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Introduction

Les personnes lesbiennes, gays, bisexuelles ou transgenres (LGBT) sont, plus que dautres, exposées à des violations des droits de lhomme. Elles sont souvent victimes de réactions hostiles et de différentes formes de discrimination et dintolérance en raison de leur orientation sexuelle ou de leur identité de genre. Si elles sont aussi vulnérables, cest notamment parce quelles sont souvent lobjet de préjugés liés au fait quelles incarnent une humanité qui nest pas celle de la majorité de la population et, par là-même, brouillent les repères traditionnels dune société quant à la question du sexe dans ses diverses acceptions: celle de lappartenance sexuelle (homme ou femme), et celle de lattirance sexuelle (pour un homme ou pour une femme).

Quelques définitions

Dans ces conditions, une clarification sommaire des termes les plus souvent mobilisés sur ces questions semble nécessaire.

LGBT

■ LGBT est un acronyme qui permet de désigner, tout à la fois, les personnes «Lesbiennes, Gays, Bisexuelles ou Transgenres»{1}.

Le terme «LGBT» désigne ainsi, tout à la fois, un groupe de personnes en fonction de leur orientation sexuelle (soit lesbienne, soit gay, soit bisexuelle) et un groupe de personnes en fonction de leur identité de genre (comprise comme différente du sexe physique à la naissance).

Orientation sexuelle

■ Lorientation sexuelle a été définie comme «se référ[ant] à la capacité de chacun à ressentir une profonde attirance émotionnelle, affective et sexuelle envers des individus du sexe opposé, de même sexe ou de plus dun sexe»{2}.

■ Lorsque lattirance se tourne vers une personne du sexe opposé, on parle dhétérosexualité.

■ Lorsque lattirance se porte en direction dune personne du même sexe, on parle dhomosexualité. Il peut sagir dune homosexualité masculine, ou dune homosexualité féminine, ou bien, pour le dire dune manière plus contemporaine, dune relation gay dans le premier cas, ou dune relation lesbienne dans le second.

La lutte des personnes LGBT contre certains préjugés et certaines discriminations à leur encontre les a poussées à mener ce combat aussi sur le terrain du vocabulaire. Voilà pourquoi, par exemple, les termes de «gay» et de «lesbienne» tendent parfois à supplanter ceux d «homosexuel» ou d «homosexuelle» perçus par certains comme réducteurs ou inadéquats. Par ailleurs, lacronyme LGBT manifeste la volonté dune lutte commune des personnes lesbiennes, gays, bisexuelles ou transgenres pour la reconnaissance de leurs droits fondamentaux.

Lintitulé et le contenu des textes de soft law adoptés par le Conseil de lEurope depuis le début des années 1980 illustrent de manière caractéristique ce double mouvement de glissement du vocable utilisé et de regroupement des droits reconnus. Cest ainsi que lAssemblée parlementaire a notamment adopté  dans les années 1980  la Recommandation 924 (1981) relative à la discrimination à légard des homosexuels, la Recommandation 1117 (1989) relative à la condition des transsexuels, puis  dans les années 2000  la Recommandation 1474 (2000) sur la situation des lesbiennes et des gays, et enfin  à partir des années 2010  la Recommandation 1915 (2010) relative à la discrimination fondée sur lorientation sexuelle et de lidentité de genre et dans laquelle apparaît lexpression LGBT{3}. Les textes du Comité des ministres sur la même période suivent cette même évolution{4} et dont le dernier en date est la Recommandation CM/Rec(2010)5 de 2010 du Comité des ministres aux Etats membres sur des mesures visant à combattre la discrimination fondée sur lorientation sexuelle ou lidentité de genre.

Identité de genre

■ Lidentité de genre est la perception innée quune personne a delle-même dêtre un homme ou une femme, les deux ou aucun de ces genres. L «identité de genre» a aussi été définie comme «se référ[ant] à lexpérience intime et personnelle du sexe faite par chacun, quelle corresponde ou non au sexe assigné à la naissance, y compris une conscience personnelle du corps (qui peut impliquer, si consentie librement, une modification de lapparence ou des fonctions corporelles par des moyens médicaux, chirurgicaux ou divers) et dautres expressions du sexe, y compris lhabillement, le discours et les manières de se conduire»{5}.

■ Une personne transgenre est une personne qui éprouve une appartenance à un autre sexe que le sexe biologique constaté à la naissance et qui souhaite présenter son identité de genre de manière différente de celle du genre qui lui a été attribué à la naissance.

Il importe de souligner que la terminologie sur ces questions nest pas fixée et semble évoluer assez rapidement. Des nuances sont parfois introduites.

On tend globalement à considérer que le qualificatif de «transsexuel» est plus étroit que celui de «trans-genre», lequel comprend aussi les personnes travesties et les personnes ne souhaitant pas sidentifier comme homme ou femme{6}.

Plus encore, certains distinguent les personnes transgenres et les personnes transsexuelles de la façon suivante: «Une personne transgenre est quelquun qui se sent profondément dun sexe différent de ses caractéristiques physiques à la naissance». «Une personne transsexuelle est quelquun qui a subi des modifications physiques ou hormonales par des moyens chirurgicaux ou thérapeutiques, afin dassumer de nouvelles caractéristiques sexuelles physiques»{7}.

Enfin, le vocable de «transgenre» tend parfois à remplacer ceux de «transsexualité», perçu par certains comme réducteur (comme cela vient dêtre exposé), et surtout de «transsexualisme», perçu par certains comme péjoratif (en ce quil pourrait, à tort, laisser entendre quil sagirait dun choix idéologique, à linstar de nombreux mots se terminant par ce suffixe).

La Cour européenne des droits de lhomme, quant à elle, a recours à un vocable qui nest pas figé dans une terminologie déterminée, mais celle-ci demeure dans lensemble assez traditionnelle. Le mot «transgenre» apparait ainsi pour la première fois uniquement dans un arrêt rendu à la fin de lannée 2012 mais il semble utilisé comme un synonyme de «transsexuel»{8}. Son statut de juridiction, appelée à trancher des litiges concrets portant sur lapplication de droits essentiellement individuels, ne lautorise que difficilement à user dune terminologie à la fois vaste et imprécise comme celle des personnes LGBT.

Orientation sexuelle, identité de genre et droit international et européen des droits de lhomme

La protection des personnes LGBT par le droit international des droits de lhomme est assez récente.

Le Conseil de lEurope a adopté une série de textes visant à lutter contre la discrimination fondée sur lorientation sexuelle et, dans une moindre mesure, lidentité de genre. Il importe, au premier chef, de mentionner la Recommandation de 2010 du Comité des ministres aux Etats membres sur «des mesures visant à combattre la discrimination fondée sur lorientation sexuelle ou lidentité de genre»{9}. Cette recommandation se situe dans la continuité dune série de textes adoptés principalement par lAssemblée parlementaire{10}.

La Convention européenne des droits de lhomme de 1950 occupe une place centrale dans la définition des droits dont bénéficient les personnes lesbiennes, gays et transgenres au niveau européen. Ces droits ont été dégagés par la Cour européenne des droits de lhomme au travers de la jurisprudence appliquant la Convention. La Cour a joué un rôle à la fois essentiel et davant-garde au niveau international et européen sur ces questions puisquelle a été à lorigine de changements importants de législation sur certaines questions touchant à lorientation sexuelle à partir de 1981, et à lidentité de genre à partir de 1997.

Objectifs de louvrage

Cet ouvrage propose tout à la fois une présentation analytique des aspects essentiels de cette jurisprudence relative à lorientation sexuelle et à lidentité de genre, ainsi que la reproduction des passages pertinents des décisions et des arrêts rendus par la Cour européenne des droits de lhomme dans les affaires ayant trait à ces questions.

Il sinscrit dans la lignée des documents du Conseil de lEurope qui participent à «combattre la discrimination fondée sur lorientation sexuelle ou lidentité de genre» pour reprendre lénoncé de la Recommandation de 2010 du Comité des ministres ou celui de divers textes  recommandations, résolutions et rapports  de lAssemblée parlementaire du Conseil de lEurope.

Cette filiation justifie le titre du présent ouvrage. Tout comme dans ces différents documents, le terme de «discriminations» doit être compris dans un sens commun et assez large qui renvoie à lensemble des violations de droits de lhomme dont les personnes LGBT sont victimes et non dans un sens étroit de technique juridique qui ferait référence uniquement aux violations fondées explicitement sur le droit à ne pas subir de discrimination. De fait, toute personne qui est la victime dune violation dune liberté subit, dans le même temps, une discrimination par comparaison avec celles dont la liberté na pas été violée. Cest ainsi quil faut comprendre le titre de la présente publication: La jurisprudence de la Cour européenne des droits de lhomme relative aux discriminations fondées sur lorientation sexuelle et lidentité de genre.

Dans le détail néanmoins, cet ouvrage sera très explicite sur le fondement juridique exact de la violation, ou non, de la Convention.

Plan de louvrage

Louvrage se décompose en deux parties.

Première partie: Quels sont les droits invocables et comment sapprécie leur respect? Les principes généraux

La première partie a pour objet de présenter quels sont les moyens dinvocation de la Convention européenne des droits de lhomme en matière dorientation sexuelle et didentité de genre.

Les principes généraux de lexamen de lapplicabilité des droits, articlepar article

Précisément, il sagit détudier quels sont les droits de la Convention qui, en létat actuel de la jurisprudence européenne, ont été invoqués dans les affaires ayant trait à lorientation sexuelle et à lidentité de genre: ils peuvent être regroupés en deux grandes catégories: les droits garantissant une liberté, et ceux garantissant légalité ou la non-discrimination.

Cette partie a pour principale caractéristique doffrir au lecteur une entrée en fonction du fondement juridique: «droit par droit» (le droit à la liberté de la vie privée, le droit à la liberté de manifester, le droit à ne pas subir de discrimination…), cest-à-dire «articlepar article» (article8, article11, article14…).

Il sagit, à ce stade, de présenter quels sont les principes généraux qui président au contrôle opéré par la Cour lorsquun requérant allègue avoir subi une violation dun droit de lhomme.

Deux questions majeures se posent invariablement, quel que soit le droit en cause. Premièrement, le droit invoqué tombe-t-il, ou non, dans le champ dapplication? Et, deuxièmement, dans laffirmative, le droit invoqué est-il, ou non, enfreint?

Les principes généraux de lexamen de conformité aux exigences dun droit

Cette partie a donc pour autre caractéristique de proposer au lecteur une sous-entrée en fonction de la nature du contrôle juridique: celui de «lapplicabilité» et celui de «la conformité». Autrement dit, y sont présentés, dun côté, les principes généraux de lexamen de lapplicabilité des droits concernés (protégeant une liberté, dabord, et la non-discrimination, ensuite) et, de lautre, les principes généraux de lexamen de conformité (en matières de liberté puis de non-discrimination). Il est donné, dans chaque hypothèse, une illustration jurisprudentielle de la mise en œuvre de ces principes généraux dans des affaires ayant trait à lorientation sexuelle ou à lidentité de genre. Le détail des affaires (les faits précis de lespèce et la solution circonstanciée rendue par la Cour) est abordé uniquement dans la seconde partie.

Deuxième partie: Quelle est la protection offerte par la Convention? Les solutions circonstanciées

La seconde partie a pour objet de présenter quel est le standard de protection de la CEDH en matière dorientation sexuelle et didentité de genre tel quil résulte des arrêts de la Cour européenne des droits de lhomme.

Thème par thème

Même si elles peuvent connaître des points dintersection, les questions que posent lorientation sexuelle et lidentité de genre ne sont pas exactement les mêmes. Les solutions despèce rendues dans ces deux domaines seront donc examinées séparément.

Cette partie a pour principale caractéristique doffrir au lecteur une entrée par thèmes, «thème par thème», ou «domaine dactivité» par «domaine dactivité» (la liberté sexuelle, laccès à lemploi, à la justice, à ladoption, au mariage…). Pour chaque domaine, il est indiqué quel est larrêt de principe qui fixe la jurisprudence ainsi que les éventuelles applications jurisprudentielles qui en découlent.

Pour chaque arrêt: le lecteur trouvera un exposé des principaux faits de lespèce et la reproduction des extraits pertinents du jugement rendu par la Cour.

Droit commun européen, droit non commun

Le niveau de protection offert par la Convention varie selon les domaines. Cette variation dépend principalement de la question de savoir si elle accorde aux Etats membres de la Convention une faible marge nationale dappréciation ou bien une large marge nationale dappréciation. Plus celle-ci est large, plus la Cour tend à admettre que la solution retenue relève de lappréciation discrétionnaire des Etats; moins elle est large, moins les Etats sont libres de choisir la solution quils souhaitent. En dautres termes, certaines questions font lobjet dune uniformisation au niveau européen (lequel fournit un standard minimal); dautres sont abandonnées à la diversité des solutions nationales (lesquelles peuvent se situer en-deçà ou au-dessus du standard de la Convention).

Cette partie a ainsi pour autre caractéristique de proposer au lecteur une sous-entrée en fonction de létendue de la marge étatique quelle accorde aux Etats dans chaque domaine.
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Partie I  Les moyens dinvocation de la CEDH en matière dorientation sexuelle et didentité de genre: les principes généraux

Titre I  Linvocation du respect des libertés: les articles 8, 6, 11, 13, 1P1… de la Convention

Section 1.  Quelles sont les principales libertés invoquées?

§1  Article8: le droit au respect de la vie privée, familiale et du domicile

A  Article8: vie privée

B  Article8: vie familiale

C  Article8: domicile

§2  Article1 du Protocole n°1: le droit à la protection de la propriété

§3  Article11: le droit à la liberté de réunion et dassociation

§4  Articles 6 et 13: le droit à un procès équitable et le droit à un recours effectif

A  Article6: le droit à un procès équitable

B  Article13: le droit à un recours effectif (et autres articles connexes)

§5  Article3: le droit à nêtre pas soumis à la torture ni à des traitements inhumains ou dégradants

Section 2.  Comment se déroule lexamen du respect des libertés?

Titre II  Linvocation du respect du droit à la non-discrimination: larticle14 de la Convention et larticle1er du douzième protocole additionnel

Section 1.  Dans quels domaines le respect du droit à la non-discrimination peut-il être invoqué?

§1.  Le domaine dapplication de larticle14 de la Convention

A  Lapplicabilité de larticle14 à lensemble des droits sauvegardés par la Convention

B  Lapplicabilité de larticle14 à des «droits additionnels» à la Convention

A  Lapplicabilité de larticle1er du Protocole n°12 à tous les actes de la puissance publique

B  Lapplicabilité de larticle1er du Protocole n°12 aux seuls actes de la puissance publique?

Section 2.  Comment se déroule lexamen du respect de la non-discrimination?

§1.  Le contrôle des distinctions: principes généraux

§2.  Le contrôle des distinctions fondées sur lorientation sexuelle et lidentité de genre

A  Le contrôle des distinctions fondées sur lidentité de genre

B  Le contrôle des distinctions fondée sur lorientation sexuelle

Partie II  Le standard de protection de la CEDH en matière dorientation sexuelle et didentité de genre: les solutions despèce

Titre I  Le standard de protection des personnes lesbiennes et gays

Chapitre I  Les domaines relevant dun droit commun européen

Section 1  La liberté sexuelle

§1  Le droit à la liberté sexuelle: labsence de pénalisation des relations homosexuelles

A  Linterdiction de la pénalisation des relations homosexuelles entre adultes consentants

B  Linterdiction de la pénalisation des relations homosexuelles en groupe ou filmées

§2  Le droit à une égale liberté sexuelle: un âge de majorité sexuelle identique pour les relations homosexuelles et hétérosexuelles

Section 2  La protection contre différentes formes de violence

§1  La protection à lencontre des violences physiques et psychiques

A  La protection à lencontre des placements en détention dans des conditions contraires à la dignité humaine

B  La protection à lencontre des mauvais traitements de la part des codétenus

§2  La protection à lencontre des violences verbales

Section 3  Laccès à lemploi

Le droit daccès des lesbiennes et des gays au corps des forces armées

Section 4  Laccès au logement

Le droit à la transmission dun contrat de bail entre partenaires dun couple de même sexe après le décès de lun deux

Section 5  Laccès aux services

§1  Le droit à bénéficier dune extension de couverture dune assurance maladie entre partenaires dun couple de même sexe

§2  La protection à lencontre du refus de la part dautrui de délivrer un service à un couple de même sexe

Section 6  La liberté de manifester

Le droit de revendiquer ouvertement son orientation sexuelle au travers de manifestations

Section 7  Laccès à la justice

§1  Le droit à un redressement effectif de la discrimination, fondée sur lorientation sexuelle, dans lexercice des libertés

§2  Le droit à un recours effectif contre les violations du droit daccès des personnes gays et lesbiennes au corps des forces armées

§3  Le droit à un recours effectif contre les violations du droit de revendiquer ouvertement son orientation sexuelle au travers de manifestations

Section 8  Lexercice des droits parentaux

§1  Un droit identique, pour tous les parents indépendamment de leur orientation sexuelle, à se voir attribuer la garde des enfants

§2  Une obligation identique de pension alimentaire pour tous les parents indépendamment de leur orientation sexuelle,

Chapitre II  Les domaines relevant, partiellement ou pleinement, de la marge nationale dappréciation

Section 1  Ladoption: un domaine partiellement à lappréciation des Etats: un droit à un régime dadoption hors mariage identique pour tous les adoptants, indépendamment de leur orientation sexuelle

§1  Ladoption monoparentale: le droit à un traitement identique des adoptants célibataires, indépendamment de leur orientation sexuelle

§2  Ladoption coparentale: le droit à un traitement identique des adoptants en couple hors mariage, indépendamment de leur orientation sexuelle

Section 2  Le mariage: un domaine pleinement à lappréciation des Etats: labsence dun droit au mariage homosexuel

§1  La possibilité étatique de reconnaître, ou non, le droit au mariage homosexuel

§2  La possibilité étatique détablir, ou non, certaines différences de traitement entre les couples mariés et les unions civiles

Titre II  Le standard de protection des personnes transgenres

Chapitre I  Les domaines relevant dun droit commun européen

Section 1  Le droit à la reconnaissance de la conversion sexuelle

§1  Le principe posé par larrêt Goodwin

§2  Les corollaires du principe de reconnaissance de la conversion sexuelle

A  Ladoption dune règlementation permettant une conversion et une reconnaissance complètes

B  La modification de létat civil à la suite dune conversion sexuelle

C  Ladmission des preuves médicales de transsexualité devant les tribunaux

D  La publicité des audiences relatives à la détermination de la nécessité dune opération de conversion sexuelle

Section 2  Le droit de se marier à une personne du sexe opposé (au nouveau sexe après conversion)

Chapitre II  Les domaines relevant, partiellement ou pleinement, de la marge nationale dappréciation

Section 1  La possibilité de refuser le droit à la reconnaissance juridique de la conversion sexuelle aux personnes déjà mariées

Le principe posé par larrêt Wena et Anita Parry

Les applications jurisprudentielles
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{1} Les significations de ces différents termes sont les suivantes: le terme «Lesbiennes» identifie les personnes de sexe féminin dont lattirance les porte vers dautres personnes de sexe féminin; le terme «Gays» identifie les personnes de sexe masculin dont lattirance les porte vers dautres personnes de sexe masculin (ce terme peut également être utilisé comme adjectif épicène cest-à-dire quil prend la même forme au masculin et au féminin); le terme «Bisexuels» identifie les personnes de sexe masculin ou féminin dont lattirance les porte vers les deux sexes, féminin et masculin; le terme «Transgenres» identifie les personnes qui se sentent profondément dun sexe différent de celui dont ils ont les caractéristiques physiques à la naissance (ce terme peut également être utilisé comme adjectif épicène cest-à-dire quil prend la même forme au masculin et au féminin).

{2} Préambule des principes de Jogyakarta du 26 mars 2007 sur lapplication de la législation internationale des droits de lhomme en matière dorientation sexuelle et didentité de genre.

{3} Litalique est de notre fait.

{4} Cf; Réponse à la Recommandation 1117 (1989) relative à la condition des transsexuels; Réponse à la Recommandation 1470 (2000) relative à la situation des gays et des lesbiennes et de leurs partenaires en matière dasile et dimmigration; Réponse à la Recommandation 1474 (2000) relative à la situation des lesbiennes et des gays; Réponse à la Recommandation 1635 (2003) sur les lesbiennes et les gays dans le sport; Recommandation CM/Rec(2010)5 sur des mesures visant a combattre la discrimination fondée sur lorientation sexuelle ou lidentité de genre; Message aux comités directeurs et autres comités œuvrant dans le cadre de la coopération intergouvernementale au Conseil de lEurope sur légalité des droits et de la dignité des lesbiennes, gays, bisexuels et transsexuels; Recommandation CM/Rec(2010)5 sur des mesures visant à combattre la discrimination fondée sur lorientation sexuelle ou lidentité de genre.

{5} Ibidem.

{6} Commissaire aux Droits de lHomme, La discrimination fondée sur lorientation sexuelle et lidentité de genre en Europe, 2ème édition, Conseil de lEurope, 2011, p.142

{7} Commission internationale de juristes, Orientation sexuelle, identité de genre et droit international des droits de lhomme, Guide pratique n°4, publication de la Commission internationale de juristes, Genève, Suisse, p. 24.

{8} H. c. Finlande (ou Hamalainen c. Finlande), 13 novembre 2012, requête n°37359/09, §37.

{9} CM/Rec(2010)5.

{10} Particulièrement, il sagit des recommandations de lAssemblée Parlementaire au Comité des Ministres ci-dessous: Recommandation 1915 (2010) de lAssemblée parlementaire  Discrimination sur la base de lorientation sexuelle et de lidentité de genre, Recommandation 924 (1981) de lAssemblée parlementaire relative à la discrimination à légard des homosexuels, Recommandation 1117 (1989) de lAssemblée parlementaire relative à la condition des transsexuels, Recommandation 1470 (2000)  Situation des gays et des lesbiennes et de leurs partenaires en matière dasile et dimmigration dans les Etats membres du Conseil de lEurope, Recommandation 1474 (2000) de lAssemblée parlementaire  Situation des lesbiennes et des gays dans les Etats membres du Conseil de lEurope et Recommandation 1635 (2003) de lAssemblée parlementaire  Les lesbiennes et les gays dans le sport.
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