interrogex sur les conséquences et le devenir de ces erdamistamment
sur leur construction identitaire, en 'absencerdé&rent parental de sexe opposé. »

Cet enfant ainsi adopt®ra privé de I'état civil d'une personne engendréet sera pourvu
d'un état civil fictif d’étre humain non engendré; sa filiation biologique étant
parallelement effacée,l ne pourra définitivement plus s’inscrire juridigment dans une
suite de générations ayant pu I'engendrer.

Or, aucun élément de fait n'imposait cette soluaonlégislateur. La loi organise donc cette
inégalité de traitement sans qu’aucun motif d’'i@téggénéral ne la justifie puisqu’un droit a
I'adoption ou droit a I'enfant serait contraire a Constitution, comme portant atteinte a la
dignité de la personne.

5-5-4. De plus, alors que, dans le cas de I'adoption @hfiant abandonné, la substitution de
la filiation des parents adoptifs a la filiationodgine est justifiee par le motif d’intérét
général de donner un pére et une mere adoptifsenfamt abandonné, pour reconstituer le
cadre d’origine, aucun motif reconnu par les cotiees internationales relatives aux droits
de I'enfant ou a I'adoption ne vient justifier leoit a I'adoption par deux personnes de méme
sexe et la privation de I'enfant a adopter d’urepaw d’une mere adoptifs ensemble.

5-6. Le systeme ainsi défini par larticle 7de la loi déférée est donc, selon les
requérants, inintelligible et porte atteinte au principe d’égalité.

Dans ces conditions, plusieurs situations de fait sréées :

- I'enfant a déja un pere et une mére : il ne podoac pas faire I'objet d’une adoption
pléniére, a moins du déces de I'un des parentsl'umie adoption simple, qui nécessite
I'accord des parents ;
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- I'enfant a un pére ou une mere seulement : il EdLAlOrs faire I'objet d’une adoption
pléniére ou simple par le conjoint ;

- I'enfant orphelin a fait I'objet d’'une adoptiongpiiére par un seul conjoint : il serait
adoptable par adoption pléniére ou simple ;

- I'enfant orphelin a fait I'objet d’'une adoptionngple par un seul conjoint (cas des
enfants haitiens) : il ne pourra faire I'objet gllene adoption simple.

Les requérants demandent en conséquence a votseiCda censurer 'article 7.

5-7. Enfin les requérants estiment qliarticle 8 de la loi déférée porte atteinte au
principe d’égalité en maintenant I'interdiction a l'article 360 dudeocivil de I'adoption
simple, sauf motifs graves, pour les adoptants dénfant ayant déja fait I'objet d’'une
adoption pléniére mais supprime cette obligatiomrpke conjoint de I'adoptant. Cette
distorsion d’égalité est de nature a justifieréasure de I'article 8.

6. Sur les dispositions relatives au nom de famille

6-1. L’article 11 de la loi déférée modifie la regle de dévolutiennedm de famille posée a
l'article 311-21 du Code civil. Depuis la loi durdars 2002, I'article 311-21 du Code civil
ouvre une faculté de choix du nom de I'enfant laesgelui-ci est I'objet d’'un double lien de
filiation établi de fagon simultanée. Les pareritsisissent : soit le nom du pére, soit le nom
de la mere, soit les deux noms accolés.choix résulte d’'une déclaration conjointe des
parents mentionnant le nom de I'enfant. En revanchelorsque cette déclaration fait
défaut, I'enfant porte le nom de son pere.

Or, l'article 11 entend ajouter a ces dispositiang nouvelle option, en cas de désaccord
entre les parents, signalé, le cas échéant avant la naissance, par [’'un d’eux a l’officier d’état
civil », alors I'enfant prendra leurs deux nomsjans la limite du premier nom de famille
pour chacun d’eux, accolés selon I'ordre alphabétiop

6-2. Cette nouvelle rédaction pose plusieurs problées selon les requérants.

Contrairement aux affirmations figurant dans I'es@ales motifs du texte, la loi ne fait pas
gu’'étendre au profit des couples de personnes deengexe des solutions initialement
prévues pour des couples formés d’'un homme et damene sans rien modifier a la situation
de ces dernierd.a loi déférée modifie les regles de dévolution dnom de famille pour
toutes les familles, tous les couples

En effet, en droit positif, lorsque les parentstsmdésaccord sur le choix du nom, il ne leur
est pas possible de procéder a la déclaration iov@joprévue par l'article 311-21 : par
conséguent, le désaccord emportant absence deali&riale nom transmis est celui du pere.
Cette solution est conforme a un principe de déimiudu patronyme résultant d’'un usage
qui prévaut encore.
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Or, désormais, le désaccord se résoudra par laufiévo arbitraire des noms des parents
accolés dans l'ordre alphabétique. Cette solutginneongrue et montre le caractere illisible
du chapitre IIl de la loi déférée, alors méme qgedispositions relatives a la dévolution du
nom de famille ont un caractére complexe, ce quaiadd imposer au |égislateur de vérifier
au préalable la portée des dispositions existantes.

L'article 11 de la loi déférémodifie ainsi artificiellement les réglesqui prévalent en matiere
de dévolution du nom de familj@ur tenter de trouver une solution a I'établissemet de
filiations artificielles. En raison de leur complexité, ces dispositions dogont
inévitablement a une multiplication des noms deilfardouble, et faisant ainsi disparaitre des
noms patronymiques en fin d’alphabet.

6-3. De plus, l'article 11 prévoit les regles de détmination du nom de famille propres
aux enfants adoptésen modifiant I'article 357 du Code civil.

Cette modification porte atteinte au principe dié§ades citoyens devant la loi ainsi qu’au
principe, qui en résulte, d’égalité des enfantsellgg que soient les conditions de
I'établissement de leur filiation.

Le principe d’égalité des filiationsénoncé a l'article 310 du Code civil, selon lequébus

les enfants dont la filiation est Iégalement émldnt les mémes droits et les mémes devoirs
dans leurs rapports avec leur pere et mere. llgegitdans la famille de chacun d’ewx
constitue un principe structurant. Il commande iadwes reconnaitre a I'enfant adopté les
mémes droits et obligations a I'égard de ses pargaé ceux qui sont reconnus a I'enfant
biologiquement lié a ses parents.

Au titre des droits qui lui sont ainsi reconnusClede civil prévoit, dans son article 357, que
« I'adoption confere a I'enfant le nom de 'adoptanet précise que en cas d’adoption par
deux époux, le nom conféré a I'enfant est déterrmmépplication des régles énoncées a
l'article 311-21», montrant ainsi I'égalité de traitement entre é¥dants adoptés et non
adoptés.

Or la loi déférée méconndi principe d’égalité des filiations et d’égalité @ traitement,
puisque le nom de famille de I'enfant adopté résaltselon l'article 11 de la loi déférée, de
dispositions spécifiques, dérogatoires.

6-4. Les dispositions de l'article 12, relevant de léme logique que celle de larticle 11,
les requérants demandent a votre Conseil la censuces dispositions inintelligibles et qui
violent le principe d’égalité résultant de I'aréc? de la déclaration des droits de I’'homme et
du citoyen.

7. Sur les dispositions générales de coordination

Selon le nouvel article 6-1 du code civil inséré lfzaticle 13 de la loi déférée « Le mariage

et la filiation adoptive emportent les mémes effdisits et obligations reconnus par les lois,
a l'exclusion du titre VII du livre ler du présetdde, que les époux ou les parents soient de
méme sexe ou de sexe diffésent
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7-1. Les requérants estiment que cet article porte tieinte a I'exigence
constitutionnelle d'intelligibilité et de prévisibilité de la loi.

En effet, comment faire comprendre que, lorsqiéin@ure écrit pere» et «mere» dans un
texte, il peut étre lu comme désignant aussi deamxrhes ou deux femmes ? Comment
identifier juridiguement la «ére» mentionnée dans un texte dans le cas d’oauple»
d’hommes, ou identifier juridiquement lepere» mentionné dans un texte dans le cas d’'un
«couple» de femmes ?

Ce questionnement, longuement débattu lors de dausion parlementaire, montre le
caractéere inintelligible de la loi et souligne krfaite incohérence de ces dispositions.

7-2. Certes, le |égislateur peut préciser le sens muelid’'un mot, dans un sens parfois
différent de son sens habituel, mais cette opératipour objectif une plus grande précision
et donc une plus grande clarté. Dans le cas priéd®git non de préciser le sens de mots
imprécis dans leur extension, mais de dire quetamses parfaitement compréhensibles et
précis, a savoir les termes degere» et «mere», peuvent viser deux hommes ou deux

femmes. Un tel usage des mots, contraire a leunifisigtion courante, est source
d’inintelligibilité de la loi.

Ainsi, des termes aussi importants pour la relasooiale fondatrice qu’est la filiation,
deviennent désormais relatifs et prennent des difiésents selon la branche du droit dans
laquelle ils se trouveront énonces.

Le mot «pérex» pourra alors désigner une seconde femme, alerslgns le titre VII du livre

| du code civil, il continuera de désigner seuletititomme a I'égard duquel la paternité est
établie. Il en va de méme du momere». L'exception affirmée du titre VII du livre | du
code civil» est donc révélatrice du caractere inopérant aéla’interprétation inventée par
la loi déféree.

De plus, le terme parents», surtout quand il ne s’agit pas du mariage maitodte une série
de dispositions concernant I'état civil, peut efifement désigner la parenté, mais aussi
beaucoup d’autres liens.

7-3. Le caractére inextricable de l'article 6-1 nougau est avérépar le fait que des
dispositions du titre VIl du livre | du code cigbnt en partage pour tous les enfants, quel que
soit le mariage d'ou ils sont issus, et notammaeantegard de I'article 310 du code civil, selon
lequel «Tous les enfants dont la filiation est légalemeabke ont les mémes droits et les
mémes devoirs dans leurs rapports avec leur pemmége. lls entrent dans la famille de
chacun d’eux. Il sera dés lors difficile a quiconque de complre pourquoi ces dispositions
ne sont pas applicables a tous les enfants.

7-4. Enfin, la loi déférée fait évoluer le sens de latiion, en ce qu’elle admet I'adoption
pléniere par des conjoints de méme sexe. Cette ficatthn a de fortes répercussions
meécaniques sur le titre VIl du Livre | du code tirelatif a la filiation, alors méme que ce

dernier n'est pas explicitement modifié. La loi &&fe néglige de procéder aux adaptations du
droit de la filiation qu’une telle évolution exigst.

Le droit de la filiation devient inintelligible, deconcepts deviennent incompréhensibles et
imprévisibles dés lors que la loi admet des paréatsiéme sexe. Ainsi, les articles 320, 333,
336, 336-1 du code civil manient des concepts &raggce a une définition de la filiation

vraisemblable. Dés lors que les parents peuvert @& méme sexe, la référence a la
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vraisemblance de la filiation devient inopérantdaesignification de ces concepts devient
douteuse et impreévisible, ce qui nuit au princifsydiite.

7-5.  Alors que les requérants ont démontré que les finations de l'article T du la loi
déférée sont de nature constitutionnelle, les gispos ainsi introduites par I'article 13 le
sont tout autant puisqu’elles modifient le droitlddiliation comme il vient d’étre démontré.
Les requérants demandent donc la censure de lgarti8, en tant que disposition
inintelligible.

8. Sur le recours au recours aux ordonnances

8-1. Les requérants s’interroge sur le bien-fondé déutilisation de l'article 38 de la
Constitution, car en l'espéce, le texte darticle 14 de la loi déféréehabilite le
Gouvernement a légiférer par voie d’ordonnancesusg série de textes qui n'ont pas été
visés par la loi déférée que le Parlement a examiné

Avec la procédure ainsi choisie, le Gouvernemerd upossibilité de légiférer sur des sujets
qui touchent aux fondements mémes de notre ordgammssociale.

8-2. Méme si les requérants connaissent les contoufrartiele 38 de la Constitution qui a
introduit des conditions tres strictes pour encadierecours aux ordonnances, ils restent
néanmoins hostiles a cette méthode pour le s@ié tpuisque celui-ci releve, comme ils
'ont démontré préalablement, d’'un principe fondataé reconnu par les lois de la
République, étant a la base du contrat socialktatl’ que seule une révision constitutionnelle
pouvait modifier.

8-3. De plus, cette habilitation est issue d’un amendergeuvernemental déposé durant
I'examen du texte par la commission des lois duaSédre Gouvernement a motivé le recours
a l'ordonnance en affirmant qu’elle permettraitla modification exhaustive de toutes les
dispositions |égislatives devant faire I'objet daumimesure de coordination, afin de tirer
'ensemble des conséquences de l'ouverture du garet de I'adoption aux couples de
méme sexe et il a ajouté que cette ordonnanca pour objet de répondre a lI'exigence
constitutionnelle d’accessibilité et de lintellmiité qui ne peut étre effective que si les
citoyens ont une connaissance suffisante des naymeésur sont applicables ».

Si le Gouvernement a le monopole de l'initiative reatiere d’habilitation, votre Conseil a
cependant admis queika la faculté de le faire en déposant soit unjerale loi, soit un
amendement a un texte en cours d’examen

La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 latloi organique n° 2009-403 du 15 avril
2009 relative a l'application de l'article 39 de (@onstitution prévoient que : Les
dispositions des projets de loi par lesquelles Bu@rnement demande au Parlement, en
application de l'article 38 de la Constitution, Ugorisation de prendre des mesures par
ordonnances sont accompagnées, dés leur transmissioConseil d’Etat, des documents
visés aux deuxieme a septieme alinéas et a l'adamter alinéa de l'article 8. Ces
documents sont déposeés sur le bureau de la prersseEmblée saisie en méme temps que les

projets de loi comprenant les dispositions auxasdl se rapportent.
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De plus, votre Conseil juge de facon constante ltgarécle 38 de la Constitution fait
obligation au Gouvernement d’'indiquer avec précisimu Parlement, afin de justifier la
demande qu'il présente, la finalité des mesures! (g€ propose de prendre par voie
d’ordonnances ainsi que leur domaine d’interventidh

Le Conseil exige du Gouvernement, lorsqu’il sdiéci’habilitation du Parlement qu’il
indique avec précision a ce dernier linalité des mesures qu'il se propose de prend(a®
76-72 DC ; n° 2004-506 DC ; n° 2009-584 DC). De reélm Gouvernement doit faire
connaitre au Parlement ledomaine d’interventior» des ordonnances qu'’il se propose de
prendre (n° 86-207 DC ; n° 2006-534 DC ; n° 2009-BC ; 2010-618 DC).

8-4. C’est ainsi que I'emploi de I'expressionensemble des dispositions Iégislatives en
vigueur a I'exception de celles du code civiemployée a l'article 14 de la loi déférée est
beaucoup trop vague quant au champ d’applicatigrsl&if concerné, quant au domaine
d’intervention des ordonnances, ce que n’éclairdlement I'exposé des motifs de
'amendement gouvernemental déposé devant le S&inai, le domaine Iégislatif concerné
peut étre le plus large qui soit, en couvrant tdatkgislation sociale, fiscale, le droit de la
fonction publique, sans que la demande d’habititatne vienne préciser le champ des
dispositions concernées. Cette imprécision esllelms autant génératrice d'incompétence
négative du législateur que contraire aux principgesstitutionnels de [I'habilitation de
I'article 38 de la Constitution. En toute hypothésecune urgence ne justifie, en ce domaine,
le recours a la procédure des ordonnances del&a88 de la Constitution.

8-5. Les requérants constatent donc que la procéduseexinncée par la loi organique et
les obligations issues de la jurisprudence de vG@weaseil n'ont en rien été respectées a
'occasion de la discussion parlementaire de céetex qu'en conséquend@abilitation
ainsi accordée est contraire a toutes les exigenastitutionnelles, et donc a I'article 38

de la Constitution.

9. Sur les dispositions relatives a I'outre-mer

9-1. En étendant les dispositions de la loi déféréecallectivités outre-mem l'article 22,
sans avoir consulté préalablement les assembléedili&antes de ces collectivités, la loi
déférée viole les articles 74 ou 77 de la Constiton.

9-2. Les dispositions de la loi déférée relévent de énasi mixtes par leurs effets directs et
certains sur les compétences exclusives transférd@dNouvelle-Calédonie, que ce soit en
matiere de cohérence avec les rapports juridiggsesal statut civil coutumier (articles 75 de
la Constitution, 9 et 22, 5°, de la loi organiquie98-209 du 19 mars 1999), de conservatoire
et d’enseignement des langues kanaks (articlesd&{a Constitution et 215 de la loi n°99-
209 précitée), de protection sociale et de lagotain de I'enfance (article 21, 4° et 18°, de la
loi n°99-209 précitée).

20N° 99-421 DC du 16 décembre 1999
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Or, le législateur ne pouvait se prévaloir du camacde compétence souveraine de I'Etat en
matiere d« état des personnespour éluder tout droit de I'assemblée délibéramtela
Nouvelle-Calédonie a étre consultée.

9-3. La loi déférée est donc affectée d’'un détournendenprocédure en profitant, d’une
part, de son applicabilité de plein droit au prédgequ’elle ressortirait de I'état des personnes
(loi n°70-589 du 9 juillet 1970), alors qu’elle Heuerse tant les régles locales, qui sont
dépendantes du mariage, de la filiation ou de péida, que le sens du « mariage » recu dans
les langues kanaks, et, d’autre part, d’'une impi@cidans la loi statutaire de la Nouvelle-
Calédonie, alors qu’elle impacte un nombre comalglé de lois de pays de la Nouvelle-
Calédonie et aurait relevé de I'entiere compétatecéa Nouvelle-Calédonie a quelques mois
pres.

Ce détournement est d’autant plus avéré qu'il meskol’article 14, que le Gouvernement est
autorisé a prendre par voie d'ordonnance les meselevant du domaine de la loi permettant
de rendre applicables,avec les adaptations nécessairgdes dispositions de la loi déférée
en Nouvelle-Calédonie, Polynésie francaise, damfds Wallis et Futuna, Mayotte.

La loi déférée fait ainsi d'elle-méme la preuve qies «adaptations» s’averent bien

« nécessaires ».

9-4. Le Conseil d’Etat estime d'ailleurs que, lorsqu'texte du Gouvernement, étendu
outre-mer, ne se borne pas a une extension pursingile d'un dispositif législatif

métropolitain mais prévoit des regles particuliemmsur les mettre en ceuvre, il y a
« adaptation» au sens des articles L.O. 6213-3, L.O. 6313:Q, 6413-3 et L. 3444-1 du
code général des collectivités territoriales.

9-5. Les requérants reprochent la méme manceuvre duakégis a I'égard des autres
collectivités a statut particulier (Wallis et FugyriPolynésie francaise, Mayotte).

10. Sur les dispositions constituant des cavaliers légatifs

10-1. Les requérants considérent gee articles 16, 17, 18 et 1@ la loi déférée sont a
considérer comme des cavaliers |égislatifs puitgjgdncernent des dispositifs du code des
pensions civiles et militaires de retraire, du cag®@l et de la péche maritime, du code de la
sécurité sociale et du code du travail.

10-2. De plus, les dispositions énumérées précédemmenironaractere financier qui ne
releve pas de la loi déférée mais d'une loi denfies et d’'une loi de financement de la
sécurité sociale. Les requérants estiment ausdiegudispositions invoquées, ainsi que toutes
les conséquences indirectes que le texte de @éférée entraine, étant de nature financieres
nécessitent a tout le moins une évaluation finaacie

10-3 C’est pourquoi, ces dispositions constituent,cert €tat de cause, des « cavaliers», en
méconnaissance du premier alinéa de Il'article 4B dgonstitution. La loi déférée a en effet
pour objet de modifier le code civil. Pour ces oas les requérants demandent la censure de
ces articles.
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11. Sur la rétroactivité de la loi

11-1. Larticle 21 de la loi déférée tend a faire produire des efégiise les époux et les
enfants a des mariages conclus entre personneséd® reexe, célébrés avant I'entrée en
vigueur de la loi.Le texte pose le principe de la rétroactivité de ldoi nouvelle aux
mariages conclus en contrariété avec la loi franceé ancienne afin de valider ces
mariages,créant ainsi une insécurité juridique manifeste, den la jurisprudence du
Conseil Constitutionnel.

Ainsi, la jurisprudence de votre Conseil a évolndagsant une place plus grande a la sécurité
juridique a travers la protection de la garantis deoits qui résulte de l'article 16 de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyeri d82 Depuis la décision® 2005-530 DC

du 29 décembre 2005 sur la loi de finances pou6208tre Conseil a jugé gu'il est a tout
moment loisible au |égislateur, statuant dans lendime de sa compétence, de modifier des
textes antérieurs ou d'abroger ceux-ci en leur stuznt, le cas échéant, d'autres
dispositions ; que, ce faisant, il ne saurait tdoie priver de garanties Iégales des exigences
constitutionnelles ; qu'en particulier, il mécontrait la garantie des droits proclamée par
I'article 16 de laDéclaration de 178%'il portait aux situations légalement acquises un
atteinte qui ne soit justifiée par un motif d'irdérgénéral suffisanb. La notion d'intérét
général «suffisant» indique en I'espéce un contrdle renforcé surmbesifs invoqués pour
justifier la rétroactivité ou la remise en causelpdoi de situations légalement acquises.

11-2. Or, la disposition de l'article 21, par sa généralitésemble s’appliquer a tous les
mariages conclus entre personnes de méme sexe avéantrée en vigueur de la loi
nouvelle Pourtant, elle indique, pour la transcriptionl’dete de mariage sur les registres de
I'état civil francais, qu'il sera fait applicatiotes articles 171-5 et 171-7 du Code civil. Or,
ces deux dispositions sont comprises dans uneosetii Code civil consacrée exclusivement
aux mariages célébrés a I'étranger intitulé&ection Il De la transcription du mariage
célébré a I'étranger par une autorité étrangexe

11-3. En cequ’elle ne précise pas qu’elle concerne uniquemetds mariages célébrés a
I'étranger, la disposition déférée contrevient au principe constittionnel de clarté et
d’intelligibilité de la loi . En effet, selon votre Conseil,ilkincombe au Iégislateur d’exercer
pleinement la compétence que lui confie la Congiituet, en particulier, son article 34. Le
plein exercice de cette compétence, ainsi que duilhj de valeur constitutionnelle
d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi, qudécoule des articles 4, 5, 6 et 16 de la
Déclaration de 1789, lui imposent d’adopter despdsitions suffisamment précises et des
formules non équivoques".

La loi nouvelle instituant le mariage entre persgsmde méme sexe doit permettre de valider
rétroactivement les mariages célébrés, avant stvAéeean vigueur, en contrariété avec la loi
ancienneSi le Iégislateur peut prévoir des dispositions répactives, notamment dans le
but de valider des conventions ou des contrats derait privé, il est soumis a des
conditions strictes reconnues par votre Conseil.

21 N° 2011-644 DC, n° 2012-649 DC
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Ainsi, la validation doit répondre a un motif sgfint d’'intérét général et la portée de la
validation doit étre strictement défifie

Or, l'article 21 vise a régulariser des situatiaggjuises illégalement et jugées illégales sous
I'empire de la loi antérieure. A aucun momentglgidlateur n'a précisé pour quels motifs, la
validation de conventions conclues en fraude dei |gerait nécessaire.

L'étude d’'impact est d'ailleurs muette sur ce por particulier lorsqu’elle envisage les «
Difficultés juridiques rencontrées s’agissant digations nées a I'étranger.

Selon les requérants, il ne saurait donc y avoir d@itérét général suffisant a valider
rétroactivement des mariagessolontairement célébrés a I'étranger afin d’échagpéa loi
francaise.

11-4. De plus, cet article 21, qui permet la reconnaissan France des effets du mariage
entre personnes de méme sexe contracté avanédesrirvigueur de la loi, n'a pas seulement
pour objet de valider des mariages ainsi célébré&tranger, il va également permettre au
mariage de produire des effets a I'égard des emfant

Or, cet article ne précise pas quels sont cessaftetdans I'hypothése ou il s’agirait d'un lien
de filiation, si cette filiation sera établie adard de I'un ou des deux époux.

Cette disposition est donc contraire a I'objectf\daleur constitutionnelle d’intelligibilité et
d’accessibilité de la loi.

11-5. En effet, l'article 21 pourrait permettre I'étalsiisnent d’'une filiation a I'égard de
chacun des époux de méme sexe. Or, la loi défé&rg@emmet I'établissement de la parenté de
personnes de méme sexe que par le biais de l'atg@tiors que la réception des effets des
mariages entre personnes de méme sexe contradtégaager obligera a recevoir des
parentés de méme sexe non adoptives, mais étalieertu du droit commun local. Ces
filiations seront donc régies par le droit commran€ais, lequel n’est absolument pas préparé
pour les appréhender puisque le législateur litaitgarenté entre personnes de méme sexe a
la parenté adoptive.

Par ailleurs, admettre I'établissement d’'un lierfitlation, simplement en raison du mariage
contracté entre personnes de méme sexe, permd#rddnner effet a la conception d’enfants
a I'étranger, au moyen de techniques réprouveéedepdroit frangais et son ordre public
international, tel que le recours a la procréatr@dicalement assistée ou a la maternité pour
autrui.

*kkk

22« Si le législateur peut modifier rétroactivement uégle de droit ou valider un acte administratif de droit

privé, c'est a la condition de poursuivre un bubhtdrét général suffisant et de respecter tantdésisions de
justice ayant force de chose jugée que le prind@&on-rétroactivité des peines et des sanctiansen outre,
I'acte modifié ou validé ne doit méconnalitre auctggle, ni aucun principe de valeur constitutionaegbauf a
ce que le but d'intérét général visé soit lui-médee valeur constitutionnelle ; qu'enfin, la portée th

modification ou de la validation doit étre strictent définie» (n° 2006-545 DC).
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Paris le 23 avril 2013

Pour I'ensemble des motifs exposés, les requédamsindent a votre Conseil la censure des
dispositions invoquées.
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