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La législation belge relative a 'adoption a été modifiée de fond en
comble par la loi du 24 avril 2003 entrée en vigueur le 1°" septembre 2005 (),

M Loi du 24 avril 2003 réformant I’adoption, M. B., 16 mai 2005, vig. 1°" septembre
2005, telle que modifiée par la loi du 6 décembre 2005, M. B., 16 décembre 2005; arrété royal
du 24 aolt 2005 fixant des mesures d’exécution de la loi du 24 avril 2003 réformant
I’adoption, de la loi du 13 mars 2003 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne
I’adoption et de la loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, M.B.,
29 aott 2005; circulaire du 24 aout 2005 relative a la mise en ceuvre de la réforme de
I’adoption, M. B., 29 aofit 2005.
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12 L’ADOPTION INTERNATIONALE EN DROIT BELGE

La réforme concernait tant 'adoption interne que I’adoption internationale.
C’est a cette derniére que la présente contribution est consacrée. Elle
confronte le droit belge et certaines questions que pose son application a la
jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 'homme en
matiére d’adoption. Peu d’arréts de la Cour de Strasbourg ont traité de
I’adoption. Sa position de principe consiste d’ailleurs a estimer que I’article 8
de la Convention qui protége la vie familiale ne garantit pas un droit a
I'adoption ®. Les récents arréts ne sont pas tout a fait revenus sur cette
affirmation mais ont souligné, dans plusieurs contextes différents, que sans
établir un droit a ’adoption, la Convention protégeait la vie familiale,
qu’elle soit fondée sur des liens biologiques ou adoptifs. Cette approche
conduit a examiner la conformité des mesures prises a I’égard d’un adoptant
ou d’une famille adoptive, potentielle ou existante, a la Convention.

Deux arréts retiennent ’attention. Le premier, I'arrét E. B. c¢. France,
juge fondé I'argument selon lequel un refus d’agrément en vue de pouvoir
adopter fondé sur la seule orientation sexuelle viole l'article 14 de la
Convention, combiné avec I'article 8 ®. Cet arrét ne portait pas nécessai-
rement sur une situation internationale mais il intéresse le contenu de
I’exception d’ordre public qui pourrait conduire a écarter ’application
d’un droit étranger refusant I’adoption par une personne homosexuelle.
Le second est I’arrét Wagner c. Luxembourg®. La Cour y juge contraire a
larticle 8 de la C.E.D.H. le refus de reconnaitre une décision prononcée a
I’étranger en vertu de régles de droit international privé alors qu’il y avait
vie familiale entre I’adoptante et I'adoptée. Cet arrét apporte un éclairage
nouveau a la reconnaissance des adoptions internationales.

Ces deux arréts ne sont pas révolutionnaires mais ils offrent ’occa-
sion d’aborder le droit belge de I’adoption internationale sous un angle
différent. Ils conduisent a rappeler quelques régles fondatrices de la
réforme du droit belge de ’adoption, essentiellement internationale (A.).
Il s’agira ensuite de présenter les principes posés par la jurisprudence de
Strasbourg en matiére d’accés a ’adoption, a la lumiére du récent arrét
E.B. c. France. Son incidence sur le droit belge sera mesurée (B.). L’arrét
prononcé par la Cour européenne des droits de ’homme dans I’affaire
Wagner est ensuite présenté et son influence sur le droit belge analysée
(C.). L’incidence des droits de ’homme sur le droit international privé se
mesure au travers de ces deux questions classiques en droit international

@ Cour. eur. D.H., arrét Fretté c. France, 26 février 2002, req. n° 36515/97, §29; voy.
également Di Lazzaro c. Italie, n° 31924/96, décision de la Commission du 10 juillet 1997,
Décisions et rapports (DR) 90-A, p. 134.

® Cour eur. D.H., arrét E. B. c. France, 22 janvier 2008, req. n° 43.546/02.

@ Cour eur. D.H., arrét Wagner c. Luxembourg, 28 juin 2007, req. n°® 76240/01.
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privé que sont la détermination du droit applicable et les effets juridiques
pouvant étre attribués a des décisions émanant de pays tiers ©).

A. — Le nouveau visage de I’adoption internationale
en droit belge

La réforme du droit belge de I’adoption interne et internationale a
déja été commentée et analysée a plusieurs reprises, notamment dans la
présente revue ©. 11 est renvoyé pour I’essentiel a ces contributions. Les
quelques paragraphes qui suivent rappellent certains principes majeurs de
la nouvelle loi et mettent en exergue les régles pouvant étre influencées par
la jurisprudence internationale étudiée ci-apres.

1. — La double subsidiarité de I'adoption internationale
et le choix de I'adoption encadrée

La nouvelle loi a assuré la transposition en droit interne de la
Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la
coopération en mati¢re d’adoption internationale du 29 mai 1993. Cette
Convention est centrée sur I'intérét supérieur de I'enfant. L’adoption
internationale ne peut opérer comme un grand marché ou les enfants
s’arrachent comme le seraient des marchandises. La Convention interna-
tionale relative aux droits de I’enfant exprime les mémes préoccupa-
tions . Elle souligne que ’adoption est une mesure de protection de
I’enfant privé de maniére temporaire ou définitive de son milieu familial
d’origine. Elle ne peut étre autorisée que dans l'intérét supérieur de
Ienfant. Si I'enfant a droit a I’adoption quand elle est dictée par son
intérét, ’adoptant lui, n’a pas droit a un enfant.

Le rapport entre le nombre d’enfants adoptables internationalement
et la masse de candidats a I’adoption est largement défavorable aux
seconds. La double subsidiarité de I’adoption internationale signifie que
I’on privilégie d’abord le maintien de I’enfant dans sa famille en palliant au
sein de celle-ci aux difficultés socioéconomiques qui sont a ’origine de

® A ce sujet, on lira avec intérét les réflexions du Professeur Patrick KINSCH qui y a
consacré un cours a I’Académie de droit international de La Haye, «Droits de I’homme,
droits fondamentaux et droit international privé», R.C.A.D.IL, t. 318, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden/Boston, 2007.

© Rev. trim. dr. fam., n° spécial, 2006/1; DE BLAERE, S., «L’adoption internationale en
Belgique», Rev. dr. étr., 2006, liv. 136, 663-700; COLLIENNE, F., «L’adoption par des couples
homosexuels dans les cas internationaux : une perspective réaliste?», Rev. trim. dr. fam.,
2006, liv. 4, 963-985.

@ Articles 20 et 21.
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14 L’ADOPTION INTERNATIONALE EN DROIT BELGE

nombreux abandons. Ensuite, ’'adoption ou I’accueil de I’enfant dans son
pays d’origine sont préférés a une adoption internationale. La pression sur
I’adoption internationale est trés forte et favorise 'émergence de trafics
préjudiciables a l'intérét des enfants. Pour lutter contre ce risque, la
Convention de La Haye rejette ’adoption par «filiére» privée pour ne plus
autoriser que la «filiere encadrée». L’encadrement est imposée des la
naissance du projet jusqu’au moment de ’accueil de ’enfant. Hormis dans
certaines hypothéses d’adoptions interfamiliales, ’adoptant ne peut avoir
eu aucun contact avec I’adopté avant ’«apparentement» opéré par les
organismes encadrant ’adoption.

11 se déduit de ces principes que, d’une part, ’adoption internationale
doit étre encadrée, qu’elle concerne un enfant provenant d’un pays qui a
signé la Convention de La Haye ou non. D’autre part, le ou les adoptants
ne peuvent choisir un enfant en particulier, méme s’ils ont eu 1’occasion
d’avoir des contacts avec lui par le passé, a moins qu’il s’agisse dun
membre de leur famille. Le droit belge de ’adoption internationale précise
que «Aucun contact entre l'adoptant ou les adoptants et les parents de
lenfant ou toute autre personne qui en a la garde ou dont le consentement a
ladoption est requis ne peut avoir lieu tant que les dispositions des articles
361-1 et 361-3, 1° a 5° ou des articles 362-2 a 362-4 n’ont pas été
respectées, sauf si 'adoption a lieu entre membres d une méme famille ou si
les conditions fixées par 'autorité compétente de I'Etat d’origine de I'enfant
sont remplies» ®.

Les principales étapes de I'adoption internationale sont la prépara-
tion préalable & ’adoption par les Communautés et I'obtention d’un
jugement d’aptitude par le tribunal de la jeunesse aprés enquéte sociale ©).
Suit ’encadrement de ’adoption par un organisme agréé d’adoption ou, a
défaut, par I’Autorité centrale communautaire lorsque les futurs parents
développent un projet d’adoption dans un pays avec lequel aucun orga-
nisme agréé n’est en contact. L’Autorité centrale communautaire établit
un rapport a destination de ’autorité compétente de I’Etat d’origine. Suit
soit une décision du juge de la jeunesse pour certaines adoptions interna-
tionales, soit une décision dans le pays d’origine de I’enfant, selon que la
législation du pays d’origine prévoit que ’adoption se termine par une
décision rendue sur place ou dans le pays d’accueil. Si une décision a été
prononcée a I’étranger, elle doit étre reconnue par I’Autorité centrale
fédérale.

®) Article 363-3.
©) Articles 346.1. et 346.2 du Code civil.
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La nouvelle loi sur ’adoption distingue entre ’adoption soumise au
droit interne (chap. I : nouveaux art. 343 a 356 du Code civil) et ’adoption
internationale (chap. II: art. 357 a 367-3 du Code civil). Le deuxiéme
chapitre définit les critéres caractérisant 'adoption dite internationale
(section 1). Il fixe les régles applicables a ces «adoptions impliquant le
déplacement international d’un enfant» (section 2). Les normes présidant
a lefficacité en Belgique des décisions étrangeéres en matiére d’adoption
sont ensuite exposées (section 3). Elles se conjuguent avec le récent Code
de droit international privé qui contient des régles de compétence interna-
tionale, de conflit de loi et de reconnaissance 9.

2. — Les régimes applicables a I'adoption,
a l'adoption internationale
et a l'adoption « doublement internationale»

Deux textes concourent a la détermination du caractére international
ou interne d’une adoption : la loi relative a ’adoption insérée dans le Code
civil et le Code de droit international privé.

Aux yeux du Code civil, une adoption est considérée
«internationale» si elle implique le déplacement international d’un enfant
de 'une des maniéres suivantes 1D, L’enfant :

«1° a été, est ou doit étre déplacé de I'Etat d’origine vers la Belgique,
soit aprés son adoption dans cet Etat par une personne ou des personnes
résidant habituellement en Belgique, soit en vue d'une telle adoption en
Belgique ou dans cet Etat, ou

2° réside habituellement en Belgique et a été, est ou doit étre déplacé
vers un Etat étranger, soit aprés son adoption en Belgique par une personne
ou des personnes résidant habituellement dans cet Etat étranger, soit en vue
d’'une telle adoption en Belgique ou dans I'Etat étranger, ou

3° réside en Belgique sans étre autorisé a s’y établir ou a y séjourner
plus de trois mois, pour y étre adopté par une personne ou des personnes qui
y résident habituellement».

Cette derniére catégorie est en pratique difficile a cerner puisque
certains enfants sont en Belgique en séjour irrégulier ou précaire, mais ne
s’y trouvent pas pour y étre adoptés. Cela n’exclut cependant pas qu’un
projet d’adoption puisse un jour les concerner. Considérera-t-on alors
qu’ils se trouvaient en Belgique sans étre autorisé a s’y établir ou a y

(09T 0i du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, M.B., 27 juillet
2004, articles 66 a 71.
(1 Code civil, article.
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séjourner «pour» y &tre adopté? Cela ne parait pas pouvoir étre le cas de
maniére générale. La qualification d’adoption internationale dépendra
des circonstances de 1’espéce.

Le Code de droit international privé prévoit que le juge belge est
compétent pour prononcer une adoption si ’adoptant, I'un des adoptants
ou l'adopté est belge ou a sa résidence habituelle en Belgique lors de
I'introduction de la demande (12,

La loi applicable a ’adoption internationale est la suivante. Sous
réserve de I'application de l'article 357 du Code civil — justes motifs,
préparation et aptitude —, I’établissement de la filiation adoptive est régi
par le droit de I’Etat dont I’adoptant ou les adoptants ont la nationa-
lité 13, Si les adoptants sont de nationalités différentes, c’est le droit du
pays de leur résidence habituelle qui s’applique. A défaut de résidence
habituelle, le droit belge régit I’établissement de ’adoption. L’application
d’un droit étranger — celui de la nationalité des adoptants ou de leur
résidence — doit étre tempérée par les dispositions impératives du droit
belge et la réserve figurant dans le texte de I’article 67 du Codip. Il dispose
que «si le juge considére que I'application du droit étranger nuirait manifes-
tement a l'intérét supérieur de I'adopté et que I'adoptant ou les adoptants
ont des liens manifestement étroits avec la Belgique, il applique le droit
belge». La référence aux dispositions impératives du droit belge concerne
les conditions selon lesquelles, quel que soit le droit applicable, ’adoption
doit reposer sur de justes motifs 1) et ne peut étre envisagée que par un ou
des adoptants jugé(s) aptes. L’article 357 du Code civil indique que «quel
que soit le droit applicable a I'établissement de I'adoption, les conditions
visées a I'article 344-1 — justes motifs — doivent étre remplies et I'adoptant
ou les adoptants doivent étre qualifiés et aptes a adopter». Il n’est pas exigé
que la qualification et ’aptitude aient été constatées selon la procédure
prévue par le droit belge, c’est-a-dire par le suivi d’'une formation dispen-
sée par la communauté et par le prononcé d’un jugement d’aptitude.

En ce qui concerne les consentements, I’article 68 du Codip renvoie a
la loi de I’Etat de résidence habituelle de ’adopté avant son déplacement.
Ici également, deux réserves sont prévues. La premiére renvoie a I’article
358 du Code civil qui lui-méme se référe a I’article 348-1 qui doit étre
impérativement respecté. Il impose le consentement de ’adopté agé de
douze ans au moins. La seconde précise que le droit belge est applicable si

(2) Article 66 du Codip.
(13 Article 67.
(4 Article 344.1 du Code civil.
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le droit du pays d’origine de ’adopté «ne prévoit pas la nécessité d’un tel
consentement ou ne connait pas l'institution de I'adoption».

Le régime belge de ’adoption internationale comporte deux types de
régles : les régles communément applicables (ci-aprés les «dispositions
communes») et une forme de «noyau dur» formé par les dispositions
impératives. Elles sont au nombre de quatre : trois concernent 1’établisse-
ment de I’adoption : les «justes motifs», la préparation et I’aptitude et une
a trait au consentement et 1’exige de la part de I’'adopté de plus de douze
ans. Il s’agit de régles d’ordre public dit positif (ci-aprés le «noyau dur»).

La conjugaison des catégories de la loi relative a ’adoption et du
Code de droit international privé crée en réalité trois types d’adoption :
— les adoptions internes
— les adoptions internationales parce qu’elles impliquent un déplacement
d’enfant

— et les adoptions doublement internationales parce qu’il y a déplace-
ment d’enfant et parce que les adoptants sont de nationalités étrangéres
différentes.

— Une adoption reste interne s’il n’y a pas de déplacement transfron-
tiere d’enfant et si les adoptants sont :

— soit Belges,
— soit de nationalités différentes mais résident en Belgique,
— soit de nationalités différentes et résident dans des pays différents.

Le juge belge applique le droit belge de I’adoption interne —
articles 343 a 356-4 du Code civil.

— Une adoption est internationale s’il y a déplacement international
d’enfant et que les adoptants sont :

— soit Belges,
— soit de nationalités différentes mais résident en Belgique,
— soit de nationalités différentes et résident dans des pays différents.
Dans cette hypothése, le juge belge applique le droit belge de I'adop-
tion internationale a I’établissement de ’adoption — articles 357 a 363-3
du Code civil. Il contient les dispositions «communes» et le «noyau dur».
— Une adoption sera doublement internationale s’il y a déplacement
international d’enfant et que :
— l’adoptant ou les adoptants sont de nationalité étrangére commune et
réside(nt) en Belgique, ou
— de nationalités étrangeres différentes et résident habituellement a
I’étranger.
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Les couples d’adoptants de nationalité commune résidant en Belgi-
que appartiennent a cette catégorie. La deuxiéme figure reprise ci-dessus
— adoptants de nationalités étrangéres différentes qui résident ensemble a
I’étranger — sera rarement traitée par un juge belge. Elle est rencontrée
dés lors que 'un des adoptants est Belge. Ainsi, un couple belgo-colom-
bien vivant en Espagne sera soumis au droit espagnol quant a I’établisse-
ment de ’adoption.

Si le juge belge est saisi, une telle adoption sera pour 1’essentiel
soumise a la loi de la nationalité commune des adoptants ou de leur
résidence a I’étranger. Les régles impératives du droit belge, le «noyau
dury», seront néanmoins applicables. Elles imposent la preuve des justes
motifs, la qualification et I'aptitude, et le contentement de 1’adopté de
moins de douze ans. La qualification et I’aptitude pourraient étre évaluées
selon les critéres et méthodes prévus par cette loi étrangere, sous réserve de
ce qu’ils permettent de s’en assurer. L’article 67 du Codip renvoie en effet
a I’article 357 qui pose le principe du contréle de ’aptitude au terme d’une
préparation et non aux articles 346-1 et 346-2 qui déterminent la procé-
dure de contréle du suivi d’une préparation et les modes d’évaluation de
Paptitude. Il s’ensuit qu’un droit étranger qui prévoit une autre forme de
préparation ou un tel contrdle sans intervention du juge pourrait étre
appliqué en droit belge. Il pourrait étre soutenu que ces questions relévent
de la procédure et non des conditions de fond. La méthode d’appréciation
de l'aptitude se situe aux confins de la procédure et des régles de fond,
comme le sont les délais relatifs a I’action, les régles de preuve ou de
prescription. Sans qu’une réponse transversale a toutes les matiéres du
droit international privé puisse &tre dégagée, il faut souligner que la
jurisprudence et la doctrine invitent a une interprétation limitant le do-
maine procédural de la loi du for (19, Avant ’entrée en vigueur du Code de
droit international privé, une question semblable s’est posée au sujet de la
nécessité ou non d’une homologation de la reconnaissance d’enfant. La
jurisprudence majoritaire a opté pour ’application de la loi applicable au
fond plutot que pour la loi belge du for. En matiére d’adoption, la
condition d’aptitude est a ce point liée aux conditions de fond de I’adop-
tion qu’il parait cohérent d’appliquer au mode de vérification de celle-ci la
loi applicable a I’établissement de 'adoption. Cela étant, il est évident que
si le droit étranger prévoit que la vérification de I'aptitude est effectuée
selon des modalités similaires a celles prévues par le droit belge, celles-ci
pourraient étre appliquées par analogie. Si tel n’est pas le cas, il faudra

(9 Ri1GAUx, F., FALLON, M., Précis de droit international privé, 2005, Bruxelles, Larcier,
pt 11.7, p. 471.
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appliquer un régime conforme au prescrit du droit étranger, qui sera selon
le cas plus ou moins exigeant que le droit belge.

Par ailleurs, I’article 363-3 n’appartient pas aux dispositions du
«noyau dur» s’appliquant quel que soit le droit applicable. Cet article
interdit les contacts préalables entre 1(es) adoptant(s) et 'adopté ou son
entourage, sauf en cas d’adoption intrafamiliale. Cette régle fait certes
partie du régime belge de I’adoption internationale mais pas de son
«noyau dur». Eu égard a I'importance de cette régle qui est devenue un
obstacle de taille en matiére d’adoption internationale, il importe de
souligner qu’elle ne s’applique pas a toute adoption internationale. Il se
peut évidemment qu’elle s’impose également dans le droit de la nationalité
commune des adoptants ou de leur résidence habituelle.

3. — La reconnaissance des adoptions internationales

L’article 72 du Codip renvoie au Code civil et dispose que «par
dérogation aux dispositions de la présente loi, une décision judiciaire ou un
acte authentique étranger portant établissement, conversion, révocation,
révision ou annulation d'une adoption n’est pas reconnu en Belgique si les
dispositions des articles 365-1 a 366-3 du Code civil n’ont pas été respectées
et tant qu'une décision visée a l'article 367-1 du méme Code n’a pas été
enregistrée conformément a l'article 367-2 de ce Code».

Le Code civil distingue entre les régles applicables a la reconnaissance
des adoptions régies par la Convention de La Haye et les autres.

— Les premiéres concernent des procédures entre Etats signataires et sont
a ce titre simplifiées puisque I’encadrement par les autorités centrales
présume du respect des régles légales. L’article 364-1 dispose que
«Toute adoption établie dans un Etat étranger lié par la Convention est
reconnue de plein droit en Belgique si elle est certifiée conforme a la
Convention par I'autorité compétente de cet Etat par le certificat prévu
a larticle 364-2. La reconnaissance ne peut étre refusée que si 'adoption
est manifestement contraire a l'ordre public, compte tenu de l'intérét
supérieur de I'enfant et des droits fondamentaux qui lui sont reconnus en
vertu du droit international». Le certificat indique que toutes les étapes
de la procédure ont été respectées. A I'inverse, «toute adoption régie par
la Convention, faite dans un Etat étranger lié par celle-ci et qui ne
remplit pas les conditions visées ci-dessus, n’'est pas reconnue en
Belgique».

— La demande de reconnaissance est déposée aupres du consulat belge a
I’étranger ou directement aupreés de 1'autorité centrale fédérale selon
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que I'enfant réside dans un pays appartenant a I’espace Schengen ou
non.

— Les conditions et la procédure sont plus contraignantes si I’adoption
n’est pas soumise au régime de coopération prévu par la Convention de
La Haye. Il peut s’agir d’'une adoption d’un enfant résidant dans un
pays non signataire de la Convention et qui a été encadrée par I’auto-
rit¢ centrale communautaire a la demande de(s) adoptant(s). Cette
hypothése vise aussi une adoption réalisée a I’étranger par des adop-
tants qui ne vivaient pas en Belgique et qui, & I’occasion d’une installa-
tion ou d’un retour en Belgique, souhaitent voir reconnue la décision
d’adoption d’un enfant. Les articles 365.1 a 365.5 sont applicables. Les
conditions sont plus strictes si les adoptants résidaient en Belgique au
moment de ’adoption.

Dans tous les cas, I'adoption doit avoir été établie par ’autorité
compétente dans I’Etat d’origine et étre définitive. Les formes et les
procédures doivent avoir été respectées.

En outre, la reconnaissance est refusée en cas de fraude dans la
procédure ou de fraude a la loi. La théorie de la fraude a la loi vise une
situation ou un lien serait créé de manicre artificielle avec un systéme
juridique étranger de maniére a échapper a ’application d’une loi. Elle
I’est également «si I’adoption est manifestement contraire a 1’ordre
public, compte tenu de l'intérét supérieur de I’enfant et des droits
fondamentaux qui lui sont reconnus en vertu du droit international»
ou s’il s’agit d’'une adoption «blanche» ou de complaisance. La loi
prohibe la reconnaissance de ’adoption «qui a eu pour but de détourner
les dispositions légales relatives a la nationalité ou a 'accés au territoire,
le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers».

— Si les adoptants résidaient en Belgique, ils sont soumis & des conditions
supplémentaires visées aux articles 361-1 a 361-4. Ils doivent avoir suivi
la préparation, avoir été jugés aptes et '’encadrement doit avoir été
réalisé par I'autorité centrale. Cette condition vise a éviter les adop-
tions «touristiques» réalisées par des résidants belges qui se déplace-
raient a ’étranger pour procéder a une adoption en «filiére libre».
Cette exigence ne s’impose pas aux adoptants, mémes belges, qui
vivaient a I’étranger a la date de ’adoption.

— La demande de reconnaissance doit étre adressée a I’autorité centrale
fédérale soit directement, soit par le consulat belge. Elle doit étre
accompagnée de documents attestant du respect des conditions 1égales,
documents dont la liste figure a I’article 365.4.
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— Que ’adoption ait été réalisée en application de la Convention de La
Haye ou non, la loi prévoit que la décision de I'autorité centrale
fédérale doit Eétre motivée et préciser si ’Tadoption est équivalente a une
adoption simple ou pléniére. La décision de 1’autorité centrale est
enregistrée par l'autorité centrale fédérale qui en avise les autorités
centrales communautaires.

B. — L’accés a ’adoption selon Strasbourg

La Cour européenne des droits de ’homme a prononcé peu d’arréts
en matiére d’adoption. La position qu’elle avait adoptée dans I’affaire
Fretté explique certainement la faible ampleur de la jurisprudence.

1. — L’adoption abordée par le seul biais
de la non-discrimination

L’arrét Fretté c. France1® a posé pour principe que «la Convention
ne garantit pas, en tant que tel, un droit d’adopter» ). L article 8 était
invoqué aux cotés de I'article 14 par un homme qui s’était vu notifier un
refus d’agrément dans le cadre d’un processus visant a adopter un enfant.
Il dénongait la discrimination dont il était victime en raison de son
homosexualité qu’il avait révélée aux services sociaux. L’article 14 dispose
que «la jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Conven-
tion doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le
sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou
toutes autres opinions, I'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une
minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation». Ala
différence de I’article 26 du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, 'article 14 n’exprime pas un principe général et indépendant
d’interdiction de la discrimination. Il ne s’agit pas d’une disposition
autonome. Son champ d’application est restreint aux droits protégés par
la Convention !®. Dans I’affaire Fretté, le requérant ’a lié au droit au
respect de la vie privée et familiale protégé par I'article 8. Pour qu'un
dossier puisse étre analysé sous ’angle de I’article 14, il faut que les faits du
litige tombent sous ’application de I'une des dispositions de la Conven-
tion. Il n’est toutefois pas exigé qu’il y ait violation de cette autre disposi-

(6 Cour. eur. D.H., arrét Fretté c. France, 26 février 2002, req. n° 36515/97.

7§32,

(8 Sur Particle 14, voy. notamment Bossuyt, M., «L’article 14», in La Convention
européenne des droits de 'homme. Commentaire article par article, op. cit., pp. 475 et s.
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tion. Sans étre une disposition autonome, I’article 14 est cependant plus
qu’'un accessoire a la violation d’un droit qui serait le principal.

Cette affirmation apparait dans l'arrét Affaire linguistique belge. La
Cour juge que «Si cette garantie n’a pas, il est vrai, d’existence indépen-
dante en ce sens qu’elle vise uniquement, aux termes de article 14, les
droits et libertés reconnus dans la Convention, une mesure conforme en elle-
méme aux exigences de I'article consacrant le droit ou la liberté en question
peut cependant enfreindre cet article, combiné avec I'article 14, pour le
motif qu’elle revét un caractére discriminatoire. [...] Tout se passe comme si
[larticle 14] faisait partie intégrante de chacun des articles consacrant des
droits ou libertés» 19, L arrét, rendu sous la présidence de René Cassin,
synthétise la lecture par la Cour de I'article 14. La dépendance de I’article
14 par rapport & un autre article de la Convention est certaine. Toutefois,
une mesure conforme a un article protégeant un droit ou une liberté est
susceptible de violer I'article 14 si elle est discriminatoire ?%. En cela, tout
en étant nécessairement I’accessoire d’une autre disposition de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme, I’article 14 a une portée auto-
nome. Cette autonomie de I’article 14 a été rappelée a plusieurs reprises
par la Cour. «L’article 14 de la Convention n’a pas d’existence indépen-
dante puisqu’il vaut uniquement pour la jouissance de droits et libertés
garantis par les autres clauses normatives de la Convention et de ses
Protocoles. Cependant, I'article 14 de la Convention peut entrer en jeu
méme sans un manquement a leurs exigences et, dans cette mesure, posséde
une portée autonome. Pour que I'article 14 trouve a s’appliquer, il suffit que
les faits du litige tombent sous ['empire de l'une au moins desdites
clauses» @D,

U9 Cour eur. D.H., 'Affaire «relative a certains aspects du régime linguistique de
Ienseignement en Belgique» c. Belgique (arrét du 23 juillet 1968, série A n° 6, pp. 33-34, §9).
Affaire linguistique (1968), §9.

Sur cette affaire, voy. notamment BossuyT, M., L’interdiction de la discrimination dans
le droit international des droits de I’homme, op. cit., pp.113-122; VERHOEVEN, J.,
«Jurisprudence internationale intéressant la Belgique. Cour européenne des droits de
I’homme. L’arrét du 23 juillet 1968 dans l’affaire relative a certains aspects du régime
linguistique de I’enseignement en Belgique», R.B.D.I., 1970, p. 753.

(@9 La jurisprudence ultérieure de la Cour confirme cette lecture. L’on peut citer les
arréts Marckx (1979) ou Abdulaziz, Cabales & Balkandali (1985), §71.

@) Cour eur. D.H., Larkos c. Chypre, arrét du 18 février 1999, req. n° 29515/95, §28;
Thlimmenos c. Gréce (grande chambre), arrét du 12 février 1998, req. n°® 34369/97, §40;
Sulejmanovic (2002).
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2.— L’arrét Fretté . la reconnaissance
d'une large marge d’appréciation aux Etats
en ce qui concerne l'orientation sexuelle

Dans I’affaire Fretté, la Cour souligne d’emblée que, d’une part, la
Convention ne garantit pas le droit a adopter et que, d’autre part, le droit
au respect d’'une vie familiale «présuppose I'existence d'une famille et ne
protége pas le simple désir de fonder une famille»*®. La Cour ajoute
que «le rejet de la demande d’agrément du requérant ne saurait en soi étre
considéré comme portant atteinte au droit du requérant au libre développe-
ment et épanouissement de sa personnalité ou a la maniere dont il meéne sa
vie, en particulier sa vie sexuelle». Toutefois, dés lors que le droit interne
frangais autorise une personne célibataire — homme ou femme — a faire
une demande d’adoption, sous réserve de ’obtention de I’agrément, il y a
lieu de répondre a la question de savoir si le refus notifié au requérant a été
motivé par sa seule homosexualité. La Cour en déduit que I’article 14 de la
Convention, combiné a I’article 8, trouve a s’appliquer ?®. La Cour ne
reconnait toutefois pas que le droit a adopter ou que ’adoption soient
protégés par l'article 8. Elle admet uniquement que les faits du litige
tombent dans leur champ d’application. Elle ne se place pas sous ’angle
de I'article 8 seul et ne traite le dossier qu’au vu de sa combinaison avec
larticle 14.

Elle jugera que la différence de traitement ne manquait pas de
justification objective et raisonnable. La Cour souligne que les Etats
contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation pour détermi-
ner si et dans quelle mesure des différences entre des situations a d’autres
égards analogues justifient des distinctions de traitement juridique. L’am-
pleur de celle-ci est fonction «[d]es circonstances, [d]es domaines et [du]
contexte; [de] la présence ou l'absence d’'un dénominateur commun aux
systemes juridiques des Etats contractants peut constituer un facteur
pertinent a cet égard» %, Elle conclut qu’un tel dénominateur commun
n’existe pas dans ce domaine. Sans que leur soit reconnu un pouvoir
arbitraire, les Etats sont jugés étre les mieux qualifiés pour prendre le
pouls de I’évolution sociologique au sein de leur population *®. La Cour
suit le Gouvernement francais en soulignant que «/’adoption est « donner
une famille a un enfant et non un enfant a une famille». 1l faut accorder
«une importance particuliére [ ... ] a 'intérét supérieur de I'enfant qui, selon

@§3).
(29§33,
29§40.
29§41.
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sa nature et sa gravité, peut I'emporter sur celui du parent» ?9. La Cour
estime que les opinions publiques sont divisées au sein des pays du Conseil
de I’Europe mais également la communauté scientifique sur les consé-
quences éventuelles de I’accueil d’un enfant par un ou des parents homo-
sexuels. Il s’ensuit que les autorités frangaises «ont légitimement et raison-
nablement pu considérer que le droit de pouvoir adopter dont le requérant se
prévalait selon Uarticle 343-1 du Code civil trouvait sa limite dans l'intérét
des enfants susceptibles d’étre adoptés, nonobstant les aspirations légitimes
du requérant et sans que soient remis en cause ses choix personnels. Si I'on
tient compte de la grande marge d’appréciation a laisser ici aux Etats et de
la nécessité de protéger les intéréts supérieurs des enfants pour atteindre
léquilibre voulu, le refus d’agrément n’a pas transgressé le principe de
proportionnalité» @7,

Les opinions des juges de la troisieme section de la Cour étaient fort
partagées @®. L’arrét a conclu a Pabsence de violation des articles 8 et 14
par quatre voix contre trois. Les trois juges qui se sont démarqués ont émis
une opinion partiellement dissidente commune ??. Cette opinion s’écar-
tait de celle de la majorité quant a I’existence d’une discrimination. Les
trois juges estiment comme la Cour qu’il faut distinguer la protection
d’une famille existante de celle d’'un projet de fonder une famille.
L’article 8 s’applique dans le second cas(? mais pas dans le premier.
L’opinion dissidente étend la réflexion a la protection de la vie privée pour
soutenir que la requéte tombe «doublement» sous I’empire de ’article 8.
La vie privée souligne-t-elle «est un concept large qui comprend, entre
autres, le droit de nouer et de développer des relations avec ses semblables
et avec le monde extérieur GV, le droit a la reconnaissance de son identité ®?
ou encore le droit au « développement personnel» 3.

L’opinion dissidente s’écarte de I’arrét prononcé par la majorité des
juges en ce qu’elle conclut a la violation de I’article 14. Méme si I’article 8
ne confére pas un droit a ’adoption, dés qu’un Etat «accorde un droit, en
Pespéce le droit a toute personne de demander I'agrément en vue de
ladoption, il ne peut, sans violer I'article 14 de la Convention, I'accorder de
maniére discriminatoire». Le droit frangais autorise toute personne céliba-

26§42,

N840,

(@81 arrét est également assorti d’une opinion partiellement concordante qui concluait
a l'inapplicabilité des articles 14 et 8.

(11 s’agit de Sir Nicolas BRATZA, M. FUHRMANN et M™®¢ TULKENS.

GO L affaire Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (n° 33290/96, C.E.D.H. 1999-1X).

GY Niemietz c. Allemagne, arrét du 16 décembre 1992, série A n°® 251-B, p. 33, §29.

G2 Burghartz c. Suisse, arrét du 22 février 1994, série A n°® 280-B, p. 28, §24.

G3) Bensaid c. Royaume-Uni, n°® 44599/98, §47, C.E.D.H. 2001-1.
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taire & demander son agrément dans le cadre d’une adoption, le refus de la
demande d’agrément, «fondé sur 'unique motif tiré de son orientation
sexuelle», constitue une violation de I’article 14 de la Convention. Sans
étre expressément citée par I'article 14, ’«orientation sexuelle» est cou-
verte au travers du «sexe» ou de ’expression «toute autre situation». Il
faut vérifier si la différence constatée est fondée sur 'un des motifs visés a
larticle 14 et, si tel est le cas, si elle peut s’autoriser d’'une «justification
objective et raisonnable».

L’opinion dissidente souligne que I’agrément vise a vérifier s’il existe
une contre-indication dans le chef du candidat adoptant tout en laissant le
juge civil statuer au vu des intéréts en présence, au premier rang desquels
celui de I’enfant, au moment ou il doit rendre sa décision. Au stade de
I’agrément, seules les qualités personnelles du candidat adoptant comp-
tent. Celles de Monsieur Fretté ont été reconnues et «sauf a considérer
I’homosexualité — ou la race, par exemple — comme constituant en soi une
contre-indication, I'homosexualité [...] ne pouvait justifier le refus d’agré-
ment que s’il s’accompagnait d’'un comportement préjudiciable a I'éducation
d'un enfant, ce qui n’était nullement établi». Cela confirme que la diffé-
rence de traitement est bien fondée sur I’orientation sexuelle.

L’objectif est-il 1égitime? L’opinion dissidente rappelle la jurispru-
dence de la Cour selon laquelle «seules ‘des considérations trés fortes’, des
‘raisons particuliérement graves’ ou ‘particuliérement solides et convaincan-
tes’ peuvent 'amener a estimer compatible avec la Convention une diffeé-
rence de traitement fondée sur le sexe». En 1'espéce, le gouvernement
frangais invoque la protection des droits et libertés de 'enfant. L’opinion
dissidente rétorque que les qualités humaines et éducatives du requérant
ont été soulignées. La position frangaise consiste dés lors a considérer
qu’étre élevé par des parents homosexuels serait, en tout état de cause et
dans toutes les situations, dommageable pour I’enfant. L’opinion dissi-
dente conteste le défaut de motivation adéquate d’une telle position dans
un dossier ou les qualités individuelles sont indéniables.

L’opinion dissidente estime enfin que la Cour ne pouvait s’appuyer
sur ’absence de «dénominateur commun» dans les Etats contractants et,
par 13, s’abstenir d’exercer le contréle qui lui incombe. La Cour ne pouvait
s’exonérer de I’analyse du «rapport raisonnable de proportionnalité entre
les moyens employés — [l'exclusion absolue de tout parent adoptif homo-
sexuel — et le but visé — la protection des enfants». Le test de proportion-
nalité doit étre concret et effectué au vu des circonstances propres a
chaque dossier et ne peut se fonder sur des principes absolus, invoqués in
abstracto.
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3.— L’arrét E. et B. : un refus fondé sur I'orientation sexuelle
est discriminatoire

Le vote partagé de la Cour européenne des droits de ’homme dans
laffaire Fretté laissait augurer de nouveaux développements autour de
cette question et un possible renversement de la jurisprudence. Ce fut le
cas. Par un arrét rendu en grande chambre le 22 janvier 2008, la Cour a
conclu a la violation des articles 8 et 14 invoqués par une requérante,
candidate a ’'adoption, qui avait fait état de son homosexualité 3%, Les
considérants de I’arrét conjuguent aux principes affirmés par la majorité
de la Cour dans l'affaire Fretté les remarques formulées par 1’opinion
dissidente qui I’assortissait pour la rejoindre lorsqu’il s’agit de conclure.
La Cour demeure divisée, ’arrét étant rendu par dix voix contre sept.

La Cour se montre moins affirmative quant a la question de savoir si
«le droit d’adopter, compte tenu notamment de I'évolution de la législation
en Europe et du fait que la Convention est un instrument vivant, a
interpréter a la lumieére des conditions actuelles [ ... ] doit ou non entrer dans
le champ d’application de I'article 8 de la Convention pris isolément». Elle
indique ne pas avoir a y répondre, le probléme a trancher en 1’espéce étant
I’existence ou non d’une discrimination au regard de Iarticle 14 G,

A ce sujet, la Cour rappelle sa position dans I’affaire Fretté sans s’en
écarter explicitement. Au contraire, elle semble identifier «un certain
nombre de différences» entre les deux affaires comme prémisse a sa
décision. Pourtant, en dépit de quelques différences factuelles, les deux
affaires sont identiques. Elles concernent toutes deux des refus d’agrément
motivés implicitement par 'orientation sexuelle du candidat adoptant,
méme si dans I'affaire E. B., un second motif s’ajoute li¢ a ’attitude de la
compagne d’E.B.

Dans les deux cas, ’absence de référent de ’autre sexe est pointée par
les autorités administratives et judiciaires frangaises. La Cour s’interroge
sur la pertinence d’un tel motif alors que la loi frangaise prévoit expressé-
ment la possibilité d’adoption par un célibataire ®%. Elle souligne qu’ «un
tel motif aurait donc pu conduire a un refus arbitraire et servir de prétexte
pour écarter la demande de la requérante en raison de son
homosexualité» 7. La Cour indique par 1a qu’elle ne se limite pas a
rechercher les discriminations apparentes mais aussi celles qui sont ca-

GYCour eur. D.H., E. et B. c. France, et le commentaire de Paul MARTENS, «L’égalité
devant ’adoption», J.L. M. B., 2008/13, pp. 548 et s.

(35 §46.

(36§73,

(1§73
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chées ou camouflées sous d’autres motifs a ’apparence neutre. Elle reléve
que «les juridictions administratives ont eu soin de juger que les orientations
sexuelles de la requérante, bien que prises en compte, ne fondaient pas la
décision litigieuse et ne faisaient pas l'objet d’une position de principe
hostile» ®®. La Cour adopte une attitude volontariste en matiére de lutte
contre les discriminations, la conduisant a les débusquer 1a ou elles se
cachent sous d’autres motifs, confirmant que les discriminations interdites
sont tant les discriminations directes que celles que I’on qualifie d’indirec-
tes.

La Cour s’interroge toutefois sur la récurrence dans les décisions
internes de la mention de I’homosexualité de la requérante, méme lorsqu’il
s’agit d’affirmer qu’elle n’est pas pertinente 9. « Le fait que I'homosexua-
lité de la requérante ait été aussi présente dans les motivations des autorités
internes est significatif. Outre leurs considérations sur les « conditions de
vie» de la requérante, elles ont surtout confirmé la décision du président du
Conseil général» 0. Ce dernier s’est fondé sur un dossier qui contenait
plusieurs avis révélateurs de la position des autorités a I’égard de ’orienta-
tion sexuelle de la requérante. Le fait que les autorités soulignent a
plusieurs reprises qu’un enfant a besoin de ses deux parents *D ou d’un
référent paternel “? alors que la loi permet 4 une personne seule d’adop-
tion renforce les soupgons de la Cour a I’adresse des autorités. Elle conclut
de ces différents indices placant ’homosexualité de la requérante au centre
des débats qu’elle a eu un caractére décisif.

L’existence d’une différence de traitement fondée sur ’orientation
sexuelle étant établie, sa 1égitimité est analysée. Poursuit-elle un «but
légitime»? Manque-t-elle de justification objective et raisonnable? La
Cour emploie la formule désormais classique des arréts relatifs aux diffé-
rences de traitements fondées sur le sexe, sur la nationalité ou ’orientation
sexuelle “ et rappelée par I'opinion dissidente émise dans I’affaire Fretté
selon laquelle «il faut des raisons particulierement graves et convaincantes
pour justifier une différence de traitement s’agissant de droits tombant sous
I'empire de I'article 8» Y. La Cour se rallie ensuite a 'opinion dissidente

(38§84,

(39§§85 4 89.

(40§85,

4§86,

2§87,

@) Cour eur. D.H., Salgueiro da Silva Mouta, arrét du 21 décembre 1999, req. n® 33290/
96, §36, en matiére d’autorité parentale.

@Y Voy., mutatis mutandis, Smith et Grady c. Royaume-Uni, n° 33985/96 et 33986/96,
§89, C.E.D.H. 1999-VI; Lustig-Prean et Beckett c. Royaume-Uni, n° 31417/96 et 32377/96,
§82, 27 septembre 1999; S.L. ¢. Autriche, n° 45330/99, §37, C.E.D.H. 2003-1.
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adjointe a l'arrét Fretté pour conclure que deés lors que «le droit
frangais autorise I'adoption d’'un enfant par un célibataire [...] ouvrant
ainsi la voie a l'adoption par une personne célibataire homosexuelle, ce
quin’est pas contesté [...] les raisons avancées par le Gouvernement ne
sauraient étre qualifiées de particuliéerement graves et convaincantes pour
justifier le refus d’agrément opposé a la requérante» 4.

L’arrét E. B. est, comme ’avait été I'arrét Fretté, accompagné de
plusieurs opinions dissidentes, indiquant que le débat a été riche. La
plupart de ces opinions portent davantage sur ’appréciation des faits que
sur les principes. Elles estiment surtout qu’il n’est pas établi que ce soit
I’homosexualité de la requérante qui a motivé la décision négative des
autorités francaises “9. L’opinion du juge Zupanic est par contre centrée
sur I'applicabilité des articles 8 et 14, considérant I’adoption comme un
privilége et non comme un droit, de sorte qu’il n’y aurait pas lieu a
reprocher une quelconque discrimination. Le juge Mularoni consacre
également une part importante de son opinion a cette question. Elle
adopte toutefois une position inverse a celle du juge Zupanic. Elle estime
que la Cour n’a pas été assez claire quant a la question de savoir si
I’adoption est couverte par I’article 8 ou non. Au paragraphe 46, la Cour
indique succinctement qu’elle n’a pas a répondre a la question de savoir si
«le droit d’adopter, compte tenu notamment de I'évolution de la législation
en Europe et du fait que la Convention est un instrument vivant, a
interpréter a la lumiére des conditions actuelles [...], doit ou non entrer dans
le champ d’application de larticle 8 de la Convention pris isolément».
L’opinion dissidente souligne que si la Cour a pu juger, s’agissant de
I'insémination artificielle, que I'article 8 protége le droit au respect de la
«décision» d’avoir un enfant ou de ne pas en avoir #7), il paraitrait logique
de considérer «que la possibilité de demander & adopter un enfant en vertu
de la législation nationale rentre dans le champ d’application de I'article 8».
A défaut, la Cour devrait juger irrecevable rationae materiae des requétes

45§94,

(#49Voy. 'opinion dissidente du juge Costa, a laquelle se rallient les juges Thrmen,
Ugrekhelidze et Jociene et celle du juge Mularoni.

@) Dans I'affaire Evans c. Royaume-Uni, la Cour juge que «la notion de «vie privéey,
notion large qui englobe, entre autres, des aspects de I'identité physique et sociale d’un individu,
notamment le droit a I'autonomie personnelle, le droit au développement personnel et le droit
d’établir et entretenir des rapports avec d’autres étres humains et le monde extérieur [...],
recouvre également le droit au respect des décisions de devenir ou de ne pas devenir parent»
(Evans c¢. Royaume Uni [GC], n° 6339/05, §71). Dans ’affaire Dickson c¢. Royaume Uni [GC]
(n° 44362/04, §66), la Cour estime que «/’article 8 est applicable aux griefs des requérants en
ce que le refus de l'insémination artificielle concerne leur vie privée et familiale, ces notions
incluant le droit au respect de leur décision de devenir parents génétiques».
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fondées sur le seul article 8 en matiere d’adoption alors qu’elle examinerait
celles qui y adjoignent I’article 14.

Il n’est pas certain que la Cour aurait statué dans le méme sens si la
contestation avait porté sur le fait quun droit interne ne permette pas
I’adoption par des couples homosexuels ou par des personnes célibataires.
L’arrét E. B. pose pour principe que si un Etat autorise I’adoption par une
personne seule, il ne peut traiter différemment un adoptant homosexuel et
un adoptant hétérosexuel. L’arrét E.B. sanctionne une décision appli-
quant un droit interne qui n’est pas lui-méme contesté. Cet arrét ne signifie
ni que ’'adoption doit étre prévue par la loi, ni qu’elle doit étre ouverte aux
couples homosexuels, ni qu’elle doit étre accessible aux personnes seules.
Les enseignements de ’arrét E.B. sont limités par les faits particuliers de
cette cause. Le fait que l'arrét E.B. parte du principe que «le droit
frangais autorise I'adoption d'un enfant par un célibataire [...] ouvrant
ainsi la voie a I'adoption par une personne célibataire homosexuelle, ce qui
n’est pas contesté» ne permet pas de larges extrapolations.

Siun requérant dénongait la contrariété aux articles 8 et 14 d’un droit
interne qui ne permettrait expressément pas 1’adoption par un couple
homosexuel, comme c’est le cas dans la plupart des pays, ou n’autorisait
pas une personne seule a adopter, la réponse serait peut-étre différente. La
Cour estimerait peut-étre qu’il n’y a pas, selon la formule consacrée par la
jurisprudence, de «dénominateur commun aux systémes juridiques des
Etats contractants».

4. — L’incidence de I'arrét E.B. c. France
sur le droit applicable aux adoptions internationales

Depuis la loi du 18 mai 2006 “®, le droit belge permet ’'adoption par
des couples homosexuels. L’adoption par des personnes célibataires est
autorisée de longue date. Au niveau des adoptions internes, ’arrét E. B.
n’a d’autre effet que de souligner que I’orientation sexuelle ne peut étre a
elle seule un motif de refus s’agissant d’un célibataire, ce qui semble peu
probable vu le choix opéré par le législateur. S’agissant des couples, le
droit belge se singularise par rapport a la plupart des pays du Conseil de
I’Europe et va plus loin que les enseignements de 'arrét E.B. tels que
présentés ci-dessus.

L’incidence de ’arrét E. B. sur le droit belge concerne I’adoption inter-
nationale ou plutdt les adoptions internationales. Qu’elle soit «simplement»

@9Loi du 18 mai 2006 modifiant certaines dispositions du Code civil en vue de
permettre ’adoption par des personnes de méme sexe, M. B., 20 juin 2006. L’article 2 de cette
loi a supprimé les mots «de sexes différents» figurant a I’article 343 du Code civil.
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internationale ou «doublement internationale», 'adoption internationale
est régie par plusieurs droits qui opérent a la maniére d’un cumul limitatif.
Ce cumul est la conséquence du fait que ’adoption régie par la Convention
de La Haye ne peut s’effectuer qu’au travers d’'un mécanisme de coopéra-
tion entre les Etats de 'adoptant et de I’'adopté. Il s’en suit que tant le droit
du pays d’origine que celui du pays d’accueil doivent étre respectés. Le droit
applicable du point de vue des autorités belges est conjugué a celui en
vigueur dans le pays d’origine de I'enfant. Ainsi par exemple, un couple
ayant déja des enfants peut adopter aux yeux du droit belge.

L’on a distingué ci-avant I’adoption «internationale», caractérisée
par un déplacement d’enfant, de 'adoption «doublement internationale»
qui ajoute a cette premicre caractéristique ’application d’un droit étran-
ger aux conditions d’établissement de I’'adoption. Dans le premier cas, le
droit belge est combiné au droit du pays d’origine de ’enfant. Dans le
second cas, le droit national de I’adoptant ou le droit national commun
des adoptants sera appliqué sous réserve des régles d’ordre public belge
(Ies «justes motifs», la préparation, ’aptitude et le consentement de
I’adopté de plus de douze ans) et sera conjugué aux régles applicables dans
le pays d’origine. Le régime légal est complexe puisqu’il conduit a ’appli-
cation de deux ou trois droits différents.

Quelle peut étre 'incidence de I’arrét E. B.? Elle est fort limitée a deux
égards. D’une part, la portée de ’arrét est elle-méme restreinte et sujette a
discussion. Le principe d’ordre public interdisant les discriminations sur la
base de I'orientation sexuelle y est confirmé par rapport aux options déja
prises par le législateur belge. Il n’est cependant ni neuf ni plus contrai-
gnant que ce que la loi belge prévoit. D’autre part, le systéme de coopéra-
tion internationale qui préside a ’établissement du lien adoptif ne permet
pas d’écarter le droit étranger au titre d’'une éventuelle contrariété avec
I’ordre public international comme on pourrait le faire dans le cadre d’une
application classique du droit étranger sur la base d’une régle de conflit de
lois. Le juge belge ne pourrait écarter le droit étranger discriminatoire et
permettre ainsi une adoption interdite a I’étranger puisque le processus
exige que I'autorité étrangere intervienne et «remette» ’enfant. Si le droit
du pays d’origine ne permet pas I’adoption par un adoptant ou un couple
homosexuel, les autorités belges ne pourront la contourner. Par contre, si
des adoptants étrangers provenant d’'un pays dont le droit national ne
permet pas I’adoption par un couple homosexuel ou par une personne seule
qui indiquerait cette orientation, ’arrét E. B. pourrait avoir une incidence.

En effet, si ’arrét E. B. n’est pas révolutionnaire du point de vue du
droit belge, il renforce le fondement légal de I'interdiction de la discrimina-
tion sur la base de l'orientation sexuelle en matiére d’adoption en la

Revue trimestrielle de droit familial — 1/2009



DOCTRINE 31

déduisant des articles 8 et 14 de la C.E.D.H. Méme si tel n’est pas I'objet
de I’arrét E. B., la conjugaison de son enseignement aux options prises par
le 1égislateur belge pourrait faire de celles-ci des principes d’ordre public
positif. Il pourrait étre jugé que le droit étranger de la nationalité de
I’adoptant ou des adoptants doit étre écarté s’il s’oppose a I’adoption par
un ou des homosexuels.

Un tel raisonnement est déja appliqué en matiére de mariage homo-
sexuel. Le Code de droit international privé lui a donné une assise légale.
L’article 46 soumet les conditions de fond du mariage a la loi nationale de
chacun des époux. L’alinéa 2 précise que «’application d’une disposition du
droit désigné en vertu de 'alinéa 1" est écartée si cette disposition prohibe
le mariage de personnes de méme sexe, lorsque I'une d’elles a la nationalité
d’un Etat ou a sa résidence habituelle sur le territoire d’un Etat dont le droit
permet un tel mariage». Avant son insertion dans le texte méme du code,
cette exception d’ordre public figurait dans les instructions ministérielles
qui avaient été données aux officiers de 1’état civil par voie de circulaire
peu de temps aprés ’adoption de la loi autorisant le mariage entre deux
personnes du méme sexe 49,

Est-il transposable a 'adoption? Il n’y pas en cette mati¢re de régle
d’ordre public positif tel I’article 46, alinéa 2. Toutefois, une assise légale
n’est pas nécessaire pour faire jouer ’exception d’ordre public internatio-
nal. Il faut identifier une valeur essentielle a ’ordre juridique belge, fondée
ou appuyée le cas échéant par des régles émanant d’instruments interna-
tionaux de protection des droits de ’homme. L’analyse effectuée ci-avant
permet de dégager ’existence d’une telle norme. Il faudrait en outre qu’in
concreto, compte tenu «de [l'intensité du rattachement de la situation avec
lordre juridique belge et de la gravité de I'effet que produirait 'application
de ce droit étranger», il y ait incompatibilité manifeste ®?. Il faudrait
évidemment qu’une décision appliquant un tel raisonnement soit attentive
a éviter le «tourisme» de ’adoption en exigeant un rattachement réel avec
la Belgique (comme le fait d’ailleurs 1’article 46 s’agissant du mariage
homosexuel). Un couple homosexuel composé de deux Italiennes résidant
en Belgique pourrait étre autorisé a adopter. Un homme suisse pourrait
adopter I’enfant de son conjoint ou compagnon de la méme nationalité...

@9 Loi du 13 février 2003 ouvrant le mariage a des personnes de méme sexe et modifiant
certaines dispositions du Code civil, M.B., 28 février 2003, vig. 1°* juin 2003; circulaire du
23 janvier 2004 remplagant la circulaire du 8 mai 2003 relative a la loi du 13 février 2003
ouvrant le mariage a des personnes de méme sexe et modifiant certaines dispositions du Code
civil (M. B., 27 janvier 2004), alinéas 3 et 4, ainsi que les points A, 2.1, alinéas 3 et 4, et C,
alinéas 4 et 5.

(0 Code de droit international privé, article 21.
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La configuration de la régle de conflit de lois applicable a 1’établissement
de 'adoption milite en faveur d’une telle solution. En effet, si le couple
homosexuel était composé de deux personnes de nationalités différentes
provenant de pays ne les autorisant pas a adopter, ils pourraient le faire
sans difficulté puisque c’est la loi belge qui est applicable. Par contre, s’ils
ont tous deux la méme nationalité, c’est cette derniére qui régit ’adoption,
méme s’ils résident depuis des années en Belgique.

C. — La reconnaissance des adoptions internationales
a la lumiére de Parrét Wagner

1. — La protection des liens adoptifs sous I'angle de I'article 8 :
les principes

L’arrét rendu par la Cour européenne des droits de '’homme dans
laffaire Wagner n’est pas le premier a se prononcer sur la contrariété a
larticle 8 d’un refus de reconnaissance d’un lien adoptif. Il se singularise
par le fait que le refus de reconnaissance était dicté par ’application de
régles de droit international privé.

Dans l’affaire Pini et Bertani ¢. Roumanie®V, la Cour a mis en
exergue plusieurs lignes directrices.

Premi¢rement, la Cour rappelle sa jurisprudence relative aux obliga-
tions positives qu’implique I’article 8. L’Etat doit s’abstenir de porter
atteinte a la vie familiale, a moins que cette ingérence puisse étre justifiée
au regard de l'article 8, paragraphe 2. L’Etat est également tenu de
prendre «des mesures propres a [...] réunir [le parent] avec son enfant et
I'obligation pour les autorités nationales de les prendrex».®? Cette obliga-
tion n’est pas absolue, que la filiation soit naturelle ou adoptive. «La
nature et l'étendue de celles-ci dépendent des circonstances de chaque
espéce, mais la compréhension et la coopération de I'ensemble des personnes
concernées en constituent toujours un facteur important». Cette dimension
du respect de I’article 8 peut le cas échéant requérir de I’Etat qu’il prenne
des mesures de coercition. Il doit préalablement avoir épuisé les moyens
fondés sur la collaboration avec les parties en cause. Pour doser la
proportionnalité de son action, I’Etat doit maintenir un juste équilibre
entre les droits des personnes concernées, au premier rang desquels ceux
de I’enfant 63,

G Cour eur. D.H., arrét du 22 juin 2004, req. n° 78028/01 et 78030/01.

(52)§150. Voy. également Olsson c. Suéde (n° 2) du 27 novembre 1992, série A n° 250,
pp. 35-36, §90; Hokkanen c. Finlande du 23 septembre 1994, série A n°® 299-A, p. 20, §55.

)g151.
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Deuxiémement, les dispositions de la Convention, et notamment
l’article 8 invoqué par des parents adoptifs, doit s’appliquer «en accord
avec les principes du droit international, en particulier ceux relatifs a la
protection internationale des droits de I'homme» ©%. L article 8 doit s’inter-
préter «a la lumiére de la Convention de La Haye du 29 mai 1993 sur la
protection des enfants et la coopération en matiére d adoption internatio-
nale, de la Convention des Nations Unies sur les droits de I'enfant du 20
novembre 1989 et de la Convention européenne en matiére d’adoption des
enfants, signée a Strasbourg le 24 avril 1967» 569 La Cour souligne
qu’elle entend concilier les exigences de la Convention européenne des
droits de 'homme avec d’autres traités pour autant que I’objectif de ceux-
ci et les moyens mis en ceuvre pour les atteindre soient compatibles avec les
droits protégés par la Convention.

Troisitmement, la Cour devait répondre a la question de savoir si un
lien familial a protéger sous I’angle de I’article 8 existe entre des adoptants
et un ou des adoptés. Deux situations distinctes peuvent se présenter :
I’adopté entretient déja un lien factuel avec ’adoptant (cohabitation,
permanente ou occasionnelle, liens familiaux éloignés, liens affectifs, ...)
ou n’a encore qu'un lien juridique avec I’adoptant. L’affaire Pini et
Bertani se rattache plutot a la seconde catégorie. Bien que des décisions
d’adoption définitives aient été rendues par des juridictions roumaines, les
deux enfants n’avaient jamais été remises a leurs parents adoptifs par
I'institution les hébergeant. L’existence d’une vie familiale a protéger était
contestée par ’Etat roumain et par des tiers intervenant a la procédure.
Les parents adoptifs invoquaient les décisions juridictionnelles et les
quelques contacts qu’ils avaient eu avec les enfants et avaient par la suite
tenté d’avoir. La Cour souligne, d’une part, que des décisions définitives
existent, que celles-ci sont réguliéres et conduisent en droit international et
en droit interne au transfert de I’autorité parentale ©7). Elle note, d’autre
part, que si le droit a I'adoption n’existe pas®® et si la vie familiale

(9 §138.

(3)§139.

(69 Voy. dans le méme sens Cour eur. D.H., Emonet et autres c. Suisse, arrét du
13 décembre 2007, req. n°® 39051/03, §65.

La Cour affiche le méme souci de lecture de la convention conforme au droit internatio-
nal en matiére d’enlévement international d’enfant. Les articles 8 et le cas échéant 6 doivent
étre lus en tenant compte de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects
civils de ’enlévement international d’enfants (voy. notamment Cour eur. D.H., Eskinazi et
Chelouche c. Turquie, décision du 6 décembre 2005, n° 14600/05; Gettliffe et Grant c. France,
décision du 24 octobre 2006, n° 23547/06; Mamousseau et Washington c. France, arrét du
6 décembre 2007, req. n° 39388/05, §60).

(N§§141 et 142.

(58)§140.
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projetée n’est en principe pas protégée par larticle 8 9, les liens adoptifs
sont des liens familiaux au sens de l’article 8 et leur caractére potentiel
n’empéche pas leur prise en considération des lors qu’ils ne sont pas fictifs.
Il s’ensuit qu’il y a vie familiale au sens de ’article 8 méme si elle n’est pas
effective sur le plan factuel. La protection due a celle-ci n’est pas absolue
et peut étre limitée dans le cadre prescrit par I’article 8, §2, notamment au
nom de I'intérét de I’enfant. La reconnaissance d’un lien familial engage la
Cour a I’analyse de la situation sous I’angle du paragraphe 2 de I’article 8
et du controéle de légitimité et de proportionnalité qu’il prescrit.

Quatriéemement, au sujet de cet exercice de mise en balance, rappelant
Parrét Fretté et suivant une formule conforme au prescrit de la Conven-
tion internationale relative aux droits de ’enfant, «/’importance a privilé-
gier les intéréts de 'enfant par rapport a ceux des parents est accrue dans le
cas d'une relation fondée sur I'adoption, car, ainsi qu’elle I'a déja affirmé
dans sa jurisprudence, I'adoption consiste a « donner une famille a un enfant
et non un enfant a une famille» 9. 11 s’ensuit que la protection de la vie
familiale des adoptants est limitée par la prise en compte de l'intérét
supérieure des enfants. Une fois ’age auquel elles étaient a méme de
donner leur avis atteint, les adoptées se sont opposées a leur adoption
internationale et ont exprimé qu’elles ne souhaitaient pas quitter le pays et
leur lieu de vie. La Cour a jugé que la Roumanie n’avait pas violé I’article
8 puisque «les autorités nationales ont légitimement et raisonnablement pu
considérer que le droit des requérants a nouer des relations avec les mineures
adoptées trouvait sa limite dans 'intérét des enfants, nonobstant les aspira-
tions légitimes des requérants de vouloir fonder une famille» ©V.

Enfin, la Cour estime devoir prendre en considération les faits de la
cause a la date a laquelle elle statue. Dans 'affaire Pini, la position des
mineures face a leur adoption avait évolué durant les années qui s’étaient
écoulées entre la décision interne d’adoption et la date a laquelle I’affaire a
été examinée par la Cour. La Cour précise que «certes, lintérét des
mineures a sans nul doute fait I'objet d’'une analyse des autorités compéten-
tes durant le processus d’adoption. Cela ne saurait exclure, de I'avis de la
Cour, un nouvel examen de tous les éléments pertinents a un moment
ultérieur, lorsque des circonstances spécifiques I'exigent et lorsque l'intérét
supérieur de 'enfant est en jeu» ©?. La Cour affirme par 13 que I'intérét
supérieur de I’enfant ne peut étre pris en compte de manicre figée mais est
évolutif. Le fait que la Cour tienne compte de I’évolution factuelle et

(59§143.
60 Cour eur. D.H., Fretté c. France, n® 36515/97, §42, C.E.D.H. 2002-1.
©D§165.
©§153.
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veuille statuer au plus pres de la réalité familiale permet de prendre en
considération I’évolution des liens affectifs indépendamment de leur tra-
duction juridique. Cela peut conduire la Cour, comme elle le fait dans
I’affaire Pini, a tenir compte du relachement des relations ou, comme I’y
conduit I’affaire Wagner, a fonder sa réflexion sur la réalité de liens sur
une période de plusieurs années.

2. — L’affaire Wagner . la procédure luxembourgeoise

Les faits de la cause peuvent étre résumés comme suit. Madame
Wagner est luxembourgeoise et réside habituellement au Luxembourg. Le
6 novembre 1996, elle adopte une petite fille de nationalité péruvienne
devant le tribunal de la famille de la province de Huamanga au Pérou.
L’enfant avait ét¢ précédemment déclarée abandonnée. Elle revient s’ins-
taller au Luxembourg avec sa fille et sollicite des tribunaux luxembour-
geois qu’ils déclarent la décision péruvienne exécutoire au Grand-Duché
comme s’il s’agissait d’'un jugement d’adoption pléniére rendu par la
juridiction luxembourgeoise compétente.

L’objectif de cette procédure était de permettre a I’enfant d’étre
inscrite dans les registres de 1’état civil au Grand-Duché, d’acquérir la
nationalité de sa mere adoptive et de bénéficier d'une autorisation de
sé¢jour définitive au Luxembourg. Ces droits ne sont réservés qu’aux
enfants ayant fait ’objet d’une adoption pléniére.

Le droit luxembourgeois limite le contréle du juge requis a I’examen
de la régularité de la décision. Sans effectuer de révision au fond, le
tribunal vérifie si la décision a été rendue par un juge compétent et si ce
dernier a appliqué la loi désignée par les régles luxembourgeoises de
conflit de lois. En vertu de ces derniéres, les conditions de fond sont régies
par la loi nationale de I’adoptante, en ’occurrence la loi luxembour-
geoise (63, L’application de cette loi posait une difficulté puisque I’article
367 du Code civil luxembourgeois ne permettrait pas ’adoption pléniére
par une personne célibataire®®. Le parquet a conclu au rejet de la
demande d’exequatur. Madame Wagner contesta cette interprétation du

631 article 370 du Code civil luxembourgeois dispose que «Les conditions requises
pour adopter sont régies par la loi nationale du ou des adoptants».

691 article 367 du Code civil prévoit ce qui suit en ce qui concerne I’adoption pléniére :

«L’adoption peut étre demandée par deux époux non séparés de corps, dont I'un est dgé
de vingt-cing ans, 'autre de vingt et un ans au moins, a condition que les adoptants aient quinze
ans de plus que I'enfant qu’ils se proposent d’adopter et que I'enfant a adopter soit 4gé de moins
de seize ans.»

La loi n’autorise I’adoption pléniére par une personne seule que dans ’hypothése de
I’adoption demandée par un époux au profit de ’enfant de son conjoint.
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droit luxembourgeois. Le juge posa plusieurs questions préjudicielles a la
Cour constitutionnelle aprés qu’il ait également ét¢ débattu sur 1’orienta-
tion et la rédaction de ces derniéres. La Cour constitutionnelle décida que
larticle 367 du Code civil n’était pas contraire a la Constitution. L’adop-
tion doit avant tout bénéficier a I’adopté. Cet intérét supérieur autorise le
législateur a soumettre I’adoption a des conditions et limites nécessaires
répondant a 'intérét de la société et de la famille adoptive. En outre, la
Cour jugea que la différence de traitement entre les couples mariés et les
célibataires reposait sur des motifs objectifs et n’était pas disproportion-
née puisque ’adoption simple restait ouverte aux célibataires.

La demande d’exequatur fut rejetée. Le tribunal ajouta qu’en obte-
nant au Pérou ce qu’elle ne pouvait obtenir au Luxembourg, Madame
Wagner avait commis une fraude a la loi. La décision rejeta les arguments
fondés sur la Convention internationale relative aux droits de I’enfant,
estimant que les intéréts de I’enfant pouvaient €tre appréciés par le
législateur.

Madame Wagner interjeta appel. Elle souligna la différence de champ
d’application de I'ordre public lorsqu’il s’agit de faire reconnaitre une
décision au Luxembourg et lorsque la demande tend a y prononcer une
adoption. Elle indiqua qu’au contraire, I’ordre public militait en faveur de
Iexequatur, afin que ’enfant adoptive se voie accorder les mémes droits
que sa sceur biologique. Elle invoqua enfin la contrariété de la décision de
premier ressort avec ’article 8 de la Convention européenne des droits de
I’homme. L’appel fut jugé non fondé. La Cour estima que le non-respect
des régles du droit luxembourgeois suffisait a rejeter la demande d’exequa-
tur, sans qu’il soit nécessaire de se pencher sur I’ordre public ou la fraude
a la loi. La Cour de cassation rejeta le pourvoi pour les mémes motifs,
validant I’analyse du dossier par les juridictions inférieures sous ’angle du
droit international privé. Quant a I’article 8 de la Convention européenne
des droits de ’homme, la Cour de cassation estima que «les développe-
ments relatifs a U'article 8, alinéa 2 de la Convention des droits de I’homme
contenus dans Uacte d’appel, de par leur caractére dubitatif, vague et
imprécis, ne constituaient pas un moyen exigeant réponse».

Ayant épuisé les voies de recours interne, Madame Wagner se tourna
vers la Cour européenne des droits de 'homme. La requérante y a
développé trois moyens.

— D’une part, le silence des autorités luxembourgeoises quant a I’argu-
ment fondé sur le droit au respect de la vie familiale protégé par
I’article 8 viole le droit a bénéficier d’un proces équitable garanti par
larticle 6 de la Convention européenne des droits de ’homme.
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— D’autre part, le refus de reconnaitre ’'adoption péruvienne comme une
adoption pléniére au sens du droit luxembourgeois est une ingérence
dans le droit au respect de la vie familiale qui ne peut étre justifiée au
regard du paragraphe 2 de ’article 8.

— Enfin, la requérante soutient qu’elle subit une discrimination incompa-
tible avec l’article 14 de la Convention dés lors que des situations
semblables sont traitées de manicres différentes. Elle compare son
dossier d’adoption a celui qui mettrait en présence un mineur et un
couple qui ensuite se séparerait.

La Cour a accueilli les trois moyens.

3. — L’arrét Wagner et les implications procédurales
de l'article 8

Alors que I'article 8 a effet direct dans I’ordre juridique luxembour-
geois, les juridictions internes ont omis et ensuite refusé de répondre a
I’argument invoquant sa violation. La requérante en déduit une violation
de T'article 6. Ce moyen met en évidence le lien entre le droit formel a
bénéficier d’une procédure équitable et les droits matériels protégés par la
Convention.

L’article 6 concourt au respect des seconds en exigeant de la procé-
dure interne qu’elle assure 'indépendance et I'impartialité des magistrats,
qu’elle permette I’exercice des droits de la défense, etc., mais également
qu’elle oblige les autorités internes a prendre en compte 1’allégation d’une
méconnaissance d’un droit substantiel.

La requérante aurait pu développer le méme argument sous 1’angle
de larticle 8 qui, outre sa dimension substantielle, posséde un volet
procédural. Dans ’affaire Mc Michael c. Royaume-Uni, la Cour a
souligné la complémentarité de ces deux dispositions lorsqu’il s’agit de
démontrer qu'une déficience d’ordre procédural viole en soi I’article 6
tout en étant un élément permettant de conclure a I’atteinte a un droit
substantiel tel le droit au respect de la vie familiale. « L’article 6 par. 1
accorde une garantie procédurale, a savoir le ‘droit a un tribunal’ qui
connaitra des ‘droits et obligations de caractére civil’ d'un individu |[...];
tandis que l'exigence procédurale inhérente a l'article 8 non seulement
couvre les procédures administratives aussi bien que judiciaires, mais va de
pair avec l'objectif plus large consistant a assurer le juste respect, entre
autres, de la vie familiale [...]. La différence entre 'objectif visé par les
garanties respectives des articles 6 par. 1 et 8 peut, selon les circonstances,
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Jjustifier I'examen d’'une méme série de faits sous 'angle de I'un et I'autre
articles» 3,

Le Luxembourg soulevait que I’argument fondé sur la méconnais-
sance de ’article 8 n’avait pas ¢té présenté de manicre suffisamment claire
et précise. La Cour européenne des droits de I’homme a écarté cette
objection soulignant que la conformité a I’ordre public international, dans
lequel la requérante inscrivait le respect de ’article 8, figurait parmi les
moyens principaux soulevés, de sorte qu’elle exigeait une réponse spécifi-
que et explicite. La Cour précise que «méme si les tribunaux ne sauraient
étre tenus d’exposer les motifs de rejet de chaque argument d’'une partie|...],
ils ne sont pour autant pas dispensés d’examiner diment et de répondre aux
principaux moyens que souléve celle-ci [...]»©®. Elle ajoute que «si, de
surcroit, ces moyens ont trait aux «droits et libertés» garantis par la
Convention ou ses Protocoles, les juridictions nationales sont astreintes a les
examiner avec une rigueur et un soin particuliers» ©7,

Cet arrét s’inscrit dans la jurisprudence récurrente de la Cour selon
laquelle la protection des droits procéduraux est une partie intégrante de
la garantie du respect des droits substantiels (68,

4. — L’arrét Wagner et la protection
des liens adoptifs

La Cour suit le schéma d’analyse habituel utilisé lorsque ’article 8 est
en cause. Le raisonnement est découpé en trois temps, correspondant a
trois questions, dont la troisiéme comporte trois sous-questions.

Premiérement, y a-t-il vie privée ou familiale?
Deuxiémement, la mesure négative ou positive prise est-elle constitu-
tive d’une ingérence dans le droit au respect de celle-ci?

Troisiémement, si tel est le cas, cette ingérence est-elle conforme aux
causes légitimes prévues par le paragraphe 2 de ’article 8?
— La réponse a cette question implique, d’abord, qu’il soit établi que
I'ingérence est prévue par la loi, laquelle doit étre revétue de certaines
qualités. La base légale de l'ingérence doit étre «suffisamment

65 Voy. notamment les arréts Mc Michael c¢. Royaume-Uni, arrét du 24 février 1995,

req. n(;l 6424/90, §§91-92; Keegan c. Irlande du 26 mai 1994, §§46-54.
)§96.

(67)296.

8 Voy. notamment s’agissant de I’article 3 (Cour eur. D.H., Bekos et Koutropoulos c.
Gréce, arrét du 13 décembre 2005, req. n° 15250/02, §53; Secic c¢. Croatie, arrét du 31 mai
2007, req. n° 40116/02, §§53 et 54) ou de I’article 14 (Cour eur. D.H., Bekos et Koutropoulos
c. Gréce, §69 a 75).
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accessible» et «énoncée avec assez de précision pour permettre au
citoyen de régler sa conduite» ®). La prévisibilité se mesure a la
précision et a la clarté de la «loi», surtout lorsque le risque d’arbitraire
est inhérent aux techniques mises en ceuvre, notamment en cas d’attri-
bution d’un pouvoir d’appréciation a une autorité administrative.

— 11 faut ensuite identifier le motif invoqué a I’appui de I'ingérence et le
confronter aux causes légitimes limitativement énumérées par I’article
8, §2.

— En cas de réponses positives aux deux tests précédents, les termes
«nécessaires dans une société démocratique» servent de base a un
contrdle de la proportionnalité de I'ingérence par rapport a I’objectif
visé. Cette analyse implique la démonstration de ’existence d’un be-
soin social impérieux "9 et la proportionnalité au but légitime pour-
suivi. L’Etat doit établir in casu que I'ingérence subie repose sur de
justes motifs. Leur justesse est fonction de leur caractére pertinent 7D et
suffisant 7». La mesure doit avoir été propre a atteindre le but. Une
ingérence inefficace par rapport au besoin social impérieux qu’elle était
censée servir constitue une violation de la Convention. C’est au travers
de cette analyse qu’est évaluée la proportionnalité de la mesure prise
par rapport a 'objectif poursuivi. Les facteurs pris en considération
pour apprécier cette proportionnalité sont I’existence de garanties
contre l’arbitraire dont I’Etat a entouré I'ingérence, I'indisponibilité
d’autres moyens (73 et le caractére temporaire et limité de 'ingérence.

Y avait-il vie familiale entre madame Wagner et sa fille adoptive? La
question ne porte pas a controverse. Il n’est pas contesté que ces liens
ressortent de facto de la vie familiale protégée par I'article 8 7. A I'inverse
de I’affaire Pini ou la Cour avait conclu a une vie familiale sur la base
d’une seule réalité juridique qu’aucune vie familiale effective ne venait
concrétiser, la Cour estime ici qu’il y a vie familiale sur la base des liens de

9 Cour eur. D. H., Sunday Times c. Royaume-Uni, arrét du 26 avril 1976, Série A,
n° 30, §49; Al-Nashif c. Bulgarie, arrét du 20 juin 2002, req. n°® 50963/99, §117-129.

(0 La défense de P'ordre dans Cour eur. D.H., Moustaquim c. Belgique, arrét du
18 février 1991, Série 4, n° 193, §43; la protection de la morale dans 1’arrét Open Door
(1992), §70; la protection de la réputation d’autrui dans Cour eur. D.H., Lingens c. Autriche,
arrét du 8 juillet 1986, Série 4, n° 103, §39; la santé et les droits et libertés des enfants dans
Olsson c. Suéde, arrét du 24 mars 1988, Série A, n° 130, §87.

() Ainsi en va-t-il par exemple de la répression, au nom de la défense de la morale
publique, d’actes homosexuels commis en privé entre adultes consentants (Cour eur. D.H.,
Dudgeon (1981), §§60-62 et Norris (1988), §46).

(2 Voy., parmi beaucoup d’autres, Cour eur. D.H., Dudgeon (1981), §§51-54.

() Cour eur. D.H., Olsson c. Suéde (n° 2), arrét du 27 novembre 1992, Série A, n° 250,
§§87-88 et 90-91.

§117.
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facto méme si ceux-ci ne sont pas couverts par une décision juridiction-
nelle.

La Cour s’interroge ensuite sur I'existence d'une ingérence a la lumiére
des obligations négatives et positives que Uarticle 8 fait peser sur les Etats
parties. Dés qu'un lien familial existe avec un enfant, les deuxiémes
imposent aux Etats d’«agir de maniére a permettre a ce lien de se
développer et accorder une protection juridique rendant possible I'intégra-
tion de I'enfant dans sa famille» ™. La Cour s’aligne sur les standards
qu’elle a dégagés s’agissant de la filiation biologique et s’y référe expressé-
ment. « Pour un parent et son enfant, étre ensemble représente un élément
fondamental de la vie familiale méme lorsque la relation entre les parents
s’est rompue» 79, Méme si le droit d’adopter n’est pas garanti par la
Convention, «les relations entre un adoptant et un adopté sont en principe
de méme nature que les relations familiales protégées par Uarticle 8 de la
Convention» 7.

Deux critéres cumulatifs opérent : I’existence factuelle de liens et la
légitimité de leur création. Ils permettent & la Cour de se dégager de la
jurisprudence Fretté¢("™ qui concernait une décision d’agrément en vue
d’une adoption. Dans I’affaire Wagner, une adoption pléniére a été pro-
noncée a I'issue d’une procédure rigoureuse menée au Pérou et Madame
Wagner vit avec sa fille adoptive. Le refus de reconnaitre cette réalité
juridique et factuelle est une ingérence dans le droit au respect de la vie
familiale.

La Cour aurait sans doute abordé différemment cette affaire si les
liens entre Madame Wagner et la jeune fille s’étaient constitués a la faveur
d’une fraude ou d’une opération illégale. La Cour prend en considération
la licéité apparente de la démarche méme si les autorités luxembourgeoises
ont, a certains stades des procédures internes, pu reprocher a la requérante
une «fraude a la loi». La Cour ne revient pas sur les doutes semés par les
décisions internes et adopte une lecture autonome de la situation. Elle
ajoute que, d’une part, les jugements péruviens ayant prononcé une
adoption pléniére étaient reconnus de plein droit au Luxembourg et que,
d’autre part, plusieurs femmes célibataires avaient pu transcrire un tel
jugement sur les registres de 1’état civil luxembourgeois sans en demander
lexequatur. Le refus intervenu dans le dossier Wagner était li¢ a une

79§119.

(9 Voy. notamment Kroon et autres c. Pays-Bas, arrét du 27 octobre 1994, série A
n°297-C, §32; Keegan c. Irlande, §§49 et 50; Elsholz c. Allemagne, arrét du 13 juillet 2000,
req. n° 25735/94, §43.

ng121.

8 Op. cit.
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modification de la pratique au Luxembourg que ne pouvait prévoir la
requérante.

Une ingérence étant identifiée, la Cour procéde a I'examen de sa licéité
au regard du second paragraphe de l'article 8. Elle estime que I'ingérence
est prévue par la loi luxembourgeoise et poursuit un objectif 1égitime, «la
santé et la morale» et les «droits et libertés» de I’enfant. Le controle de la
conformité de I’adoption avec les régles de droit international privé
luxembourgeois «n’apparait pas déraisonnable» eu égard a la prudence
que les Etats doivent manifester en matiére d’adoption.

La légitimité de ’objectif poursuivi ne suffit pas a rendre la mesure
conforme a ’article 8, §2. Les motifs invoqués, fussent-ils 1égitimes, doi-
vent encore étre pertinents et suffisants. Le principe de subsidiarité du
contrdle international conduit la Cour a analyser la proportionnalité en
respectant la marge d’appréciation reconnue aux Etats en matiére fami-
liale ™. L’ampleur de la marge d’appréciation est fonction de plusieurs
facteurs, parmi lesquels I’existence ou I’absence d’un dénominateur com-
mun aux systémes juridiques des Etats contractants. Dans I’affaire Wa-
gner, aprés avoir d’emblée présentée comme large @), la Cour semble
restreindre ’ampleur de la marge d’appréciaton, observant que ’harmoni-
sation est avancée en Europe en matiére d’adoption par des célibataires.
En outre, le refus d’exequatur opposé a la requérante est dii a une
modification des pratiques au Luxembourg puisque dans le passé récent
plusieurs décisions péruviennes similaires a celles rendues dans le dossier
Wagner ont pu étre retranscrites dans les registres de 1’état civil sans que le
célibat des adoptantes ait pu constituer un obstacle.

La Cour met en balance les intéréts en présence et souligne qu’elle
accorde un poids particulier a ceux de 'enfant qui sont présentés comme
supérieurs. La primauté des intéréts de ’enfant impose de tenir compte de
la réalité sociale de la situation, de sa validité juridique a I’étranger et des
inconvénients du refus de reconnaissance de la décision péruvienne dans la
vie quotidienne de I’enfant. Celui-ci «ne se voit pas accorder une protection
juridique rendant possible son intégration compléte dans la famille
adoptive» ®). La Cour estime qu’une décision faisant «prévaloir les régles
de conflit luxembourgeoises sur la réalité sociale et sur la situation des
personnes concernées, pour appliquer les limites que la loi luxembourgeoise

) Cour eur. D.H., Gnahore c. France, arrét du 19 septembre 2000, Recueil 2000-IX,
§50-52; dans le méme sens voy. Cour eur. D.H., Ignaccolo-Zenide c¢. Roumanie, arrét du
25 janvier 2000, Recueil 2000-1, §94; Cour eur. D.H., Eisholz c. Allemagne, arrét du 13 juillet
2000, req. n°® 25735/94, §49.

(80)§128.

88132,
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pose a l'adoption pléniére» est disproportionnée ®?). L’«application
stricte» de reégles de conflits de lois n’est pas suffisante au regard de
Iarticle 8, §2, face & un examen concret de la situation 3,

5. — L’arrét Wagner et l'interdiction
des discriminations injustifiées

Les requérantes soutenaient subir une double discrimination. La
premicre est fondée sur le célibat de ’adoptante tandis que la seconde se
déduit du traitement différencié par rapport a d’autres adoptions (notam-
ment par des parents luxembourgeois mariés). La requérante utilise les
deux volets de I’égalité et de la non-discrimination. Elle évoque a la fois
I’égalité devant la loi, soulignant étre traitée différemment d’autres adop-
tantes ayant soumis une question identique aux juridictions luxembour-
geoises, et 1’égalité dans la loi qui implique que la loi traite de maniére
égale des situations identiques et de manicre différente des situations
distinctes.

La Cour aborde principalement le second grief. Elle rappelle que
«larticle 14 interdit de traiter de maniere différente, sauf justification
objective et raisonnable, des personnes placées dans des situations
comparables» ®¥. Elle compare ensuite la situation de I’adoptée «a celle
de n’importe quel enfant qui a bénéficié au Pérou d’'un jugement d’adop-
tion pléniére entrainant la rupture des liens avec sa famille d’origine et
dont l'adoptant a demandé [I'exequatur sous ['angle du droit
luxembourgeois». 11 en va de méme de I’adoptante qui «est dans une
situation comparable a celle de toute autre personne sollicitant la recon-
naissance au Luxembourg d’'un jugement d’adoption pléniére rendu en sa
faveur au Pérou».

Elle pose la question de savoir si «/'instauration d’'une différence de
traitement entre les enfants, selon qu’ils se voient reconnaitre ou non au
Luxembourg le jugement étranger d’adoption pléniére, apparait proportion-
née et adéquate au but poursuivi» ®). Les premiers sont privés de la
nationalité luxembourgeoise, ce qui implique la nécessité de solliciter
réguliérement des autorisations de séjour au Luxembourg, la privation du
bénéfice de la préférence communautaire, outre I'accomplissement de
diverses démarches administratives. La Cour souligne que l’enfant se

(82§133.
(83§135.
(89§150.
(89§154.
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trouve pénalisée dans sa vie quotidienne alors qu’elle ne peut étre jugée
responsable de son adoption par une mére célibataire 0,

La Cour estime qu’aucun motif ne justifie cette discrimination,
d’autant qu'une chambre de la Cour d’appel a décidé, dans un contexte
juridique et factuel 1égérement différent, qu’une décision d’adoption péru-
vienne prononcée au bénéfice d'une femme luxembourgeoise devait étre
reconnue de plein droit. Elle conclut a la violation de I’article 14, combiné
a larticle 8 de la Convention.

6. — DIP v. droit de I'homme :
réalisme versus dogmatisme?

A premiére vue, 'arrét Wagner oppose une conception réaliste des
relations familiales & une application stricte des régles du droit internatio-
nal privé pouvant paraitre dogmatique. L’analyse qui suit permettra de
nuancer cette vision manichéenne.

L’angle d’approche de la Cour de Strasbourg se caractérise par une
lecture concréte qui peut entrer en contradiction avec une application
positiviste de la norme. La Cour rappelle de manieére récurrente un
principe qu’elle qualifie de «bien établi» selon lequel «le but de la
Convention consiste a protéger des droits non pas théoriques ou illusoires,
mais concrets et effectifs» ®7.

La confrontation des régles de droit international privé au droit
international des droits de ’homme n’est pas fréquente dans la jurispru-
dence de la Cour. Plusieurs arréts concernent, comme ici, la reconnais-
sance et I’exécution des décisions étrangeres.

Sans procéder a une analyse exhaustive ®®, on peut distinguer deux
effets possibles des droits de ’homme sur la circulation des jugements. Ils
I’encouragent (effet positif) ou I'entravent (effet négatif).

— DLeffet positif intervient, comme en 1’espéce, lorsqu’a la faveur
d’une lecture réaliste de la situation factuelle, le respect dii a un droit
fondamental conduit a écarter les régles abstraites du droit international
privé. Cest ainsi que la Cour juge dans I’affaire Wagner que 1’application
formelle des principes de droit international privé, fit-elle 1égitime, porte
atteinte de maniére disproportionnée a la vie familiale. Ces normes pres-

(86) Cette réflexion se situe dans la lignée de la position adoptée par la Cour en ce qui
concerne les différences de traitement entre les enfants «légitimes» et «adultérins» (voy.
notamment Cour eur. D.H., Mazurek c. France, 1°* février 2000, §43).

®7)Voy. notamment Artico c. Italie, arrét du 13 mai 1980, série A n° 37, p. 16, §33;
Leschiutta et Fraccaro c. Belgique, arrét du 17 juillet 2008, req. n° 58081/00 et 58411/00, §19.

(8 Voy. notamment KinscH, P., R C.4.D.I, t. 318, op. cit., 2007.
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crivaient un contrdle de la décision étrangere a ’aune des régles de droit
international privé luxembourgeois. Ces derniéres menaient a I’applica-
tion du droit matériel du droit luxembourgeois qui n’aurait pas permis
I’adoption de la décision péruvienne.

Il peut aussi sanctionner une procédure interne de reconnaissance
trop lente et mettant en péril un droit fondamental. Ce n’est pas la norme
qui est ici en cause mais sa mise en ceuvre. Dans ’affaire Bianchi c. Suisse,
la Cour conclut a la violation de I’article 6 en raison du délai déraisonna-
ble nécessaire a la mise en ceuvre d’une décision ordonnant le retour d’un
enfant ayant fait ’objet d’un déplacement illicite au sens de la Convention
de La Haye relative aux enlévements internationaux d’enfants. « L’article
6 protége également la mise en euvre des décisions judiciaires définitives et
obligatoires qui, dans un Etat respectueux de la prééminence du droit, ne
peuvent rester inopérantes au détriment dune partie. En conséquence,
lexécution d'une décision judiciaire ne peut étre empéchée, invalidée ou
retardée de maniére excessive» ®). La Cour applique a une situation
transfrontiére sa jurisprudence relative aux implications de larticle 6
s’agissant du respect des décisions judiciaires ®?. Les mémes principes
guident son analyse que la situation se déploie dans un seul ordre juridique
interne ou au-dela des fronti¢res. L’adéquation d’une mesure se juge a la
rapidité de sa mise en ceuvre. Ainsi, en matiére d’autorité parentale, elle
souligne que «les procédures [...] y compris U'exécution des décisions
rendues a leur issue, exigent un traitement urgent, car le passage du temps
peut avoir des conséquences irrémédiables pour les relations entre les
enfants et celui des parents qui ne vit pas avec eux» OV,

Le droit a bénéficier d'un proces équitable «serait illusoire si I'ordre
juridique interne d’un Etat contractant permettait qu’une décision judiciaire
définitive et obligatoire reste inopérante au détriment d'une partie. En effet,
on ne comprendrait pas que l'article 6 §1 décrive en détail les garanties de
procédure — équité, publicité et célérité — accordées aux parties et qu’il ne
protége pas la mise en euvre des décisions judiciaires; si cet article devait
passer pour concerner exclusivement I'accés au juge et le déroulement de
linstance, cela risquerait de créer des situations incompatibles avec le

(9 Cour eur. D.H., Bianchi c. Suisse, arrét du 22 juin 2006, §110; voy. également Pini,
op. cit., §176; Hussin c. Belgique, décision du 6 mai 2004, req. n® 70807/01, déclarant la
requéte irrecevable aprés avoir estimé que la longueur des procédures était justifiée par leur
complexité.

0 Cour eur. D.H., Hornshy c. Gréce, arrét du 19 mars 1997, Recueil des arréts et
décisions, 1997-11, p. 495.

ODLa formulation est identique dans une affaire purement interne (voy. Cour eur.
D.H., Ignaccolo-Zenide, §102) et dans une affaire internationale Pini et autres c. Roumanie,
n° 78028/01 et 78030/01, §175.

Revue trimestrielle de droit familial — 1/2009



DOCTRINE 45

principe de la prééminence du droit que les Etats contractants se sont
engagés a respecter en ratifiant la Convention! ®?I. L’exécution d'un
jugement ou arrét, de quelque juridiction que ce soit, doit donc étre
considérée comme faisant partie intégrante du ‘procés’ au sems de
Particle 6» ©?,

L’article 6 a pour effet de gommer les éléments d’extranéité en
écartant qu’ils puissent étre un obstacle a I’effectivité d’une décision de
justice. La Cour adopte la méme position au sujet de I’article 8. On a vu
que la jurisprudence se fonde tantot sur le droit a une procédure équitable,
tantot sur le droit au respect de la vie familiale, pour sanctionner une
procédure qui mettrait en péril les liens familiaux. Par un arrét tout récent
du 17 juillet 2008, dans une affaire Leschiutta et Fraccaro c. Belgique, la
Cour a réaffirmé cette nécessité d’une application rapide et efficace des
décisions de justice ®®, cette fois sous I'angle de Iarticle 8. «La Cour
estime que les autorités concernées ont négligé de mettre en euvre toutes les
mesures qu’on pouvait raisonnablement exiger d'elles pour assurer le retour
des enfants aupres de leur pére respectif. En confortant les enfants dans leur
refus de retourner vivre avec leur pére respectif, la passivité des autorités,
cumulée avec l'inexorable écoulement du temps, aurait pu étre a I'origine de
la rupture totale des relations enfant-pére, rupture qui n’est aucunement a
considérer comme étant dans I'intérét supérieur de I'enfant» ®>,

— Si la jurisprudence de la Cour déduit des articles 6 ou 8 une
exigence de célérité au niveau de I'exécution des décisions, elle requiert
qu’elles aient été rendues au terme d’une procédure pouvant étre jugée
équitable. Si le droit international des droits de '’homme postule la
circulation efficace d’un jugement rendu au terme d’une procédure cor-
recte, il s’y oppose si elle ne remplit pas cette condition. L’on peut parler
ici de '«effet négatif» évoqué ci-avant.

Dans ’affaire Pellegrini c. Italie, la Cour juge contraire a I’article 6
le jugement italien reconnaissant une décision prononcée par la rote
romaine. Un traité entre le Vatican et I'Italie fondait cette décision. La
Cour souligne que le droit & une procédure contradictoire, qui est 'un
des ¢léments d’'une procédure équitable au sens de I’article 6, §1°,
implique que chaque partie a un proces, pénal ou civil, doit en principe

®2La Cour fait référence a I’arrét Golder c. Royaume-Uni du 21 février 1975, série A
n° 18, pp. 16-18, §§34-36.

®3) Cour eur. D.H., Logothetis c. Gréce, arrét du 12 avril 2001, §14, Antonetto c. Italie,
arrét du 20 juillet 2000, §28 et Pialopoulos c. Gréce, arrét du 15 février 2001, §68.

O Cour eur. D.H., Leschiutta et Fraccaro c. Belgique, arrét du 17 juillet 2008, req.
n° 58081/00 et 58411/00.

95§34,
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avoir la faculté de prendre connaissance et de discuter toute piéce ou
observation présentée au juge en vue d’influencer sa décision °9). Le fait
que la procédure en cause ait été menée a I’étranger ne modére pas le
controle effectué par la Cour a la maniére du «contréle atténué» usuel
en droit international privé. La violation de ’article 6 découle de la
violation des droits de la défense de la requérante au cours de la
procédure devant la rote romaine. Le fait que la procédure était de
nature ecclésiastique n’a pas participé des motifs de refus de reconnais-
sance 7).

7. — DIP et droit de 'homme :
les instruments conjuguant les intéréts

Ces deux effets «positifs» ou «négatifs» reposent sur le méme raison-
nement. Ils s’articulent sur un axe opposant des principes théoriques
abstraits a une analyse concréte et factuelle. Cette apparente contradiction
doit étre nuancée.

D’une part, il est simpliste de réduire le droit international privé a un
catalogue de régles abstraites et désincarnées. La plupart des régles de droit
international privé traduisent un objectif de politique législative opérant
un choix entre des intéréts concurrents®®. Le caractére aléatoire des
¢léments factuels qui viendront déterminer la solution finale confére ce-
pendant une certaine abstraction aux méthodes classiques du droit inter-
national privé. Cette part d’abstraction est une «faille» par laquelle I’ana-
lyse sous ’angle des droits de ’homme peut pénétrer le droit international
privé. Lorsque la disposition en cause conduit a un examen de proportion-
nalité, tel l'article 8 qui protége de manicre relative la vie familiale, le
contrdle de conformité du résultat dicté par la régle de droit international
privé s’effectue tant lors de I'identification de la violation du droit garanti
qu’au stade de la mise en balance des intéréts en présence. C’est alors
I’objectif législatif poursuivi par la régle de droit international privé qui est

©% Cour eur. D.H., Pellegrini c. Italie, arrét du 20 juillet 2001, req. n° 30882/96, §44.
Estimant que la procédure satisfaisant aux exigences de respect des droits de la défense, voy.
Cour eur. D.H., Gettliffe et Grant c. France, décision du 24 octobre 2006; 4.B. ¢. Pologne,
arrét du 20 novembre 2007, §86.

ODVoy. dans le méme sens Cour eur. D.H., Eskinazi et Chelouche c. Turquie, décision
du 13 décembre 2005, req. n° 14600/05 : «La Cour n’a pas en particulier a apprécier si un
tribunal ayant un caractére religieux serait par essence et in abstracto incompatible avec la
Convention, et notamment avec son article 6; elle doit seulement examiner concrétement si la
procédure suivie devant une telle juridiction — comme d’ailleurs devant tout tribunal — a
observé les exigences de I'article 6».

O8La résidence habituelle de I’enfant assurant un objectif de proximité; celle du
consommateur ou du travailleur les protégeant en tant que parties jugées plus faibles dans la
relation contractuelle, ...
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mesuré a ’aune de la violation du droit protégé. Dans I’affaire Wagner, la
Cour confronte les liens entre une maman et sa fille adoptive et la ratio
legis de la régle de conflit de lois luxembourgeoises. La Cour admet que «/e
refus d'exequatur du jugement d adoption péruvien tendait a protéger «la
santé et la morale» et les «droits et libertés» de I'enfant», deux impératifs
reconnus légitimes par Iarticle 8, §2 ). Il n’est «pas déraisonnable» a ses
yeux que «les autorités luxembourgeoises fassent preuve de prudence
lorsqu’elles vérifient si 'adoption a été rendue en conformité avec les régles
luxembourgeoises de conflits de lois» 190, Aprés avoir admis que le principe
d’un tel contrdle est autorisé par les motifs limitativement énumérés par
I'article 8, §2, la Cour entend toutefois vérifier si son exercice dans le cas
d’espéce convainc quant au respect d’un juste équilibre.

D’autre part, plusieurs conventions internationales contenant des
régles que I'on rattache au droit international privé sont également des
instruments de protection des droits de ’homme au sens large ou, a tout le
moins, manifestent le souci d’étre conformes aux droits fondamentaux.
Tel est notamment le cas d’une convention comme la Convention de La
Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I’enlévement internatio-
nal d’enfants. Ce texte est cité dans la mesure ou plusieurs arréts de la
Cour européenne des droits de ’homme se sont penchés sur la compatibi-
lité des mécanismes que la Convention de La Haye instaure et leur résultat
concret avec I’article 8. Il permettra ensuite de faire le lien avec une autre
Convention de La Haye, celle relative aux adoptions internationales et de
s’interroger sur I'incidence que pourrait avoir la jurisprudence Wagner sur
les préceptes sur lesquels elle repose.

La Convention relative a ’enlévement international d’enfants orga-
nise un mécanisme de coopération entre autorités centrales et postule le
retour rapide de I’enfant vers le pays de sa résidence habituelle avant son
déplacement illicite. La Convention impose que la situation soit remise
dans son pristin état pour que le juge naturel de ’enfant puisse statuer au
fond. L’objectif est d’éviter les «coups de force» qui mettent les autorités
devant le fait accompli d'un déplacement et de garantir que le juge
compétent reste celui du lieu ou I'enfant résidait habituellement. La
Convention érige I'intérét de I’enfant en intérét supérieur, au titre d’objec-
tif général, qui se décline ensuite au travers de ’énoncé tant des principes
que des exceptions.

Ainsi, I'article 13 prévoit une exception a I’obligation de retour
immédiat de Uenfant s’il «existe un risque grave [qu’il] 'expose a un danger

99§126.
(100 § 126,
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physique ou psychique, ou de toute autre maniére ne le place dans une
situation intolérable». L’article 20 assure la conformité du mécanisme
prescrit par la Convention de La Haye a la Convention européenne des
droits de ’homme en indiquant que «le retour de I'enfant conformément
aux dispositions de I'article 12 peut étre refusé quand il ne serait pas permis
par les principes fondamentaux de I'Etat requis sur la sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales».

Cette référence expresse par la Convention de La Haye a la Conven-
tion européenne des droits de ’homme a une incidence sur I’attitude que la
Cour manifeste dans les affaires d’enlévement international d’enfants.

La Cour s’écarte d’une démarche qui lui a permis de passer outre les
régles de droit international privé dans les affaires Pellegrini ou Wagner
pour faire prévaloir une analyse in concreto. Dans ces deux arréts, la Cour
procede a un examen complet, tel celui qu’effectuerait un juge de réforma-
tion, sans brider son contréle. La Cour ne parait pas estimer que les régles
de droit international privé, de par le mécanisme particulier qu’elles
instaurent, soient de nature a atténuer son controle. Par contre, dans les
affaires enlévement d’enfants, la Cour fait preuve de retenue et semble se
limiter a un contrdle marginal. Elle s’autorise d’une confiance a priori en
les principes découlant de la Convention de La Haye. La Cour se tient en
retrait et parait ne vouloir sanctionner qu’une violation manifeste. La
référence a la Convention de La Haye crée une forme de présomption,
certes réfragable, de conformité a I’article 8.

La Cour souligne que la Convention européenne des droits de
I’homme «doit s’appliquer en accord avec les principes du droit internatio-
nal, en particulier ceux relatifs a la protection internationale des droits de
I'homme» (%D, La Cour interpréte la Convention a la lumiére du droit
international général, tout en rappelant, a I'inverse, aux Etats que le fait
d’avoir signé un autre traité international ne les dispense pas du respect dii
a la Convention (102,

(0D Cour eur. D.H., Gettliffe et Grant c. France, décision du 24 octobre 2006; 4.B. c.
Pologne, 20 novembre 2007, §115; Emonet c. Suisse, §65.

(102 Comm. eur. D.H., décision du 10 juin 1958, req. n° 235/56, X c. République fédérale
d’Allemagne, Ann. Convention, 2, 1958-1959, p. 257, ici p. 301 :

«Si un Etat assume des obligations contractuelles et conclut par la suite un autre accord
international qui ne Ilui permet plus de s’acquitter des obligations qu’il a assumées par le
premier traité, il encourt une responsabilité pour toute atteinte portée de ce fait aux obligations
qu’il assumait en vertu du traité antérieur». 1l s’ensuit que «le transfert de pouvoirs a une
organisation internationale n’est compatible avec la Convention, qu’a condition que, dans cette
organisation, les droits fondamentaux recoivent une protection équivalente».

Dans le méme sens, Comm. eur. D.H., M. & Co. c¢. République fédérale d’ Allemagne,
décision du 9 février 1990, req. n°® 13258/87; Cour eur. D.H., Soering (1989), §87; Matthews
(1989), §32.
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Lorsque le mécanisme de la Convention de La Haye est en cause, la
Cour part du principe que «les obligations positives que article 8 fait
peser sur les Etats contractants en matiére de réunion d’un parent et de ses
enfants [...] doivent s’interpréter a la lumiere de la Convention de La Haye
du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de l'enlévement international
d’enfants» 19, Dans I’affaire Mamousseau c. France, la Cour est amenée
a préciser son raisonnement pour répondre a la requérante qui soutenait
que les exceptions au retour de ’enfant, telles que prévues par I’article 13,
B), de la Convention de La Haye avaient été interprétées d’'une maniére
trop restrictive et incompatible avec l’article 8§ de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme.

La Cour juge que «la notion d’‘intérét supérieur de 'enfant’ est [...]
primordiale dans le cadre des procédures relevant de la Convention de La
Haye» (%9, Elle rappelle la reccommandation n°® 874 (1979) de I’assemblée
parlementaire du Conseil de ’Europe, selon laquelle «les enfants ne
doivent plus étre considérés comme la propriété de leurs parents, mais étre
reconnus comme des individus avec leurs droits et leurs besoins propres».
Procédant a une analyse de la Convention de La Haye, la Cour note que
tant son préambule que les mécanismes mis en place poursuivent un
objectif conforme a I'intérét supérieur de I’enfant. La Cour ajoute qu’elle
«souscrit entierement a la philosophie sous-jacente de cette Convention.
Inspirée par le désir de protéger I'enfant considéré comme la premiere
victime du traumatisme causé par son déplacement ou son non-retour, cet
instrument entend lutter contre la multiplication des enlévements internatio-
naux d’enfants. Il s’agit donc, une fois les conditions d’application de la
Convention de La Haye réunies, de revenir au plus vite au statu quo ante en
vue d’éviter la consolidation juridique de situations de fait initialement
illicites, et de laisser les questions relatives au droit de garde et d’autorité
parentale a la compétence des juridictions du lieu de résidence habituelle de
I'enfant, conformément a l'article 19 de cette Convention» (199, Ce texte est
décrit comme étant conforme a ’article 8 tant au niveau de sa ratio legis
que des moyens assurant la mise en ceuvre du mécanisme de retour
immédiat. Répondant a I’argumentation développée par la requérante, la
Cour refuse d’opposer les interprétations divergentes qui pourraient étre
faites de l'intérét supérieur de I'enfant au sens de la Convention de La
Haye, de celle de New York ou encore de la Convention de Rome. Elle

(93) Cour eur. D.H., Gettliffe et Grant c. France, décision du 24 octobre 2006; 4.B. c.
Pologne, 20 novembre 2007, §115; Eskinazi et Chelouche c. Turquie, décision du 13 décembre

2005.
(104) §68.

(109869,
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encourage une lecture «cohérente, quelle que soit la convention internatio-
nale invoquéex» (19),

Ce faisant, la Cour semble donner un blanc-seing aux Etats et
effectuer une analyse abstraite se bornant a faire confiance aux Etats dés
lors qu’ils agissent dans le cadre de la Convention de La Haye. Cette
apparence ne doit toutefois pas masquer le caractére réfragable de la
présomption de conformité. La Cour procéde a une analyse des faits de la
cause et vérifie si ’appréciation des autorités nationales était «équilibrée et
raisonnable des intéréts respectifs de chacun» 197, L’analyse in concreto
s’effectue mais elle prend la forme d’un controle marginal. Le souci de
faire ’économie d’une vérification compléte s’explique certainement par
I’objet limité du mécanisme de retour. Il ne préjuge pas de la décision que
le juge de la résidence habituelle de ’enfant décidera quant a son lieu de
vie futur (109,

Cette jurisprudence semble (ré)concilier le droit international privé et
les droits de ’homme lorsque le mécanisme mis en place par le premier
démontre sa compatibilité avec les principes posés par les seconds qu’ils
concourent a protéger.

Ces longs développements sur la Convention de La Haye relative aux
enlévements internationaux d’enfants fait le lien avec ’analyse a laquelle
larrét Wagner invite. Cet arrét aurait-il statué dans le méme sens si la
décision luxembourgeoise de refus de reconnaissance de I’adoption s’était
fondée sur la violation des régles prescrites par la Convention de La Haye
sur ’adoption internationale?

8. — Les implications de I'arrét Wagner
sur le droit belge de I'adoption internationale

Une situation telle celle rencontrée dans 'affaire Wagner n’a plus
beaucoup de chance de se produire en Belgique. L’entrée en vigueur de la
Convention de La Haye et la réforme du droit belge de 'adoption ont
supprimé la possibilité des adoptions dites «libres». Les adoptions doivent
obligatoirement étre encadrées par les autorités centrales des pays de
l’adoptant et de I’adopté. Le schéma habituel ne peut plus étre, comme
dans I'affaire Wagner, celui d’'un adoptant revenant en Belgique avec une
décision d’adoption étrangére obtenue au terme d’une procédure qu’il a

(106) § 71.

(107) § 74.

() 1pid. et voy. également Eskinazi et Chelouche c. Turquie: «la mesure de restitution
litigieuse examinée ici revét un caractére purement conservatoire et ne préjuge pas le fond de la
question de garde, ce que la Convention de La Haye, encore moins la Cour, ne cherchent a établir».
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lui-méme initiée, décision dont il postulerait ensuite la reconnaissance.
L’incidence de la jurisprudence de Strasbourg sur ce type de procédure est
limité (a).

Des exceptions a I’encadrement demeurent. Elles concernent d’une
part 'adoption des majeurs. D’autre part, il est dérogé a I’obligation
d’encadrement lorsque I’adoptant vivait a I’étranger lorsqu’une procédure
y a été diligentée et se prévaut ensuite en Belgique de la décision qui y
aurait été rendue. Si le pays ou ’adoptant vivait n’est pas partie a la
Convention de La Haye ou si I’adoption y était considérée comme n’impli-
quant pas un déplacement international d’enfant, ’adoption a pu se faire
sans encadrement. L’adoptant qui souhaite ensuite que la décision ait des
effets juridiques en Belgique doit en solliciter la reconnaissance aupres de
I’autorité centrale fédérale (b).

a) Le schéma habituel

Dans le schéma classique, les adoptions sont encadrées et aucun
contact ne peut avoir lieu entre ’adoptant et 1’adopté avant
I'«apparentement». Les parties ne pourraient donc se prévaloir de 1’exis-
tence de liens familiaux de facto qui seraient menacés par un refus de
reconnaissance d une adoption.

En outre, I'intervention des autorités a tous les stades de ’adoption
réduit le controle effectué lors de la réception de la décision étrangére. La
possibilité dun refus de reconnaissance au dernier stade de la procédure
est peu probable. Les autorités des deux pays ont coopéré a tous les stades
de la procédure : I’enfant a été déclaré adoptable, I’adoption internatio-
nale a été jugée conforme a 'intérét supérieur de ’enfant aprés qu’il ait été
constaté qu’aucune solution interne n’était disponible, les consentements
éclairés des parents biologiques ont été recueillis, les adoptants ont été
jugés aptes, ’apparentement a été réalisé par les autorités ou organismes
agréés.

Au sein du schéma classique, ces deux motifs — I'inexistence de liens
réels et ’encadrement — limitent I'intérét de I'arrét Wagner. Ils ne le
réduisent toutefois pas a néant et 'on s’efforcera de dégager la ou les
petite(s) porte(s) par la(les)quelle(s) I’article 8 pourrait pénétrer les roua-
ges bien serrés des nouvelles procédures. Elles se situent & deux moments :
au début du processus, en cas de refus d’encadrement ou en fin de
procédure, au moment de la reconnaissance.

Un refus d’encadrement d’un processus d’adoption peut intervenir de
deux maniéres. Un ou des candidats adoptants se voient refuser ’accés a
la procédure parce qu’ils sont qualifiés inaptes ou parce que les autorités
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centrales refusent d’encadrer leur projet. Cette seconde hypothése se
rencontre lorsque des adoptants demandent aux autorités d’encadrer une
adoption dans un pays qui n’est pas signataire de la Convention de La
Haye. Ces derniéres peuvent accepter ou refuser en fonction des garanties
que ce projet présente a leurs yeux.

La jurisprudence Wagner n’est pas d’un grand secours a ce stade car
elle se fonde sur I’existence de liens de facto entre ’enfant et ’adoptant qui
ne sont en principe pas présents dans ces deux cas de figure. La Conven-
tion européenne des droits de ’homme n’intervient alors que sous ’angle
de I'interdiction de la discrimination comme elle I’a fait dans I’affaire E. B.
L’on renvoie a ce sujet a la premiére partie de la présente contribution 199,

Sil’adoptant entend se prévaloir d’un lien réel qui existerait déja entre
lui et I’enfant, il sera confronté a l'interdiction de principe énoncée a
larticle 29 de la Convention de La Haye, transposée en droit belge a
Iarticle 363.1 110 L article 29 dispose qu’ «aucun contact entre les futurs
parents adoptifs et les parents de I'enfant ou toute autre personne qui a la
garde de celui-ci ne peut avoir lieu tant que les dispositions de I'article 4,
lettres a a c, et de 'article 5, lettre a, n’ont pas été respectées [I'apparente-
ment ], sauf si 'adoption a lieu entre membres d’'une méme famille ou si les
conditions fixées par lautorité compétente de I'Etat d’origine sont
remplies». L’interdiction n’est pas absolue. D’une part, les contacts préa-
lables a ’'apparentement sont prohibés sauf s’il s’agit d’'une adoption entre
membres d'une méme famille ou si le droit du pays d’origine le permet.
D’autre part, les contacts ne sont pas interdits & tous les stades de la
procédure. Ils ne le sont que jusqu’a ce qu’il a été établi que I'enfant est
adoptable, que I’adoption internationale répond a son intérét supérieur,
que les consentements exigés ont été obtenus et que les autorités compé-
tentes de I’Etat d’accueil ont constaté que les futurs parents adoptifs sont
qualifiés et aptes a adopter 11,

Si un lien familial existe, I’arrét Wagner pourrait venir au secours
d’un adoptant confronté a une décision négative motivée par le fait que le
degré de parenté serait trop faible ou ne serait pas reconnu comme tel. La

19)Voy. supra B), 4.

19 « Aucun contact entre 'adoptant ou les adoptants et les parents de I'enfant ou toute
autre personne qui en a la garde ou dont le consentement a I'adoption est requis ne peut avoir
lieu tant que les dispositions des articles 361-1 et 361-3, 1° a 5°, ou des articles 362-2 a 362-4
n’ont pas été respectées, sauf si 'adoption a lieu entre membres d’'une méme famille ou si les
conditions fixées par I'autorité compétente de I'Etat d’origine de I'enfant sont remplies».

(1) Rapport explicatif sur la Convention sur la protection des enfants et la coopération
en matiére d’adoption internationale, G. PARRA ARANGUREN, Actes et documents de la Dix-
septieme session (1993 ), tome II, Adoption — coopération, Publications de la HCCH, 1994,
§496.
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notion de famille peut &tre large dans certains pays d’origine et une
personne éloignée ou proche au sens social uniquement et non sanguin
pourrait éprouver des difficultés a faire admettre I’existence du «lien
familial». L’arrét Wagner invite a la prise en compte des liens réels et
pourrait militer en faveur de la reconnaissance de liens de facto.

Si un lien existe avec I'enfant et ne peut étre qualifié de «lien
familial», ’adoption n’est en principe pas possible. L’arrét Wagner pour-
rait-il étre opposé a la Convention de La Haye et a sa transposition en
droit belge? Pourrait-on considérer que I'interdiction de I’adoption d’un
enfant connu doit étre possible méme si I’option choisie par la Convention
de La Haye est d’interdire I’adoption libre de maniére absolue. Si I'inter-
diction des contacts préalables est compréhensible en tant que corolaire de
I'option en faveur de I’adoption encadrée, sa rigidité pose question.
L’objectif est d’éviter que ces contacts préalables soient utilisés aux fins de
faire pression sur la famille d’origine ou sur une structure d’accueil d’un
enfant abandonné dans un pays d’origine, notamment a la faveur de
versement d’argent. Si I’objectif est légitime, le moyen utilisé pour assurer
qu’il soit atteint peut paraitre excessif a deux égards. D’une part, il n’y a
parfois plus de famille d’origine et tous les milieux d’accueil ne sont pas
nécessairement corruptibles. D’autre part, il y a d’autres moyens de
s’assurer que ’adoption se fait de maniére respectueuse de I'intérét supé-
rieur de ’enfant. Les autorités belges peuvent entretenir des liens de
confiance avec les autorités du pays d’origine et leur confier la tiche de
s’assurer de la transparence de la démarche.

L’exemple suivant illustre la mani¢re dont le probléme peut se poser.
Un couple belge parraine depuis des années, sans arriére pensée, un
orphelinat ou une ceuvre d’aide a I’enfance dans un pays tiers. A la faveur
d’un parrainage ou de déplacement dans ce pays, ils ont I’occasion de
rencontrer un enfant abandonné avec lequel un contact privilégié se noue.
Le pays en question ne serait pas signataire de la Convention de La Haye.
Le couple demande aux autorités belges d’encadrer cette adoption et un
refus leur est opposé au seul motif qu’ils connaissent ’enfant. Cet exemple
indique que si la régle de I'interdiction des contacts préalables poursuit un
objectif 1égitime, elle peut dans certains cas paraitre disproportionnée eu
égard a I'intérét supérieur de 'enfant. L’analyse sous I’angle de la propor-
tionnalité évoque naturellement a I’angle d’approche utilisé par la Con-
vention européenne des droits de I’homme. Le moyen utilisé, si légitime
qu’il soit, est-il proportionnel a I'objectif poursuivi?

Sans préjuger de ce que la Cour déciderait face a une telle question,
I’on peut présumer que les éléments suivants influeraient sur son raison-
nement. D’une part, la signature de la Convention de La Haye par des
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pays membres du Conseil de I’Europe n’exclut pas que I’application dans
un cas particulier du prescrit de la premicre puisse engager la responsabi-
lit¢ d’un Etat au regard de la Convention européenne des droits de
I’homme. Le principe d’une confrontation des deux instruments doit étre
admis. D’autre part, la Cour témoignerait probablement une confiance a
priori al’égard du mécanisme mis en place par la Convention de La Haye
de 1993 comme elle I’a fait s’agissant de la Convention de La Haye de
1980 sur I’enlévement international d’enfants. La Cour jugerait certaine-
ment que tant ’objectif poursuivi par la Convention de La Haye que les
moyens mis en ceuvre pour 1’atteindre manifestent un souci légitime pour
I'intérét supérieur de I’enfant. S’en suivrait un controle marginal, consis-
tant a sanctionner un Etat si la Cour conclut a I’existence de liens trés
forts entre le candidat adoptant et ’'adopté pressenti et a la disproportion
manifeste du refus opposé a des candidats adoptants qui auraient offert
toutes garanties. Pour ce faire, la Cour procéderait comme a I’accoutu-
mée, par un examen in concreto de la nature et de la force des liens
affectifs entre les parties en présence en prenant en compte des critéres
habituels que sont I'intérét supérieur de I’enfant, la dépendance effective
et matérielle, ... Il faudrait certainement que les liens que I’enfant
entretient avec les candidats adoptants soient a ce point étroits pour que
I’on puisse parler de «vie familiale» au sens de I’article 8 pour que la
protection de cette disposition puisse jouer. L’identification précise de
I’avantage que I’adoption constituerait pour ’adopté participerait égale-
ment des intéréts a prendre en compte. Le fait qu’en droit belge, comme
dans la plupart des pays européens, il soit impossible de bénéficier d’un
titre de séjour en dehors de I’hypothése du regroupement familial est
capital (112, Cet élément interviendrait dans I’analyse de la proportionna-
lité pour démontrer qu’a défaut d’adoption ’enfant serait privé du droit
de vivre auprés de sa «famille d’adoption».

L’arrét Wagner pourrait-il avoir une incidence sur la reconnaissance
d’une décision d’adoption prise dans le cadre d’'une procédure encadrée? La
plupart des procédures encadrées concernent deux pays parties a la Con-
vention de La Haye du 29 mai 1993. Plus rarement, les autorités belges
peuvent accepter d’encadrer une procédure avec un pays qui n’est pas
partie a ce texte. Dans le premier cas, la Convention prévoit qu’ «une
adoption certifiée conforme a la Convention par I'autorité compétente de
I'Etat contractant ou elle a eu lieu est reconnue de plein droit dans les autres
Etats contractants» 119, Un refus de reconnaissance ne peut intervenir

(12DVoy. les articles 10 et s. et 40 et s. de la loi du 15 décembre 1980 relative a ’accés au
territoire, au séjour, a I’établissement et a I’éloignement des étrangers.
(13) Article 23.
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«que si I'adoption est manifestement contraire a son ordre public, compte
tenu de 'intérét supérieur de I'enfant» (114, La loi belge ajoute «et des droits
fondamentaux qui lui sont reconnus en vertu du droit international» 1. La
reconnaissance est presque automatique. Seules des circonstances particu-
lierement graves pourraient conduire ’autorité centrale a refuser la recon-
naissance de la décision prise dans le pays avec lequel les organismes
agréés auront collaboré pendant de longs mois. Dans le second cas, le
contrdle est plus large et les motifs de refus plus nombreux 119, Ils
tiennent au respect des principes posés par le droit belge — I’aptitude,
I’absence de contacts préalables sauf exceptions — et aux reégles générales
que sont la contrariété a ’ordre public ou la fraude a la loi.

La jurisprudence Wagner pourrait intervenir dans les rares dossiers
ou un lien étroit existe entre I’adoptant et ’enfant et ou il pourrait étre
démontré que les motifs invoqués ne suffisent pas a convaincre du carac-
tére proportionné de la décision. Comme indiqué ci-avant, le controle de
la Cour serait sans doute plus sévére lorsque I'adoption s’est faite en
dehors du mécanisme prescrit par la Convention de La Haye.

b) Les adoptions non encadrées

Certaines adoptions échappent a ’obligation d’encadrement. Il s’agit
de I’'adoption des majeurs 117, de I'adoption par des adoptants résidant en
Belgique mais décidée a I’étranger avant ’entrée en vigueur de la nouvelle
1oi 1"® ou encore des adoptions prononcées a I’étranger a la requéte
d’adoptants qui ne résident pas en Belgique 119

(14) Article 24.

(13) Article 364.1.

(116) Articles 365.1. et 365.2.

(17) Les obligations de qualification et d’aptitude ne visent que les adoptions d’enfants
(article 346.1). Ces derniers sont définis comme étant les personnes «dgée[s] de moins de dix-
huit ans» (article 343).

(18) La nouvelle loi relative 4 'adoption est entrée en vigueur le 1¢* septembre 2005. Les
adoptions prononcées a I’étranger avant cette date sont régies par I’article 24 de la nouvelle
loi qui fixe le régime transitoire :

«§ 1. Les anciens articles 344 et 344ter du Code civil demeurent en vigueur jusqu’a une
date a fixer par le Roi.

$2. En cas de reconnaissance d’une décision étrangére en matiere d’ adoption, devenue
définitive avant la date d’entrée en vigueur de la présente loi, les dispositions du droit antérieur
qui régissent les conditions de fond de la reconnaissance peuvent s’appliquer si elles sont plus
favorables a la reconnaissance. Cette décision est enregistrée par I'autorité centrale fédérale,
conformément a l'article 367-2 du Code civil.

Toute décision étrangeére en matiére d’ adoption, reconnue en Belgique avant I'entrée en
vigueur de la présente loi est enregistrée, a la demande des intéressés, par I'autorité centrale
fédérale, conformément a Uarticle 367-2 du Code civil».

(19 La loi belge ne s’applique pas a I’adoption prononcée a I’étranger lorsque I’adop-
tant réside également a 1’étranger, méme s’il est belge. L’article 360.2 dispose que «les
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Il s’agit dans les trois cas d’adoptions libres, devant étre reconnues
par I'autorité centrale fédérale. L’incidence de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme sur ces trois cas de figure est plus facile
a identifier. L’hypothése de départ peut étre plus proche du contexte
présent dans ’affaire Wagner que dans le cas d’une adoption encadrée au
sens de la Convention de La Haye.

En ce qui concerne les majeurs, I’analyse sous I’angle de I’article 8 est
différente. Au premier stade du raisonnement prescrit, I’analyse de 1’exis-
tence d’une vie familiale, et au second stade, I'identification d’une ingé-
rence, la protection de I’article 8 est certainement moindre lorsqu’il s’agit
d’adultes. La Cour juge en effet que les rapports entre adultes «ne
bénéficieront pas nécessairement de la protection de I'article 8 sans que soit
démontrée 'existence d’éléments supplémentaires de dépendance, autres
que les liens affectifs normaux» (1?9, En outre, il est plus difficile de
démontrer que le refus de prononcer ou de reconnaitre une adoption
empéche le maintien de la relation affective. Par contre, lorsqu’il s’agit
pour I’Etat de justifier une atteinte a la vie familiale, la tache est plus ardue
puisque les relations entre majeurs relévent davantage de la vie privée et
nécessitent une moins grande vigilance de la part de ’Etat. L’intérét de
I’enfant n’est pas en jeu et seuls peuvent étre invoqués des motifs tels la
sauvegarde de I’ordre public si ’'adoption parait frauduleuse. Tel pourrait
étre le cas d’'une adoption qui a pour seul objectif 'obtention d’un
avantage en termes de droit de séjour.

S’agissant des mineurs, I’on renvoie a ’analyse de ’arrét Wagner. Le
traitement de ces dossiers doit étre attentif aux enseignements qui s’en
dégagent. S’il est Iégitime de protéger I'intérét supérieur de I’enfant, cette
protection ne peut étre abstraite et aveugle aux liens réels existants entre
I’adoptant et ’adopté.

D. — Considérations finales

Le nouveau droit belge enferme ’adoption internationale dans un
carcan légal strict. L’objectif poursuivi est 1égitime puisqu’il s’agit, au nom
de I'intérét supérieur de ’enfant, d’éviter que les procédures d’adoptions
internationales ressemblent & un grand marché d’enfants. L’adoption ne

dispositions de la [section adoption internationale] s’ appliquent lorsque I'enfant : 1° a été, est
ou doit étre déplacé de I'Etat d’origine vers la Belgique, soit aprés son adoption dans cet Etat
par une personne ou des personnes résidant habituellement en Belgique, soit en vue d'une telle
adoption en Belgique ou dans cet Etat, ou[...]».

(20) Cour eur. D.H., Ezzouhdi c. France, arrét du 13 février 2001, req. n® 47160/99, §34;
Aoulmi c. France, arrét du 17 janvier 2006, req. n° 50278/99, §87.
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peut plus relever du domaine privé. Elle est encadrée par les autorités entre
lesquelles se tisse une collaboration internationale. Les conditions de fond
sont difficiles & satisfaire, cumulant les régles de I’Etat de I’adoptant et
celles de la loi nationale de ’adopté. Les décisions ne sont reconnues que
s’il est satisfait a des exigences procédurales et substantielles. La rigueur de
ces reégles peut dans certains cas écarter de I’adoption des situations
factuelles qui paraissent pourtant mériter une protection légale.

Face a cette difficulté, la Convention européenne des droits de
I’homme pose une question qui n’a que fort peu de place dans le nouveau
droit belge de I’adoption internationale, la question de la proportionna-
lité. Si légitime que soit ’objectif poursuivi, n’y a-t-il pas un décalage entre
les interdictions souvent absolues qu’il induit et la réalité sociale et
affective des personnes concernées? Ce décalage résiste-t-il a I’analyse de
la proportionnalité prescrite par ’article § de la Convention européenne
des droits de 'homme?

Dans une affaire Emonet c. Suisse,la Cour utilise la formule suivante.
«Compte tenu de ce qui précéde, le «respect» de la vie familiale des
requérants aurait exigé la prise en compte des réalités, tant biologiques que
sociales, pour éviter une application mécanique et aveugle des dispositions
de la loi a cette situation trés particuliére, pour laquelle elles n’étaient
manifestement pas prévues. L’absence de cette prise en compte a heurté de
front les veux des personmnes concernées, sans réellement profiter a
personne» (12D Ce paragraphe synthétise bien ’approche de la jurispru-
dence dans ce type d’affaires méme si la question posée dans ce dossier
n’était pas la reconnaissance d’une adoption (122,

La signature de la Convention de La Haye du 19 mai 1993 ne
dispense pas la Belgique du respect di a la Convention européenne des
droits de ’'homme. Les autorités ne peuvent échapper a I’analyse qu’elle
prescrit méme si elle est parfois susceptible de conduire a écarter la
premiére au nom de la seconde. Plutdt qu’une réelle opposition, il s’agit
davantage d’une lecture assouplie du premier instrument, qui se concilie
alors avec le deuxiéme. La Cour exprime d’ailleurs ce souci de conjugai-
son. En d’autres termes, I’on pourrait dire que la jurisprudence récente de
la Cour européenne des droits de ’homme met de ’huile dans les rouages
parfois trop serrés du nouveau droit de ’adoption internationale.

(2D Cour eur. D.H., Emonet et autres c. Suisse, arrét du 13 décembre 2007, req.
n° 39051/03, §86.

(22 Dans cette affaire, la requérante dont le pére biologique était décédé, avait été
adoptée par le compagnon de sa mére. Cette adoption avait entrainé un effet que la famille
ne souhaitait pas, étant la rupture du lien de filiation entre I’adopté et sa mére, au motif que
celle-ci n’était pas mariée avec son pére.
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