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SEANCE N°10 :L’autorité parentale et l’adoption
- L'autorité parentale et l'adoption

Document 1 : Vie de l'enfant après la séparation des parents, Quelques illustrations concrètes par un JAF, AJ Famille Janvier 2010, p 15, M-B Maizy

Document 2 : La résidence alternée : état du droit, bilan et jurisprudence, AJ Famille Janvier 2010, p 21, M.Chopin,  et C. Cadars Beaufour

Document 3 : Arrêt Cass. 1° Civ. 24 février 2006 et 20 février 2007, Voir les observations  dans Les grands arrêts de la jurisprudence civile, Tome 1, 12° éd., par H. Capitant, F. Terré et Y. Lequette, p.375 à 384.

Document 4 : Arrêt Cass. 1° Civ. 24 octobre 2012, N°18-849, JCP Famille 2013 N°1,Com.9, Cl.Neirinck p.46 

Document 5 : Arrêt Cass. 1° Civ. 6 mars 2013, N°11-22770, JCP Famille 2013 N° 5,Com.68, Cl.Neirinck p.29 
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Document 11 : Cass. Civ. 1ère, 7 juin 2012, n°11-30.262 « reconnaissance des adoptions homoparentales prononcées à l'étranger : valse-hésitation à la Cour de Cassation », AJ Famille, Juillet Aout 2012, p397.

Document 12 : Recueil Dalloz 2007 p. 879 Un autre regard sur l'affaire « Benjamin », note Pascale Salvage-Gerest

Document 13 : Cass. 1Ère Civ. 1 juin 2011, AJ Famille 2011 p. 370

Document 14 : Cass. 1Ère Civ. 11 mai 2012, N° 11-16 376 Legifrance

Document 15 : CEDH Gde Ch. 9 févr. 2013, X et A. C/ Autriche, JCP Famille 2013, N°4, Com. n°53, Cl.Neirinck 

- Le droit de la filiation et la procréation assistée

Document 16 : CEDH 3 nov. 2011, S. H. et al. c. Autriche, n° 57813/00 

Document 17: Cass Civ 10 juillet 1990

Document 18 : L'assistance médicale à la procréation dans la loi du 7 juillet 2011, Amélie Dionisi-Peyrusse

Document19 : TA Montreuil, 4e et 7e ch. 14 juin 2012, Rgn°1009924, AJ Famille, Juillet-Août 2012, p.408

Document 20 : La place du géniteur, Y, Bernand,  JCP Famille, Juillet-Aout 2013, N° 26, p 38.

- Accouchement sous X :

Document 21 : Rapport d'activité CNAOP, JCP famille Mai 2011, Veille par Maryline BRUGGEMAN 

Document 22 : Cour d'Appel Angers 26 janvier 2011, AJ Famille 2011, p 156

Document 23: Conseil Constitutionnel, 16 mai 2012, n°2012-248-QPC, AJ Famille, Juillet-Aout 2012, p 406

- La maternité de substitution :

Document 24 : La gestation pour autrui heurte les principes essentiels du droit français par C. Siffrein-Blanc,

Document 25 : TGI Nantes, 10 févr. 2011, JCP Famille Juillet 2011, Commentaire par Claire NEIRINCK 

Document 26 : Arrêt CE 4 mai 2011, AJ Famille 2011 p. 328, note Farouk Miloudi

Document 27 : Arrêt CE 8 juillet 2011, AJ Famille 2011, p. 499, note Farouk Miloudi

Document 28 : Cour d'Appel Rennes, 6e ch. A, 21 février 2012, AJ Famille, avril 2012, p. 226.

Document 29 : Cass. 1ère Civ. 13 sept. 2013, 2 espèces, AJ Famille 2013 N° 10, p. 579, note Fr. Chénédé
Document 30 : …Et demain, la gestation pour autrui, Fr.Chénédé, JCP Famille, Juillet-Aout 2013, N° 27, p 40.

EXERCICE : 

DISSERTATION : L’adoption et le couple homosexuel.  
Cette séance est volontairement volumineuse et très à jour pour que tous les thèmes et arrêts majeurs du droit de la filiation soient envisagés. Voyez bien certains documents, vous reprendrez les autres quand vous aborderez vos révisions.

                                           Tous les types d’exercice auront été traités dans les séances de TD.

                                                                  BON COURAGE POUR VOS REVISIONS !

- L'autorité parentale et l'adoption

Document 1 : A J Famille 2010 p. 15 19/01/2010, Vie de l'enfant après la séparation des parents, Quelques illustrations concrètes par un JAF, Quelques illustrations concrètes par un JAF

La loi du 4 mars 2002 relative à l'autorité parentale énonce dans l'art. 371-1 c. civ. que l'autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité l'intérêt de l'enfant.

Les dispositions de l'art. 372 consacrent l'exercice en commun par les père et mère de l'autorité parentale. C'est la coparentalité, l'égalité des père et mère, quelle que soit la filiation des enfants dès lors qu'elle est établie à l'égard des deux parents, qu'il y ait vie commune de ceux-ci ou non.

Il en résulte que les parents doivent se respecter mutuellement et accomplir chacun les efforts pour traduire leurs responsabilités de façon positive dans la vie de leurs enfants, notamment en respectant la place de l'autre parent et en maintenant un nécessaire dialogue entre eux.

Pendant la vie commune, on peut raisonnablement penser que cette coparentalité est effective. En effet, le juge aux affaires familiales est très peu saisi de différends sur le fondement de l'art. 373-2-8 c. civ. qui lui donne compétence pour « statuer sur les modalités d'exercice de l'autorité parentale ».

En revanche, cet article trouve sa pleine application lorsque les parents se séparent ou sont déjà séparés.

Le conflit conjugal et la séparation qui s'ensuit mettent à l'épreuve l'effectivité du couple parental alors même que l'enfant a besoin de ses deux parents et de maintenir une relation avec chacun d'eux de manière égale. L'organisation décidée au moment de la séparation est généralement une résidence principale de l'enfant fixée au domicile de l'un des parents, le plus souvent celui de la mère, l'autre parent bénéficiant de droits de visite et d'hébergement.

Le plus délicat est alors pour celui des deux parents qui a la résidence principale de l'enfant d'être attentif à respecter les droits de l'autre, pour ce dernier de veiller à exercer ses droits, pour les deux de rechercher un exercice consensuel de l'autorité parentale, le tout dans l'intérêt bien compris de l'enfant.
D'une manière générale, le juge aux affaires familiales est saisi pour organiser, à l'occasion de la séparation du couple, les modalités d'exercice de l'autorité parentale et fixer le montant de la contribution à l'entretien et à l'éducation de l'enfant. Il rappelle alors dans sa décision ce qu'implique l'exercice conjoint de l'autorité parentale :

« - prendre ensemble les décisions importantes concernant la santé, l'orientation scolaire, l'éducation religieuse et le changement de résidence des enfants,

- s'informer réciproquement, dans le souci d'une indispensable communication entre les parents, sur l'organisation de la vie des enfants (vies scolaire, sportive, culturelle, traitements médicaux, loisirs, vacances...),

- permettre les échanges des enfants avec l'autre parent dans le respect du cadre de vie de chacun ».

C'est souvent à l'aune des vacances scolaires d'été que l'on voit rejaillir les litiges autour par exemple d'un changement de résidence de l'enfant du fait du déménagement d'un des parents ou de la scolarité de l'enfant.

Ces questions cristallisent les conflits et il n'est jamais simple pour le juge aux affaires familiales d'y répondre sinon « en veillant spécialement à la sauvegarde des intérêts des enfants mineurs » (C. civ., art. 373-2-6) et en statuant « selon ce qu'exige l'intérêt de l'enfant » (C. civ., art. 373-2). Les exemples donnés ont été examinés par des magistrats du Tribunal de grande instance de Nanterre.

Le déménagement de l'un des parents

Fin juillet dernier, une mère a saisi le juge aux affaires familiales pour voir fixer la résidence habituelle des enfants à son domicile alors que jusqu'à présent fonctionnait une résidence alternée, en faisant valoir son prochain déménagement à compter du 15 août suivant pour des raisons personnelles et professionnelles.

Le père s'est opposé à cette demande arguant de l'existence d'une résidence alternée depuis 2004 adaptée aux besoins des enfants, d'une absence d'information dans un délai raisonnable de la part de la mère.

Il résulte des éléments de la procédure que la mère n'avait informé son ex-compagnon de son projet de départ que concomitamment à la délivrance de l'assignation en référé alors même que, déjà en 2008, le juge avait été saisi à l'initiative du père pour les mêmes raisons et que les parties avaient été invitées à engager une médiation. C'est en dehors de ce cadre que la mère effectuait des démarches en vue de la recherche d'un emploi sur place sans que le père soit informé d'un éventuel éloignement géographique des enfants et donc d'une modification substantielle des modalités d'exercice de l'autorité parentale.
Outre le fait que cette mère n'avait en rien informé le père de « manière préalable et en temps utile » (art. 373-2) de son projet de déménagement effectif et intempestif, elle ne produisait aucun document établissant et décrivant son nouveau lieu de résidence et ses démarches effectuées auprès d'un établissement scolaire pour les enfants.
C'est au regard :
- de ce qu'exigeait l'intérêt des enfants confronté au choix personnel de la maman et à l'absence de respect par celle-ci des droits de l'autre parent,
- de leur stabilité dans les conditions de vie qu'ils avaient jusqu'à présent,

que leur résidence principale a été fixée au domicile paternel.

Le choix d'un établissement scolaire

Si l'art. 372-2 c. civ. édicte une présomption d'accord entre les deux parents pour les actes usuels, il n'y a pas jusqu'à présent de liste définie de ce que recouvre la notion d'acte usuel (V. A. Gouttenoire, supra p. 12[image: image2.png]


).

L'inscription d'un enfant par le parent muni d'une décision fixant chez lui la résidence principale de l'enfant, dans l'établissement public de son domicile, peut être considérée comme un acte usuel. En revanche, l'orientation de l'enfant vers un établissement scolaire autre que celui de la résidence principale, tel qu'un établissement privé, ne peut plus être considérée comme un acte usuel présumant l'accord de l'autre parent mais exige à tout le moins la sollicitation de l'accord de l'autre parent.
Deux exemples récents :

1er exemple
C'est à l'occasion d'une demande de diminution de sa part contributive à l'entretien et à l'éducation des enfants qu'un père a été informé par mail courant juin dernier par son ex-épouse de l'inscription des enfants sur une liste d'attente d'un établissement scolaire privé. Devant le refus annoncé du père, la mère a saisi le juge aux affaires familiales d'une demande d'inscription des enfants dans cet établissement pour la prochaine rentrée scolaire.

Il est ressorti des débats que la mère avait entamé ses démarches dès septembre 2008 et qu'elle savait dès décembre que les enfants étaient sur liste d'attente. En juin 2009, l'établissement scolaire, qui au demeurant ne s'est pas inquiété de l'avis du père, informait la maman de l'existence de places pour les enfants dès la prochaine rentrée.

Aucun échange avant ce mail de mi-juin n'a eu lieu entre les deux parents, et même si on pouvait soupçonner, dans le cas présent, de la part du père un certain désinvestissement sur la durée, il n'en demeurait pas moins que la mère aurait dû rechercher si ce projet correspondait aux choix éducatifs du père et donc s'il revêtait son accord.

C'est au regard :

- de l'appréciation de l'aptitude des père et mère à assumer leurs devoirs parentaux et à respecter les droits entre ex-époux - en l'espèce, le constat d'une absence de communication parentale a minima,

- de l'examen de ce qu'il en était de l'intérêt actuel de chacun des enfants, et aussi, dans les faits,

- du temps dont les parents disposaient avant une inscription au collège, trois années pour l'aîné,

que les demandes de la mère ont été rejetées.
Ce litige était l'occasion pour la mère de se voir rappeler que le fait que la résidence habituelle des enfants soit fixée à son domicile ne lui conférait pas de prérogative spécifique et, pour le père qui s'était mis progressivement en retrait, celle de prendre conscience qu'il devait reprendre pleinement sa place auprès des enfants et exercer effectivement ses droits, afin de ne plus être seulement le père d'un week-end ou d'un déjeuner.

2e exemple

C'est à l'occasion de la tentative de conciliation entre deux époux que la question de la scolarité d'un des enfants a été abordée, la mère souhaitant que l'enfant bénéficie d'une scolarité dans le même établissement privé que le frère aîné compte tenu du fait que l'école dans laquelle il se trouvait jusqu'alors devait fermer et du constat de sa précocité, le père s'y opposant et préférant maintenir l'enfant dans un établissement public proche des domiciles parentaux.

Une médiation familiale a été ordonnée afin que les deux parents recherchent une solution. La médiation n'a cependant pas abouti utilement à la rentrée scolaire et la mère a saisi le juge aux affaires familiales d'une demande de scolarisation de l'enfant dans l'établissement préconisé pour l'année scolaire en cours. Le père s'est opposé à cette demande.

Comme dans l'exemple précédent, c'est au vu de l'existence des échanges déjà existants entre les parents aussi bien par mails depuis plusieurs mois que par le biais de la médiation familiale, de l'avis d'un expert faisant le constat et le bilan d'une précocité intellectuelle chez l'enfant et du fait que le frère aîné était déjà inscrit dans le même établissement, choix commun des parents, mais aussi au regard de l'intérêt de l'enfant que la question a été examinée et qu'il a été fait droit à la demande de la mère.

L'adjonction du nom

Un dernier exemple peut être donné du contentieux connu du juge aux affaires familiales : alors que, en un an, il y a déjà eu deux décisions au fond statuant sur les modalités d'exercice de l'autorité parentale et la contribution à l'entretien et à l'éducation de l'enfant né hors mariage après le 1er janv. 2005, le père présente une demande en référé tendant à voir interdire son ex-compagne de faire porter à leur enfant un double nom de famille et de manière générale de lui faire porter un autre nom que celui sous lequel il est déclaré auprès des services d'état civil. Il soutient avoir appris que la mère avait fait établir un passeport pour l'enfant et l'avait inscrit pour sa première rentrée scolaire avec comme nom d'usage le nom de chaque parent, celui de la mère étant en premier.

La mère faisait valoir quant à elle que l'adjonction à titre d'usage de son nom de famille à celui de l'enfant ne devait pas poser de problème (sur le choix commun du nom d'usage de l'enfant, V. A. Gouttenoire, supra p. 12).

Au-delà du fait que le juge aux affaires familiales a considéré qu'il ne pouvait statuer en référé, ce contentieux révèle la difficulté d'allier la recherche de l'égalité entre les parents dans la transmission de leur nom, un consensus entre eux et ce qui relève de l'intérêt de l'enfant.

Si le magistrat s'était emparé du fond du litige, il se serait sans aucun doute fondé notamment :

- sur l'intérêt de l'enfant à voir préciser un nom d'usage sur une pièce d'identité ou auprès des administrations, et ce au regard de son âge et du fait qu'il porte depuis sa naissance le même nom de famille, l'intérêt de l'enfant incluant que ce dernier ne voit pas de façon sous-jacente son identité modifiée,

- « sur la pratique que les parents avaient précédemment suivie ou les accords qu'ils avaient pu antérieurement conclure » (C. civ., art. 373-2-11),

- sur la recherche d'un accord des deux parents sur l'ajout d'un nom d'usage sur les pièces d'identité de l'enfant.

Encore davantage que dans le cas d'un changement de résidence, l'intervention du juge aux affaires familiales, et donc de l'État, dans des situations qui relèvent prioritairement de la sphère privée, s'avère bien délicate. Ces décisions mettent là en évidence l'impérieuse nécessité pour les parents d'une recherche constante d'un exercice consensuel de l'autorité parentale avec pour finalité l'intérêt de leur enfant. Il reste que les parents doivent associer l'enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et sa maturité (C. civ., art. 371-1, al. 3, c. civ.). Il n'est pas sûr que, dans les cas exposés, les parents s'y soient appliqués autant qu'on aurait pu le souhaiter...

Mots clés : AUTORITE PARENTALE * Exercice * Séparation des parents * Juge aux affaires familiales * Illustration concrète

L'AJ famille, dans ses n° 1/2010 et 2/2010, a consacré un dossier « Vie de l'enfant après séparation », constitué, outre la présentecontribution, des articles suivants :- Adeline Gouttenoire, Les décisions des parents séparés relatives à l'enfant, p. 12 ;- Édouard Durand, La vie de l'enfant après la séparation des parents : illustrations concrètes par un juge des enfants, p. 18 ;- Michèle Chopin et Céline Cadars Beaufour, La résidence alternée : état du droit, bilan et jurisprudence, p. 21 ;- Christine Courtin, La religion de l'enfant en cas de séparation des parents, p. 29 ;- Formule : Exercice de l'autorité parentale, p. 31 ;- Hugues Letellier, Le patrimoine de l'enfant, à paraître ;- Dominique Attias, Prise en charge financière de l'enfant, à paraître ;- Jean-Florian Eschylle, Fiche pratique : responsabilité civile des parents séparés, à paraître ;- Christophe Codet, Fiche pratique : fiscalité, à p.

Document 2 : La résidence alternée : état du droit, bilan et jurisprudence, AJ Famille Janvier 2010, p 21, M.Chopin,  et C. Cadars Beaufour

Introduction

La loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 a inséré à l'art. 373-2-9 c. civ. la résidence alternée comme mode de garde de l'enfant après séparation des parents, en invoquant à la fois le droit de l'enfant au maintien des relations avec ses deux parents (C. civ., art. 373-2, al. 2) et le principe d'égalité revendiqué par les pères.

Le temps avait permis de constater les difficultés liées à l'absence de père dans l'éducation d'enfants de parents séparés. Une fin de semaine sur deux ne permettait pas suffisamment au père d'avoir une influence réelle sur l'éducation de ses enfants. Le syndrome du « papa Mac Do », incapable de tenir un rôle de père éduquant, contraint de céder à tous les caprices, était stigmatisé.

L'activité professionnelle des mères avait également considérablement modifié la donne. Il n'est pas facile d'avoir une vie professionnelle prenante et éduquer, seule, ses enfants.

La société avait changé, le rapport des pères avec leurs enfants n'était plus du tout le même que celui existant vingt-cinq ans auparavant. La séparation en était d'autant plus déchirante et difficile à supporter, tant pour le père que pour l'enfant.

Ainsi, après avoir été longtemps jugée néfaste pour l'enfant, la résidence alternée est désormais permise, voire favorisée, par le législateur (C. civ., art. 373-2 et 373-2-9).

Art. 373-2 c. civ. « La séparation des parents est sans incidence sur les règles de dévolution de l'exercice de l'autorité parentale.Chacun des père et mère doit maintenir des relations personnelles avec l'enfant et respecter les liens de celui-ci avec l'autre parent. [...] ».

Art. 373-2-9 c. civ. issu de la loi du 4 mars 2002


« [...] la résidence de l'enfant peut être fixée en alternance au domicile de chacun des parents ou au domicile de l'un d'eux.

À la demande de l'un des parents ou en cas de désaccord entre eux sur le mode de résidence de l'enfant, le juge peut ordonner à titre provisoire une résidence en alternance dont il détermine la durée. Au terme de celle-ci, le juge statue définitivement sur la résidence de l'enfant en alternance au domicile de chacun des parents ou au domicile de l'un d'eux [...] ».

L'art. 373-2-9 c. civ. a été placé dans le code civil au chapitre sur l'autorité parentale. Il s'agissait donc, dans l'esprit du législateur, d'une véritable modalité de l'exercice de l'autorité parentale, que les parents soient mariés ou non, à laquelle il a souhaité donner la première place.

Qu'en est-il sept ans plus tard ? Quel retour avons-nous, praticiens des affaires familiales, avocats et magistrats de la mise en pratique de la résidence alternée ?

Les chiffres

Pour savoir ce qu'il en est sept ans plus tard, examinons tout d'abord quelques chiffres, dont on peut dire d'emblée qu'ils sont peu nombreux et partiels.

1. Quelques chiffres anciens mais dont les tendances lourdes ont été confirmées, issus d'une étude réalisée par le ministère de la justice(2).

Il s'agit d'une enquête réalisée sur un échantillon de décisions prononcées par les JAF du 13 au 24 oct. 2003 par la cellule études et recherches de la direction des affaires civiles et du sceau. Ces éléments chiffrés sont les suivants :

- une demande de résidence alternée est formée dans une procédure sur dix ;

- 15,7 % des procédures de divorces gracieux donnent lieu à une demande de résidence en alternance ;

- en situation de désaccord, les juges rejettent la modalité de la résidence en alternance dans 75 % des décisions définitives ;

- près de 95 % des résidences en alternance résultent d'un accord.

2. Un constat un peu plus récent à partir de chiffres issus d'un rapport d'information du Sénat déposé le 26 juin 2007(3).

Ce rapport avait pour objet de faire une évaluation de l'application de la loi et a permis d'auditionner et de confronter les points de vue des praticiens (avocats, magistrats psychiatres, services sociaux, associations...). Les conclusions en sont les suivantes :

- la résidence alternée représente une pratique limitée et une faible proportion des décisions judiciaires ;

- ce mode de résidence est généralement décidé conjointement par les parents mais sûrement plus pratiqué que ne l'indiquent les données chiffrées ;

- il n'y a aucune nécessité selon les conclusions du rapport de modifier les termes de la loi.

3. Enfin, les statistiques du ministère de la justice(4), réalisées à partir de l'exploitation du répertoire général civil sur des divorces survenus de 1996 à 2007, indiquent que :

- dans les consentements mutuels, la résidence des enfants est fixée chez la mère à 71,8 %, en alternance pour 21,5 % ;

- dans les divorces acceptés, 10,7 % en résidence alternée ;

- dans les divorces pour faute : 4,4 % en résidence alternée.

La tendance qui se dégage de ces éléments chiffrés parcellaires pourrait se traduire de la façon suivante : plus le divorce est contentieux, plus le taux de résidence alternée diminue...

Une réserve doit être faite toutefois sur cette analyse chiffrée : ces éléments ne sont pas le reflet forcément fidèle de la réalité, puisque ne sont pas pris en compte ni les parents non mariés ni ceux qui n'ont pas recours à l'institution judiciaire pour valider leurs accords.

Pour autant, et sous ces réserves, ces quelques données chiffrées nous amènent aux deux constats suivants : la résidence alternée concerne une proportion faible de l'ensemble des procédures ; elle relève majoritairement de l'accord des parents. Pour finir sur cet aspect quantitatif, aucun chiffre, une fois la résidence alternée en place, n'est établi aujourd'hui en ce qui concerne son incidence sur les enfants. On peut s'interroger en effet sur les répercussions psychologiques et/ou le bénéfice que lesdits enfants pensent en avoir retiré.

La problématique qui se pose à nous, magistrats et avocats, est de comprendre pourquoi ce système qui peut paraître comme l'instrument idéal de la coparentalité, et qui est maintenant socialement accepté, est si peu utilisé.

En mettant volontairement de côté l'important débat philosophique, sociologique, voire le débat qui oppose encore parfois les psychiatres sur la résidence alternée (V. rapport du Sénat), du point de vue du juge comme de celui de l'avocat, il convient tout d'abord de toujours garder présent à l'esprit que la solution de la résidence alternée, loin de constituer un droit pour l'un ou l'autre des parents, et encore moins une victoire de l'un sur l'autre, doit être examinée à l'aune de l'intérêt supérieur de l'enfant.

Ensuite, il apparaît que les conditions à réunir pour qu'une résidence alternée ait des chances de succès sont multiples et donc difficiles à réunir ; ce qui pourrait constituer un élément de réponse, peu de parents, finalement, étant en capacité de la mettre en place dans la sérénité.

La fixation de la résidence alternée par le juge judiciaire

Revenons aux textes fondateurs : le code civil évoque la résidence alternée à l'art. 373-2-9 c. civ. :

- tout d'abord, en son alinéa 1er, qui pose le principe de la résidence en alternance, mais n'en définit pas précisément les conditions, lesquelles relèvent donc de l'appréciation souveraine des juges du fond (il y a dès lors peu d'arrêts de la Cour de cassation sur le sujet) ;

- ensuite, en son alinéa 2, qui concerne la fixation par le juge de la résidence alternée à titre provisoire.
La pratique et la jurisprudence ont par ailleurs fait émerger des critères, qui, s'ils ne figurent pas dans le code civil, sont bien connus : la proximité géographique des domiciles, la communication entre les parents, l'âge de l'enfant, dans le respect de l'intérêt de l'enfant.

Le principe de la résidence alternée tel qu'issu du code civil réside donc dans la valorisation des accords parentaux et l'hypothèse de la résidence alternée provisoire, tandis que les limites de la résidence alternée se situent dans la réunion difficile de conditions pratiques nombreuses.

La résidence alternée dans la rédaction du code civil : le principe posé par le législateur

Le juge peut ériger la résidence alternée en un véritable principe faisant application des deux alinéas de l'art. 373-2-9 c. civ., qui correspondent à deux situations de fait très distinctes.

La valorisation des accords parentaux

C'est la majorité des résidences alternées ordonnées. Nous sommes dans le cadre des dispositions pures et simples de l'art. 373-2-11, 1°, c. civ. : le juge tient compte de la pratique antérieure que les parents avaient précédemment suivie ou des accords qu'ils avaient pu conclure.
L'art. 373-2-9 c. civ. renvoie à l'art. 373-2-7 de ce code qui prévoit l'homologation par le juge d'une convention par laquelle les parents organisent les modalités d'exercice de l'autorité parentale. Il est donc préférable que la résidence alternée émane d'un accord entre les parents, mais elle ne lui est pas subordonnée (Bastia, 23 déc. 2003, AJ fam. 2004. 100[image: image3.png]


 ; Toulouse, 5 janv. 2006, Juris-Data n° 296295). La loi ne pose pas pour condition à la fixation judiciaire d'une résidence alternée l'accord préalable des parents.

Quel est le rôle du juge dans ce cadre juridique ? Il se réduit surtout à un « contrôle de faisabilité ». Le magistrat examine notamment la proximité des domiciles, prend en considération l'âge de l'enfant, et essaie de sonder la fluidité de la communication entre les parents. Il peut en outre les avertir sur les difficultés pratiques du système et faire un rappel sur la coparentalité.
Toutefois, les décisions qui entérinent de tels accords ne nous renseignent pas sur les critères retenus par les parents, puisqu'elles ne comportent pas de motivations détaillées et homologuent une convention passée.

Reste à dire que le JAF a la possibilité de ne pas homologuer « s'il constate que la convention ne préserve pas suffisamment l'intérêt de l'enfant ou que le consentement des parents n'a pas été donné librement » (C. civ., art. 373-2-7). Ce qui peut être le cas, par exemple, s'il apparaît que le rythme de l'alternance est trop soutenu et paraît contraire à l'intérêt de l'enfant.

La fixation de la résidence alternée de façon provisoire

Cette possibilité ressort de l'alinéa 2 de l'art. 373-2-9 c. civ. qui permet au juge, en cas de désaccord, de l'ordonner à titre provisoire pour une durée déterminée qui reste à son appréciation. L'art. 1180-2 c. pr. civ. issu du décret du 3 déc. 2002 prévoit que la décision mentionne, outre la durée de la mesure, les jours, lieux et heures auxquels il sera statué à nouveau sur la résidence alternée évitant ainsi le risque d'une indétermination. Toutefois, lorsque les parents ne sont pas d'accord pour mettre en place une résidence alternée et que le juge l'impose, il n'est pas tenu d'organiser une période d'essai(5).

Le juge instaure donc une sorte de période probatoire, à l'issue de laquelle un examen de situation sera fait pour des mesures à plus long terme. Dans la pratique, ce texte est très peu utilisé.

Hormis ces deux hypothèses, précisément évoquées par le code civil, plutôt simples, comment instaurer une résidence alternée lorsqu'elle est contestée ou y mettre fin lorsqu'elle est instaurée mais que son fonctionnement pose problème ? Il convient de se placer dans le schéma suivant : l'un des parents demande la résidence alternée, l'autre parent est réticent ou s'y oppose ou bien encore une résidence alternée a été mise en place et l'un des deux parents souhaite y mettre fin. Ces seuls cas nous permettent de connaître les motivations du juge aux affaires familiales par la lecture des jugements rendus, contrairement aux homologations d'accord.

Quels sont les critères retenus ?

Les limites de la résidence alternée : les critères de la résidence alternée, une simple faculté offerte au juge

Comment le juge doit-il raisonner et quels sont les moyens dont il dispose ? Il convient de se référer, pour la résidence alternée, comme pour tout autre mode de résidence, aux dispositions de l'art. 373-2-11 c. civ. qui prévoit que le juge doit « notamment » prendre en considération :« 1° La pratique que les parents avaient précédemment suivie ou les accords qu'ils avaient pu antérieurement conclure ;

2° Les sentiments exprimés par l'enfant mineur dans les conditions prévues à l'art. 388-1 

3° L'aptitude de chacun des parents à assumer ses devoirs et respecter les droits de l'autre ;

4° Le résultat des expertises éventuellement effectuées, tenant compte notamment de l'âge de l'enfant ;

5° Les renseignements qui ont été recueillis dans les éventuelles enquêtes et contre-enquêtes sociales prévues à l'art. 373-2-12. »

En marge de ces éléments généraux que le juge doit notamment prendre en considération, figurent d'autres critères qui, s'ils n'apparaissent pas dans le code civil, sont bien connus : la proximité géographique des domiciles, la communication entre les parents, l'âge de l'enfant, le tout rejoignant la notion fondamentale, sur laquelle nous devons nous attarder, de l'intérêt de l'enfant.

L'intérêt supérieur de l'enfant, tel qu'il est défini par les textes internationaux, est bien le critère suprême du juge lorsqu'il fixe les modalités d'exercice de l'autorité parentale. Ce qu'a rappelé la Cour de cassation dans un arrêt du 13 mars 2007[image: image4.png]


(6) rendu au visa de la Convention internationale des droits de l'enfant du 26 févr. 1990, dite Convention de New York, et notamment de son art. 3, § 1, d'applicabilité directe.

Si le partage de l'hébergement de l'enfant paraît être de nature à favoriser une prise en charge plus égalitaire de celui-ci et un réel maintien des liens entre les parents, le juge ne doit pas s'en contenter et examiner quel est l'intérêt de l'enfant, au sens large, ce qui inclut l'ensemble des critères de la résidence alternée, ainsi qu'une vision globale de la situation et non celui seulement de son âge ou du rythme qui lui sera imposé. La jurisprudence judiciaire, rendue au visa de l'intérêt de l'enfant, nous indique par exemple que :

- l'art. 373-2-9 offre une simple faculté au juge auquel il appartient de décider en prenant en considération en premier lieu l'intérêt de l'enfant : Montpellier, 27 juin 2007, Juris-Data n° 34044 (en l'espèce le désaccord des parents sur le mode de garde a été considéré comme un motif suffisant pour écarter la demande alternée) ;

- un mode de résidence alternée ne peut être raisonnablement mis en oeuvre que s'il présente des garanties propres à assurer aux enfants une vie équilibrée et épanouie : Douai, 7 nov. 2006, Juris-Data n° 336743 ;

- les parents présentant des qualités équivalentes et résidant dans la même commune, l'intérêt des enfants est une résidence alternée au domicile de chacun d'eux : Toulouse, 15 mai 2007, Juris-Data n° 341320 ;

- la résidence alternée apparaît conforme à l'intérêt de l'enfant qui est de conserver des liens avec son père : Lyon, 11 déc. 2008, Juris-Data n° 005637 ;

- le conflit étant important entre les parents, il n'est pas conforme à l'intérêt de l'enfant de faire droit à la demande de résidence alternée du père : Douai, 16 oct. 2008, Juris-Data n° 009002.

L'intérêt de l'enfant guide donc le juge à la fois dans les décisions de rejet de la résidence alternée et celles qui l'instaurent. On lit ainsi dans les motivations sous le visa de l'intérêt de l'enfant que certaines décisions visent son épanouissement (Aix-en-Provence, 22 août 2007, Juris-Data n° 344305), son équilibre (Montpellier, 18 juill. 2007, Juris-Data n° 341973), la cohérence éducative et la quiétude (Douai, 27 sept. 2007, Juris-Data n° 347301), la nécessité de la référence virile que représente le père (Bordeaux, 22 janv. 2007, Juris-Data n° 325768), la culture parentale (Aix-en-Provence, 27 févr. 2007, Juris-Data n° 342859), la construction psychologique future de l'enfant (Orléans, 15 juill. 2009, Juris-Data n° 009944).

L'intérêt de l'enfant tel qu'il est défini par les textes internationaux, d'applicabilité directe, irrigue toutes les décisions fixant la résidence d'un enfant, y compris lorsqu'elle est fixée en alternance.

Document 3 : Arrêt Cass. 1° Civ. 24 février 2006 et 20 février 2007, Voir les observations  dans Les grands arrêts de la jurisprudence civile, Tome 1, 12° éd., par H. Capitant, F. Terré et Y. Lequette, p.375 à 384.

Sommaire :L'article 377, alinéa 1er, du code civil ne s'oppose pas à ce qu'une mère seule titulaire de l'autorité parentale en délègue tout ou partie de l'exercice à la femme avec laquelle elle vit en union stable et continue, dès lors que les circonstances l'exigent et que la mesure est conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant. Ayant relevé, d'une part, que deux femmes vivaient ensemble et avaient conclu un pacte civil de solidarité et que l'une d'elle était la mère de deux jeunes enfants dont la filiation paternelle n'avait pas été établie, d'autre part, que les enfants étaient décrits comme étant épanouis, équilibrés et heureux, bénéficiant de l'amour, du respect, de l'autorité et de la sérénité nécessaires à leur développement, que la relation unissant les deux femmes était stable depuis de nombreuses années et considérée comme harmonieuse et fondée sur un respect de leur rôle auprès des enfant et que l'absence de filiation paternelle laissait craindre qu'en cas d'événement accidentel plaçant la mère, astreinte professionnellement à de longs trajets quotidiens, dans l'incapacité d'exprimer sa volonté, sa compagne ne se heurtât à une impossibilité juridique de tenir le rôle éducatif qu'elle avait toujours eu aux yeux des enfants, une cour d'appel a pu décider qu'il était de l'intérêt des enfants de déléguer partiellement l'exercice de l'autorité parentale dont la mère est seule titulaire à sa compagne et de le partager entre elles. 

Texte intégral : Cour de cassation1re chambre civile Rejet. 24 février 2006 N° 04-17.090 Bulletin 2006 I N° 101 p. 95

LA COUR DE CASSATION, PREMIERE CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrêt suivant :

Attendu que Mme X... et Mme Y... vivent ensemble depuis 1989 et ont conclu un pacte civil de solidarité le 28 décembre 1999 ; que Mme X... est la mère de deux enfants dont la filiation paternelle n'a pas été établie, Camille, née le 12 mai 1999, et Lou, née le 19 mars 2002 ;

Sur le premier moyen et sur le moyen relevé d'office, après avertissement donné aux parties dans les conditions prévues à l'article 1015 du nouveau Code de procédure civile :

Attendu que le procureur général près la cour d'appel d'Angers fait grief à l'arrêt attaqué (Angers, 11 juin 2004) d'avoir délégué partiellement à Mme Y... l'exercice de l'autorité parentale dont Mme X... est seule titulaire et d'avoir partagé entre elles cet exercice partiellement délégué, alors, selon le premier moyen, que l'article 377 du Code civil subordonne la délégation volontaire de l'autorité parentale d'un des parents au profit d'un tiers à l'existence de circonstances particulières et non sur la simple crainte de la réalisation hypothétique d'un événement et qu'en se fondant, pour faire droit à la demande de Mme X..., sur la crainte d'un événement purement hypothétique, et ce dans des termes généraux, sans constater de circonstances avérées ou prévisibles interdisant à Mme X... d'exercer son autorité sur les deux enfants, la cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision (violation de l'article 377 du Code civil et des articles 455 et 604 du Code de procédure civile), et alors qu'a été relevé d'office un moyen concernant la question de savoir si l'exercice de l'autorité parentale dont un parent est seul titulaire peut être délégué en tout ou partie, à sa demande, à une personne de même sexe avec laquelle il vit en union stable et continue ;

Mais attendu que l'article 377, alinéa 1er, du Code civil ne s'oppose pas à ce qu'une mère seule titulaire de l'autorité parentale en délègue tout ou partie de l'exercice à la femme avec laquelle elle vit en union stable et continue, dès lors que les circonstances l'exigent et que la mesure est conforme à l'intérêt supérieur de l'enfant ;

Attendu qu'ayant relevé que Camille et Lou étaient décrites comme des enfants épanouies, équilibrées et heureuses, bénéficiant de l'amour, du respect, de l'autorité et de la sérénité nécessaires à leur développement, que la relation unissant Mme X... et Mme Y... était stable depuis de nombreuses années et considérée comme harmonieuse et fondée sur un respect de leur rôle auprès des enfants et que l'absence de filiation paternelle laissait craindre qu'en cas d'événement accidentel plaçant la mère, astreinte professionnellement à de longs trajets quotidiens, dans l'incapacité d'exprimer sa volonté, Mme Y... ne se heurtât à une impossibilité juridique de tenir le rôle éducatif qu'elle avait toujours eu aux yeux de Camille et de Lou, la cour d'appel a pu décider qu'il était de l'intérêt des enfants de déléguer partiellement à Mme Y... l'exercice de l'autorité parentale dont Mme X... est seule titulaire et de le partager entre elles ; qu'elle a ainsi légalement justifié sa décision ;

Sur le second moyen :

Attendu que le procureur général fait encore le même grief à l'arrêt attaqué, alors, selon le moyen, que l'article 377-1 du Code civil prévoit que "la délégation totale ou partielle de l'autorité parentale résultera du jugement rendu par le juge aux affaires familiales", qu'en omettant de définir les éléments de l'autorité parentale qui sont délégués à Mme Y..., le dispositif de l'arrêt doit s'analyser comme une délégation totale de l'autorité parentale à son profit, alors que la requérante demandait que ne soit prononcée qu'une délégation partielle de son autorité, et que, dès lors, la cour d'appel a violé les dispositions de l'article 5 du Code de procédure civile (violation de l'article 377-1 du Code civil et des articles 5 et 604 du Code de procédure civile) ;

Mais attendu que le prononcé d'une délégation partielle de l'exercice de l'autorité parentale, sans précision des droits délégués, n'équivaut pas au prononcé d'une délégation totale ; que le moyen n'est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;….

Cour de cassation  1re chambre civile  20 février 2007  Publication :Bulletin 2007 I N° 70 p. 62

Sommaire : Justifie légalement sa décision de rejet de la requête en adoption simple formée par la partenaire d'un pacte civil de solidarité, la cour d'appel qui retient, à juste titre, que la mère biologique perdrait son autorité parentale sur ses enfants en cas d'adoption par sa compagne alors qu'il y a communauté de vie, puis relève que la délégation de l'autorité parentale ne peut être demandée que si les circonstances l'exigent, ce qui n'est ni établi, ni allégué et qu'en l'espèce une telle délégation ou son partage sont, à l'égard d'une adoption, antinomique et contradictoire, l'adoption d'un enfant mineur ayant pour but de conférer l'autorité parentale au seul adoptant

Sur le moyen unique, pris en ses diverses branches : 

Attendu que Mmes X... et Y..., après plusieurs années de vie commune, ont conclu un pacte civil de solidarité le 30 mars 2000 ; que Mme Y..., a donné naissance le 12 septembre 2001, à deux enfants, qu'elle a reconnus et qui n'ont pas de filiation établie à l'égard de leur père ; que Mme Y... a consenti, devant notaire, le 22 mars 2002, à l'adoption simple de ses deux enfants ; 

Attendu que Mme X... fait grief à l'arrêt confirmatif attaqué (Paris, 6 mai 2004) d'avoir rejeté sa requête tendant à l'adoption simple des enfants, alors, selon le moyen : 

1°/ qu'avant de rejeter la requête aux fins d'adoption simple, motif pris de ce que l'adoption ne servirait pas à l'intérêt des enfants, les juges du fond devaient rechercher s'il n'était pas conforme à l'intérêt des enfants d'établir, par la voie de l'adoption simple, un double lien de filiation avec deux personnes, vivant au foyer familial, participant à leur entretien et à leur éducation, et unies par un pacte civil de solidarité et de concubinage ; d'où il suit que les juges du fond ont privé leur décision de base légale au regard de l'article 353 et 361 du code civil ; 

2°/ que loin d'être antinomique avec l'adoption simple, la délégation de l'autorité parentale est possible, en cas d'adoption simple, dès lors que les circonstances le justifient ; qu'en décidant le contraire, les juges du fond ont violé les articles 363 à 369 du code civil ainsi que l'article 377 du même code ; 

3°/ que le double lien de filiation, né de l'adoption simple, entre au nombre des circonstances justifiant une délégation de l'autorité parentale ; qu'en décidant le contraire, les juges du fond ont violé les articles 363 à 369 du code civil ainsi que l'article 377 du même code ; 

Mais attendu qu'ayant retenu à juste titre que Mme Y..., mère des enfants, perdrait son autorité parentale sur eux en cas d'adoption par Mme X..., alors qu'il y avait communauté de vie, puis relevé que la délégation de l'autorité parentale ne pouvait être demandée que si les circonstances l'exigeaient, ce qui n'était ni établi, ni allégué, et qu'en l'espèce, une telle délégation ou son partage étaient, à l'égard d'une adoption, antinomique et contradictoire, l'adoption d'un enfant mineur ayant pour but de conférer l'autorité parentale au seul adoptant, la cour d'appel, qui a procédé à la recherche prétendument omise, a légalement justifié sa décision ;PAR CES MOTIFS : REJETTE

Document 4 : Arrêt Cass. 1° Civ. 24 octobre 2012, N°18-849, JCP Famille 2013 N°1,Com.9, Cl.Neirinck p.46 

La clôture des débats est sans incidence sur le droit du mineur à être entendu quand il en fait la demande.

Cass. 1re civ., 24 oct. 2012, n° 11-18.849 : JurisData n° 2012-023926    (...)

Attendu, selon l'arrêt attaqué, que M. X. et Mme Y. se sont mariés le 26 août 1995 à Las Vegas (États-Unis) ; qu'une enfant, Farah, est née le 6 décembre 2000 de leur union ; qu'autorisée par ordonnance de non-conciliation du 30 mai 2006, l'épouse a assigné, le 12 juin 2008, son conjoint en divorce pour altération définitive du lien conjugal ; que, par jugement du 14 décembre 2009, le juge aux affaires familiales du tribunal de grande instance de Bourg-en-Bresse a prononcé le divorce en application des articles 237 et 238 du Code civil, dit que l'autorité parentale est conjointe, débouté M. X. de sa demande d'instauration d'une résidence alternée, maintenu la résidence de l'enfant chez sa mère, fixé un droit de visite et d'hébergement pour le père, ainsi que le montant de sa contribution pour l'entretien de Farah ;

Sur les quatrième et cinquième moyens :
Attendu que les moyens ne sont pas de nature à permettre l'admission du pourvoi ;

Mais sur le premier moyen :
Vu l'article 388-1 du Code civil, ensemble l'article 338-2 du Code de procédure civile ;

Attendu, selon le premier de ces textes, que, dans toute procédure le concernant, le mineur capable de discernement peut être entendu par le juge, que cette audition est de droit lorsqu'il en fait la demande et, selon le second, que sa demande d'audition peut être présentée en tout état de la procédure et même, pour la première fois, en cause d'appel ;

Attendu que, pour rejeter la demande d'audition présentée par la mineure Farah X., l'arrêt retient que si l'article 388-1 du Code civil donne au mineur capable de discernement le droit d'être entendu dans toute procédure le concernant lorsqu'il en fait la demande, ce texte ne lui confère cependant pas la possibilité d'exiger d'être entendu à tous les stades de cette même procédure ;

Qu'en statuant ainsi, après avoir constaté que l'enfant avait, par lettre reçue au greffe le 6 janvier 2011, soit le lendemain de l'audience de plaidoirie, sollicité son audition, la cour d'appel a violé les textes susvisés ;

Par ces motifs, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les deuxième et troisième moyens : casse et annule (...).
Note :Par cette décision, la Cour de cassation prononce la cassation partielle d'un arrêt de divorce rendu par la cour d'appel de Lyon. Au visa des articles 388-1 du Code civil et 338-2 du Code de procédure civile, elle lui reproche d'avoir jugé que l'enfant qui demandait à être entendu n'avait pas la possibilité d'exiger de l'être à tous les stades de la procédure. La Cour de cassation confère ainsi à l'audition de l'enfant une portée absolue, alors que la cour d'appel avait considéré que ce droit substantiel du mineur est dépendant du cadre procédural dans lequel il s'exerce. La motivation de cette dernière, bien que sanctionnée, semble juste.

Née le 6 décembre 2000, Farah est fille unique de parents en instance de divorce. En première instance, en juin 2008, elle a été entendue, assistée de son avocat. On peut penser que si, à sept ans et demi cette enfant si jeune a été entendue, c'est parce qu'elle en avait formulé la demande. En appel, les magistrats n'ont pas jugé utile de procéder à nouveau à son audition, les pièces du dossier établissant une relation parentale perturbée ainsi que le comportement « manipulatoire » du père « pour séduire et attirer sa fille tout en cherchant à disqualifier sa mère ». Farah a donc écrit pour demander à être entendue par la cour d'appel. Sa lettre a été reçue au greffe le 6 janvier 2011, soit le lendemain de l'audience de plaidoirie.

Le refus de la cour d'appel de procéder à son audition est doublement justifié. D'une part, Farah a déjà été entendue. L'article 388-1 du Code civil prévoit que le mineur doit être entendu quand il en fait la demande, mais il n'impose pas qu'il le soit chaque fois qu'il en fait la demande. Il n'impose pas davantage qu'il le soit quand il a déjà été entendu à un stade différent de la procédure. D'autre part, la demande de Farah est particulièrement tardive. L'article 338-2 indique, certes, qu'elle peut être présentée pour la première fois en cause d'appel. Cependant, la demande de Farah est formulée très tardivement puisqu'elle est reçue par la cour d'appel au terme de la procédure, après la clôture des débats. Y faire droit pose une nouvelle fois, et de manière particulièrement prégnante, la question du respect de la contradiction (Cass. 1re civ., 20 juin 2012, n° 11-19.377 : JurisData n° 2012-013440 ; Dr famille 2012, comm. 133, obs. C. Neirinck). En effet, après l'ordonnance de clôture, les parties ne peuvent plus faire d'observations ni déposer de notes (CPC, art. 445). Entendre la jeune adolescente implique donc que le président ordonne la réouverture des débats (CPC, art. 444), afin de rendre compte de son audition et de permettre à ses parents, parties à la procédure, d'exprimer leurs observations. Il est cependant vraisemblable que ni l'audition, ni la réouverture des débats ne modifieront la position de la cour d'appel sur la résidence de l'enfant, celle-ci étant déjà étayée par les différents éléments figurant au dossier. Faire droit à une demande d'audition aussi tardive revient donc à reconnaître à l'enfant un droit absolu, dégagé des règles procédurales imposées aux adultes et indifférent à son utilité.

En imposant cette lecture excessivement littérale de l'article 388-1 du Code civil, la Cour de cassation cherche peut-être à attirer l'attention du législateur sur un texte au contenu contradictoire qu'il conviendrait de revoir. L'article 388-1 subordonne l'audition à la capacité de discernement de l'enfant, c'est-à-dire à son autonomie intellectuelle et affective, en particulier par rapport à ses parents. Cependant, il impose cette audition quand le mineur en fait la demande. Fréquemment, celle-ci n'est pas spontanée. Elle n'est, comme en témoignent de nombreuses décisions, que la traduction de son instrumentalisation par des adultes qui en font l'arme de leur combat. Même conscient de la pression familiale et du manque de discernement, le juge ne peut pas refuser l'audition demandée.

Il est temps de s'interroger sur le sens même du droit de l'enfant à être entendu : s'agit-il d'une mesure d'information pour le juge lui permettant de connaître les sentiments de l'intéressé quant à sa résidence, ce qui lui laisse un certain pouvoir d'appréciation quant à l'opportunité d'y recourir, ou s'agit-il d'un droit absolu de l'enfant qui s'impose indépendamment des règles de la procédure, de son utilité, de son opportunité et les souffrances qu'il alimente ?

Document 5 : Arrêt Cass. 1° Civ. 6 mars 2013, N°11-22770, JCP Famille 2013 N° 5,Com.68, Cl.Neirinck p.29 

Le juge aux affaires familiales a l'obligation de fixer les modalités d'exercice du droit de visite. En conséquence, il lui est interdit de le subordonner au bon vouloir de l'enfant.

Cass. 1re civ., 6 mars 2013, n° 11-22.770, F-D : JurisData n° 2013-003928
(...)Sur le moyen unique :
Vu les articles 373-2 et 373-2 -8 du Code civil ;

Attendu que les juges, lorsqu'ils fixent les modalités d'exercice de l'autorité parentale d'un parent à l'égard de son enfant, ne peuvent déléguer les pouvoirs que la loi leur confère ;

Attendu que, saisi par M. X. d'une demande tendant à la modification des modalités de son droit de visite et d'hébergement à l'égard de sa fille Mélinda, née le 3 janvier 1996, l'arrêt dit que ce droit s'exercera au gré de l'enfant ;

Qu'en subordonnant ainsi l'exécution de sa décision à la volonté de l'enfant, la cour d'appel a violé les textes susvisés ;

Par ces motifs :

Casse et annule, mais seulement en ce qu'il a dit que le droit de visite et d'hébergement du père s'exercera au gré de l'enfant Mélinda (...).

Note :
Par cet arrêt à la rédaction particulièrement sobre, la Cour de cassation rappelle que le juge aux affaires familiales ne peut pas subordonner l'exécution du droit de visite d'un parent à la volonté de l'enfant. Il n'en demeure pas moins – comme en témoignent les nombreux arrêts de cassation rendus à ce propos (Cass. 2e civ., 7 oct. 1987, n° 86-15.026 : JurisData n° 1987-002152. – Cass. 2e civ., 11 oct. 1995, n° 92-15.415. – Cass. 1re civ., 3 déc. 2008, n° 07-19.767 : JurisData n° 2008-046077 ; Dr. famille 2009, comm. 17, obs. P. Murat) – que les juges du fond résistent souvent à cette injonction, surtout après avoir entendu l'enfant. Ceci est particulièrement vrai lorsque l'intéressé aborde l'adolescence et se rapproche de la majorité. En l'espèce, Mélinda est née le 3 janvier 1996 ; elle avait 14 ans quand elle a été entendue par la cour d'appel de Montpellier. Elle en a 17 quand la Cour de cassation casse et annule l'arrêt en ce qu'il a dit que « l'exercice du droit de visite et d'hébergement ne pourra se faire qu'avec l'accord de l'enfant ».

Mélinda a été entendue à plusieurs reprises dans le cadre des nombreuses procédures qui opposent ses parents. Elle y a exprimé les difficultés relationnelles importantes qu'elle éprouve lors du droit de visite et son refus de celui-ci. Elle a exposé la peur que lui inspire son père et les difficultés liées aux trajets entre Brest et Narbonne qu'impliquent ces rencontres imposées. Les juges du fond ont été sensibles à ses arguments même si ces derniers laissent, comme souvent, planer un soupçon d'instrumentalisation de l'enfant, malmené par ses deux parents constamment en guerre. Les magistrats du fond ont éprouvé la difficulté de faire entendre raison à cette jeune fille figée dans le rejet de son père. Ils en ont déduit l'inutilité de fixer un droit de visite qui ne serait vraisemblablement pas respecté.

Cependant, le droit de visite et d'hébergement n'est que l'expression du droit à la vie privée et familiale entre le parent et l'enfant séparés que garantissent les conventions internationales (Conv. EDH, art. 8. – CIDE, art. 7) et le droit interne, soit l'article 373-2 du Code civil porté au visa de l'arrêt étudié. Ce droit d'ordre public est réciproque, tout à la fois droit de l'enfant et droit du parent. Les juges doivent d'autant plus fixer les modalités du droit de visite que la loi du 5 mars 2007 a, en abandonnant implicitement le dogme de l'exercice en commun de l'autorité parentale entre parents séparés, modifié l'article 373-2-9, alinéa 3, du Code civil. Ce texte leur impose désormais explicitement de le faire. Hors l'hypothèse d'un accord précis entre les parents constaté par le juge aux affaires familiales, ce dernier doit impérativement fixer les modalités d'exercice du droit de visite (Cass. 1re civ., 23 nov. 2011, n° 10-23.391 : JurisData n° 2011-025887 ; Dr famille 2012, comm. 9, obs.C. Neirinck et E. Bazin). La cassation était donc inévitable. Pourtant, l'arrêt montpelliérain, dans ce nouveau contexte légal n'est pas neutre. Confier à l'enfant le soin de déterminer lui-même les modalités du droit de visite n'est peut-être que la réponse judiciaire à la difficulté à laquelle se heurtent les juges de refuser au parent séparé titulaire de l'exercice de l'autorité parentale un droit de visite perçu comme nocif pour l'enfant.
Document 6 :CEDH 26 févr. 2002, Droit de la famille 2002, Chr. n° 19, A. Debet, p.8 à 15.

Sommaire : L'agrément préalable en vue d'une [image: image5.png]
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 individuelle fondée sur l'article 343-1 du code civil avait été demandé par un enseignant parisien, agé de 47 ans, célibataire et [image: image7.png]
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. Refusé par la direction de l'action sociale, de l'enfance et de la santé de Paris, l'agrément ne fut pas non plus accordé après recours gracieux, en raison des ? choix de vie ? du reqérrant qui ne semblaient pas de nature à présenter les garanties suffisantes quant aux conditions d'accueil d'un enfant sur les plans familial, éducatif et psychologique. Le Tribunal administratif de Paris annula ces décisions par un jugement rendu le 25 janvier 1995 en relevant que le dossier ne permettait pas d'établir que ? le mode de vie de M. Frett? traduirait un manque de rigueur morale, une instabilité affective, la possibilité de le voir d?tourner l'[image: image9.png]
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 de ses fins, ou tout autre comportement de nature à faire considérer son projet comme dangereux pour tout enfant adopté ?. Mais le Conseil d'Etat (9 oct. 1996) vint annuler ce jugement et rejeta la demande d'agrément du requérant en reprenant la motivation des services sociaux. Devant les juges de Strasbourg, le candidat ? l'[image: image11.png]
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 soutient que le refus de l'agrément constituait une ingérence arbitraire dans sa vie privée et familiale car elle se fonderait exclusivement sur un a priori défavorable envers son orientation sexuelle ; il invoque en conséquence la violation de l'article 14 de la Convention, combien avec l'article 8. Il faut ajouter qu'il se plaint également de ne pas avoir été convoqué ? l'audience tenue par le Conseil d'Etat en violation de l'article 6. Sur ce dernier point, la Cour retiendra, à l'unanimité, la violation de cette disposition. Il en ira autrement du grief principal :

Texte intégral :

Cour européenne des droits de l'homme26 février 2002N° 36515/97 A. Applicabilité de l'article 14 combiné avec l'article 8

(…)

32. La Cour rappelle que la Convention ne garantit pas, en tant que tel, un droit d'[image: image13.png]


adopter[image: image14.png]


 (...). Par ailleurs, le droit au respect d'une vie familiale présuppose l'existence d'une famille et ne protège pas le simple d?sir de fonder une famille (...). En l'espèce, le rejet de la demande d'agrément du requérant ne saurait en soi être considéré comme portant atteinte au droit du requérant au libre développement et épanouissement de sa personnalité ou à la manière dont il mène sa vie, en particulier sa vie sexuelle. (...) La Cour convient que les autorités administratives et judiciaires françaises ont motivé leur refus par le choix de vie du requérant, sans jamais expressément mentionner son homosexualité. (...) Le droit garanti au requérant par l'article 343-1 du code civil, qui tombe sous l'empire de l'article 8 de la Convention, est dès lors atteint sur le fondement d?terminant de son orientation sexuelle

33. Partant, l'article 14 de la Convention, combiné avec l'article 8, trouve à s'appliquer.

B. Observation de l'article 14 combiné avec l'article 


38. Selon la Cour, il est indéniable que les décisions de rejet de la demande d'agrément poursuivaient un but légitime : protéger la santé et les droits des enfants pouvant être concernés par une procédure d'[image: image15.png]
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, pour laquelle l'octroi d'agrément constitue en principe une condition préalable. (…)

39. Le droit de jouir des droits garantis par la Convention sans être soumis à discrimination est également transgressé lorsque, sans justification objective et raisonnable, les Etats n'appliquent pas un traitement différent à des personnes dont les situations sont sensiblement différentes (...).

40. Cependant, les Etats contractants jouissent d'une certaine marge d'appréciation pour déterminer si et dans quelle mesure des différences entre des situations à d'autres égards analogues justifient des distinctions de traitement juridique.

41. (...) Dès lors que les questions délicates soulevées en l'espèce touchent à des domaines où il n'y a guère de communauté de vues entre les Etats membres du Conseil de l'Europe et où, de manière générale, le droit paraît traverser une phase de transition, il faut donc laisser une large marge d'appréciation aux autorités de chaque Etat (...).
42 (...) Force est de constater que la communauté scientifique - et plus particulièrement les spécialistes de l'enfance, les psychiatres et les psychologues - est divisée sur les conséquences éventuelles de l'accueil d'un enfant par un ou des parents [image: image17.png]
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, compte tenu notamment du nombre restreint d'études scientifiques réalisées sur la question à ce jour. S'ajoute à cela les profondes divergences des opinions publiques nationales et internationales, sans compter le constat de l'insuffisance du nombre d'enfants adoptables par rapport aux demandes. Dans ces conditions, les autorités nationales, notamment le Conseil d'Etat en se fondant entre autres sur les conclusions pondérées et circonstanciées du commissaire du Gouvernement, ont légitimement et raisonnablement pu considérer que le droit de pouvoir [image: image19.png]


adopter[image: image20.png]


 dont le requérant se prévalait selon l'article 343-1 du code civil trouvait sa limite dans l'intérêt des enfants susceptibles d'être adoptés, nonobstant les aspirations légitimes du requérant et sans que soient remis en cause ses choix personnels. Si l'on tient compte de la grande marge d'appréciation à laisser ici aux Etats et de la nécessité de protéger les intérêts supérieurs des enfants pour atteindre  l'équilibre voulu, le refus d'agrément n'a pas transgressé le principe de proportionnalité.

Certes, la Cour européenne des droits de l'homme vient de refuser de condamner la France pour violation de la Convention (Conv. EDH, art. 14 et 8). Cependant, certains juges européens (trois des sept magistrats) ont formulé une  opinion dissidente ( annexe à la décision, dans laquelle ils font état d'un droit à l'[image: image21.png]
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. La division des juges ne fait en réalité que refléter la division des pays européens eux-mêmes. Dans la plupart de ces Etats, l'[image: image25.png]


adoption[image: image26.png]
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 est reconnue d'une manière indirecte dès lors que le candidat à l'[image: image29.png]
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. Il n'y a que les Pays-Bas qui ont permis aux [image: image33.png]
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, depuis le 1er avril 2001, d'[image: image35.png]
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 dans les mêmes conditions que les personnes hétérosexuelles (V. le tableau sur l'[image: image37.png]
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 dans quelques états européens).

L'examen de la décision fait d'abord ressortir que la question se concentre non pas sur la capacité du parent [image: image41.png]
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 à exercer ses droits parentaux (V. à ce propos la jurisprudence française et européenne sur l'exercice de l'autorité parentale par un parent [image: image43.png]
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 : V. par exemple Cass. 1re civ., 9 mars 1994 et CEDH, 21 déc. 1999, Salgueiro c/ Portugal), mais sur l'intérêt de l'enfant.

 Selon les juges européens, l'intérêt de l'enfant est le but légitime poursuivi par le refus d'agrément.

Admettant bien volontiers que la question est en pleine transition, qu'elle est vivement débattue tant par la communauté scientifique que par l'opinion publique, et qu'elle laisse les Etats adhérents largement divisés, la Cour octroie à chaque Etat une «  marge d'appréciation » jugée large et grande... La solution est, comme la décision se l'explique elle-même, éminemment politique : le droit à l'enfant est pour l'instant supplanté par le droit de l'enfant. Pour l'avenir proche, il reste au requérant à demander le renvoi de l'affaire dans un d?lai de 3 mois devant la Grande Chambre de la Cour et surtout à attendre le changement des mentalités...

Rappel pratique : selon la loi, un enfant peut être adopté par une personne seule de plus de 28 ans (c. civ., art. 343-1) ou bien par un couple marié depuis plus de 2 ans (c. civ., art. 343). L'orientation sexuelle n'est donc pas un critère pour [image: image45.png]
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. Pour autant, l'agrément est refusé presque systématiquement quand une personne ne dissimule pas son orientation [image: image47.png]
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. La décision de la CEDH incite pour l'instant à continuer à cacher son homosexualité...

Jurisprudence : TA Paris, 25 janv. 1995, D. 1995, Jur. p. 647, note F. Boulanger ; Petites affiches 1995, n? 78, note J.-Y. Plouvin ; CE, 9 oct. 1996, D. 1997, Jur. p. 117, note P. Malaurie ; JCP 1997, II, n? 22766, concl. C. Maug?? ; RTD civ. 1997, p. 408, obs. J. Hauser ; Cass. 1re civ., 9 mars 1994, D. 1995, Jur. p. 197, note E. Monteiro ; ibid., Somm. p. 131, obs. D. Bourgault-Coudeyville ; CEDH, 21 d?c. 1999, Salgueiro c/ Portugal, Dr. fam. 2000, comm. n? 45, obs. A. Gouttenoire-Cornut ; JCP 2000, I, n? 203, n? 11, obs. F. Sudre. - Doctrine : F. Leroy-Forgeot et C. M?cary, Le couple [image: image49.png]
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 et le droit, ?d. Odile Jacob, 2001 ; Homoparentalit? : ?tat des lieux, ?d. ESF, 2000 ; J. Rubellin-Devichi, Faut-il r?former l'[image: image51.png]
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 ? Dr. fam., hors s?rie, d?c. 2000, chron. n? 9 ; P. Murat, Vers la famille [image: image53.png]
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 ? Dr. fam. 2000, chron. n? 8, p. 4 ; F. Leroy-Forgeot, Les enfants du PACS, réalités de l'homoparentalité, ?d. de l'atelier de l'archer, 1999

Document 7 : Conseil constitutionnel, QPC 6 octobre 2010, observation Chénedé

Le refus de l'adoption[image: image57.png]


 au sein d'un couple homosexuel n'est pas contraire à la Constitution

Sommaire : Deux femmes vivant maritalement ont souhaité avoir un enfant. L'une d'elles a bénéficié d'une procréation médicalement assistée à l'étranger et a donné naissance à un enfant. Sa compagne a déposé en parfait accord avec la mère de l'enfant une requête aux fins d'adoption[image: image58.png]


 simple de l'enfant. Le tribunal de grande instance puis la cour d'appel ont rejeté cette demande, suivant en cela la jurisprudence de la Cour de cassation. Elles ont formé un pourvoi en cassation et, dans ce cadre, ont posé une question prioritaire de constitutionnalité relative à la constitutionnalité de l'art. 365 c. civ. La Cour de cassation estimant que cette QPC présentait un caractère sérieux l'a renvoyée, le 8 juill. 2010, pour examen du Conseil constitutionnel. Le 6 oct. 2010 le Conseil constitutionnel se prononçait 

La constitutionnalité de l'art. 365 c. civ. doit être examinée non pas en ce que cet article institue une distinction entre les enfants au regard de l'autorité parentale, selon qu'ils sont adoptés par le conjoint ou le concubin de leur parent biologique, mais en ce qu'il a pour effet d'interdire en principe l'[image: image59.png]
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 de l'enfant mineur du partenaire ou du concubin ; […]

Considérant, en premier lieu, que la disposition contestée, dans la portée que lui donne la jurisprudence constante de la Cour de cassation, empêche que, par la voie de l'[image: image61.png]
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 simple, un enfant mineur puisse voir établir un second lien de filiation à l'égard du concubin ou du partenaire de son père ou sa mère ; que, toutefois, cette disposition ne fait aucunement obstacle à la liberté du parent d'un enfant mineur de vivre en concubinage ou de conclure un pacte civil de solidarité avec la personne de son choix ; qu'elle ne fait pas davantage obstacle à ce que ce parent associe son concubin ou son partenaire à l'éducation et la vie de l'enfant ; que le droit de mener une vie familiale normale n'implique pas que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec son père ou sa mère ouvre droit à l'établissement d'un lien de filiation adoptive ; que, par suite, le grief tiré de ce que l'art. 365 c. civ. porterait atteinte au droit de mener une vie familiale normale doit être écarté 

Si l'on peut imaginer que la décision du Conseil constitutionnel ne satisfera pas les défenseurs de la cause [image: image63.png]
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, elle ne surprendra pas ceux qui, dénués de convictions sur cette question ou capables de s'en abstraire, ne pouvaient imaginer une solution contraire des sages de la rue Montpensier.

Par une décision du 8 juillet dernier (Cass. QPC, 8 juill. 2010), la Cour de cassation avait saisi le Conseil de la QPC suivante : la différence de traitement entre les enfants prévue par l'art. 365 c. civ. selon que l'adoptant est mari? ou non porte-t-elle atteinte au principe constitutionnel d'égalité

Le Conseil constitutionnel s'est quant à lui posé une tout autre question et cela pour deux raisons. D'une part, il a estimé que ce n'était pas la lettre de l'art. 365 c. civ., mais la portée donnée à cette disposition par l'interprétation de la Cour de cassation qui devait faire l'objet d'un contrôle de constitutionnalité. D'autre part, ne se sentant nullement tenu par les termes du renvoi de la Cour de cassation, il a choisi d'exercer ce contrôle, non seulement au regard du principe d'égalité, mais également au regard du droit de mener une vie familiale normale. Ne pouvant revenir, dans le cadre de ces trop brèves observations, sur cette double extension de contrôle (sur cette question, V. notre note ? paraitre au Recueil Dalloz), nous nous contenterons d'évoquer le fond de la décision rendue par le Conseil constitutionnel.

La question que le Conseil se proposait de trancher était donc la suivante : l'interdiction de l'[image: image65.png]
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 de l'enfant mineur de son partenaire ou de son concubin, issue de l'interprétation de l'art. 365 c. civ. par la Cour de cassation, est-elle contraire à la Constitution ? Le Conseil apporte une réponse négative à cette question en concluant à la conformité de l'art. 365, tel qu'interprété par la Cour de cassation, à la Constitution. Selon le Conseil constitutionnel, l'interdiction jurisprudentielle de l'[image: image67.png]
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 n'est contraire ni au droit de mener une vie familiale normale ni au principe d'égalité devant la loi

1. Au terme d'une argumentation détaillée, les juges constitutionnels constatent, dans un premier temps, que l'interdiction de l'[image: image69.png]
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 de l'enfant de son partenaire ou de son concubin ne porte nullement atteinte au  «  droit de mener une vie familiale normale » , droit qui résulte, selon le Conseil constitutionnel, du dixième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 : ? La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires de leur développement.

Le Conseil constate, tout d'abord, que la jurisprudence de la Cour de cassation ne fait pas obstacle à la liberté du parent de vivre en concubinage ou de conclure un pacte civil de solidarité avec la personne de son choix.

Il rappelle, ensuite, que ce refus de l'[image: image71.png]
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 n'interdit pas davantage que ce parent associe ce concubin ou son partenaire à l'éducation et à la vie de l'enfant. Rappelons que les concubins et les partenaires ont d'ailleurs aujourd'hui la possibilité d'officialiser juridiquement cette association en recourant à la délégation-partage d'autorité parentale entre eux (Civ. 1re, 24 fevr. 2006), à condition évidemment, comme vient de le rappeler la Cour de cassation, que cette délégation soit justifiée par des circonstances particulières et conforme à l'intérêt de l'enfant (Civ. 1re, 8 juill. 2010)

Le Conseil constitutionnel décide, enfin et surtout, que le droit de mener une vie familiale normale n'implique pas que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec sa mère ou son père ouvre droit à l'établissement d'un lien de filiation adoptive. C'est rappeler que l'existence d'une situation de fait ne commande pas nécessairement sa consécration par le droit. C'est une évidence, mais une évidence qui semble aujourd'hui perdue de vue par certains.

2. Restait à déterminer si la différence de traitement entre les couples mariés et les couples non mariés, et donc, par voie de conséquence, entre les couples hétérosexuels qui peuvent prétendre au mariage et les couples [image: image73.png]


homosexuels[image: image74.png]


 qui ne le peuvent pas, était contraire au principe d'égalité devant la loi issu de l'art. 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789.

Avant de répondre à cette question, le Conseil rappelle «  que le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui l'établit ». Aussi la question soumise à son examen était la suivante : la disparité de traitement, issue de l'interprétation constante de l'art. 365 c. civ., est-elle justifiée par une différence de situation des couples mariés et des couples non mariés

En guise de réponse : une leçon de démocratie. Le Conseil constitutionnel constate en effet que « le législateur a, dans l'exercice de la compétence que lui attribue l'art. 34 de la Constitution, estimé que la différence de situation des couples mariés et ceux qui ne le sont pas pouvait justifier, dans l'intérêt de l'enfant, une différence de traitement quant à l'établissement de la filiation adoptive à l'égard des enfants mineurs ». Rappelant que l'art. 61-1 de la Constitution (contrôle a posteriori), à l'instar de l'art. 61 (contrôle a priori), ne lui confère pas un pouvoir général d'appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement, le Conseil en déduit qu'il ne lui appartient pas «  de substituer son appréciation à celle du législateur sur les conséquences qu'il convient de tirer, en l'espèce, de la situation particulière des enfants élevés par deux personnes de même sexe ?.

Un tel renvoi à l'appréciation souveraine du législateur ne peut qu'être approuvé tant une position contraire aurait heurté de front l'un des principes fondateurs de la démocratie, principe sans lequel il n'y a point de Constitution rappelle l'art. 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen : la séparation des pouvoirs. Répétons-le, peu importe l'opinion que l'on peut avoir, en qualité de citoyen, militant ou non, sur la délicate question de l'homoparentalité, il n'en demeure pas moins, et c'est un devoir de le rappeler, qu'elle fait partie de celles, comme le reconnait ici le Conseil constitutionnel, qui ne peuvent être tranchées que par le législateur, et donc, à travers lui, par le peuple souverain. C'est rappeler, encore et toujours, que cette bataille ne doit pas être menée dans les prétoires, mais dans l'hémicycle, c'est-à-dire, on l'aura compris, dans les urnes

3. Ce cheminement démocratique naturel pourrait toutefois être contrarié par l'intervention d'un autre acteur : la Cour européenne des droits de l'homme. Juge sans législateur, la Cour de Strasbourg pourrait ne pas se sentir tenue à la même réserve démocratique que le Conseil constitutionnel. On aura très prochainement l'occasion de le savoir puisque la Cour européenne vient d'admettre la recevabilité d'une requête en tout point identique à celle dont a eu à connaitre le Conseil (CEDH 31 aout 2010, Gas et Dubois c/ France, req. n? 25951/07). Quelle position adoptera la Cour de Strasbourg ? 

Première hypothèse, faisant preuve de la même retenue que le Conseil constitutionnel, la Cour européenne pourrait refuser de conclure à la non-conformité du droit français au motif que la question dont elle est saisie relève de « la marge d'appréciation des Etats ». Telle est la position qu'elle vient d'[image: image75.png]
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, rappelons-le, au sujet de la question voisine du mariage entre personnes de même sexe (CEDH 24 juin 2010). Seconde hypothèse, qui ne peut être exclue, la Cour estime au contraire que la différence de traitement opérée entre les couples mariés et non mariés est contraire au droit au respect de la vie privée et familiale et/ou au principe de non-discrimination. On serait alors en présence d'une authentique divergence de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l'homme.

Quel camp devrait choisir la Cour de cassation ? Celui de la Cour européenne, au nom de l'art. 55 de la Constitution et de la suprématie des traités internationaux sur les lois françaises ? Ou celui du Conseil constitutionnel, au nom de l'art. 62 de la Constitution, selon lequel les décisions du Conseil s'imposent ? A toutes les autorités administratives et juridictionnelles ? Si l'on se réfère à la position adoptée par l'Assemblée plénière de la Cour de cassation dans son arrêt Dlle Fraisse (Cass. ass. Plen., 2 juin 2000), la réponse ne fait aucun doute, la Haute juridiction judiciaire ayant solennellement affirmée que «  la suprématie conférée aux engagements internationaux sur les lois par l'art. 55 de la Constitution ne s'applique pas, dans l'ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle ». Le conflit de jurisprudence semble donc réglé d'avance au profit du Conseil constitutionnel... c'est-à-dire au profit du législateur, seul légitime pour trancher cette question.

François Chénedé

Document 8 : CEDH 22 janvier 2008

Sommaire : La Cour européenne des droits de l'homme vient de condamner la France pour avoir refusé à une femme [image: image77.png]
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. Selon la Cour, ce refus, fondé sur l'orientation sexuelle de la requérante constitue, au regard des dispositions combinées des articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de l'homme, un traitement discriminatoire portant atteinte à son droit au respect de la vie privée. Par cette décision du 22 janvier 2008, la CEDH vient contredire la position retenue par le Conseil d'Etat dans son arrêt du 5 juin 2002 (AJDA 2002. 615, concl. P. Fombeur). Dans cette affaire, la demande d'agrément présentée par une institutrice [image: image81.png]
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 un pupille de l'Etat ou un enfant étranger avait été rejetée par le président du conseil général du Jura au motif de l'absence de référent paternel dans le foyer de la requérante et du comportement de la compagne déclarée de l'auteur de la demande.

Le rejet du recours contre cette décision ayant été confirmé en cassation par le Conseil d'Etat, l'intéressée a porté l'affaire devant la Cour à qui a été donnée l'occasion de dépasser sa propre jurisprudence (CEDH 26 février 2002, Frette c/ France, AJDA 2002. 401, note I. Poirot-Mazeres). Les juges de Strasbourg ne contestent pas l'intérêt d'un recours systématique à l'absence de référent paternel de la décision, mais bien l'importance que lui accordent les autorités internes, s'agissant d'une [image: image85.png]
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 par une personne célibataire. Par ailleurs, pour la Cour, la référence à l'homosexualité de la requérante était sinon explicite, du moins implicite, et l'influence de son homosexualité sur l'appréciation de sa demande est non seulement avérée mais a également revêtu un caractère décisif.  Force est donc de constater que les autorités internes ont, pour rejeter la demande d'agrément en vue d'[image: image87.png]
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 présentée par la requérante, opéré une distinction dictée par des considérations tenant à son orientation sexuelle, distinction qu'on ne saurait tolérer d'après la Convention [...]. En conséquence, [...] la Cour estime que la décision litigieuse est incompatible avec les dispositions de l'article 14 combiné avec l'article 8. Partant, il y a eu violation de l'article 14 de la Convention, combiné avec l'article 8

Considérant, en premier lieu, que la circonstance qu'une demande d'agrément en vue de l'[image: image89.png]
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 d'un enfant est présentée, comme le permet l'article 343-1 du code civil, par une personne célibataire, n'interdit pas à l'autorité administrative de rechercher, au titre des facteurs éducatifs et psychologiques favorables à la formation de la personnalité de l'enfant, si la personne candidate à l'[image: image91.png]
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 peut offrir dans sa famille ou son entourage une «  image ou un référent » paternel, dans le cas d'une demande présentée par une femme [...] ; que cette même circonstance ne fait pas non plus obstacle, dans le cas où la personne célibataire à l'origine de la demande vit une relation stable avec une autre personne, qui sera nécessairement appelée à contribuer à l'« accueil » de l'enfant au sens des dispositions précitées, à vérifier, même dans le cas où cette relation ne se traduit pas par un lien juridique, que le comportement ou la personnalité de ce tiers, appréciés en fonction de considérations objectives, sont de nature à favoriser un tel accueil ; que la cour administrative d'appel n'a, par suite, pas commis d'erreur de droit en considérant que les deux motifs opposés à Mlle [B.] pour refuser l'agrément qu'elle sollicitait en tant que célibataire, tirés, d'une part, du « défaut de repères identificatoires d, l'absence d'image ou de référent paternel , d'autre part, de «  l'ambiguité de l'investissement de chaque membre du foyer par rapport à l'enfant accueilli » étaient au nombre de ceux qui pouvaient légalement fonder, au regard des dispositions précitéees du décret du 1er septembre 1998, un refus d'agrément ;

Considérant, en deuxième lieu, que si Mlle [B.] soutient qu'en mentionnant ses «  conditions de vie » pour justifier la légalité du refus d'agrément, la cour administrative d'appel a fait implicitement référence à ses orientations sexuelles, il ressort des pièces du dossier soumis aux juges du fond que Mlle [B.] était, à l'époque de l'instruction de sa demande, engagée dans une relation [image: image93.png]
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 stable ; qu'en considérant que cette relation devait être prise en considération au regard des besoins et de l'intérêt d'un enfant adopté, la cour n'a ni fondé sa décision sur une position de principe concernant les orientations sexuelles de la requérante, ni méconnu les stipulations combinées des articles 8 et 14 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ; qu'elle n'a pas, non plus, méconnu les dispositions de l'article L. 225-2 du code pénal prohibant les discriminations à caractère sexuel ;

Considérant, en troisième lieu, qu'en considérant que Mlle [B.], «  eu égard à ses conditions de vie et malgré des qualités humaines et éducatives certaines, ne présentait pas des garanties suffisantes sur les plans familial, éducatif et psychologique pour accueillir un enfant adopté », la cour administrative d'appel, qui n'a pas ignoré les éléments favorables à l'intéressée que révélait le dossier qui lui était soumis, n'a pas dénaturé les pièces de ce dossier ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précède que Mlle [B.] n'est pas fondée à demander l'annulation de l'arrêt susmentionné qui est suffisamment motivé [...] ?.

Document 9 : Cass. Civ. 1Ère 9 mars 2011, AJ Famille 2011, p.205.

Sommaire : Deux partenaires, vivant ensemble depuis plus de dix ans, ont eu chacune un enfant né, par insémination artificielle, du même donneur. Elles ont formé une demande d'adoption simple de l'enfant né de leur compagne et consenti à l'adoption de leur enfant par celle-ci. Les juges du fond ont rejeté leur demande sur le fondement de l'art. 365 c. civ. (Paris, 1er oct. 2009). Pour obtenir la censure de cette décision, les demanderesses soutenaient que celle-ci allait à l'encontre, d'une part, des droits et libertés garantis par la Constitution et, d'autre part, des dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme. Leur pourvoi est rejeté par la première Chambre civile de la Cour de cassation :

Texte intégral : « Sur le premier moyen, pris en ses quatre branches, [...] : [...] - Attendu que le Conseil constitutionnel ayant déclaré conforme à la Constitution l'art. 365 c. civ. (Décision n° 2010-39 QPC du 6 oct. 2010), ce premier moyen ne peut être accueilli ;

Sur le second moyen, pris en ses quatre branches, [...] : [...] - Attendu qu'ayant relevé, d'une part, que la mère de l'enfant perdrait son autorité parentale en cas d'adoption de son enfant alors qu'elle présente toute aptitude à exercer cette autorité et ne manifeste aucun rejet à son égard, d'autre part, que l'art. 365 c. civ. ne prévoit le partage de l'autorité parentale que dans le cas de l'adoption de l'enfant du conjoint, et que, en l'état de la législation française, les conjoints sont des personnes unies par les liens du mariage, la cour d'appel, qui n'a contredit aucune des dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme, et qui a pris en considération l'intérêt supérieur des enfants, a légalement justifié sa décision ».

Mots clés : ADOPTION * Adoption simple * Couple homosexuel * Constitution * Question prioritaire de constitutionnalité * Convention européenne des droits de l'homme


(1) Si la décision ne surprend pas, elle mérite toutefois quelques brèves observations. La situation de fait ne se distinguait guère des affaires précédemment jugées par la Cour de cassation, sauf à remarquer que la demande d'adoption était ici dédoublée : chaque partenaire sollicitait l'adoption simple de son enfant par sa compagne. Se conformant à la jurisprudence de la Cour de cassation, la Cour d'appel de Paris avait rejeté ces deux demandes, au motif que l'adoption entraînerait, par application de l'art. 365 c. civ., le transfert de l'exercice de l'autorité parentale à l'adoptante et priverait ainsi la mère biologique de ses propres droits (Civ. 1re, 20 févr. 2007, n° 06-15.647, Bull. civ. I, n° 71 ; AJ fam. 2007. 182, obs. F. Chénedé ; D. 2007. 1047, note D. Vigneau ; ibid. 721, obs. C. Delaporte-Carre ; ibid. 891, chron. P. Chauvin ; ibid. 1460, obs. F. Granet-Lambrechts ; RTD civ. 2007. 325, obs. J. Hauser ; GAJC, 12e éd. 2007. n° 53-55, et les références citées). Pour s'opposer à l'application de la loi, telle qu'interprétée par la Cour de cassation, les deux partenaires ont donc été contraintes, comme souvent dans ce genre d'affaires, d'employer les grands moyens, c'est-à-dire d'invoquer la contrariété, d'une part, à la Constitution et, d'autre part, à la Convention européenne des droits de l'homme.

Quant à la contrariété aux droits et libertés garantis par la Constitution, les partenaires soutenaient qu'il y avait lieu de transmettre une QPC au Conseil constitutionnel au motif que l'art. 365 c. civ. était contraire au droit de mener une vie familiale normale (Préambule de 1946) et au principe d'égalité (Déclaration de 1789). Malheureusement, entre-temps, la question avait déjà été posée au Conseil, qui a au contraire estimé, comme le rappelle la première Chambre civile, que l'art. 365, tel qu'interprété par la Cour de cassation, n'était nullement contraire à la Constitution (Cons. const., 6 oct. 2010, n° 2010-39-QPC, AJ fam. 2010. 487, obs. F. Chénedé ; ibid. 489, obs. C. Mécary ; D. 2010. 2744, obs. I. Gallmeister, note F. Chénedé ; ibid. 2011. 529, chron. N. Maziau ; RTD civ. 2010. 776, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2010. Repères 10, obs. V. Larribau-Terneyre).

Quant à la contrariété aux dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme, les deux femmes estimaient que la décision des juges du fond allait à l'encontre du droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8) et au principe de non-discrimination (art. 14). Elles ajoutaient que le rejet de l'adoption simple était contraire à l'intérêt de l'enfant puisqu'il empêchait la consécration du lien affectif et social qui l'unissait à la compagne de sa mère. Déjà confrontée à cette argumentation, la première Chambre civile rappelle que, selon elle, le refus de l'adoption simple ne contredit aucune disposition de la Convention européenne (Civ. 1re, 19 déc. 2007, n° 06-21.369, Bull. civ. I, n° 392 ; AJ fam. 2008. 75, obs. F. Chénedé ; D. 2008. 1028, obs. F. Luxembourg, note L. Mauger-Vielpeau ; ibid. 1371, obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. 1786, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau ; RTD civ. 2008. 287, obs. J. Hauser ; ibid. 438, obs. P. Deumier) et encore moins l'intérêt de l'enfant, garanti par l'art. 3 de la convention de New York du 20 nov. 1989, puisque, précisément, c'est dans l'intérêt de l'enfant, pour lui éviter la perte de ses liens parentaux avec sa mère biologique, que la voie de l'adoption simple a été refusée.

On ne manquera pas de remarquer que la Cour de cassation prend le soin de préciser que cette solution s'impose « en l'état de la législation française ». C'est encore rappeler aux couples homosexuels, et à leurs conseils, qu'ils se trompent de voie : la question de l'ouverture de l'adoption au couple homosexuel relève de la compétence du législateur et non du juge, du politique et non du juridique. De telles actions démontrent donc, au choix, soit une totale méconnaissance des principes gouvernant notre démocratie (on n'ose le croire), soit une volonté d'instrumentaliser, à des fins militantes et d'agitations politico-médiatiques, le système judiciaire français (on aimerait ne pas le penser).

Il reste à attendre la décision de la Cour européenne des droits de l'homme... On l'aura compris, cette décision n'était que la suite, et non la fin, d'une saga jurisprudentielle qui interroge peut-être moins le droit de la famille que notre système juridique en son entier.

François Chénedé

Document 10 : CEDH, sect. 15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois, Jurisclasseur Famille- Mai 2012, note Claire Neirinck

Sommaire À la suite de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel, la Cour européenne des droits de l'homme confirme que le refus de faire bénéficier les couples de même sexe de l'adoption simple de l'enfant du conjoint ne réalise pas une discrimination fondée sur l'orientation sexuelle portant atteinte à la vie privée et familiale. En effet l'article 365 du Code civil qui organise cette hypothèse exceptionnelle d'adoption d'un mineur s'inscrit dans la spécificité du mariage.


CEDH, sect. 5, 15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois c/ France : JurisData n° 2012-006488
Note : En jugeant par six voix contre une que le refus de l'adoption simple de l'enfant de la concubine par sa partenaire homosexuelle ne viole pas l'article 14 combiné avec l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme, la CEDH vient d'approuver la position de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel.

La Cour de cassation, en effet, refuse d'étendre aux couples de même sexe le bénéfice de l'article 365 du Code civil. Selon cet article, « l'adoptant est seul investi à l'égard de l'adopté de tous les droits d'autorité parentale, inclus celui de consentir au mariage de l'adopté, à moins qu'il ne soit le conjoint du père ou de la mère de l'adopté ». Il en résulte que la femme homosexuelle – devenue mère par insémination artificielle avec donneur (IAD) – qui consent à l'adoption de son enfant par sa partenaire doit renoncer à ses droits d'autorité parentale. Si elle continue à l'élever, l'adoption est refusée car son consentement n'est pas valable (Cass. 1re civ., 20 févr. 2007, n° 04-15.676 et n° 06-15.647 : JurisData n° 2007-037455 et 2007-037456 ; Dr famille 2007, comm. 80, note P. Murat ; JCP G 2007, II, 10068, note C. Neirinck. – pour une adoption croisée : Cass. 1re civ., 9 mars 2011, n° 10-10.385 : JurisData n° 003220 ; Dr famille 2011, comm. 74). La Cour de cassation considère que l'interprétation littérale de l'article 365 qu'elle impose – c'est-à-dire qu'en l'état de la législation française les conjoints sont exclusivement des personnes unies par le lien du mariage – n'est pas contraire aux articles 14 et 8 combinés de la Convention européenne des droits de l'homme (Cass. 1re civ., 19 déc. 2007, n° 06-21.369 : JurisData n° 2007-041977 ; Dr famille 2008, comm. 28, note P. Murat ; D. 2008, p. 1028, obs. F. Luxembourg, note L. Mauger-Vielpau ; RTD civ. 2008, p. 438, obs. P. Deumier). Cette position claire et sans faille a fait l'objet d'une question prioritaire de constitutionnalité (Cass. ass. plén., 8 juill. 2010, n° 10-10.385 : JurisData n° 2101-011878). Le Conseil constitutionnel a ainsi eu l'occasion d'affirmer que l'application jurisprudentielle de l'article 365 du Code civil est conforme à la Constitution car le droit de mener une vie familiale normale « n'implique pas que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec son père ou sa mère ouvre droit à l'établissement d'un lien de filiation adoptive » (Cons. const., déc. 6 oct. 2010, n° 2010-39 QPC : Dr. famille 2010, repère 10, V. Larribau-Terneyre. – F. Chénédé, QPC : le contrôle de l'interprétation jurisprudentielle et interdiction de l'adoption au sein d'un couple homosexuel : D. 2010, p. 2744).

La saisine de la Cour européenne des droits de l'homme par Mmes Gas et Dubois – la première requérante voulant adopter dans la forme simple A., fille de la seconde requérante née le 21 septembre 2000 d'une IAD – a néanmoins suscité quelques craintes. Celles-ci étaient accrues par le fait que leur action a été déclarée recevable sans que les voies de recours internes aient été épuisées (CEDH, 31 août 2010). En outre il peut sembler logique de conclure qu'un article du Code civil qui accorde exclusivement aux époux la faculté de pratiquer une adoption intrafamiliale réalise une discrimination portant atteinte à la vie familiale des couples de même sexe. Les requérantes soutenaient qu'en l'occurrence qu'elles étaient les victimes d'une double discrimination : la première – indirecte – résultait de l'organisation légale de l'assistance médicale à la procréation qui ne permettait pas à Mme Gas d'être désignée comme le deuxième parent de A. ; la seconde – directe – découlait de l'article 365 du Code civil qui interdisait définitivement à Mme Gas d'adopter A., avec laquelle elle vit et de nouer avec elle un lien de parenté. Nombreux étaient ceux qui pensaient que la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l'homme – sur la question très sensible de l'impossibilité effective de nouer un lien familial en raison de l'orientation sexuelle – était inévitable « si non directement pour refuser l'adoption aux concubins homosexuels, du moins parce que l'article 365 crée une discrimination entre les couples mariés et non mariés » (V. Larribau-Terneyre, Il était une fois la Cour de cassation, le Conseil constitutionnel, la CEDH et l'adoption simple par un concubin : Dr. famille 2011, repère 5). Toutefois la CEDH n'a pas condamné la France. Elle n'a pas cédé à l'impression spontanée et superficielle que peut susciter la législation contestée. Elle a procédé au contraire à son analyse concrète en recherchant sa finalité. En particulier, elle a replacé l'article 365 du Code civil dans le contexte du mariage. Cette démarche lui a logiquement permis de conclure à l'absence de discrimination. En effet il n'y a de discrimination que si des personnes placées dans des situations comparables sont traitées différemment (C. Neirinck, L'adoption et les couples homosexuels devant la CEDH : RDSS 2011, p. 142).

À propos de la discrimination indirecte résultant de la mise en oeuvre de l'assistance médicale à la procréation avec tiers donneur, les requérantes ne contestaient pas les conditions légales d'accès à ces techniques. En application de l'article L. 2141-2 du Code de la santé publique, ne peuvent y avoir accès que les couples composés d'un homme et d'une femme. Mmes Gas et Dubois soutenaient qu'elles étaient victimes d'une discrimination indirecte parce que la législation française n'organise les conséquences de l'IAD quant à la filiation qui en résulte qu'au profit des couples hétérosexuels, mariés ou non. Elle impose la paternité de l'homme qui vit avec la mère. Elle les ignore lorsqu'il s'agit d'un couple de même sexe, refusant ainsi de donner une place à la compagne de la mère. Il en résulte que le concubin hétérosexuel devient automatiquement le père juridique de l'enfant conçu à l'aide d'un don de sperme (C. civ., art. 311-20). Au contraire la compagne de la femme qui bénéficie de la même IAD ne peut pas être désignée comme second parent de l'enfant.

Effectivement le droit français ne prend pas en compte le statut juridique du couple bénéficiaire de l'IAD, marié ou composé de concubins et de partenaires. Il en exige, en revanche, l'altérité sexuelle car celle-ci conditionne sa fécondité. La CEDH souligne que l'exigence d'un couple composé d'un homme et d'une femme est assortie d'une autre condition impérative, celle de leur infertilité pathologique. L'IAD française est organisée comme traitement de l'infertilité d'un couple qui aurait pu, par sa composition, prétendre à la fécondité. Cette nécessaire dimension thérapeutique fait défaut lorsque l'insémination artificielle est pratiquée pour des raisons personnelles ou sociales. Le couple composé de personnes de même sexe est, en raison de sa sexualité, non fécond pour des raisons personnelles. Il n'est donc pas placé dans la même situation qu'un couple souffrant d'une infertilité pathologique. Ainsi le fait que la législation française ne traite pas de la même manière la filiation les enfants nés par IAD au sein des couples hétérosexuels ou homosexuels ne procède d'aucune discrimination, les situations différentes justifiant des réponses juridiques différentes (§ 63).

Enfin, bien que la CEDH ne le rappelle pas explicitement, on peut néanmoins sur ce point observer que c'est au mépris de la loi française que Mme Dubois avait bénéficié en Belgique d'une IAD afin de devenir mère d'un enfant volontairement conçu sans père. C'est précisément pour éviter de favoriser par ce truchement un droit à l'enfant que le législateur français a, jusqu'à présent, circonscrit le recours à l'assistance médicale à la procréation aux hypothèses d'infécondité pathologique. On peut enfin pointer que Mme Gas soutenait qu'il en résultait qu'elle ne pouvait jouer aucun rôle social ou juridique auprès de A, y compris en cas de décès de sa mère. Cette dernière assertion est fausse : la tutelle testamentaire permet toujours à la mère qui élève seule son enfant de le confier, en prévision de son décès, à la personne de son choix (C. civ., art. 403). Enfin, l'adoption simple de A, majeure, est tout à fait possible, comme nous allons le voir.

Le principal grief – de discrimination directe cette fois – portait sur l'article 365 du Code civil. Les requérantes soutenaient que leur mariage étant impossible, la Cour de cassation en refusant de les assimiler à des conjoints les prive du bénéfice de l'article 365 du Code civil. Pour les requérantes, cette discrimination jurisprudentielle est fondée sur leur orientation sexuelle. En effet elle oppose les couples homosexuels aux couples hétérosexuels qui soit sont mariés, soit peuvent toujours se marier. La CEDH vérifie d'abord l'existence de la différence de traitement alléguée entre la situation des requérantes et celle des époux. Elle rappelle que l'article 12 de la Convention n'oblige pas les États à ouvrir le mariage aux couples homosexuels. Les États disposent en effet d'une marge d'appréciation qui leur permet de mettre en place au profit de ces derniers d'autres modes de reconnaissance juridique, comme le contrat de partenariat (CEDH, 24 juin 2010, n° 30141/04, Schalk et Kopf c/ Autriche : JurisData n° 2010-025143 ; Dr. famille 2010, comm. 143, note E. Lagarde). Elle rappelle également qu'elle considère que le mariage confère un statut particulier à ceux qui s'y engagent et emporte des conséquences personnelles et juridiques propres. Il est certain que la spécificité du mariage est souvent affirmée, mais beaucoup moins souvent précisée. La spécificité de cette institution juridique est liée à son rôle qui, dans toutes les civilisations, est d'encadrer la sexualité humaine et la fécondité qui lui est liée. Le mariage permet de désigner les père et mère. Il en résulte que le mariage noue ensemble les deux liens fondateurs de la famille, la parenté et l'alliance. En conséquence, il permet de doubler la qualité née du lien d'alliance avec une qualité qui se développe dans la parenté. Par exemple l'article 312 du Code civil fait d'un mari un père. De même les beaux-parents ont vocation à devenir des grands parents. Cette spécificité est porteuse de droits et d'obligations comme le montre, par exemple, l'article 203 du Code civil « les époux contractent ensemble, par le seul effet du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants », c'est-à-dire tous leurs enfants, qu'ils soient ou non issus de leur union.

L'adoption de l'enfant du conjoint s'explique effectivement comme le constate la CEDH par la spécificité du mariage. Elle ajoute au lien d'alliance un lien de parenté au profit du bel-enfant. Cependant, l'article 365 du Code civil exprime une autre exception : il permet l'adoption d'un enfant qui n'est pas normalement adoptable. L'adoption est par essence une mesure de protection des enfants mineurs abandonnés (C. civ., art. 347). L'absence de famille de naissance explique le transfert des droits parentaux à l'adoptant. La CEDH a approuvé ce transfert lorsque l'adopté est mineur. Il est d'ailleurs pratiqué par une grande majorité d'États membres. Elle avait émis des réserves sur la pertinence du transfert de droits parentaux dans l'affaire Emonet, parce que l'adoptée était une jeune femme majeure (CEDH, sect. 1, 13 déc. 2007, n° 39051/03, Emonet et a. c/ Suisse, § 80 : JurisData n° 2007-007329). Dans l'arrêt Gas-Dubois, elle valide l'adoption simple de l'enfant du conjoint qui, exceptionnellement, permet un partage de l'autorité parentale entre le parent et l'adoptant. Elle reconnaît que cette forme très particulière d'adoption découle directement du mariage. Au regard de l'article 365 du Code civil qui met en oeuvre sa spécificité, les requérantes ne se trouvent pas dans une situation juridique comparable à celle d'un couple marié (§ 68).

La CEDH compare enfin la situation des requérantes avec celle des couples hétérosexuels non mariés. Concubins et partenaires hétérosexuels se trouvent dans la même situation que les requérantes : il leur est impossible d'adopter l'enfant de la personne avec laquelle ils vivent en couple. L'article 365, réservé aux époux, ne réalise donc aucune discrimination entre les couples de concubins ou de partenaires de même sexe ou de sexe différent (§ 69). Mmes Gas et Dubois soutenaient pourtant que les concubins hétérosexuels peuvent toujours se marier lorsqu'ils souhaitent adopter l'enfant de l'autre. Cependant la jurisprudence n'offre pas d'exemple d'une telle situation. En effet l'adoption simple de l'enfant mineur du conjoint est particulièrement rare. La Cour en fait elle-même le constat dans l'arrêt : elle concerne essentiellement des majeurs (§ 19). L'explication en est évidente. En principe, un enfant a un père et une mère et c'est en raison de leur séparation qu'il fait l'objet d'une adoption par le nouveau conjoint du parent avec lequel il vit. Cependant, une telle adoption est subordonnée à l'accord des deux parents d'origine (C. civ., art. 348, applicable par renvoi art. 361). Or le parent qui n'est pas le conjoint de l'adoptant donne rarement son consentement à une adoption qui le prive de tous ses droits parentaux. On ne peut donc pas ignorer que si la jurisprudence relative à la mise en oeuvre de l'article 365 du Code civil ne concerne que les couples de femmes homosexuelles, c'est parce qu'elles n'ont pas à composer avec un consentement paternel puisque leur enfant est délibérément conçu sans père. Celles qui ont recours à une IAD pratiquée au mépris de la loi se trouvent ainsi favorisées par rapport aux couples parentaux homosexuels qui acceptent de jouer le jeu de la coparentalité.

En conclusion, Mme Gas pourra, comme n'importe quel concubin, partenaire ou second conjoint, adopter la fille de sa compagne lorsque celle-ci sera majeure. La réalisation de cette adoption n'implique en effet que la requête de l'adoptante et le consentement de l'adoptée. Toutefois, même si, comme l'indique cet arrêt, en 2011, seulement dix États membres du Conseil de l'Europe sur quarante-sept – soit moins du quart – autorisaient l'adoption par le second parent, il est vraisemblable que cette décision ne clôt pas le débat ; les homosexuels veulent instituer leur couple, en particulier en le fondant sur la filiation. C'est pourquoi les opinions séparées – concordante du juge Spielmann et dissidente du juge Villiger – doivent particulièrement retenir l'attention. Elles offrent « du grain à moudre » pour de prochains combats judiciaires. Elles se caractérisent toutes les deux par une approche totalement abstraite de la situation, très différente de l'approche concrète de l'arrêt. Ainsi le juge Villiger évoque « l'intérêt supérieur de l'enfant né dans le cadre d'une relation homosexuelle ». Cependant aucun enfant n'est jamais né d'une relation entre deux femmes ! Pour le juge Spielmann, « l'obstacle de l'article 365 du Code civil reste problématique même s'il ne heurte pas en soi la Convention » car le statut juridique de l'enfant demeure empreint de précarité. Or si précarité il y a – ce qui reste à démontrer – celle-ci a été voulue et organisée par Mme Dubois qui souhaitait précisément donner l'apparence que A est née de deux femmes. L'adoption revendiquée est le manteau destiné à couvrir le réel. Cependant, avoir un père ou être adopté par la compagne de sa mère n'a certainement pas le même sens pour un enfant (A. Mirkovic, Assistance médicale à la procréation pour les femmes célibataires de même sexe : l'implosion de la parenté et de la filiation : Dr. famille 2010, étude 21). À l'indifférence au réel, les opinions séparées ajoutent la remise en cause du droit et des principes juridiques. La « conviction profonde » du juge Villiger est que l'intérêt supérieur de l'enfant doit l'emporter sur toute considération y compris celle tirée de la prétendue supériorité du mariage. Ainsi ces opinions, au-delà de l'arrêt, maintiennent la crainte d'un démantèlement futur des statuts familiaux qu'illustre les propos ironiques du professeur Jean Hauser : « à Strasbourg... la différence de sexe n'est qu'un accident inutile de l'histoire humaine qu'il convient de gommer le plus rapidement possible, au profit d'une nature abstraite entièrement reconstruite des mains des juges, afin que règne l'uniformité absolue dont on sait pourtant que naquit l'ennui » (RTD civ. 2008, p. 287).
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	Reconnaissance des adoptions homoparentales prononcées à l'étranger : valse-hésitation à la Cour de cassation

Arrêt rendu par Cour de cassation, 1re civ. 7 juin 2012, n° 11-30.262 (n° 756 FP-P+B+I+R) 

	Sommaire :Les faits à l'origine des deux affaires étaient similaires. Il s'agissait dans les deux cas de l'adoption d'un enfant par un couple d'hommes non mariés, prononcée, d'une part, en Grande-Bretagne, entre un Français et un Anglais, et, d'autre part, au Québec entre deux hommes, chacun ayant la double-nationalité franco-canadienne. Dans les deux cas, les couples résidaient depuis longtemps sur place. Les décisions étrangères ayant été reconnues par deux arrêts rendus par la Cour d'appel de Paris le 24 févr. 2011, le procureur général s'est pourvu en cassation. Il faisait valoir deux moyens. Il était d'abord prétendu que la règle posée à l'art. 346 c. civ., selon laquelle « Nul ne peut être adopté par plusieurs personnes si ce n'est par deux époux », serait d'ordre public international et s'opposerait, par conséquent, à la reconnaissance de décisions étrangères prononçant une adoption par deux personnes non mariées, comme en l'espèce. Sur ce point, la Cour de cassation répond sèchement, dans les deux décisions que l'art. 346 du code « ne consacre pas un principe essentiel du droit français », ouvrant ainsi, pour la première fois, la porte à la reconnaissance d'adoptions étrangères par des couples unis par de simples partenariats, voire en concubinage. Si la solution n'étonne pas vraiment, elle n'en constitue pas moins un arrêt de principe sur ce point, la solution n'ayant jamais eu l'occasion d'être clairement affirmée. Le second moyen reprochait plus clairement à la décision étrangère sa contrariété à l'ordre public en ce qu'elle consacrait une adoption par deux personnes de même sexe. C'est sur le fondement de ce second moyen que la Haute juridiction a prononcé sa censure des décisions déférées :

	

	Texte intégral : « est contraire à un principe essentiel du droit français de la filiation la reconnaissance en France d'une décision étrangère dont la transcription sur les registres de l'état civil français, valant acte de naissance, emporte inscription d'un enfant comme né de deux parents du même sexe ».


Doc 12 :Recueil Dalloz 2007 p. 879, Un autre regard sur l'affaire « Benjamin », Pascale Salvage-Gerest

L'essentielL'affaire « Benjamin » semble avoir trouvé son épilogue judiciaire devant la Cour d'appel de Reims le 12 décembre 2006, juridiction de renvoi après l'arrêt de la Cour de cassation du 7 avril 2006. La première Chambre civile avait ce jour-là annulé l'arrêt de la Cour de Nancy du 23 février 2004 qui prononçait l'adoption plénière de l'enfant, né « sous X », et celui qui refusait sa restitution à son père, au motif que, compte tenu des circonstances de l'espèce, le consentement à l'adoption aurait dû être donné par le « père déclaré » de l'enfant et non par le conseil de famille des pupilles de l'Etat. Ce père ayant, depuis, donné son consentement à une adoption simple, les époux Z ont pu voir leur demande en ce sens satisfaite. Les relations entre le père biologique et son fils, s'il doit y en avoir, relèvent désormais de leur vie privée, mais il est encore temps de s'inquiéter des incidences que risque d'avoir l'arrêt de la Cour de cassation sur l'adoption des pupilles de l'Etat, cet arrêt n'ayant encore jamais véritablement été analysé sous cet angle.

1 - L'arrêt du 7 avril 2006 a déjà été abondamment commenté(1), le plus souvent approuvé(2)... et pourtant !

Il tient en trois points : il déclare irrecevable le pourvoi incident formé par l'administrateur ad hoc nommé à l'enfant au stade de l'appel ; il décide que, dès lors qu'un enfant né « sous X » est « identifié » par son père, la reconnaissance effectuée par celui-ci produit effet au jour de sa naissance(3) ; il estime en conséquence que, dès lors que cette identification est faite, c'est le père qui a le pouvoir de consentir à l'adoption, et non le conseil de famille des pupilles de l'Etat sous la tutelle duquel se trouve l'enfant.
2 - Dire s'il s'agit d'un arrêt de principe ou d'espèce serait aventureux : il peut être considéré comme de principe en ce qu'il affirme que l'accouchement « sous X » de la mère ne prive pas le père de ses droits, mais sur ce point son intérêt est grandement altéré par le fait que la loi du 22 janvier 2002 sur l'accès aux origines personnelles, entrée en vigueur en cours d'instance, l'avait devancé(4). Il faut espérer qu'il n'est que d'espèce sur les deux autres points.

3 - Il y aurait beaucoup à dire sur la nomination d'un administrateur ad hoc dans cette affaire, et plus encore sur son éviction dans un arrêt pourtant ostensiblement placé sous la bannière de la Convention internationale des droits de l'enfant (CIDE). Cette nomination n'était en effet pas justifiée dès lors que le préfet, tuteur, n'avait pas d'intérêts opposés à ceux de son pupille : quelle que soit la décision finale, sa tutelle cesserait, et ce n'est pas lui, mais le conseil de famille des pupilles, qui avait la responsabilité des décisions contestées. Mais une fois que cette nomination était faite et que l'intervention de l'administrateur désigné avait - à tort ou à raison - été jugée recevable, l'enfant avait acquis le droit de se pourvoir en cassation. Si, comme le dit la Cour, l'administrateur ad hoc n'avait pas qualité pour la saisir parce qu'il avait été nommé pour les « instances pendantes devant la cour d'appel » et que le pourvoi ouvrait une « instance distincte », ce sont... les parents adoptifs de l'enfant, qui avaient obtenu gain de cause en appel, qui avaient acquis cette qualité(5) ! La Cour européenne des droits de l'homme aurait-elle approuvé cette conception du procès équitable ?

4 - Il y aurait aussi beaucoup à dire - mais il a déjà été dit beaucoup - sur la position de l'arrêt à propos de l'accouchement « sous X ». La teneur de l'ensemble des commentaires montre en tout cas que si la Cour a voulu, en annulant l'adoption prononcée à Nancy, « sauver » l'accouchement « sous X »(6), elle n'a pas eu grand succès : les plaidoyers en faveur de l'abolition de cette pratique légale n'ont en rien été découragés(7).
5 - Reste ce qui a motivé précisément la cassation en bloc des deux arrêts de la Cour de Nancy : la question du consentement à l'adoption. On peut craindre que ce soit la mise à l'écart totale du code de l'action sociale et des familles (CASF)(8) - jamais visé dans la procédure, à quelque stade que ce soit, bien qu'il régisse l'ensemble du statut des pupilles de l'Etat - qui a permis de conclure à un consentement à l'adoption le 26 avril 2001 plutôt que le 28 septembre 2000. Si l'on songe que, à cette première date, l'existence du père n'était connue ni de l'Aide sociale à l'enfance (ASE), ni du tuteur, ni du conseil de famille des pupilles et encore moins des adoptants, la perception que l'on peut avoir de l'affaire est notablement changée (I). A supposer même que la date retenue soit la bonne, il est douteux que la seule identification d'un pupille de l'Etat par son père confère ipso facto à ce dernier les prérogatives de l'autorité parentale, et particulièrement la plus importante d'entre elles, celle de consentir à l'adoption, et ce au seul nom du droit de l'enfant à « connaître son parent déclaré ». La Cour omet en effet à deux reprises, certainement intentionnellement - mais dans quelle intention ? - de faire référence au droit de l'enfant, inscrit dans l'article 7-1 de la CIDE qu'elle vise, « d'être élevé » par ses parents(9) (II).

I - Conditions dans lesquelles le consentement à l'adoption a été donné par le conseil de famille des pupilles de l'Etat

6 - Pour comprendre comment les choses ont pu se dérouler en l'espèce (B), il est indispensable de décrire précisément les règles régissant l'adoption d'un pupille de l'Etat, la quasi-totalité des commentateurs faisant l'impasse sur ce point(10), certains pour mieux fustiger les carences de l'Administration(11), quand ce n'est pas la pression avide des adoptants, dont il n'est dès lors pas vain de rappeler que, contrairement à ce qui a pu être écrit parfois, ils n'ont eu connaissance de l'existence du père de Benjamin et de sa demande de restitution que plusieurs mois après avoir présenté leur requête en adoption au tribunal (A).

A - Les règles régissant l'adoption des pupilles de l'Etat

7 - Etant rappelé in limine que, s'agissant des pupilles, certaines décisions qui les concernent relèvent du tuteur avec l'accord du conseil de famille, d'autres du conseil de famille lui-même (dont le tuteur ne fait pas partie), et que les décisions et délibérations de toute nature du conseil sont susceptibles de recours dans les quinze jours devant le tribunal de grande instance (CASF, art. L. 224-3, et NCPC, art. 1222), l'adoption d'un pupille se déroule selon le processus suivant.

8 - Un pupille est adoptable du seul fait de son statut (c. civ., art. 347, 2°) : il n'y a pas à consentir au principe de son adoption, c'est au contraire si celle-ci n'est pas adaptée à sa situation personnelle qu'une décision particulière doit être prise (CASF, art. L. 225-1, al. 1er).

Le projet d'adoption, si celle-ci n'est pas contre-indiquée, est établi par le tuteur avec l'accord du conseil (CASF, art. L. 225-1, al. 2), et ce « dans les meilleurs délais » (art. L. 225-1, al. 1er).

Le conseil est appelé, d'une part, à donner son consentement à l'adoption « dans les conditions de l'article 349 du code civil », c'est-à-dire à la place des parents qui n'y auraient pas consenti eux-mêmes (CASF, art. R. 224-18), d'autre part, à donner son accord au tuteur sur le choix de l'adoptant (art. L. 225-1) et la date prévue pour le placement effectif (art. R. 224-17), qui ne peut avoir lieu moins de quinze jours après la délibération, délai de recours contre celle-ci.

En tout état de cause, le consentement doit intervenir avant le placement effectif consistant en la remise matérielle de l'enfant à la personne ou au couple choisi (CASF, art. R. 224-18, 2°).

9 - Si le consentement à l'adoption exigé par l'article 349 du code civil ne porte ni sur le principe de l'adoption - qui découle du statut de pupille -, ni sur sa mise en oeuvre - qui relève du tuteur avec accord du conseil - , et qu'il doit être donné avant le placement et non à l'issue de la période d'épreuve que constitue celui-ci, on ne voit pas très bien quelle est son utilité. L'article 349 pourrait bien signifier simplement que si, pour une raison ou une autre, les parents n'ont pas donné de consentement dans le cadre de l'autorité parentale, le conseil de famille le fera à leur place, pour la bonne forme, dans le cadre de la tutelle qui lui est déférée au moment où l'enfant est recueilli par l'ASE[image: image95.png]


(12). C'est pourquoi il est d'usage que consentement à l'adoption et accord pour le placement soient donnés par le conseil de famille au cours d'une même séance et relatés dans la même phrase du même procès-verbal : il n'y a aucun obstacle à cela puisque les deux délibérations sont prises par la même formation, avec les mêmes conditions de convocation, de quorum...

On devrait même admettre que, du fait que l'article 349, contrairement à l'article 348-3 relatif au consentement parental, n'exige aucune forme ni a fortiori aucune formule sacramentelle, un procès-verbal qui ne contiendrait que l'accord pour le placement équivaudrait à un consentement tacite à l'adoption : il serait en effet absurde de considérer qu'un conseil de famille a pu donner son accord au placement en vue de l'adoption tout en ne donnant pas son consentement à l'adoption elle-même. C'est pourtant bien ce qui semble s'être produit en l'espèce.

B - Le processus ayant conduit à l'adoption de Benjamin

10 - Benjamin ayant été régulièrement admis en qualité de pupille le 17 juillet 2000, il n'est pas contesté que c'est le 28 septembre suivant(13) que le conseil de famille s'est réuni pour décider de son sort. Quelle que soit la façon dont le procès-verbal de la réunion a été rédigé, il contenait à coup sûr l'expression de plusieurs choix de fond : celui du principe d'une adoption plénière plutôt que simple puisque l'adoption simple n'a pas à être précédée d'un placement, et celui des adoptants, en l'occurrence désignés avec un soin tout particulier, si l'on en croit la Cour de Nancy, compte tenu de la santé à l'époque fragile de l'enfant. Peut-on sérieusement mettre en doute, dans ces conditions, que le conseil de famille ait eu l'intention de consentir à ce que l'enfant soit adopté plénièrement par le couple Z, même s'il faut penser que le mot exact de « consentement » n'apparaissait pas dans le procès-verbal ? Mais pour se poser la question - et a fortiori la résoudre -, encore fallait-il s'intéresser à ce document expressément visé par les juges du fond. Or, de façon tout à fait surprenante, la première Chambre civile n'y fait pas la moindre allusion. Pour elle, l'enfant a été « admis en qualité de pupille de l'Etat à titre définitif, le 17 juillet 2000 et placé, en vue de l'adoption, à effet du 28 octobre 2000 au foyer de M. et Mme Z ».

Ce serait faire un mauvais procès aux hauts magistrats que d'insinuer qu'ils ont sciemment évincé de la procédure une pièce capitale du dossier. Plus vraisemblablement, ils n'ont pas poussé la lecture du code de l'action sociale jusqu'à son obscur article R. 224-18, 2°(14), et cru, comme les juges du fond avant eux et la majorité des commentateurs après eux, que le consentement à l'adoption était donné par le conseil à l'issue de la période de placement. Sinon, ils auraient compris que le procès-verbal du 26 avril 2001 ne comprenait qu'une réitération, au demeurant inutile, du consentement donné sept mois auparavant.
11 - On ne peut que remarquer que le procès-verbal supposé contenir l'unique consentement du conseil de famille est daté du 26 avril 2001, soit quelques jours seulement avant le dépôt, par les époux Z, de leur requête en adoption au tribunal de grande instance (le 14 mai 2001), et très exactement, à deux jours près, à la fin des six mois de placement indispensables au prononcé de l'adoption plénière (c. civ., art. 345).

Il est certain que lorsque le tribunal reçoit la requête en adoption, il doit s'assurer que le placement est resté effectif, que son suivi a été respecté et que rien ne s'oppose au prononcé de l'adoption. Mais la façon de l'informer n'est pas prévue. C'est pourquoi certains conseils de famille délivrent une simple attestation alors que d'autres (par excès de zèle ?) réitèrent le consentement donné avant le placement. Cette pratique est confirmée par un Guide établi par le conseil général de l'Isère à l'usage des circonscriptions et de la cellule enfance : « Lorsque l'enfant est placé en vue d'adoption plénière pendant six mois, il n'y a pas lieu que le conseil de famille renouvelle, à l'issue de cette période, son consentement à l'adoption ».

Dans ces conditions, le reproche fait par le Tribunal de grande instance de Nancy au conseil de famille, et largement relayé ensuite, de n'avoir pas évoqué la revendication du père lors de sa réunion du 26 avril 2001 était sans objet : ce conseil, à cette date, n'avait certainement pas conscience que son procès-verbal du 28 septembre 2000 serait a posteriori jugé non conforme aux exigences légales ; il avait, au mois de janvier précédent, fait une exacte application des articles 352 du code civil et L. 224-6, alinéa 3, du code de l'action sociale en refusant de restituer l'enfant, déjà placé en vue de l'adoption, à son père - dont on ne sait d'ailleurs pas par qui il a été informé de la situation de l'enfant ; le tribunal de grande instance n'était pas saisi d'un recours, lequel, faut-il le rappeler, n'est pas ouvert si le refus est opposé après le placement(15) ; et rien ne dit qu'il avait été avisé du fait que le père avait à nouveau saisi le procureur de la République en février 2001 pour s'informer des conditions d'une éventuelle restitution de l'enfant. Mettre fin, à cette date, à un projet qui paraissait favorable à l'épanouissement de Benjamin aurait impliqué une rétractation de la délibération du 28 septembre 2000 que personne n'aurait comprise. La seule chose que ce conseil n'aurait donc pas dû faire - outre rédiger mal ses procès-verbaux - c'est de renouveler son consentement à l'adoption.

12 - Finalement, cette affaire aura révélé plusieurs faiblesses dans le processus d'adoption des pupilles de l'Etat. Tout d'abord, l'effroyable dédale de textes auquel il faut se référer pour le connaître, textes qui manifestement ne sont maîtrisés par personne(16). En second lieu, le hiatus qui existe entre les phases administrative et judiciaire de l'adoption, qui laisse place à des pratiques divergentes. Enfin et surtout, l'absence de délai, en cas de refus de restitution d'un pupille à son parent, pour que ce dernier saisisse le tribunal de grande instance d'un recours : à la limite, ce parent pourrait faire durer les choses jusqu'à la majorité de l'enfant, puisque aucun placement en vue d'adoption ne doit avoir lieu tant qu'il n'a pas été statué sur le bien-fondé de ce recours(17). Certes, l'article 351 du code civil prévoit que le tribunal statue « à la requête de la partie la plus diligente », mais pourquoi le tuteur lui demanderait-il de confirmer un refus qui peut ne jamais être contesté, le parent ayant parfaitement pu abandonner l'idée de reprendre l'enfant sans l'en informer ?

Cette affaire aura par ailleurs, à notre connaissance, ouvert la première brèche, en quarante ans, dans l'interdiction de restituer un enfant à sa famille d'origine dès qu'il est placé en vue de l'adoption. En l'occurrence, c'est au profit d'un père qui a été empêché par la mère d'exprimer assez tôt son objection au placement(18), dans un contexte particulièrement dramatique de démarches mal orientées ou non susceptibles d'aboutir à l'époque où elles ont été faites(19), et à la faveur d'une anomalie - vraie ou supposée - décelée dans le consentement à l'adoption, que cette brèche a été ouverte. L'article 352 du code civil, auquel la première Chambre civile a pu se dispenser de se référer en se préoccupant uniquement du consentement pour dire que son caractère tardif viciait rétroactivement l'ensemble du processus antérieur, sort donc indemne de la décision(20) : nul ne peut savoir comment la Cour aurait statué si elle avait situé la date du consentement au 28 septembre 2000. Mais s'il fallait à tout prix trouver dans le dossier un motif juridique susceptible de corriger les effets en l'espèce « pervers » d'un accouchement « sous X » intervenu dans des circonstances très spéciales et pour tenter de calmer les esprits(21), fallait-il pour autant risquer de compromettre l'avenir de nombre de pupilles de l'Etat ?

II - Transfert du pouvoir de consentir à l'adoption du conseil de famille des pupilles de l'Etat au père de l'enfant

13 - Selon la Cour de cassation, « l'enfant ayant été identifié par M. X. à une date antérieure au consentement à l'adoption, la reconnaissance prénatale avait établi la filiation de l'enfant avec effet au jour de sa naissance, de sorte que le conseil de famille des pupilles de l'Etat, qui était informé de cette reconnaissance, ne pouvait plus, le 26 avril 2001, consentir valablement à l'adoption de l'enfant, ce qui relevait du seul pouvoir de son père naturel ».

Le principe même d'un tel transfert de pouvoir est discutable (A) ; les répercussions qu'il serait susceptible d'avoir, s'il devait être appliqué tel quel, seraient inquiétantes (B).

A - Principe

14 - Plusieurs raisons juridiques s'opposent à ce que le pouvoir de consentir à l'adoption soit transféré du conseil de famille des pupilles de l'Etat au père de l'enfant du seul fait que le premier apprend l'existence du second.

15 - Tout d'abord, invoquer l'article 348-1 du code civil à l'appui de cette solution, comme le fait la Cour dans l'indifférence générale, relève d'un étrange amalgame. En effet, l'article 347 distingue trois catégories d'enfants adoptables : ceux qui le deviennent en raison du consentement parental (art. 347, 1°), à propos desquels les articles 348-1 à 348-6 développent, en distinguant notamment selon qu'ils ont leurs deux parents (348), un seul (348-1) ou aucun (art. 348-2) ; les pupilles de l'Etat (art. 347, 2°), auxquels s'applique l'article 349 à défaut de consentement parental donné avant qu'ils ne deviennent pupilles ; les enfants déclarés abandonnés dans les conditions prévues par l'article 350 (art. 347, 3°) auxquels s'applique naturellement ce texte. Par conséquent, là où l'article 348-1 dit : « Lorsque la filiation n'est établie qu'à l'égard d'un seul de ses auteurs, celui-ci donne le consentement à l'adoption », il ne dit pas : « Le consentement à l'adoption est donné par le parent à l'égard duquel la filiation est établie », version tronquée donnée dans le premier motif de l'arrêt. En d'autres termes, ce texte vise sans hésitation possible un parent par rapport à l'autre, certainement pas un parent par rapport au conseil de famille des pupilles de l'Etat(22). A l'évidence, c'est donc l'article 349 qui aurait dû figurer au visa de l'arrêt, et non l'article 348-1.

16 - En outre, il existe en droit français une théorie, dite de l'apparence, en vertu de laquelle est validé un acte passé par une autorité qui aux yeux de tous passait pour avoir le pouvoir de le faire. En avril 2001 - en admettant que ce soit la date à retenir -, Benjamin était toujours pupille, il était placé en vue de l'adoption et aucun recours n'avait été déposé contre le refus de restitution, un tel recours, qui plus est, n'étant pas ouvert après le placement(23) : le conseil de famille était donc apparemment bien seul habilité à donner son consentement, ou à le retirer s'il l'avait déjà donné(24).

17 - Enfin, faut-il insister sur le fait que le consentement à l'adoption donné par les parents titulaires de l'autorité parentale et celui donné par le conseil de famille des pupilles n'ont ni le même objet ni la même portée : le premier est la condition sine qua non de l'adoptabilité de l'enfant, et ne porte le plus souvent que sur le principe de l'adoption, le choix de l'adoptant échappant aux parents lorsque l'enfant est confié à l'ASE ou à un organisme autorisé pour l'adoption ; le second ne joue ni sur l'adoptabilité de l'enfant, ni sur la mise en oeuvre du projet, au point qu'il apparaît comme une exigence purement formelle(25) dont la date est finalement de peu d'importance. En d'autres termes, une fois que Benjamin était pupille de l'Etat, il était adoptable, le consentement parental n'avait plus d'objet : c'est sur son admission en qualité de pupille qu'aurait dû exclusivement porter le débat... mais cette admission avait en l'occurrence été irréprochable.

18 - Si la Cour s'était contentée de dire que le conseil de famille aurait dû faire preuve de prudence, même si la loi ne l'y obligeait pas, en suspendant le cours de l'adoption dès lors qu'il avait connaissance d'un problème - par exemple en invitant les adoptants à surseoir à la présentation de leur requête, et en saisissant le tribunal de grande instance pour l'interroger sur la recevabilité de la demande de restitution malgré le placement et compte tenu des circonstances très particulières de l'espèce -, elle aurait pu entraîner l'adhésion... mais elle n'aurait pas pu annuler l'adoption. En ajoutant, pour être en mesure de le faire, que le pouvoir de consentir à l'adoption était passé au père de l'enfant, elle franchit une borne qui interdit de la suivre.

B - Incidences

19 - Dire, comme le fait la Cour, qu'en l'espèce c'est le père qui jouissait du pouvoir de consentir à l'adoption à partir du moment où le conseil de famille était informé de sa reconnaissance, c'est nécessairement dire que ce père avait acquis l'autorité parentale dès cet instant, donc que la tutelle de l'Etat avait cessé. Ce pouvoir n'est en effet pas la conséquence de l'établissement de la filiation, mais bien de l'autorité qui en découle : la preuve en est que lorsque les parents sont privés de cette autorité, un conseil de famille leur est substitué.

20 - Il reste à espérer que les praticiens seront suffisamment raisonnables pour ne pas donner un sens aussi radical à l'arrêt. Cela reviendrait en effet à admettre qu'un parent - père ou mère - dont l'enfant a été définitivement admis en qualité de pupille de l'Etat en application de l'article L. 224-4, 1°, du code de l'action sociale et des familles (filiation non établie ou inconnue) peut le reprendre sans la moindre formalité, en tant que titulaire de l'autorité parentale, dès qu'il se fait connaître au service de l'ASE, et ce en contradiction avec l'article L. 224-6 qui réserve cette possibilité de libre reprise au seul parent qui a remis l'enfant au service, et qui plus est avant qu'il ne soit pupille à titre définitif. En l'espèce, cela aurait conduit à permettre au père de se présenter au domicile des époux Z et d'exiger d'eux qu'ils lui remettent l'enfant sans que ce soit un rapt.

A fortiori, ne peut-on approuver les théoriciens qui renchérissent sur la décision en lui faisant dire ce qu'elle ne dit pas, à savoir que l'article 352 du code civil n'interdirait la restitution de l'enfant à sa famille d'origine que si l'établissement de la filiation est postérieur au placement(26). L'article 352 vise « toute restitution », et pour que soit envisagé de « restituer » un enfant à ses parents, encore faut-il qu'il ait des parents - donc que sa filiation soit établie -, et que ceux-ci se soient séparés de lui avant le placement : limiter l'interdiction de rendre un enfant à ses parents aux seuls cas dans lesquels ils ne peuvent pas y prétendre parce que la filiation de leur enfant n'est pas établie à leur égard et que la loi leur interdit de l'établir est malheureusement un non-sens.

21 - Même sans aller aussi loin qu'y incite la rédaction de l'arrêt, il est à craindre qu'il ait des répercussions fâcheuses sur nombre de pupilles de l'Etat. Quel tuteur, quel conseil de famille oseront désormais faire un projet d'adoption pour un enfant dont la filiation ne sera pas parfaitement claire au moment de son admission en qualité de pupille [image: image96.png]


(27) ? Quels postulants seront prêts à prendre le risque de vivre ce que vivent les époux Z depuis six ans[image: image97.png]


(28) ? En effet qui peut certifier qu'un tribunal ne conclura pas, au nom du droit de l'enfant à « connaître ses origines », à l'inopportunité de l'adoption si une filiation, jusque-là inconnue, est établie ou découverte après le placement, et ce sans même connaître les intentions du parent ainsi révélé ? On pourra alors à l'envi critiquer l'Administration pour son incapacité à trouver des familles pour les pupilles pour lesquels il est de son devoir d'en trouver(29) ; on pourra reprocher aux juges de ne pas faire en sorte que l'enfant ait pour la vie la filiation « subsidiaire » mais pas pour autant « fictive » à laquelle la loi du 11 juillet 1966 lui a donné accès. C'est alors que l'on s'apercevra qu'il existe un droit de l'enfant à être adopté lorsqu'il est définitivement privé de son milieu familial(30)...

Mots clés : FILIATION NATURELLE * Reconnaissance d'enfant naturel * Reconnaissance prénatale * Accouchement anonyme * Père biologique * Enfant ADOPTION * Adoption plénière * Intérêt de l'enfant * Père naturel * Reconnaissance prénatale * Accouchement anonyme
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(2) Parfois avec réserve (pour P. Murat, l'arrêt, en ce qu'il se prononce sur le point de savoir jusqu'à quand la revendication de la famille d'origine peut être examinée, est « décevant par son manque de netteté qui oblige à des extrapolations hasardeuses qui, partant, risquent d'engendrer des divergences d'analyse, sources d'une grande insécurité pour la pratique de l'adoption »)


(3) Sur le caractère éventuellement inapproprié de ce terme « d'identification », V. C. Neirinck.

(4) En ce sens, M.-C. Le Boursicot.


(5) A l'époque de l'arrêt, le pourvoi n'était pas suspensif. Il l'est devenu avec le décret n° 2006-640 du 1er juin 2006 (NCPC, art. 1178-1). Mais aurait-il été plus cohérent de laisser l'initiative du pourvoi au préfet qu'il avait paru prudent d'écarter de la procédure ?

(6) V. l'avis de l'avocat général à propos du pourvoi n° W 05-11286 : « Je crains que le confort d'un rejet ne renforce la conviction de ceux qui voient dans l'accouchement « sous X » l'antichambre de l'adoption que cette législation doit disparaître ».

(7) V. en particulier J. Hauser, B. Mallet-Bricout, J. Massip, C. Neirinck, E. Poisson-Drocourt et J. Revel.

(8) Le code de l'action sociale et des familles (CASF) est issu du code de la famille et de l'aide sociale (CFAS) et du regroupement de divers décrets annexes. Toutes les dispositions du CASF auxquelles il est fait référence se trouvaient déjà dans les textes antérieurs dont une partie était encore applicable au moment des faits. Pour des raisons de commodité, il ne sera fait référence qu'à ce nouveau code.

(9) Pour C. Neirinck, l'arrêt « lie à la connaissance de ses parents le droit d'être élevé par eux ». Pour M.-C. Le Boursicot, l'affirmation du droit de l'enfant d'être élevé par son père aurait signifié la négation des effets du placement en vue de l'adoption. E. Poisson-Drocourt y voit une ouverture vers l'adoption simple.

(10) A l'exception notable de P. Murat et de M.-C. Le Boursicot.

(11) F. Guittet, avec insistance, mais sans aucune précision sur la teneur de ces carences. C. Neirinck, qui dénonce « la précipitation fautive, peut-être de nature à engager sa responsabilité » du conseil de famille (mais à quel moment ? Lors du placement en vue de l'adoption, au contraire particulièrement tardif selon l'auteur elle-même ? Lors de sa séance du 21 avril 2001, alors que son refus de restitution au père datait du 23 janvier précédent et que rien ne dit qu'il avait des nouvelles de celui-ci depuis cette date ?). E. Poisson-Drocourt donne au procureur de la République des pouvoirs qu'il n'avait pas avant la loi du 22 janvier 2002. Pour J. Revel, le père « s'est heurté à la fois à la carence de l'Administration de l'état civil et du parquet, et à une précipitation de l'ASE à satisfaire, dans les délais les plus brefs, les demandes des candidats à l'adoption », mais peut-on ignorer que ce n'est pas l'ASE qui décide des adoptions, que c'est la loi qui impose la date à laquelle un enfant doit être admis en qualité de pupille de l'Etat, et que la décision de placement se distingue du placement effectif ?

(12)CASF, art. L. 224-6, al. 1er.

(13) Soit largement après l'expiration du délai de recours de trente jours contre l'arrêté d'admission prévu par l'art. L. 224-8 CASF.

(14) A l'époque art. 19, 2°, du décret n° 85-937 du 23 août 1985.

(15) Art. L. 224-6, al. 3, CASF : « Au-delà de ces délais (deux ou six mois après que l'enfant a été déclaré pupille à titre provisoire) la décision d'accepter ou de refuser la restitution d'un pupille de l'Etat est, sous réserve des dispositions de l'article 352 du code civil, prise par le tuteur (...) ». Art. 352, al. 1er, c. civ. : « Le placement en vue de l'adoption met obstacle à toute restitution de l'enfant à sa famille d'origine (...) ». L'art. 351 c. civ., quant à lui, indique que « le placement ne peut avoir lieu lorsque les parents ont demandé la restitution de l'enfant tant qu'il n'a pas été statué sur le bien-fondé de cette demande à la requête de la partie la plus diligente » : il n'envisage aucunement l'éventualité d'un recours une fois que l'enfant a été placé.

(16) V. déjà, avec la même impression, notre note sous Cass. 1re civ. 8 nov. 2005, Dr. fam. 2006, n° 137.

(17) En ce sens, M.-C. Le Boursicot.

(18) Contrairement à ce qu'indique J. Hauser, la réclamation du père n'a pas eu lieu « après le délai de deux mois », mais trois mois après le placement de l'enfant en vue de l'adoption. Le délai auquel cet auteur fait référence ne peut être que celui laissé au parent qui a remis l'enfant à l'ASE pour le reprendre avant qu'il ne soit admis en qualité de pupille à titre définitif. Il n'a donc aucun rapport avec l'espèce, et c'est bien l'adoption qui était au centre du débat.


(19) Il a beaucoup été reproché au procureur de la République d'avoir, lors de la première démarche du père, renvoyé celui-ci à la mère de l'enfant pour obtenir les informations qu'il souhaitait. Or, le procureur n'avait aucune possibilité de faire les recherches qui lui étaient demandées et que, au demeurant, la loi ne lui aurait pas permis de faire (l'art. 62-1 c. civ. ne date que de la loi du 22 janvier 2002). Il ne pouvait donc que se référer, explicitement ou non, à l'art. 227-13 c. pén., qui punit la tentative de dissimulation de nature à entraîner une atteinte à l'état civil de l'enfant : quelques exemples jurisprudentiels montrent que la mère qui voudrait ainsi évincer le père n'est pas à l'abri d'une condamnation sur ce fondement.

(20) P. Murat évoque le « silence troublant - et critiquable - » de la Cour sur l'art. 352 alors même que ce texte est cité au visa.

(21) V. note 6.

(22) En ce sens, P. Murat : « On pourrait croire que la Cour raisonne comme si la rétroactivité de la filiation avait donné à l'enfant un statut familial normal, le parent étant détenteur de l'autorité parentale et pouvant par conséquent consentir à l'adoption de l'enfant (...) ».

(23)Supra, n° 11.

(24) En ce sens, M.-C. Le Boursicot.

(25)Supra, n° 9.

(26) F. Guittet ; C. Neirinck.

(27) Les risques de voir les problèmes se multiplier sont réels, l'ordonnance du 4 juillet 2005 ayant favorisé la reconnaissance prénatale en la légalisant (c. civ., art. 316).

(28) Ce qui n'empêche pas de songer aussi à ce que vit le père biologique depuis le même temps.

(29)Supra, n° 8.

(30) CIDE, art. 20.

Document 13: Cass. 1ère Civ. 1 juin 2011, AJ Famille 2011 p. 370, note Frédérique Eudier

L'adoption plénière d'un enfant sans filiation confié à un organisme autorisé pour l'adoption

Sommaire : Le 24 août 2006, naît une enfant, prénommée Jeanne ; son acte de naissance ne mentionne aucune filiation. Le 29 août 2006, Mme X, la mère biologique qui n'a pas accouché dans l'anonymat, confie cette enfant à l'organisme autorisé pour l'adoption, « La famille adoptive française », contre signature d'un document attestant qu'elle a pris connaissance de ses droits. Le 31 août 2006, Mme X dépose plainte pour avoir été victime d'un viol survenu à Tours le 5 déc. 2005 ; l'organisme agréé, « La famille adoptive française », en est informé le 5 sept. 2006. Le 9 nov. 2006, le juge des tutelles du siège de l'organisme autorisé réunit un conseil de famille ; Mme Y est nommée tutrice de Jeanne et le conseil de famille consent à l'adoption de l'enfant. Le 13 nov. 2006, l'organisme autorisé pour l'adoption reçoit une réquisition afin de procéder à un prélèvement ADN sur l'enfant. Le 20 déc. 2006, Jeanne est confiée, en vue de son adoption, aux époux Z qui déposent, le 21 juin 2007, une requête en adoption plénière. Le 16 févr. 2008, M. A informe l'organisme autorisé de sa paternité résultant de l'expertise génétique et s'enquiert de la situation juridique de l'enfant. Le 25 févr. 2008, le magistrat instructeur informe M. A que l'expertise a conclu, à 99,997 %, à sa paternité à l'égard de Jeanne. Le 7 mars 2008, M. A reconnaît l'enfant. Le 15 mars 2008, Mme X souscrit, à son tour, une reconnaissance. Mme Y et l'association « La famille adoptive française » assignent Mme X et M. A en nullité de ces reconnaissances. Le 20 janv. 2009, le Tribunal de grande instance de Paris annule les reconnaissances (TGI Paris, 20 janv. 2009, RJPF-2009-4/34, note M.-C. Le Boursicot). La décision est confirmée, le 25 févr. 2010, par la Cour d'appel de Paris (Paris, 25 févr. 2010, Dr. fam. 2010, comm. n° 79, note P. Murat, RJPF-2010-6/29, note M.-C. Le Boursicot). M. A forme un pourvoi en cassation qui est rejeté :(1)

Texte intégral : « Mais attendu qu'après avoir relevé, d'une part, que Jeanne avait été valablement confiée par sa mère de naissance à l'organisme autorisé et habilité pour l'adoption "La famille adoptive française" sans qu'il ait été besoin de déférer sa tutelle à l'aide sociale à l'enfance, d'autre part, que Mme X avait été, en application de l'art. R. 225-25 CASF informée de ses droits, notamment de celui de reprendre sans aucune formalité l'enfant dans un délai de deux mois, c'est à bon droit qu'en application de l'art. 347 c. civ., la cour d'appel a retenu que Jeanne entrait dans la catégorie des enfants adoptables pour lesquels le conseil de famille, valablement constitué, a consenti à l'adoption [...] » ; en outre, « [...] ayant retenu, d'abord, que Mme X, informée de ses droits, n'avait pas repris l'enfant dans le délai de deux mois, ensuite, que M. A qui s'était rendu à l'hôpital après l'accouchement, s'était abstenu de reconnaître l'enfant et n'avait pas manifesté d'intérêt à son égard avant le mois de janvier 2008, enfin, qu'un délai de quatre mois avait séparé le recueil de l'enfant de son placement, la cour d'appel a, à bon droit, retenu, qu'au regard de l'art. 351 c. civ., le placement en vue d'adoption de l'enfant était régulier de sorte qu'il faisait échec à la reconnaissance litigieuse [...] » ; enfin, « c'est par une appréciation souveraine que la cour d'appel a estimé, sans méconnaître l'art. 7, § 1, de la convention de New York du 26 janv. 1990 relative aux droits de l'enfant et l'art. 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, que, passé un délai suffisant pour que les parents de naissance puissent manifester leur intérêt et souscrire une reconnaissance, il était contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant de le priver de l'environnement familial stable que peut lui conférer le placement en vue d'adoption dans l'attente d'une hypothétique reconnaissance, intervenue dix-sept mois après la naissance sans manifestation antérieure d'intérêt [...] » (pourvoi n° 10-19.028).

Mots clés : ADOPTION * Adoption plénière * Enfant sans filiation confié à un organisme autorisé pour l'adoption * Adoptabilité (oui) * Placement en vue d'une adoption * Reconnaissance (non)

À l'instar de l'affaire Benjamin (Civ. 1re, 7 avr. 2006, n° 05-11.285, AJ fam. 2006. 249, obs. F. Chénedé[image: image98.png]
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), la présente affaire met en présence les parents « par le sang » de l'enfant et le couple auquel l'enfant a été confiée dans le cadre d'un placement en vue de son adoption. Néanmoins, les faits sont sensiblement différents. En effet, la mère biologique de Jeanne n'a pas accouché dans l'anonymat. En outre, alors que, dans l'affaire Benjamin, la reconnaissance paternelle était prénatale, les père et mère biologiques de Jeanne ne l'ont reconnue que dix-sept mois après la naissance alors que la petite fille avait été placée en vue d'une adoption. Enfin, alors que Benjamin avait le statut de pupille de l'État en vertu de l'art. L. 224-4, 1° CASF, Jeanne a été « confiée » à un organisme autorisé pour l'adoption.



L'art. L. 224-4 CASF distingue clairement le cas de l'enfant sans filiation « recueilli » par l'aide sociale à l'enfance de celui de l'enfant doté d'une filiation et « remis » par une personne ayant qualité pour consentir à son adoption. Dans la présente affaire, la filiation maternelle n'étant pas établie, la mère biologique ne pouvait valablement consentir à l'adoption de Jeanne. La situation ne relève pas de l'art. L. 224-4, 1°, CASF puisque l'enfant n'a pas été confié à l'aide sociale à l'enfance. Elle ne relève pas non plus de l'art. 348-4 c. civ. qui, faisant référence au consentement à l'adoption donné par les parents ayant « remis » leur enfant à un organisme autorisé pour l'adoption, ne vise que l'enfant doté d'une filiation.

Dans le code civil, aucun texte ne prévoit la possibilité pour un organisme autorisé pour l'adoption de recueillir un enfant sans filiation pour le placer en vue d'une adoption. En revanche, plusieurs textes du code de l'action sociale et des familles, issus de la loi n° 2002-93 du 22 janv. 2002 relative à l'accès aux origines des personnes adoptées et pupilles de l'État (CASF, art. L. 147-1, L. 147-5 et L. 223-7) et du décret n° 2002-575 du 18 avr. 2002 relatif aux organismes autorisés et habilités pour l'adoption (CASF, art. R. 225-25), admettent, directement ou indirectement, cette possibilité (sur cette question, V. C. Neirinck. La loi relative à l'accès aux origines des personnes adoptées et pupilles de l'État : la découverte de la face cachée de la lune, RDSS 2002. 189[image: image109.png]


, spéc. p. 202 s. ; M.-C. Le Boursicot, note ss TGI Paris, 20 janv. 2009, préc. ; P. Salvage-Gerest, in Dalloz Action Droit de la famille, dir. P. Murat, 2010/2011, n° 221.211. - adde Rép. civ. Dalloz, v° Adoption, n° 230). L'enfant sans filiation recueilli par un organisme autorisé pour l'adoption est-il adoptable en vertu de l'art. 347 c. civ. ? La question appelle, a priori, une réponse négative car cet enfant n'entre dans aucune des trois catégories prévues par le texte. En effet, ses père et mère n'ont pu valablement consentir à son adoption ; l'enfant ne peut être admis en qualité de pupille de l'État puisqu'il n'a pas été recueilli par le service de l'aide sociale à l'enfance ; il n'a pas été déclaré abandonné dans les conditions prévues par l'art. 350 c. civ. Sauf à considérer que la liste de l'art. 347 c. civ. n'est pas limitative et que les textes précités du code de l'action sociale et des familles ont rendu adoptable un enfant « confié » à un organisme autorisé pour l'adoption, la seule solution consiste à mettre en place une tutelle et à obtenir le consentement d'un conseil de famille. Cependant, il est clair que les art. 347 et s. c. civ. concernent l'enfant doté d'une filiation qui n'a pas été admis en qualité de pupille de l'État. En effet, le conseil de famille évoqué dans le code civil n'est pas le conseil de famille des pupilles de l'État régi par les art. L. 224-1 et L. 224-2 CASF ; d'ailleurs, le consentement à l'adoption donné par ce conseil de famille n'a pas pour effet de rendre l'enfant adoptable, cette adoptabilité résultant, en amont, de l'admission définitive de l'enfant en qualité de pupille de l'État ; le conseil de famille donne son approbation au projet d'adoption présenté et au choix de l'adoptant fait par le préfet, tuteur de l'enfant.

En l'espèce, une tutelle familiale ne pouvant être organisée, il était possible d'envisager la mise en place d'une tutelle départementale, souvent appelée « tutelle d'État », régie par l'art. 411, al. 1er, c. civ. et déférée au président du conseil général. Cette forme de tutelle ne doit pas être confondue avec la tutelle des pupilles de l'État (à cet égard, dans le second arrêt, la réponse de la Cour de cassation aux deux premiers moyens est quelque peu ambiguë). Dans le cadre de la tutelle départementale, il n'y a pas de conseil de famille ; un conseil de famille ad hoc doit être composé pour qu'un consentement à l'adoption de l'enfant soit valablement donné. Le recours à cette forme de tutelle peut se révéler utile lorsqu'il s'agit d'assurer la protection d'un enfant qui n'est pas pupille de l'État. En l'espèce, le juge des tutelles a pourtant considéré que l'organisme autorisé pour l'adoption pouvait, en vertu de l'art. 348-4 c. civ., le saisir en vue de l'ouverture d'une tutelle de droit commun. Le juge a mis en place cette forme de tutelle et désigné des membres de l'organisme autorisé pour l'adoption pour composer le conseil de famille. Les juges du fond, approuvés par la première Chambre civile, ont estimé que ce conseil de famille avait valablement consenti à l'adoption de Jeanne. La Haute juridiction étend ainsi le champ d'application des art. 347, 1°, et 348-4 c. civ., textes concernant l'enfant doté d'une filiation, au cas de l'enfant sans filiation. L'extension du champ d'application de ces textes permet de valider le consentement donné par un conseil de famille, dans le cadre d'une tutelle de droit commun, à l'adoption d'un enfant sans filiation.

Il convient d'observer que, en l'espèce, l'enfant a été placée le 20 déc. 2006, moins de deux mois après que le conseil de famille a donné son consentement à l'adoption (le 9 nov. 2006). La question est donc de savoir si l'art. 348-3, al. 2, c. civ., qui prévoit un délai de deux mois pour la rétractation du consentement donné par les parents de l'enfant, est applicable au consentement donné par le conseil de famille (sur cette question, V. Rép. civ. Dalloz, v° Adoption, n° 135). Les juges du fond ont répondu à cette question par la négative : même si les membres du conseil de famille ont connaissance d'un fait nouveau postérieurement à la délibération, le consentement à l'adoption ne peut être rétracté. La Haute juridiction estime que le placement de l'enfant est régulier ; elle consacre ainsi cette interprétation de l'art. 348-3, al. 2, c. civ. En conséquence, la délibération du conseil de famille est soumise au régime de droit commun : elle peut être frappée d'appel dans un délai de quinze jours (C. pr. civ., art. 1239, al. 3). En vertu des art. 1239-3 et 1240 c. pr. civ., seuls les membres du conseil de famille, le juge des tutelles et le ministère public ont qualité pour interjeter appel de la délibération. Même si on peut admettre que les parents biologiques de l'enfant ont un intérêt à agir, ils n'ont pas qualité pour exercer un recours.

Enfin, en ce qui concerne le sort des reconnaissances, il convient de rappeler que, en vertu de l'art. 352 c. civ., le placement en vue d'une adoption « fait échec » à une reconnaissance souscrite par le parent biologique de l'enfant ; la reconnaissance souscrite par le parent biologique postérieurement au placement n'est pas nulle ; elle est simplement privée d'effet (en ce sens Grenoble, 9 juill. 2004, Dr. fam. 2004, comm. n° 141, note P. Murat ; RTD civ. 2004. 723, obs. J. Hauser[image: image110.png]


). En l'espèce, la reconnaissance souscrite par M. A ne pouvait faire l'objet d'une annulation que si les conditions légales de fond et de forme n'étaient pas remplies, ce qui n'était pas le cas ici, semble-t-il. La validité de la reconnaissance ne pouvait donc être remise en cause. Par ailleurs, une action en contestation de la paternité (C. civ., art. 332, al. 2) aurait été également vouée à l'échec puisque l'auteur de la reconnaissance était bien le père de l'enfant.

Frédérique Eudier

En résumé Un enfant sans filiation confié à un organisme autorisé pour l'adoption devient adoptable par l'effet du consentement donné par un conseil de famille dans le cadre d'une tutelle de droit commun. Le placement de l'enfant en vue d'une adoption fait échec aux reconnaissances souscrites postérieurement par ses parents biologiques.
V. arrêt du même jour, n° 10-20.554

Document 14 : Cass. 1ère Civ.  11 mai 2012, N°11-16.376, Légifrance.

LA COUR DE CASSATION, PREMIÈRE CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrêt suivant : 


Sur le moyen unique, pris en ses deux branches :

Vu l'article 455 du code de procédure civile ;

Attendu, selon l'arrêt attaqué, que, de l'union, dissoute par jugement du 25 mars 2004, de Mme X... et M. Y..., est née, le 25 avril 2001, Maëva ; que, sur requête de Mme X..., le juge aux affaires familiales a attribué à celle-ci l'exercice exclusif de l'autorité parentale ;

Attendu que, pour dire que l'autorité parentale sera partagée conjointement entre les parents, l'arrêt retient, après avoir constaté que la plainte pénale pour attouchements déposée le 24 mars 2005 n'a pas donné lieu à poursuites, mais qu'un signalement a été déposé le 12 décembre 2008 par le pédopsychiatre de Maëva et que les autres enfants de Mme X... ont témoigné du comportement déplacé de M. Y... à leur égard, qu'aucun fait n'est établi à son égard qui établirait qu'il serait "caractériel" et que l'intérêt de l'enfant serait de maintenir une autorité parentale exclusive ;

Qu'en statuant ainsi, sans rechercher, comme il le lui était demandé, si le signalement auquel a procédé le pédopsychiatre de l'enfant n'était pas lié au comportement de M. Y..., ni si les très nombreux changements de résidence de celui-ci n'étaient pas incompatibles avec l'exercice conjoint de l'autorité parentale, la cour d'appel n'a pas satisfait aux exigences du texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS :

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il a dit que l'autorité sera partagée conjointement entre les parents, l'arrêt rendu le 6 avril 2010, entre les parties, par la cour d'appel de Bordeaux ; remet, en conséquence, sur ce point, la cause et les parties dans l'état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d'appel de Toulouse ;

Condamne M. Y... aux dépens ;



Document 15 : CEDH Gde Ch. 9 févr. 2013, X et A. C/ Autriche, JCP Famille 2013, N°4, Com. n°53, Cl.Neirinck 

Le droit autrichien admet l'adoption intrafamiliale au sein des couples non mariés. Cependant, en prévoyant que l'adoptant se substitue obligatoirement au parent de même sexe que lui, il interdit en fait l'adoption au sein des couples homosexuels. En conséquence l'adoption demandée par la compagne de la mère a été refusée sans qu'ait été examiné son bien fondé alors qu'il aurait été procédé à cet examen pour une adoption au sein d'un couple hétérosexuel. Il en résulte une violation de la vie privée et familiale en raison de l'orientation sexuelle.


CEDH, gde ch., 19 févr. 2013, n° 19010/07, X. et a. c/ Autriche : JurisData n° 2013-004791
Note :
Cet arrêt rendu par la grande chambre de la Cour européenne des droits de l'homme qui condamne l'Autriche en raison du refus qu'elle a opposé à l'adoption au sein d'un couple de personnes de même sexe retient particulièrement l'attention. En effet, il semble opérer un impressionnant revirement moins d'un an après celui qui, au contraire, dans l'affaire Gas et Dubois c/ France, avait jugé que le refus de l'adoption de l'enfant de la partenaire ne réalisait pas une discrimination fondée sur l'orientation sexuelle (CEDH,15 mars 2012, n° 25951/07, Gas et Dubois c/France : Dr. famille 2012, comm. 82, obs. C. Neirinck). Il n'en est pourtant rien. Néanmoins cet arrêt témoigne que la marge de manoeuvre législative des États est très étroite car la non-discrimination impose de traiter à l'identique les couples hétérosexuels et homosexuels qui relèvent du même statut juridique, en particulier en ce qui concerne l'accès à l'enfant.

L'affaire soumise à la CEDH concernait deux femmes, les première et troisième requérantes qui vivaient ensemble depuis plusieurs années. Elles entretenaient une relation stable et élevaient à leur foyer le deuxième requérant, fils que la troisième requérante avait eu hors mariage. Le père de l'enfant s'opposait au projet d'adoption des trois requérants. Contrairement au droit français, l'adoption est permise en Autriche au sein d'un couple non marié. Cependant, l'homologation de la convention d'adoption en cause prévoyait de substituer la première requérante au père de l'enfant. Or ce projet s'est heurté à l'article 182, paragraphe 2, du Code civil autrichien. Ce texte impose que la personne qui adopte seule se substitue non pas à l'un ou l'autre parent mais uniquement au parent de même sexe qu'elle. Il en résultait que la première requérante, par l'adoption, ne pouvait exclure que la mère de l'enfant et non son père. Ainsi l'article 182, paragraphe 2, du Code civil autrichien rend impossible en fait l'adoption de l'enfant au sein d'un couple homosexuel, même s'il ne l'interdit pas. Cette disposition qui exprime un refus de la désexualisation de l'état civil de l'adopté avait conduit les juridictions de l'ordre interne à rejeter purement et simplement la requête. C'est pourquoi les requérants, soutenant que leur situation était comparable à celle des couples hétérosexuels non mariés qui élèvent un enfant, ont estimé être victimes d'une discrimination fondée sur leur orientation sexuelle, constituant une violation de l'article 14 combiné avec l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme.

La grande chambre, comparant la situation des requérants avec celle d'un couple marié, reprend l'analyse qu'elle avait effectuée dans l'arrêt Gas et Dubois auquel elle se réfère. Le régime particulier d'adoption que le droit autrichien réserve aux couples mariés est justifié par la spécificité du mariage. Sur ce point, il n'y a pas eu de violation de l'article 14 avec l'article 8 car la situation des requérants n'est pas comparable à celle d'un couple marié dont l'un des membres souhaite adopter l'enfant de l'autre. En revanche, la Cour constate une différence de traitement entre les couples non mariés hétérosexuels et homosexuels. Elle souligne que « quoique neutre de prime abord, l'article 182, paragraphe 2, exclut les couples homosexuels de l'adoption ». Ainsi les juridictions internes n'ont même pas recherché s'il y avait des raisons de passer outre le refus du père du deuxième requérant. Or si la même demande d'adoption avait été formulée par un couple hétérosexuel, les tribunaux auraient été obligés d'en examiner le bien-fondé.

Dès lors, dans la mesure où le droit autrichien ouvre l'adoption aux couples hétérosexuels non mariés, il convient de vérifier si le refus opposé aux couples homosexuels non mariés poursuit un but légitime et proportionné à la protection de la famille biologique traditionnelle. Le droit autrichien prévoit explicitement qu'un enfant ne doit pas avoir deux mères ou deux pères (§ 144). Cependant le gouvernement autrichien n'établit pas qu'il serait préjudiciable pour un enfant d'être élevé par un couple homosexuel ou d'avoir deux mères ou deux pères. L'arrêt relève que les familles de fait sont des réalités que le droit autrichien ne reconnaît pas et ne protège pas, ce qui suscite de « sérieux doutes quant à la proportionnalité de l'interdiction absolue de l'adoption coparentale faite aux couples de même sexe ». Aussi, la Cour dit, par dix voix contre sept, qu'il y a eu violation de l'article 14 combiné avec l'article 8. Cependant, elle rappelle qu'elle n'avait pas à déterminer si la demande d'adoption présentée par les requérants aurait dû ou non être accueillie car elle n'est saisie que du point de savoir si les intéressés ont été victimes d'une discrimination dès lors que les tribunaux de l'ordre interne n'ont pas eu la possibilité d'examiner le bien fondé de leur requête.

On retiendra de cet arrêt que le droit français diffère actuellement du droit autrichien puisque l'adoption en couple est réservée aux époux (C. civ., art. 347 et 345) et que l'adoption est refusée aux couples non mariés, homosexuels ou hétérosexuels. Cependant cet équilibre va être modifié par l'ouverture du mariage aux personnes de même sexe. La suite de cette affaire le suggère : l'épouse de la mère pourra-t-elle par l'adoption plénière évincer le père au seul motif que l'enfant est élevé à son foyer ? Alors que la CEDH assimile totalement la parentalité à la parenté – le fait d'être élevé par deux personnes est égal à celui d'avoir un père et une mère –, la Convention internationale des droits de l'enfant, dans son article 7-1, consacre la prééminence de la parenté.

·  Le droit de la filiation et la procréation assistée

Document 16: CEDH 3 nov. 2011, S. H. et al. c. Autriche, n° 57813/00 

Réglementation de l’assistance médicale à la procréation et respect de la vie privée et familiale : Ne viole pas l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme la législation qui restreint l’accès à certaines techniques d’assistance médicale à la procréation.

Alors qu’une décision de la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) du 1er avril 2010 avait suscité de nombreux commentaires en reconnaissant la violation des articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de l’homme (Convention EDH) dans les dispositions du droit autrichien qui prohibe le recours à certaines techniques de procréation médicalement assistée (CEDH 1er avr. 2010, S. H. et al. c. Autriche, n° 57813/00, RTD. civ. 2010. 291, obs. Marguénaud [image: image111.png]


 ; ibid. 774, obs. J. Hauser [image: image112.png]


; Constitutions 2010. 430, obs. Bioy [image: image113.png]


), la décision, objet du présent commentaire, qui réfute l’existence d’une telle méconnaissance, n’en demeure pas moins tout aussi riche d’enseignements.

Les juges de Strasbourg étaient appelés à se prononcer sur la requête formée par deux couples qui, pour satisfaire leur désir d’enfant, n’avaient d’autre possibilité que de recourir à une fécondation in vitro – avec don d’ovules pour l’un et don de sperme pour l’autre – alors que la loi autrichienne interdit les procédés hétérologues, c’est-à-dire faisant appel à un tiers donneur.

Bien que réfutant la violation de l’article 8, la grande chambre admet son applicabilité au litige qui lui était soumis. Ce faisant, elle intègre les questions relatives à la procréation médicalement assistée dans la sphère de la vie privée et familiale permettant de ce fait un contrôle de l’éventuelle ingérence des États. Elle continue ainsi la construction jurisprudentielle qu’elle avait entreprise dans l’arrêt Evans où elle a rattaché à ce domaine le respect par les États membres de la décision de devenir parent (CEDH 7 mars 2006, Evans c. Royaume-Uni, n° 6339/05, D. 2007. 1202, obs. C. Delaporte-Carré [image: image114.png]


; ibid. 2008. 1435, obs. J.-C. Galloux et H. Gaumont-Prat [image: image115.png]


; RDSS 2007. 810, note D. Roman [image: image116.png]


; RTD civ. 2007. 295, obs. J.-P. Marguénaud [image: image117.png]


; ibid. 545, obs. J. Hauser [image: image118.png]


). Cette protection au titre de la vie privée due à la procréation avait également été consacrée dans le célèbre arrêt Dickson (CEDH 18 avr. 2006, Dickson c. Royaume-Uni, n° 44362/04, AJDA 2008. 978, chron. J.-F. Flauss [image: image119.png]


; D. 2008. 1435, obs. J.-C. Galloux et H. Gaumont-Prat [image: image120.png]


; AJ pénal 2008. 47, obs. M. Herzog-Evans [image: image121.png]


; RSC 2008. 140, obs. J.-P. Marguénaud et D. Roets [image: image122.png]


; RTD civ. 2008. 272, obs. J. Hauser [image: image123.png]


) mais celui-ci ne concernait que les procédés homologues. C’est donc notamment sur ce point qu’innove la présente décision en élargissant le rayonnement de l’article 8 au recours à un tiers donneur en vue de satisfaire au désir procréateur du couple.

Il est intéressant de relever que la grande chambre rejette le raisonnement du gouvernement autrichien tendant à expliquer la prohibition du don d’ovules par les risques liés à l’exploitation des femmes et à la marchandisation des produits du corps humain. Ces arguments font, en effet, directement écho aux débats que la France a pu connaître au sujet de la prohibition des conventions de gestation pour le compte d’autrui (Cass., ass. plén., 31 mai 1991, Bull civ. n° 4 ; D. 1991. 417, rapp. Y. Chartier [image: image124.png]


; ibid. 318, obs. J.-L. Aubert [image: image125.png]
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; ibid. 1992. 59, obs. F. Dekeuwer-Défossez [image: image127.png]


; GAJC, 12e éd. 2007. n° 50 [image: image128.png]
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; Rev. crit. DIP 1991. 711, note C. Labrusse-Riou [image: image130.png]


; RTD civ. 1991. 517, obs. D. Huet-Weiller [image: image131.png]
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; Civ. 1re, 6 avr. 2011, n° 09-17.130, n° 10-19.053, n° 09-66.486, D. 2011. 1522, et les obs. [image: image134.png]


, note D. Berthiau et L. Brunet [image: image135.png]
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) qui peuvent compter au nombre des voies permettant à un couple de concrétiser sa volonté d’avoir un enfant.

Bien que refusant toute prohibition intégrale du recours aux procédés de procréation médicalement assistée, eu égard aux questions éthiques et morales particulièrement importantes posées par ce sujet, et en l’absence de consensus des législateurs européens sur cette question, la Cour européenne reconnaît aux États signataires une large marge d’appréciation dans l’accès aux techniques scientifiques modernes permettant de pallier la stérilité des couples. Elle ne conclut donc pas à la violation de l’article 8 ou de l’article 14 relatif à l’interdiction de la discrimination en relevant que la loi autrichienne admet l’utilisation de certaines pratiques médicales et restreint de façon proportionnée le recours à d’autres méthodes. Cette distinction, qui conduit, selon la situation des couples, à permettre à certains d’entre eux de bénéficier d’une assistance médicale là où d’autres se voient opposer un refus, n’est non seulement pas constitutive d’une discrimination mais, au contraire, cette pondération « marque le soin et la circonspection avec lequel le législateur autrichien à cherché à concilier les réalités sociales avec les positions de principes en la matière » (§ 114). Dès lors, le principe de proportionnalité permet à un État de limiter le panel des mesures médicales offertes aux individus désireux d’accéder au statut de parent.

Ainsi, il ne fait pas de doute que les dispositions du droit français restreignant l’utilisation de l’assistance médicale à la procréation aux couples formés d’un homme et d’une femme en âge de procréer (CSP, art. L. 2141-2) ne sauraient, à l’aune de cette décision, être jugées non conformes à la Convention EDH. La présente décision intéresse donc directement la question de l’homoparentalité qu’elle tend, au moins au sujet du recours aux techniques d’assistance à la procréation, à éloigner du domaine des articles 8 et 14 de la Convention.

Par ailleurs, le législateur français se livre plus à une (lente) politique d’élargissement de ces procédés qu’à leur restriction.Afin de favoriser le don d’ovules, celui-ci est désormais ouvert aux femmes nullipares. Enfin, tout en prenant soin d’indiquer que son rôle n’était pas de vérifier si l’interdiction du don de gamètes était justifiée au jour de sa décision mais à l’époque où la haute juridiction autrichienne s’est prononcée (en l’espèce, en 1999), la grande chambre ne manque pas de rappeler l’importance qu’elle accorde au réexamen approfondi que doivent périodiquement réaliser les États sur des questions auxquelles la science apporte régulièrement un éclairage nouveau (§ 115).

Là encore, le législateur français ne saurait être pris en défaut dès lors que, depuis 1994, il a fait le choix d’un réexamen automatique des lois de bioéthiques qui permet d’assurer au mieux la concordance entre la législation en vigueur et l’évolution de la science et de la société ce qui a conduit dernièrement à la promulgation de la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 (D. 2011. Pan. 2565, obs. A. Laude [image: image145.png]


; AJ fam. 2011. 492, obs. A. Dionisi-Peyrusse [image: image146.png]


).

Document 17 : Cass Civ 10 juillet 1990,  Bulletin 1990 I N° 196 p. 139

Cour de cassation 
chambre civile 1 
Audience publique du mardi 10 juillet 1990 
N° de pourvoi: 88-15105 
Publié au bulletin Rejet.

Sur les deux moyens réunis :

Attendu que M. X..., qui vivait en concubinage avec Mme Y..., a donné son accord à l'insémination artificielle de celle-ci par un donneur anonyme ; qu'une fille, Emilie, est née de cette insémination artificielle le 29 juillet 1983 et a été reconnue, dès avant sa naissance, par M. X... et Mme Y... ; qu'en 1985 M. X... a saisi le tribunal de grande instance d'une action tendant à l'annulation de cette reconnaissance en raison de son caractère mensonger ; que l'arrêt confirmatif attaqué (Toulouse, 21 septembre 1987), après avoir annulé la reconnaissance souscrite par M. X..., l'a condamné à payer à l'enfant une somme de 100 000 francs à titre de dommages-intérêts, au motif essentiel que la procréation artificielle entre concubins avait une cause et un objet illicites, de sorte que la convention passée par eux à ce sujet était nulle et en outre fautive au regard de l'enfant à naître ;

Attendu qu'en un premier moyen M. X... fait grief à la cour d'appel d'avoir ainsi statué, alors que l'acceptation par un concubin de l'insémination artificielle hétérologue de sa compagne n'est pas nécessairement fautive ; qu'en un second moyen il reproche à l'arrêt attaqué, d'une part, d'avoir méconnu les termes du litige en accordant à l'enfant des dommages-intérêts pour le prétendu préjudice résultant de sa naissance, rendue possible par l'insémination artificielle, alors qu'il avait été demandé des dommages-intérêts en raison de l'annulation de la reconnaissance privant l'enfant de filiation paternelle ; d'autre part, de n'avoir pas caractérisé le lien de causalité entre la faute retenue et le préjudice subi par l'enfant, qui ne peut résulter que de l'annulation de la reconnaissance ;

Mais attendu que, comme l'ont retenu à bon droit les premiers juges, M. X..., en consentant à l'insémination artificielle de sa compagne et en reconnaissant volontairement une enfant qu'il savait ne pas être la sienne, a contracté vis-à-vis de l'enfant et de la mère l'obligation de se comporter comme un père en subvenant notamment aux besoins de celle qu'il a reconnue ; que l'inexécution de cet engagement, génératrice d'un préjudice matériel et moral pour l'enfant, peut être sanctionnée par des dommages-intérêts ; que dès lors, l'arrêt attaqué, qui n'a pas méconnu les termes du litige, se trouve légalement justifié ; que les moyens ne peuvent donc être accueillis en aucune de leurs branches ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi

Publication : Bulletin 1990 I N° 196 p. 139

Décision attaquée : Cour d'appel de Toulouse, du 21 septembre 1987

Titrages et résumés : RESPONSABILITE CONTRACTUELLE - Applications diverses - Filiation naturelle - Reconnaissance - Reconnaissance mensongère - Insémination artificielle - Annulation poursuivie par l'auteur de la reconnaissance Un homme, en consentant à l'insémination artificielle de sa compagne et en reconnaissant volontairement un enfant qu'il sait ne pas être le sien, contracte, vis-à-vis de l'enfant et de la mère, l'obligation de se comporter comme un père en subvenant notamment aux besoins de cet enfant.. Il s'ensuit que l'inexécution de cet engagement, génératrice d'un préjudice matériel et moral pour l'enfant, peut être sanctionnée par des dommages-intérêts.. Est donc légalement justifié, l'arrêt qui, après avoir annulé la reconnaissance mensongère, condamne son auteur, à payer à l'enfant des dommages-intérêts. 
Précédents jurisprudentiels : A RAPPROCHER : C. civ 1, 1988-12-06 , Bull 1988, I, n° 348, p. 236 (rejet), et les arrêts cités.

Document 18 : L'assistance médicale à la procréation dans la loi du 7 juillet 2011, Amélie Dionisi-Peyrusse

La loi bioéthique du 6 août 2004[image: image147.png]


(2) devait être révisée au terme d'un délai de cinq ans. C'est donc avec deux ans de retard que la nouvelle loi bioéthique[image: image148.png]


(3) (loi n° 2011-814 du 7 juil. 2011) a été adoptée. Cette loi a été précédée de plusieurs années de réflexion au cours desquelles les instances habituelles ont été consultées, mais également les citoyens par le biais des états généraux de la bioéthique[image: image149.png]


(4).

Parmi les évolutions notables, la nouvelle loi contient des avancées non négligeables en matière de don d'organes. En particulier, elle élargit le cercle des donneurs vivants (CSP, art. L. 1231-1) et autorise le don croisé d'organes (CSP, art. L. 1231-1, al. 3). On peut aussi relever que le nouveau texte encadre le diagnostic prénatal notamment en apportant des précisions quant à la succession des étapes et l'information qui doit être délivrée à la femme enceinte (CSP, art. L. 2131-1). Le législateur s'est également montré soucieux des défis de demain en posant les bases d'un encadrement en matière de neurosciences : désormais, un nouvel art. 16-14 c. civ. énonce les conditions d'utilisation des techniques d'imagerie cérébrale.

Dans le domaine de la recherche sur l'embryon et les cellules souches embryonnaires, après de vifs débats, le législateur a finalement choisi de procéder à quelques modifications et ajustements tout en maintenant le principe de l'interdiction assorti de possibilités de dérogations (CSP, art. L. 2151-5).

En matière d'assistance médicale à la procréation (AMP), les débats ont également été nourris. Les questions de l'accès des homosexuels à l'AMP, de la gestation pour autrui, de l'accès à certaines données relatives au donneur de gamètes ou encore de transfert d'embryons post-mortem semblent avoir divisé tant l'opinion publique que la classe politique. C'est sans doute sur ces questions que la révision de la loi bioéthique a été le plus relayée dans les médias. Certains faits contemporains des débats parlementaires ont accentué le phénomène : l'arrêt de la Cour de cassation refusant de reconnaître la filiation des jumelles Mennesson nées d'une mère porteuse aux États-Unis a été rendu le 6 avr. 2011[image: image150.png]


(5) et la naissance du premier « bébémédicament » a été annoncée début février 2011.

Après ces débats au cours desquels toutes les possibilités ont été envisagées, ce sont finalement les principes posés depuis 1994[image: image151.png]


(6) qui ont été réaffirmés, avec quelques ajustements. On relèvera en particulier que, par la loi du 7 juill. 2011, le législateur réaffirme que le facteur génétique n'est pas essentiel pour devenir parent (1re partie) et que seule l'infertilité pathologique doit être « combattue » par le recours à l'AMP (2e partie). Enfin, on notera que la place de l'intérêt de l'enfant en la matière reste très limitée (3e partie).

L'indifférence de l'origine génétique

Dans la nouvelle loi, le législateur réaffirme la faible importance des gènes par rapport à l'intention, la gestation et l'affection.

Gestation pour autrui : le statu quo - Le texte ne contient aucune évolution de la législation en matière de gestation pour autrui. Celle-ci reste donc fermement prohibée, y compris lorsque l'enfant est conçu avec les gamètes des deux membres du couple de parents « d'intention ». L'origine génétique de l'enfant est parfaitement indifférente et l'idée selon laquelle l'autorisation de la gestation pour autrui conduirait à une survalorisation de la transmission génétique a été évoquée à plusieurs reprises[image: image152.png]


(7). Le principe selon lequel seule la gestation peut fonder la maternité (hors adoption) est ainsi implicitement réaffirmé.

Banalisation du don d'embryon - À l'inverse, le procédé de don d'embryon est banalisé par la suppression du caractère « exceptionnel » du recours à ce procédé. Il est également facilité puisque le nouveau texte l'autorise non plus seulement lorsqu'une AMP sans don ne peut pas aboutir mais aussi lorsque le couple y renonce. Cette modification permettra d'éviter de chercher à démontrer qu'une AMP sans don n'a aucune chance d'aboutir, ce qui est parfois délicat (notamment en cas d'infertilité d'origine inconnue). En pratique, la plupart des couples qui renonceront à l'AMP sans don ne le feront pas pour convenance personnelle mais bien après plusieurs échecs d'AMP sans tiers donneur. De fait, si les gènes ne sont pas essentiels aux yeux du législateur, ils le restent pour la plupart des couples désirant donner naissance à un enfant.

Par le maintien de la condamnation de la gestation pour autrui (GPA) et la « banalisation » du don d'embryon, le législateur juge bien que la gestation et l'accouchement sont supérieurs aux gènes. On peut s'en étonner dans la mesure où les difficultés psychologiques pour l'enfant issu d'une GPA restent à démontrer[image: image153.png]


(8) alors que celles causées par un don de gamètes sont mieux connues ; et ce, d'autant plus que le don reste anonyme[image: image154.png]


(9).

Maintien de l'anonymat du don de gamètes - Poursuivant sa logique de « négation » de l'importance des gènes, le législateur maintient l'anonymat du don de gamètes. Le projet initial offrait la possibilité pour l'enfant devenu majeur d'accéder à certaines informations non identifiantes (motivation du don, âge, catégorie socioprofessionnelle...) et même à l'identité du donneur si ce dernier y consentait[image: image155.png]


(10). Ces possibilités ont été supprimées en Commission et le texte adopté ne contient finalement aucune avancée sur ces points, contrairement aux souhaits exprimés par de nombreuses personnes issus d'un don qui expriment une nécessité psychologique d'accéder à leurs origines[image: image156.png]


(11).

Ouverture du don de gamètes - Enfin, toujours dans la même logique de « banalisation » et de promotion du don de gamètes, la loi autorise désormais les personnes n'ayant pas encore procréé à procéder à un don. Dans ce cas, le donneur se verra offrir une possibilité d'autoconservation d'une partie de ses gamètes au cas où il en aurait besoin à l'avenir (CSP, art. L. 1244-2, al. 3). Cette disposition pourrait permettre d'enrayer la pénurie de dons d'ovocytes[image: image157.png]


(12) qui conduit à la pratique contestable de la double liste[image: image158.png]


(13) et favorise le tourisme procréatif[image: image159.png]


(14) (avec les dangers et le coût qui lui sont inhérents).

Explications à la faible importance des gènes - La volonté d'affirmer la faible importance des gènes, de considérer les gamètes comme des cellules comme les autres et non comme des moitiés d'enfants, peut s'expliquer par différentes considérations. Cela rend le recours à l'AMP avec tiers donneur plus aisé ; ce qui permet d'offrir un remède à certaines formes de stérilité (cette forme d'AMP reste toutefois minoritaire : en 2009, les enfants nés à la suite d'un don représentaient 6,1 % des 21 759 enfants nés à la suite d'une AMP[image: image160.png]


(15)). Cela permet aussi peut-être de ne pas « survaloriser » les gamètes et les embryons et ainsi de ne pas rejeter toutes possibilités de recherches sur l'embryon et les cellules souches embryonnaires. Enfin, plus profondément, cela revient à nier une forme de déterminisme : les caractères d'un individu ne sont pas déterminés dès sa conception, ils sont le fruit de différents facteurs sur lesquels la volonté aura une influence. L'évolution d'une personne humaine n'est pas le fruit de ses gènes mais de ses propres choix.

Pourtant, cette négation de l'importance de l'apport des gamètes est contredite par la souffrance évoquée par nombre d'enfants issus d'un don qui réclament un droit d'accès à leurs origines et pourrait être mise à mal par les progrès de la génétique qui montrent l'importance du facteur génétique dans le développement de nombreuses pathologies.


Détection d'une anomalie génétique - C'est déjà cette considération qui avait poussé le législateur à prévoir qu'un médecin puisse accéder à certaines informations médicales non identifiantes « en cas de nécessité thérapeutique concernant un enfant conçu à partir de gamètes issus de don » (CSP, art. L. 1244-6 et L. 2141-6, al. 4). Dans la loi de 2011, le législateur est allé plus loin avec une disposition qui pourrait conduire à révéler à un enfant les conditions de sa conception en cas de détection d'une anomalie génétique chez le donneur.

Rappelons d'abord la situation en dehors de toute hypothèse de don de gamètes : en cas de détection d'une anomalie génétique susceptible de concerner d'autres membres de la famille et alors que des mesures de prévention ou de soin pourraient leur être proposées, la question de l'obligation pour la personne dépistée d'informer sa parentèle se pose. Depuis 2004, le législateur tente de trouver un compromis entre le droit au secret médical dont bénéficie le patient et le droit à la protection de la santé dont bénéficient les membres de sa famille[image: image161.png]


(16). La loi de 2011 pose l'obligation pour le patient d'informer sa parentèle avec toutefois la possibilité de confier cette tâche au médecin.
Une disposition particulière au don de gamètes a été ajoutée par le Sénat : selon le dernier alinéa de l'art. L. 1131-1-2 CSP, lorsqu'une anomalie génétique est diagnostiquée chez une personne ayant fait un don de gamètes, « cette personne peut autoriser le médecin prescripteur à saisir le responsable du centre d'assistance médicale à la procréation afin qu'il procède à l'information des enfants issus du don [...] ». Il devra alors porter à la connaissance des enfants (ou de leurs représentants s'ils sont mineurs) « l'existence d'une information médicale à caractère familial susceptible de les concerner » et les inviter « à se rendre à une consultation de génétique, sans dévoiler ni le nom de la personne ayant fait l'objet de l'examen, ni l'anomalie génétique, ni les risques qui lui sont associés » (CSP, art. L. 1131-1-2, al. 4). Dans un souci de protection du donneur de gamètes, il semble bien que la transmission de l'information soit ici facultative[image: image162.png]


(17)

Cette information, si elle est transmise, pourra conduire à révéler à l'enfant les conditions de sa conception : même si l'identité du donneur ne lui est pas révélée, il sera vraisemblablement difficile de ne pas lui dire qu'il est issu d'un don.

En pratique, en raison des examens de dépistages d'anomalies génétiques réalisés sur les gamètes, la situation ne devrait pas se produire fréquemment[image: image163.png]


(18).

Le respect des lois de la nature

Selon les citoyens appelés à s'exprimer dans le cadre des états généraux de la bioéthique, l'AMP est d'abord une réponse médicale à l'infertilité naturelle et cela doit conduire à en refuser l'accès aux femmes célibataires ou aux couples homosexuels[image: image164.png]


(19).

Cette idée d'« écologie de la procréation »[image: image165.png]


(20) domine le droit français depuis les premières lois de 1994 puisqu'il était d'ores et déjà nécessaire, pour accéder à l'AMP, de démontrer le caractère pathologique de l'infertilité.
Le législateur de 2011 a voulu renforcer cette vision de l'AMP. En effet, le 1er alinéa de l'art. L. 2141-2 CSP selon lequel « l'assistance médicale à la procréation est destinée à répondre à la demande parentale d'un couple » a été supprimé et seule a été maintenue la phrase selon laquelle l'AMP « a pour objet de remédier à l'infertilité d'un couple ou d'éviter la transmission à l'enfant ou à un membre du couple d'une maladie d'une particulière gravité ». Ainsi, les progrès scientifiques ne doivent pas être utilisés pour modifier, contourner les lois de la nature, mais uniquement pour traiter des pathologies[image: image166.png]


(21).

AMP refusée aux célibataires et aux homosexuels - L'idée conduit naturellement à refuser d'ouvrir l'AMP à l'« infertilité sociale »[image: image167.png]


(22) et donc aux femmes célibataires, aux homosexuels, aux personnes ayant dépassé l'âge de procréer ... et à en réserver l'accès aux couples formés d'un homme et d'une femme vivants et en âge de procréer. Sur ces points, la loi n'a pas été modifiée.

Accès à l'AMP assoupli - Le texte définitif contient en revanche une modification qui va dans le sens du respect des lois de la nature : il supprime l'exigence d'un mariage ou d'une vie commune d'au moins deux ans pour accéder à l'AMP.

En pratique, cette condition entraînait des difficultés. D'une part, certains médecins estimaient que ce contrôle ne relevait pas de leur fonction et, de fait, les documents à fournir pour prouver deux ans de vie commune n'étaient pas précisément identifiés ; ce qui pouvait donner lieu à plus ou moins de souplesse de la part des équipes médicales. D'autre part, dans certaines circonstances, le délai de deux ans pouvait être très préjudiciable : lorsque le couple a un âge au-delà duquel les chances de réussite d'une AMP se réduisent considérablement ou lorsque la femme doit subir un traitement susceptible d'altérer sa fertilité

En théorie, la suppression de cette condition est conforme à l'idée selon laquelle les conditions d'accès à l'AMP doivent correspondre aux exigences de la nature. Ainsi, il est possible de voir dans cette modification de la loi la suppression de l'exigence d'une preuve de stabilité et de durabilité du couple en matière d'AMP et non un alignement supplémentaire[image: image168.png]


(23) de la situation des couples non mariés (en particulier les couples pacsés) sur celle des couples mariés[image: image169.png]


(24).

AMP réservée aux couples - L'exigence d'être « un couple » est cependant toujours posée, sans que le législateur n'ait donné de définition de ce terme. Si l'on suit la logique de respect des lois de la nature, la seule exigence devrait être qu'il existe des relations sexuelles entre deux personnes. Cette solution ne semble pas correspondre à la loi actuelle puisque le législateur a implicitement posé des exigences supplémentaires.

En effet, la disposition selon laquelle « font obstacle à l'insémination ou au transfert des embryons le décès d'un des membres du couple, le dépôt d'une requête en divorce ou en séparation de corps ou la cessation de la communauté de vie » (CSP, art. L. 2141-2, al. 2) n'a pas été modifiée. On peut noter que la rupture du pacs n'a pas été ajoutée au texte. Cette disposition pourrait signifier que le couple doit être marié ou prouver une communauté de vie. L'existence d'un pacs serait indifférente et le couple marié n'aurait pas à prouver sa communauté de vie pour accéder à l'AMP. L'avantage de cette interprétation est d'éviter d'avoir à exiger la démonstration d'une communauté de vie similaire pour le mariage et pour les autres formes de couple[image: image170.png]


(25), les couples mariés n'ayant pas alors à prouver leur communauté de vie. Cette solution permet aussi de respecter l'idée selon laquelle le pacs n'est pas un cadre juridique en vue de la construction d'une famille et de réaffirmer la place du mariage comme cadre de référence. La difficulté est que cette interprétation n'est pas facilement conciliable avec l'art. L. 2141-10 CSP.

Au regard de l'art. L. 2141-10 CSP, il semble que, par le terme « couple », le législateur vise les couples mariés, pacsés ou concubins. En effet, le dernier alinéa de cet article précise que les époux, les partenaires liés par un pacs ou les concubins doivent donner leur consentement devant un juge ou un notaire en cas d'AMP avec tiers donneur. Auparavant, ce même texte ne visait que les époux ou les concubins. Ainsi, l'accès à l'AMP, au moins lorsqu'il est fait appel à un tiers donneur, serait réservé aux personnes mariées, ou pacsées, ou remplissant les critères de l'art. 515-8 c. civ. (vivre une union de fait caractérisée par une vie commune stable et continue). Le couple pacsé n'aurait pas alors à démontrer une communauté de vie. La difficulté est que la rupture du pacs ne constitue pas un obstacle à la poursuite du processus, contrairement au divorce ou à la cessation de la communauté de vie. Si le pacs permet d'accéder à l'AMP, sa rupture devrait elle aussi être prise en compte.

En pratique, il semble que certaines équipes médicales traitent couple marié et pacsé sans distinction en n'exigeant pas de leur part une quelconque preuve supplémentaire. Lorsque la preuve de la réalité du couple est exigée, un certificat de vie commune délivré par la mairie est suffisant et celui-ci est parfois délivré sur la base de déclarations sur l'honneur et de témoignages. Même en l'absence d'un tel certificat, certaines équipes médicales acceptent des attestations sur l'honneur de témoins. La suppression du délai de deux ans ne fait donc qu'alléger encore des conditions qui en pratique étaient déjà extrêmement souples.

Interdiction du transfert d'embryon post mortem - Une autre question relative à l'accès à l'AMP a été plus difficile à trancher, même en se référant aux lois de la nature : celle du transfert d'embryon post mortem[image: image171.png]


(26). Dans cette hypothèse, l'embryon existe déjà mais n'a pas été transféré dans l'utérus de la « mère ». Dans la nature, dès lors que l'embryon est conçu, le décès du père ne fait pas obstacle à la poursuite de la grossesse. Mais la grossesse a déjà débuté, il s'agit alors de ne pas l'interrompre. Dans l'hypothèse du transfert d'embryon post mortem, il s'agit de faire le choix de débuter une grossesse malgré le décès du « père ». La question ne peut pas se poser en ces termes-là dans la nature. La difficulté provient de l'existence et de la conservation d'embryons hors grossesse et de leur devenir[image: image172.png]


(27). Si l'embryon ne peut pas être transféré dans l'utérus de la « mère », il pourra être utilisé pour la recherche, détruit, ou donné à un autre couple. Ces alternatives sont-elles préférables ? À l'inverse, l'autorisation du transfert d'embryon post mortem soulève d'autres difficultés : si le transfert d'un embryon est autorisé, pourquoi pas deux ou plus encore[image: image173.png]


(28) ? Une obligation morale de porter ces embryons ne risque-t-elle pas de peser sur la femme ? Des personnes se sachant en fin de vie pourraient-elles être tentées de recourir à ce procédé ? Le législateur maintient finalement l'interdiction du transfert d'embryon post mortem après de riches débats[image: image174.png]


(29) et alors que l'Assemblée nationale l'avait autorisé en première lecture à des conditions strictes.

Embryons cryo-conservés et vitrification d'ovocytes - Sur la question plus générale des embryons cryo-conservés (fin 2009, on en dénombrait 165 591 en France)[image: image175.png]


(30), on peut souligner que le législateur a inscrit dans la loi l'impératif d'en limiter le nombre et a autorisé expressément le procédé de vitrification d'ovocytes (CSP, art. L. 2141-1 et L. 2141-3), qui devrait permettre dans un certain nombre de cas de conserver de manière satisfaisante des ovocytes seuls et non des embryons[image: image176.png]


(31).

La place restreinte de l'intérêt de l'enfant à naître

Comme en 1994 et 2004, l'enfant à naître reste « le grand absent »[image: image177.png]


(32) des dispositions relatives à l'AMP de la loi de 2011.

L'intérêt de l'enfant est toujours présent dans deux dispositions de la loi demeurées inchangées. L'art. L. 2141-10 CSP y fait expressément référence en énonçant que l'AMP « ne peut être mise en oeuvre [...] lorsque le médecin, après concertation au sein de l'équipe clinicobiologique pluridisciplinaire, estime qu'un délai de réflexion supplémentaire est nécessaire aux demandeurs dans l'intérêt de l'enfant à naître »[image: image178.png]


(33). L'art. L. 2141-6, al. 2, du même code se préoccupe implicitement mais directement de l'intérêt de l'enfant à naître en cas de don d'embryon en prévoyant que le juge doit faire procéder « à toutes investigations permettant d'apprécier les conditions d'accueil que ce couple est susceptible d'offrir à l'enfant à naître sur les plans familial, éducatif et psychologique ».

L'une des propositions de la mission d'information sur la révision des lois de bioéthique[image: image179.png]


(34) était de « prendre en compte dans la loi « l'intérêt de l'enfant à naître » dans les décisions relatives à l'assistance médicale à la procréation ». Cette proposition n'a pas été retenue.

Au contraire, on peut considérer que le législateur de 2011 a légèrement réduit la place de l'intérêt de l'enfant à naître dans la législation en matière d'AMP en supprimant la condition de stabilité du couple (démontrée par le mariage ou une vie commune d'au moins deux ans). En effet, cette condition avait été établie dans l'intérêt de l'enfant.

Pour le législateur, l'AMP est destinée à traiter une pathologie et non pas à donner naissance à des enfants uniquement dans leur intérêt.

Faut-il le regretter ? Fallait-il mettre l'intérêt de l'enfant à naître au coeur des préoccupations ?

Deux arguments peuvent être invoqués en faveur d'une réponse négative. D'une part, l'intérêt de l'enfant à naître est extrêmement difficile à appréhender : celui-ci n'a bien sûr pas la personnalité juridique et il est délicat de déterminer quel est l'intérêt d'un enfant qui n'est même pas encore conçu. D'autre part, une telle intégration de l'intérêt de l'enfant à naître en la matière constituerait sans doute une discrimination en fonction de l'état de santé. En effet, il s'agirait d'exiger de la part des personnes rencontrant des difficultés de santé la démonstration qu'il serait dans l'intérêt de leur enfant de venir au monde, que leur désir d'enfant est « légitime ». Cette exigence n'existe pas pour les couples fertiles. Certes, il existe une différence de situations entre un couple qui rencontre des difficultés pathologiques pour concevoir un enfant et un couple fertile, mais celle-ci n'est peut-être pas en rapport avec une telle différence de traitement.

Si les conditions d'accès à l'AMP s'éloignaient des lois de la nature, la question de la pertinence du recours à la notion de l'intérêt de l'enfant comme principe directeur se poserait sous un jour un peu différent. En effet, il deviendrait alors le critère principal pour poser des limites à l'accès à l'AMP : quel autre critère utiliser si l'on ne s'inspire plus des lois de la nature ? Reste que déterminer l'intérêt d'un embryon à venir au monde nécessite peut-être des capacités que la nature n'a pas donné aux Hommes...

Mots clés : BIOETHIQUE * Réforme * Gestation pour autrui * Don d'embryon * Don de gamètes * Assistance médicale à la procréation

(1) L'auteur tient à remercier le Dr Brigitte Clavier, Médecin gynécologue obstétricienne, Responsable clinique du Centre d'AMP, CHU Hôpitaux de Rouen pour ses précisions d'ordre pratique.

(2) Loi n° 2004-800, not. RJPF 2004/9, comm. P. Egéa ; RTD civ. 2004. 787, comm. F. Bellivier[image: image180.png]


 ; M. Borgetto, La révision des lois bioéthiques, RDSS 2005. 183[image: image181.png]


 et S. Hennette-Vauchez, La loi n°2004-800 du 6 août 2004 : vers la fin de l'« exception bioéthique », RDSS 2005. 185[image: image182.png]


.

(3) Sur l'ensemble de la loi, V. A. Dionisi-Peyrusse, La protection de la vie humaine dans la loi relative à la bioéthique du 7 juillet 2011, RJPF 2011/ 9-11.

(4) V. not. Rapport de l'Agence de la Biomédecine (ABM) sur le bilan d'application de la loi de bioéthique du 6 août 2004, oct. 2008 ; Rapport de l'Office Parlementaire d'Evaluation des Choix Scientifiques et Technologiques (OPECST), A. Claeys et J.-S. Vialatte, AN n° 1325, Sénat n° 107, 17 déc. 2008 ; Rapport du Conseil d'Etat sur la révision de la loi bioéthique, mai 2009 ; Rapport d'information de J. Leonetti au nom de la mission d'information sur la révision des lois de bioéthique, 20 janv. 2010, AN n° 2235, les différents avis du Comité consultatif national d'éthique (CCNE), www.ccne-ethique.fr et le rapport final des états généraux de la bioéthique, www.etatsgenerauxdelabioethique.fr.

(5) Civ. 1re., 6 avr. 2011, n° 09-66.486, n° 10-19.053 et n° 09-17.130, AJ fam. 2011. 262, obs. F. Chénedé[image: image183.png]
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 et interview M. Domingo[image: image185.png]


 et A. Dionisi-Peyrusse, La reconnaissance en France des situations familiales créées à l'étranger, AJ fam. 2011. 250[image: image186.png]
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, note D. Berthiau et L. Brunet[image: image188.png]


 ; ibid. 1001, édito. F. Rome[image: image189.png]


 ; ibid. 1064, entretien X. Labbée[image: image190.png]


 ; ibid. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts[image: image191.png]


 ; ibid. 1995, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire[image: image192.png]


 ; AJCT 2011. 301, obs. C. Siffrein-Blanc[image: image193.png]


 ; RTD civ. 2011. 340, obs. J. Hauser[image: image194.png]


 ; RJPF-2011-6/12, note M.-C. Le Boursicot. - V. cep. CE 4 mai 2011, n° 348778, Dr. fam. 2011. Comm. 99, note C. Neirinck.

(6) L. n° 94-548, 1er juill. 1994, n° 94-653 et n°94-654, 29 juill. 1994 ; V. not. D. 1995. 149, comm. D. Thouvenin.

(7) Not. Rapport Léonetti, 20 janv. 2010, AN n° 2235, p. 167 s. et Rapport J. Léonetti, AN n° 3111, 26 janv. 2011, p. 61.

(8) Contribution à la réflexion sur la maternité pour autrui, Rapp. inf. Sénat n° 421, 2007-2008, 25 juin 2008, spéc. p. 60 s. - Sur ce rapport, V. not. A. Mirkovic, D. 2008. 1944 ; M.-C. Le Boursicot, Vers la légalisation de la gestation pour autrui, RJPF-2008-9/31 ; J. Hauser, RTD civ. 2008. 468.

(9) V. not. Rapport préc. n° 2235, spéc. p.101 s. et 111 s.

(10) Projet de loi n°2911, déposé le 20 oct. 2010 à l'Assemblée nationale, art. 16.

(11) V., par ex, le site internet de l'association Procréation Médicalement Anonyme.

(12) 328 ponctions ont été réalisées en 2009 en France et 1673 couples étaient en attente d'un don à la fin de l'année, Rapport 2010 de l'ABM (Agence de la Biomédecine), spéc. p. 61 (http://www.agence-biomedecine.fr/uploads/document/RA_BIOMED_2010_Internet.pdf). La demande est sans doute plus forte encore puisque de nombreuses femmes se rendent directement à l'étranger (R. Frydmann, audition du 29 nov. 2007, rapport préc. n° 1325, tome II, spéc. p. 58).

(13) Lorsque le couple se présente avec une donneuse, il « alimente le stock » et ses délais d'attente seront réduits (de 28 mois à 15 mois environ). 36,5 % des couples se présentent avec une donneuse (R. Frydmann, préc., spéc. p. 59).

(14) En Espagne, par ex., le délai d'attente est d'environ 2 mois. La donneuse ne doit pas nécessairement avoir procréé et sera rémunérée environ 900 €, Rapport préc. n° 1325, p. 161.

(15) Rapport préc. de l'ABM (2010), spéc. p. 61.

(16) La loi de 2004 prévoyait que le refus d'informer personnellement ses parents ne pouvait entraîner la responsabilité du patient. En revanche, sa responsabilité n'était pas exclue en cas de refus d'utilisation de la procédure d'information médicale à caractère familial. Cette procédure n'a pas été mise en place faute d'adoption du décret nécessaire. V. not. rapport du Conseil d'État sur la révision de la loi bioéthique, mai 2009. p. 59 s. et rapport préc. n° 1325, p. 12.

(17) L'Assemblée nationale en deuxième lecture a modifié le texte dans cet esprit, Rapport J. Léonetti, 11 mai 2011, AN n° 3403, spéc. p. 22.

(18) Rapport préc. n° 3403, p. 22.

(19) Rapport final de états généraux de la bioéthique, 1er févr. 2009, www.etatsgenerauxdelabioethique.fr., spéc. p. 42 s.

(20) A. Mirkovic, Le désir d'enfant contrarié par la mort masculine : la procréation post mortem en question, RLDC 2010, n° 76. - Sur l'ensemble de la question, A. Mirkovic, Assistance médicale à la procréation pour les femmes célibataires et les personnes de même sexe : l'implosion de la parenté et la filiation, Dr. fam. 2010, chron. 21.

(21) Il peut s'agir de traiter une infertilité mais aussi d'éviter la transmission d'une pathologie à l'un des membres du couple ou à l'enfant à naître. Dans ce cas, une fécondation in vitro (FIV) pourra être réalisée afin de procéder à un diagnostic préimplantatoire (DPI). À cette occasion, il est parfois utile et possible à certaines conditions de procéder à un double DPI : choisir parmi les embryons « sains » un embryon compatible avec un frère ou une soeur gravement malade afin de pouvoir procéder à une greffe de cellules souches provenant du sang du cordon. La loi de 2011 a supprimé le caractère expérimental de ce procédé (CSP, art. L. 2131-4-1. - Sur ces questions, V. A. Dionsi-Peyrusse, art. préc. RJPF 2011.

(22) Rapport préc. n° 2235, p.46. Le projet du gouvernement ne contenait aucune évolution sur ces questions mais elles ont été largement débattues pendant la phase préparatoire. On peut rappeler que, en première lecture, le Sénat, a une très faible majorité et contre l'avis du gouvernement, a adopté un amendement de l'opposition visant à ouvrir l'AMP aux couples homosexuels

(23) Sur l'émergence d'un droit commun du couple, V. not. H. Fulchiron, Les solidarités dans les couples séparés : renouvellement ou déclin ?, D. 2009. 1703[image: image195.png]


 ; X. Labbée, Le droit commun du couple, PU Septentrion, 2e éd., 2010 ; X. Labbé, La judiciarisation du pacs et du concubinage, D. 2009. 2053[image: image196.png]


.

(24) Alors que le Sénat, en 2e lecture avait aligné la situation des couples pacsés sur celle des couples mariés, tout en maintenant l'exigence des 2 ans de vie commune pour les concubins, il a été souligné en commission mixte paritaire que seule l'abandon de toute condition de stabilité permettait de ne pas considérer que le pacs est une union aussi stable que le mariage et de considérer le couple uniquement sous l'angle médical et non social (Rapport A. Milon et J. Léonetti, 15 juin 2011, AN n° 3536 et Sénat n° 637, spéc. p. 25). Le fait que la durée d'un parcours d'AMP prive l'exigence d'un délai de véritable portée a également été souligné.

(25) Ce qui pourrait être gênant dans la mesure où il est parfois possible de considérer, dans le mariage, qu'il y a communauté de vie sans cohabitation, alors que la cohabitation a une place plus importante dans les autres formes de couple. Elle constitue même l'élément constitutif principal du concubinage. Sur cette question, V. not. Versailles, 30 mars 1995, RTD civ. 1995. 606, obs. J. Hauser[image: image197.png]


 ; Rev. crit. DIP 1996. 639, note B. Bourdelois[image: image198.png]


.

(26) Le CCNE se positionne en faveur de l'autorisation du transfert post mortem depuis 1993 (G. Marraud des Grottes, « Éthique et paternité posthume », RLDC 2010. 76) et il s'est encore prononcé en ce sens (à des conditions strictes) dans un avis du 9 mars 2011 (n° 113).

(27) V. Rapp. préc. n° 2235, p. 41 ; la position du CCNE : G. Marraud des Grottes, art. préc. ; A. Mirkovic, art. préc. RLDC 2010, n 76.

(28) A. Mirkovic, art. préc., RLDC 2010 n° 76.

(29) V. not. Assemblée nationale, XIIIe législature, session ordinaire de 2010-2011, compte rendu intégral, deuxième séance du mercredi 25 mai 2011, site internet de l'Assemblée nationale.

(30) Rapport de l'ABM préc. spéc. p.62.

(31) Rapp. préc. n° 2235, p. 82-83

(32) C. Huriet, audition du 20 janv. 2009, rapport préc. n° 2235, cité p.44.

(33) En pratique, cette disposition peut être utilisée par exemple en présence d'une précédente naissance récente et alors que le couple est dans une situation très précaire ou que l'un d'eux rencontre de graves problèmes de santé.

(34) Rapport préc. n° 2235, p.44 s. Le rapport précise que « une partie des membres de la mission s'est déclarée réservée sur l'opportunité de cette proposition »

Document 19 : TA Montreuil, 4e et 7e ch. 14 juin 2012, Rgn°1009924, AJ Famille, Juillet-Août 2012, p.408

	L'accouchement sous X n'est pas contraire à la Constitution

n° 2012-248-QPC 

	Sommaire :Par une décision du 16 mars 2012, le Conseil d'État avait renvoyé à l'examen du Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) qui contestait la conformité des règles gouvernant l'accouchement anonyme, et plus précisément les art. L. 147-6 et L. 222-6 CASF aux droits et libertés garantis par la Constitution. Après avoir rappelé la nécessité de concilier les intérêts en présence, le Conseil se refuse à revenir sur l'appréciation opérée par le législateur en validant les dispositions incriminées :(1)

	

	Texte intégral :« 8. Considérant qu'en permettant à la mère de s'opposer à la révélation de son identité même après son décès, les dispositions contestées visent à assurer le respect de manière effective, à des fins de protection de la santé, de la volonté exprimée par celle-ci de préserver le secret de son admission et de son identité lors de l'accouchement tout en ménageant, dans la mesure du possible, par des mesures appropriées, l'accès de l'enfant à la connaissance de ses origines personnelles ; qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur sur l'équilibre ainsi défini entre les intérêts de la mère de naissance et ceux de l'enfant ; que les dispositions contestées n'ont pas privé de garanties légales les exigences constitutionnelles de protection de la santé ; qu'elles n'ont pas davantage porté atteinte au respect dû à la vie privée et au droit de mener une vie familiale normale ».

	

	

	Mots clés :FILIATION * Accouchement anonyme * Secret de l'identité * Protection de la santé * Droit à la protection de la vie privée * Droit de mener une vie familiale normale * Question préjudicielle de constitutionnalité

	(1) D'ores et déjà bénéficiaire d'un brevet de conventionnalité (CEDH 13 févr. 2003, Odièvre c/ France, n° 42326/98, AJDA 2003. 603, chron. J.-F. Flauss ; D. 2003. 739, et les obs. ; ibid. 1240, chron. B. Mallet-Bricout ; RDSS 2003. 219, note F. Monéger ; RTD civ. 2003. 276, obs. J. Hauser ; ibid. 375, obs. J.-P. Marguénaud ; Dr. fam. 2003, comm. n° 53, note P. Murat), l'accouchement anonyme se voit ici accorder, comme on pouvait s'y attendre, un certificat de constitutionnalité.

Rappelons que, si elle ne constitue plus une fin de non-recevoir à l'action en recherche de maternité (C. civ., ancien art. 325), la faculté d'accoucher dans l'anonymat (C. civ., art. 326) demeure un obstacle quasi insurmontable pour un enfant « né sous X » en quête de ses origines personnelles. Tout en prévoyant et organisant une éventuelle levée du secret, les art. L. 147-6 et L. 222-6 du CASF, dont la constitutionnalité était contestée par la QPC, conditionnent en effet celle-ci à la seule volonté de la mère (accord exprès ou défaut de volonté contraire exprimée de son vivant en cas de décès). La reconnaissance d'un tel droit au secret est-elle contraire au droit au respect de la vie privée et au droit de mener une vie familiale normale ? Le requérant le prétendait. Le Conseil ne l'a guère entendu.

Prenant l'exact contre-pied de la prétention du requérant, le Conseil commence par souligner non pas le fondement mais tout de même la caution constitutionnelle de l'accouchement anonyme organisé par le législateur français (considérant 6). Les sages rappellent en effet, se conformant ainsi à l'esprit (au moins affiché) de la loi, que cette faculté a été accordée en vue d'éviter les grossesses et accouchement de nature à porter atteinte à la santé de la mère et de l'enfant, pour prévenir les infanticides ou autres abandons sauvages. C'est dire, selon le Conseil, que le législateur s'est contenté de poursuivre « l'objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé » garanti par le onzième alinéa du Préambule de 1946.

Dans un deuxième temps, il constate, comme la Cour européenne avant lui, que le législateur de 2002, en instituant le Conseil national pour l'accès aux origines personnelles, a cherché à faciliter la connaissance par l'enfant de ses origines (considérant 7). Et effectivement, s'il ne peut aller à l'encontre de la volonté de la mère, le CNAOP, saisi par un enfant « né sous X », a tout de même pour mission de la rechercher et, le cas échéant, de recueillir son consentement à la levée du secret ou de vérifier qu'elle s'y était opposée de son vivant.

Le Conseil constitutionnel en conclut que les dispositions contestées visent à assurer la protection de la santé de la mère et de l'enfant tout en ménageant l'accès de celui-ci à ses origines personnelles et qu'il n'appartient pas au Conseil de substituer son appréciation à celle du législateur sur l'équilibre à établir entre les intérêts des uns et des autres (considérant 8)


C'est donc bien encore des évidences que le Conseil a été contraint de rappeler dans cette nouvelle décision QPC. L'évidence de l'existence d'un conflit d'intérêts, sous-jacent à l'ensemble des règles qui régissent la vie des hommes en société, et qui opposent ici l'intérêt de l'enfant à connaître ses origines à la protection de la santé de la mère et/ou de l'enfant. L'évidence qu'il n'appartient pas au pouvoir juridique, c'est-à-dire au juge, mais au pouvoir politique, c'est-à-dire au législateur, de trancher un tel conflit d'intérêts dans un sens ou dans un autre. Mais c'est également, sinon rappeler du moins faire apparaître, la difficulté structurelle du contrôle des lois au nom des droits fondamentaux qui commande au juge d'apprécier la légitimité d'un texte au nom de valeurs ou d'intérêts supérieurs que le législateur a déjà, non seulement pris en compte, mais également conciliés entre eux ! Le Conseil constitutionnel ne s'y trompe pas en refusant ici de transformer en « droit à... » de valeur constitutionnelle ce qui n'apparaît in fine que comme les revendications ou aspirations, naturelles et compréhensibles, des uns et des autres (V. sur ce point le commentaire aux Cahiers du Conseil constitutionnel, selon lequel en évoquant les « intérêts » et non les « droits », le Conseil a souhaité souligner que ni le droit à l'accouchement sous X ni le droit de l'enfant à connaître ses origines n'étaient des exigences de valeurs constitutionnelles).

François Chénedé

En résuméPour conclure à l'absence de contrariété à la Constitution, le Conseil constitutionnel rappelle que les dispositions relatives à l'accouchement anonyme visent à assurer la protection de la santé de la mère et de l'enfant tout en ménageant l'accès de celui-ci à ses origines personnelles et qu'il n'appartient pas au Conseil de substituer son appréciation à celle du législateur sur l'équilibre à établir entre les intérêts des uns et des autres.


Document 20 : La place du géniteur, Y, Bernand,  JCP Famille, Juillet-Aout 2013, N° 26, p 38.
1. - L'élargissement des nouvelles technologies de la reproduction aux couples de femmes ne peut être posé sans que l'on s'interroge sur la place du donneur de gamètes. Le droit a quelques difficultés à appréhender cette question, notamment parce que l'AMP brouille les structures existantes de la parenté. En effet, si pas ou peu de difficultés se posent pour les PMA endogènes, i.e. celles qui mobilisent les forces génétiques propres au couple demandeur (94 %), les techniques mobilisant l'assistance d'un tiers posent en revanche plus de problèmes. Le recours à des forces génétiques extérieures vient marquer une rupture – voulue ab initio contrairement à l'adoption – entre origine et filiation et met en opposition parenté biologique et parenté légale. La loi peut dire que les parents de l'enfant sont ceux qui l'ont désiré, il n'en reste pas moins que le tiers géniteur fait partie de l'histoire généalogique de l'enfant.
2. - Toute la difficulté du droit est justement de définir la place de ce tiers géniteur. Le législateur a choisi d'éluder les questions relatives à son statut grâce à la règle de l'anonymat du donneur. Au secret de fait du recours à un tel moyen de conception vient en effet se greffer le principe du secret du don. L'article 16-8 du Code civil précise en effet qu'« aucune information permettant d'identifier à la fois celui qui a fait don d'un élément ou d'un produit de son corps et celui qui l'a reçu ne peut être divulguée. Le donneur ne peut connaitre l'identité du receveur ni le receveur celle du donateur ». Des sanctions pénales sont mêmes prévues contre celui qui dévoilerait l'identité du donneur (C. pén., art. 511-10). Seul un médecin peut, en cas de nécessité thérapeutique, accéder aux informations identifiantes du donneur (C. civ., art. 16-8, al. 2).

3. - Pourtant, une minorité d'enfants « nés de spermatozoïdes inconnus » (environ vingt-cinq par an), aujourd'hui devenus adultes, expriment le souhait d'accéder, par la levée de l'anonymat, à leurs origines. Au soutien de cette revendication, est invoqué le droit d'accès aux origines personnelles. On observe, il est vrai, un mouvement d'attraction très fort en faveur de la reconnaissance d'un tel droit lié notamment à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme spécifique à la question de l'accès à l'identité personnelle et plus générale sur une conception « biologisante » de la filiation. L'argument de l'instauration d'un dispositif spécial au profit des enfants nés à la suite d'un accouchement anonyme est également avancé. Un temps envisagé, la dernière loi de révision des lois de bioéthique de 2011 n'a pas souhaité revenir sur le principe de l'anonymat. Récemment, une requérante, née grâce à un don de sperme, s'est vu refuser par un juge administratif, la communication d'informations non identifiantesNote 1. Le législateur, relayé par les juges, refuse donc d'accorder, en matière de PMA, toute autonomie juridique à l'origine et donc de détacher cette dernière de la filiation. Si un tel choix ne peut évidemment pas satisfaire tous les intéressés – en l'occurrence les enfants nés d'IAD –, il demeure le compromis sur lequel s'est bâti le droit de la reproduction médicalement assistée.

4. - L'AMP repose donc sur un double secret : secret de fait (recours à l'assistance médicale à la procréation) et secret de droit (anonymat du tiers géniteur)... Si demain la procréation assistée est pratiquée au sein d'un couple de femmes, il sera impossible de dissimuler à l'enfant le particularisme de sa conception. On sort du champ de la « vraisemblance biologique », fondatrice du lien de filiation pour emprunter celui de l'invraisemblanceNote 2. Et contrairement au couple « hétérosexué », où, pourrait-on dire un père s'est substitué à l'autre, dans le couple « homosexué » (a fortiori dans la PMA pratiquée par une femme seule), l'enfant est délibérément privé de toute figure paternelle. L'enfant né dans cette famille sera dès lors directement confronté à la question de son « engendrement » et par conséquent à la question de l'identité de son géniteur. La règle de l'anonymat du donneur devra donc être reposée en des termes nouveaux (I), s'en suivra une réflexion nouvelle sur la question de son statut, auquel le législateur ne pourra échapper (II).

1. Vers la levée de l'anonymat
5. - Historiquement, plusieurs raisons ont conduit les praticiens, puis le législateur à maintenir dans l'ombre du projet parental le donneur de gamètes. Parmi elles, le risque d'une raréfaction des dons, semble-t-il démenti par les exemples étrangers, l'atteinte à la virilité du père, la protection du tiers géniteur et de sa famille... Mais il s'est surtout agi d'asseoir l'AMP sur le mythe de l'engendrement « charnel » et de construire un droit commun de la bioéthique autour de certains principes et notamment celui de l'anonymat. L'élargissement de l'AMP aux couples de femmes, rompt avec cette double logique qui postule le maintien de la règle du secret : en effet, d'une part, la filiation d'un enfant né par IAD ne se définirait plus en référence à la procréation traditionnelle (A). D'autre part, le don de gamètes s'éloignerait de sa finalité thérapeutique pour emprunter la voie de la consécration d'un véritable droit à l'enfant (B).

A. - Le détachement de l'AMP « homosexuée » du modèle de la procréation charnelle
6. - Dès les premières hétéro-inséminations pratiquées, les CECOS se sont inscrits dans une logique « assimilationniste », exprimant ainsi la volonté d'imprimer sur la PMA la marque d'une filiation charnelle. Le lien filiatif par procréation assistée repose donc sur un modèle familial hétérosexuéNote 3, et les techniques de rattachement de l'enfant à ses parents d'intention sont calquées sur les règles d'établissement de la filiation « naturelle ». Le tiers donneur apporte ses « forces génétiques » à un couple composé d'un homme et d'une femme ; l'enfant né par IAD vient prendre la place de celui que le couple aurait pu avoir en l'absence d'incapacité accidentelle à la procréation. L'AMP se substitue donc à l'acte procréateur du couple par l'intervention d'un tiers.

7. - La règle de l'anonymat apparaît alors ici comme une garantie matérielle qui vient suppléer les garanties juridiques posées à l'article 311-19 du Code civil, lequel texte oppose au donneur ou à l'enfant l'interdiction d'établir légalement un lien de filiation, à moins qu'il ne soit soutenu que l'enfant n'est pas issu de la PMA ou que le consentement des parents a été privé de tout effet. Le même article exclut, en outre, toute action en responsabilité à l'encontre du donneur. Il s'agit de protéger la paternité du père d'intention en éliminant définitivement le tiers. Tel semble être le prix à payer pour parvenir à reconstituer fictivement le schéma de la filiation charnelle.

8. - L'élargissement de l'AMP aux couples de femmes viendrait remettre en cause ce postulat. Inutile, en effet, de démontrer que la procréation assistée pratiquée dans le cadre d'un couple de femmes serait déconnectée de toute réalité biologique. La règle de l'anonymat perdrait alors l'un de ses fondements originels, puisqu'il ne s'agirait plus de recréer à travers la procréation assistée la cohérence de l'enfantement et consolider la place du père d'intention.

B. - Le détachement de l'AMP de sa finalité thérapeutique
9. - On l'a dit précédemment, tout le droit de la bioéthique a été construit autour de certains principes, et notamment ceux de gratuité et d'anonymat. L'article 16-8 du Code civil pose un principe général d'anonymat du don des éléments et produits du corps humainNote 4. La règle du secret du donneur a donc été initialement pensée sur le modèle de celui du don de sang ou d'organes. Le principe de l'anonymat peut d'ailleurs être perçu comme le prolongement de l'exigence de gratuité des dons. Il s'agit d'éloigner la bioéthique de la sphère marchande et de dépersonnaliser les dons. Le centre d'aide à la procréation fait ainsi écran entre le donneur et le receveur. Et surtout, à l'instar des autres dons, l'assistance médicale à la procréation s'inscrit dans un processus médical et poursuit une finalité thérapeutiqueNote 5.

10. - L'ouverture des PMA aux couples de femmes ou aux personnes seules entrainerait un changement de perspective. D'une conception médicalisée visant à pallier l'infertilité d'un couple ou éviter la transmission d'une maladie, l'AMP favoriserait alors la reconnaissance d'un droit à l'enfant. Plus rien ne justifierait dès lors que la règle de l'anonymat, propre à tous les dons, soit maintenue dans le cas du don de gamètes. On s'éloignerait en effet de la finalité palliative inhérente au don de matériaux humains pour répondre à une demande ne reposant plus que sur l'idée de pure convenance personnelleNote 6.

11. - La dissociation de la PMA du modèle de l'engendrement, et le détachement la procréation aidée de ses fins médicales induits par l'ouverture de l'AMP aux couples de femmes pourraient donc, en définitive, sonner le glas de la règle de l'anonymat en cas ; ce qui conduira inévitablement à s'interroger sur le statut de ce tiers, opérant désormais à visage découvert.

2. Le statut du tiers géniteur
12. - La construction du statut du tiers géniteur se pose en termes de perspective juridique. Parenté, parentalité, origines ? Il faut d'emblée exclure l'ordre de la parenté pour envisager un statut non filiatif (A). Ces évolutions pourraient profondément modifier l'architecture de la procréation médicalement assistée, et notamment le sens du don de gamètes (B).

A. - Un statut non filiatif
13. - Par son don, le tiers géniteur n'a assurément pas entendu endosser la paternité de l'enfant. Parmi les États européens qui ont levé l'anonymat, aucun n'a posé le statut du donneur en termes filiatifs. Tous réservent la filiation de l'enfant aux auteurs du projet parental. La place du couple stérile n'est donc jamais remise en cause par la révélation de l'identité du tiers géniteur. Il en résulte que si le donneur ne peut établir sa paternité à l'égard de l'enfant, de même que ce dernier est privé du droit d'agir en établissement de la filiation paternelle.

14. - La levée de l'anonymat s'accompagne donc toujours d'une double exigence : sécuriser la filiation des parents d'intention et protéger le donneur contre toute velléité de lui faire endosser la paternité de l'enfant. Cela a pour conséquence de réduire la quête des origines à une démarche « désintéressée ».

15. - Il s'agira donc, en cas d'élargissement de l'AMP aux couples de femmes, d'inscrire la place du tiers géniteur dans un statut non filiatif.

16. - A minima, la possibilité serait donnée à l'enfant d'accéder à des informations sur le donneur, informations « identifiantes » ou « non identifiantes ». Le choix serait évidemment laissé au donneur de se dévoiler ou pas, aux parents de choisir un donneur couvert de l'anonymat ou non ; ce qui induit nécessairement l'instauration d'un système de double guichet, dont il n'est pas certain qu'il soit compatible avec les exigences de la Cour européenne, même s'il est vrai, nous disposons du précédent de l'accouchement sous X.

17. - Au final, ni dans la parenté, ni dans la parentalité, la place du donneur se situerait donc au plan des origines...

18. - Mais l'apport de ses forces génétiques, fait à visage découvert, ne renverse pas-t-il pas le sens même du don ?

B. - Le renversement du sens du don
19. - Mauss a montré que le don, quel qu'il soit, n'est jamais désintéressé. Il trouve toujours sa contrepartie dans une satisfaction équitable. Si le don est « gratuit » au sens patrimonial du terme, il ne constitue jamais un acte neutre pour le donneur, lequel en attend un retour ou une satisfaction morale. Le don de gamètes relève, en l'occurrence, de l'ordre de l'altruisme, de la philanthropie, du patriotisme même selon le doyen CornuNote 7. Mais, en levant l'anonymat du tiers géniteur, la Loi le met dans la position d'un débiteur. En effet, le droit de l'enfant à connaître ses origines – dès lors créancier de ce droit – s'assortit de l'obligation pour le donneur de « se faire connaître »Note 8.

20. - Le risque, certes mineur, est qu'à terme, de débiteur d'informations « identifiantes », le donneur ne devienne débiteur d'aliments. Selon le professeur Jean Hauser, « derrière le droit de l'enfant à connaître ses origines se dessine l'épineuse question de son droit à succéder »Note 9. Dans ce contexte, le donneur ne serait-il pas en droit de demander également sa part. Ainsi, ne pourrait-il exprimer une préférence quant à la destination de son don ?

21. - La levée de l'anonymat modifierait donc l'architecture de l'AMP. Il n'existe actuellement aucun lien entre le donneur et le receveur, ni entre le donneur et l'enfant pour les raisons que l'on a décrites précédemment. En dévoilant le secret de l'identité du tiers, la Loi mettrait les différents protagonistes en relation directe. Le masque du tiers géniteur tombe, l'écran qui se trouve entre le couple et le donneur s'efface...

22. - Dissociation du modèle procréatif, détachement du droit commun de la procréation... Le risque est grand de voir l'assistance médicale à la procréation se déliter par son élargissement. Après les principes de réalité et d'anonymat, une telle évolution pourrait emporter avec elle ceux de gratuité et de dépersonnalisation. ▪

Egalement dans ce dossier : articles 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34



 

Note 1 TA Montreuil, 14 juill. 2012, n° 1009924 : AJDA 2012, p. 2115.Note 2 A. Mirkovic, Le don de gamètes, entre espoirs et impasses : Dr. famille 2013, étude 2.Note 3 En ce sens, V. G. David, fondateur des CECOS, Don et utilisation du sperme in Génétique, Procréation et Droit : Actes Sud, 1985, p. 203 : « une famille est ainsi créée, aussi proche que possible des conditions naturelles et constituant un facteur d'équilibre pour le couple et le ou les enfants ».Note 4 H. Gaumont-Prat, Le principe d'anonymat dans l'assistance médicale à la procréation et la révision des lois de bioéthique : Dr. famille 2001, étude 2.Note 5 V. C. santé publ., art. L. 2141-2.Note 6 V. sur cette question S. Paricard-Pioux, La convenance personnelle : Dalloz, Nouvelle bibliothèque de thèses, 2003, n° 402 et s.Note 7 En ce sens, V. G. Cornu, La procréation dite artificielle et les structures de la parenté in L'art du droit en quête de sagesse : PUF1998, p. 128.Note 8 Dans le droit suisse, l'office fédéral de l'état civil doit, dans la mesure du possible, informer le donneur de la demande d'accès de l'enfant à ses origines. S'il refuse de rencontrer l'enfant, ce dernier doit en être avisé, et peut tout de même exiger à ce que lui soit communiquée l'identité de son géniteur (L. 18 déc. 1998 sur la PMA, art. 27, 3°).Note 9 J. Hauser, Rapport de synthèse in Mariage-conjugalité Parenté-parentalité, H. Fulchiron (ss dir) : Dalloz, Thèmes et commentaires, 2009, p. 257.
- Accouchement sous X

Document 21 : Rapport d'activité CNAOP, JCP famille Mai 2011, Veille par Maryline BRUGGEMAN 

D'un rapport à l'autre : retour sur l'accès aux origines personnelles des enfants nés sous X

Sommaire CNAOP, Rapp. d'activité, 17 mars 2011

Adopté le 3 mars dernier, le rapport d'activité 2010 du Conseil national pour l'accès aux origines personnelles (CNAOP) a été rendu public le 17 mars. Ainsi qu'il est d'usage, il dresse un état statistique de l'activité du Conseil et indique les sujets qui ont retenu son attention au cours des derniers mois. En particulier, il fait état d'un rapport remis par un groupe de travail plaidant pour une modification de la loi du 22 janvier 2002 quant aux modalités d'accès à ses origines personnelles par l'enfant mineur : aujourd'hui, le Conseil peut recevoir une demande d'accès à la connaissance de ses origines formulée par l'enfant « s'il est mineur, et qu'il a atteint l'âge de discernement » avec l'accord de ses représentants légaux » (CASF, art. L. 147-2). Or, face aux difficultés d'appréciation de cet âge de discernement, le CNAOP souhaiterait reporter l'accès aux origines personnelles à l'âge de la majorité ou, du moins, que soit instaurée une procédure d'accompagnement du mineur dans sa démarche. De même, s'agissant des demandes formulées par des majeurs protégés, le CNAOP estime nécessaire d'adapter les dispositions actuelles à la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des majeurs ; ces demandes d'accès aux origines personnelles constitueraient à ses yeux un acte strictement personnel et seraient donc insusceptibles d'assistance ou de représentation. 

Cela obligerait donc à modifier la lettre de l'article L. 147-2 qui précise que cette demande doit être formulée « s'il est majeur placé sous tutelle, par son tuteur ».

Mais l'apport essentiel de ce rapport d'activité 2010 ne se situe pas, paradoxalement, en son sein. Il permet surtout d'accéder aux résultats de deux études autour de l'accouchement anonyme, l'une menée par l'INED sur « les mères de naissance ayant demandé le secret de leur identité lors de leur accouchement »  (ww.cnaop.gouv.fr/IMG/pdf/CNAOP_Etude_meres_de_naissance.pdf) et l'autre par Mme Barèges à la demande du gouvernement et consacrée à « l'accouchement dans le secret » 

L'INED a remis son étude en juin 2010 ; elle se fonde sur une recherche réalisée entre le 1er juillet 2007 et le 30 juin 2009. Son apport est incontestable : elle permet de mieux connaître celles qui ont recours à cette pratique et surtout de combattre certaines idées reçues à leur sujet. On y apprend notamment que 14 % des enfants nés dans le secret sont repris par leur mère mais, qu'à l'inverse, plus de quatre enfants sur dix nés dans le secret, non seulement ne seront pas repris, mais en outre ne trouveront rien dans leur dossier personnel si ce n'est, au mieux, des renseignements non identifiants. S'agissant des « pères », seulement 42 % d'entre eux connaissent la date prévue de l'accouchement et/ou la décision de la femme d'accoucher anonymement mais, dans cette hypothèse, la décision de remettre l'enfant aux services sociaux est une fois sur deux une décision commune. S'agissant de la situation de ces femmes, il est confirmé qu'elles sont plus jeunes de quatre ans en moyenne que les autres femmes qui accouchent la même année. 

Néanmoins, la moitié d'entre elles a au moins 25 ans. Interrogées quant aux motifs ayant déterminé leur choix, plus de la moitié disent ne pas pouvoir garder l'enfant pour des raisons matérielles ou financières ; l'autre raison la plus souvent avancée est l'absence de père ou le fait qu'elles entretiennent avec lui des relations ne permettant pas d'élever un enfant.

Le rapport de Mme Barèges est le fruit d'une mission parlementaire qui lui avait été confiée en mai dernier par le Premier ministre et le secrétaire d'État chargé de la famille. Remis dès novembre 2009, il est enfin accessible. Après un descriptif exhaustif de la pratique de l'accouchement anonyme, il formule dix propositions de réforme. Au premier rang de ces propositions figure celle pour le moins allusive de « supprimer l'anonymat » mais de « maintenir l'accouchement dans le secret » : il s'agit de demander l'identité de la mère lors de la naissance, sans avoir à vérifier cette identité, afin que l'enfant devenu majeur puisse y accéder s'il le souhaite. Toujours pour améliorer l'accès aux origines personnelles, la proposition n° 4 envisage de permettre la levée du secret au cas de décès de la mère. La seconde proposition reprend quant à elle la conclusion des travaux menés par le CNAOP et invite à « réserver aux majeurs l'accès aux origines personnelles ». Il n'est évidemment pas question de supprimer le CNAOP mais plutôt de le rénover en particulier en renforçant son rôle d'accompagnement – proposition n° 6. Ce rôle est au coeur du rapport : il est évoqué par les propositions 7, 9 et 10 qui invitent à des réformes privilégiant l'accompagnement avant – « renforcer l'accompagnement des mères avant la naissance et améliorer leur accueil à la maternité » – comme après la naissance – « identifier et former des équipes médico-psychologiques pour accompagner les personnes qui formulent une demande d'accès aux origines » – et jusqu'à la rencontre éventuelle de l'enfant avec sa mère de naissance – « proposer un accompagnement psychologique pour faciliter [cette rencontre] ». Réagissant aux difficultés mises en évidence par certaines affaires récentes, le rapport suggère de faciliter les reconnaissances anténatales des pères « par une sensibilisation des parquets et des maires » et « la mise en place d'un fichier national » – proposition n° 5. Parallèlement, le rapport propose de « permettre aux mères de naissance de déposer une demande de recherche au CNAOP » – proposition n° 3. Cela ne signifie nullement qu'elles pourraient ainsi nouer un lien juridique avec l'enfant : on le sait, l'enfant né sous X, sans filiation, est rapidement placé en vue de son adoption, ainsi que le rappelle implicitement la 8e proposition qui invite à « améliorer le contenu du dossier de l'enfant et communiquer son carnet de santé complet aux adoptants ».

Document 22 : Cour d'Appel Angers 26 janvier 2011, AJ Famille 2011, p 156

Sommaire :Le 7 juin 2009, une femme donna naissance à un enfant en sollicitant le secret de son admission, c'est-à-dire l'anonymat de son accouchement. Elle prévint toutefois ses propres parents de cette naissance, ce qui leur permit de rendre visite à l'enfant peu après sa naissance. L'enfant fut admis en qualité de pupille de l'État par un arrêté d'admission provisoire le 8 juin 2009 et par un arrêté d'admission définitive du 14 août 2009. Le 12 août 2009, les grands-parents saisirent, en référé, le président du Tribunal de grande instance d'Angers afin de solliciter une expertise biologique de nature à établir leur lien avec l'enfant et ainsi pouvoir contester l'arrêté du président du conseil général admettant l'enfant en qualité de pupille de l'État. Par une ordonnance du 8 oct. 2009, le juge des référés fit droit à leur demande. L'expertise biologique ayant révélé qu'ils étaient bien les grands-parents biologiques de l'enfant, ils saisirent le Tribunal de grande instance d'Angers afin d'obtenir l'annulation de l'arrêté d'admission et la garde de l'enfant. Le tribunal déclara leur demande irrecevable au motif qu'il avait été procédé à une identification par empreintes génétiques dans le cadre d'une action qui est hors du champ de l'art. 16-11 c. civ. Saisie sur appel des grands-parents, la Cour d'appel d'Angers infirme cette décision en déclarant leur demande, non seulement recevable, mais également bien fondée :(1)

(1) Le président du conseil général du Maine-et-Loire ne s'étant pas pourvu en cassation, la décision de la Cour d'appel d'Angers marque la fin d'une saga familiale et judiciaire amplement commentée dans la presse généraliste et spécialisée.

On se souvient que le tribunal de grande instance avait déclaré l'action des grands-parents irrecevable, non pas pour tardiveté de la demande, le délai de trente jours de l'art. L. 224-8 CASF ayant été suspendu par l'instance en référé, mais pour défaut de qualité à agir. L'art. L. 224-8 exige en effet l'existence d'un « lien » entre les demandeurs et l'enfant. Les grands-parents estimaient que les résultats positifs de l'expertise biologique étaient de nature à établir ce lien. Pas le tribunal de grande instance qui remarqua que l'expertise génétique (une simple expertise sanguine avait pourtant été demandée...) avait été réalisée hors du champ de l'art. 16-11, al. 2, c. civ., celui-ci limitant l'identification par empreintes génétiques aux actions tendant à l'établissement ou à la contestation d'un lien de filiation, ce que n'est pas l'action en contestation d'un arrêté d'admission. À quoi les juges de première instance avaient ajouté qu'un simple lien « biologique », dénué de tout lien « affectif », était, en tout état de cause, insuffisant pour établir le « lien » exigé par l'art. L. 224-8. Cette argumentation n'a guère convaincu les magistrats de la Cour d'appel d'Angers. Ils commencent par relever que le texte « ne définit pas la nature du lien » et qu'il appartient par conséquent aux juges du fond « d'apprécier l'existence et la qualité d'un tel lien, en tenant compte de la situation de fait, mais aussi de l'âge de l'enfant ».

Or, selon les magistrats, le comportement adopté (visites journalières, voire pluri-journalières, de l'enfant) et les différentes démarches entreprises par les grands-parents (tant auprès des services hospitaliers que des services d'adoption) établissent, en dépit des difficultés rencontrées, « l'existence d'un lien affectif de fait avec l'enfant ».

Mais recevable, leur action était-elle pour autant bien fondée ? Avant de répondre à cette question, la Cour d'appel d'Angers rappelle que le seul critère qui doit être pris en considération est l'intérêt de l'enfant. Pour apprécier celui-ci, les magistrats refusent de prendre en considération les déclarations de la mère, hostiles aux grands-parents, en estimant que, « en choisissant d'accoucher sous X et d'abandonner sa fille », elle avait perdu tout titre pour s'exprimer pour le compte de son enfant. Ils rappellent ensuite que l'art. 375-4 c. civ., texte applicable à l'assistance éducative, pose le principe de la priorité de l'accueil par un membre de la famille. Ils soulignent encore qu'il n'est pas démontré que les grands-parents, qui ont eu cinq enfants et qui continuent d'en accueillir dans le cadre de leur activité associative, avaient failli dans leur fonction parentale. Les juges écartent également l'argument du président du conseil général selon lequel l'enfant ne connaissait pas ses grands-parents, en relevant qu'il ne connaissait pas davantage ses éventuels futurs parents adoptifs...


Au final, les magistrats estiment que, aussi délicate que sera la prise en charge de l'enfant en raison de l'imbroglio familial et juridique dont il a été l'objet, les grands-parents semblent « en mesure d'y répondre de la manière la plus adaptée ». Pour cette raison, la Cour d'appel d'Angers décide d'annuler l'arrêté d'admission de l'enfant et de le confier à ses grands-parents à charge pour eux de requérir l'ouverture d'une tutelle conformément à l'art. 380 c. civ.

Qu'apporte cette décision au débat sur l'accouchement anonyme ? On pourrait être tenté de dire pas grand-chose tant les circonstances de l'espèce rendaient l'« anonymat » quelque peu incertain, non pas en droit bien sûr, mais tout de même en fait. Il reste que cette affaire est venue illustrer, après d'autres, l'indéniable complexité de cette institution : au conflit opposant la mère à son enfant (affaire Odièvre : CEDH, gr. ch., 13 févr. 2003, n° 42326/98, D. 2003. 739, et les obs. ; ibid. 1240, chron. B. Mallet-Bricout ; RDSS 2003. 219, note F. Monéger ; RTD civ. 2003. 276, obs. J. Hauser ; ibid. 375, obs. J.-P. Marguénaud), le père à la famille adoptive (affaire de Nancy : Civ. 1re, 7 avr. 2006, n° 05-11.285, AJ fam. 2006. 249, obs. F. Chénedé ; D. 2006. 2293, obs. I. Gallmeister, note E. Poisson-Drocourt ; ibid. 1177, tribune B. Mallet-Bricout ; ibid. 1707, chron. J. Revel ; ibid. 2007. 879, chron. P. Salvage-Gerest ; ibid. Pan. 1460, obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. 2192, obs. A. Gouttenoire et L. Brunet ; RDSS 2006. 575, obs. C. Neirinck ; RTD civ. 2006. 273, obs. P. Remy-Corlay ; ibid. 292, obs. J. Hauser), il faut désormais ajouter celui opposant les grands-parents biologiques à leur fille et aux services de l'adoption.

De manière plus précise, on peut également se demander si la décision de la Cour d'appel d'Angers ne manifeste pas, entre les lignes, une certaine réticence à l'égard de l'accouchement sous X. Dans leur argumentation, les magistrats ont en effet affirmé que « le droit de connaître son histoire et ses racines s'intègre dans les droits fondamentaux reconnus à l'enfant, auquel ne fait plus obstacle l'accouchement sous X depuis la loi du 16 janv. 2009, portant réforme de la filiation, laquelle autorise tout enfant sans restriction à engager une action en recherche de maternité, aux termes de l'art. 325 c. civ. ». Cette affirmation est quelque peu excessive car, si l'art. 325 ne fait plus de l'accouchement sous X une fin de non-recevoir à l'action en recherche de maternité, il n'en demeure pas moins que l'art. 326 permet toujours à la mère de demander, lors de l'accouchement, le secret de son admission et de son identité. En concluant que « l'intérêt de l'enfant prime sur la faculté pour la mère de garder l'anonymat », la cour d'appel va donc, nous semble-t-il, un peu plus loin que la loi et trahit ici, peut-être, une certaine défaveur à l'égard de l'accouchement anonyme.

François Chénedé

Document 23 : Conseil Constitutionnel, 16 mai 2012, n°2012-248-QPC, AJ Famille, Juillet Aout 2012, p.406

	Sommaire :Par une décision du 16 mars 2012, le Conseil d'État avait renvoyé à l'examen du Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) qui contestait la conformité des règles gouvernant l'accouchement anonyme, et plus précisément les art. L. 147-6 et L. 222-6 CASF aux droits et libertés garantis par la Constitution. Après avoir rappelé la nécessité de concilier les intérêts en présence, le Conseil se refuse à revenir sur l'appréciation opérée par le législateur en validant les dispositions incriminées :(1)


	

	Texte intégral : « 8. Considérant qu'en permettant à la mère de s'opposer à la révélation de son identité même après son décès, les dispositions contestées visent à assurer le respect de manière effective, à des fins de protection de la santé, de la volonté exprimée par celle-ci de préserver le secret de son admission et de son identité lors de l'accouchement tout en ménageant, dans la mesure du possible, par des mesures appropriées, l'accès de l'enfant à la connaissance de ses origines personnelles ; qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur sur l'équilibre ainsi défini entre les intérêts de la mère de naissance et ceux de l'enfant ; que les dispositions contestées n'ont pas privé de garanties légales les exigences constitutionnelles de protection de la santé ; qu'elles n'ont pas davantage porté atteinte au respect dû à la vie privée et au droit de mener une vie familiale normale ».

	

	

	Mots clés :
FILIATION * Accouchement anonyme * Secret de l'identité * Protection de la santé * Droit à la protection de la vie privée * Droit de mener une vie familiale normale * Question préjudicielle de constitutionnalité

	(1) D'ores et déjà bénéficiaire d'un brevet de conventionnalité (CEDH 13 févr. 2003, Odièvre c/ France, n° 42326/98, AJDA 2003. 603, chron. J.-F. Flauss ; D. 2003. 739, et les obs. ; ibid. 1240, chron. B. Mallet-Bricout ; RDSS 2003. 219, note F. Monéger ; RTD civ. 2003. 276, obs. J. Hauser ; ibid. 375, obs. J.-P. Marguénaud ; Dr. fam. 2003, comm. n° 53, note P. Murat), l'accouchement anonyme se voit ici accorder, comme on pouvait s'y attendre, un certificat de constitutionnalité.

Rappelons que, si elle ne constitue plus une fin de non-recevoir à l'action en recherche de maternité (C. civ., ancien art. 325), la faculté d'accoucher dans l'anonymat (C. civ., art. 326) demeure un obstacle quasi insurmontable pour un enfant « né sous X » en quête de ses origines personnelles. Tout en prévoyant et organisant une éventuelle levée du secret, les art. L. 147-6 et L. 222-6 du CASF, dont la constitutionnalité était contestée par la QPC, conditionnent en effet celle-ci à la seule volonté de la mère (accord exprès ou défaut de volonté contraire exprimée de son vivant en cas de décès). La reconnaissance d'un tel droit au secret est-elle contraire au droit au respect de la vie privée et au droit de mener une vie familiale normale ? Le requérant le prétendait. Le Conseil ne l'a guère entendu.

Prenant l'exact contre-pied de la prétention du requérant, le Conseil commence par souligner non pas le fondement mais tout de même la caution constitutionnelle de l'accouchement anonyme organisé par le législateur français (considérant 6). Les sages rappellent en effet, se conformant ainsi à l'esprit (au moins affiché) de la loi, que cette faculté a été accordée en vue d'éviter les grossesses et accouchement de nature à porter atteinte à la santé de la mère et de l'enfant, pour prévenir les infanticides ou autres abandons sauvages. C'est dire, selon le Conseil, que le législateur s'est contenté de poursuivre « l'objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé » garanti par le onzième alinéa du Préambule de 1946.

Dans un deuxième temps, il constate, comme la Cour européenne avant lui, que le législateur de 2002, en instituant le Conseil national pour l'accès aux origines personnelles, a cherché à faciliter la connaissance par l'enfant de ses origines (considérant 7). Et effectivement, s'il ne peut aller à l'encontre de la volonté de la mère, le CNAOP, saisi par un enfant « né sous X », a tout de même pour mission de la rechercher et, le cas échéant, de recueillir son consentement à la levée du secret ou de vérifier qu'elle s'y était opposée de son vivant.

Le Conseil constitutionnel en conclut que les dispositions contestées visent à assurer la protection de la santé de la mère et de l'enfant tout en ménageant l'accès de celui-ci à ses origines personnelles et qu'il n'appartient pas au Conseil de substituer son appréciation à celle du législateur sur l'équilibre à établir entre les intérêts des uns et des autres (considérant 8).

C'est donc bien encore des évidences que le Conseil a été contraint de rappeler dans cette nouvelle décision QPC. L'évidence de l'existence d'un conflit d'intérêts, sous-jacent à l'ensemble des règles qui régissent la vie des hommes en société, et qui opposent ici l'intérêt de l'enfant à connaître ses origines à la protection de la santé de la mère et/ou de l'enfant. L'évidence qu'il n'appartient pas au pouvoir juridique, c'est-à-dire au juge, mais au pouvoir politique, c'est-à-dire au législateur, de trancher un tel conflit d'intérêts dans un sens ou dans un autre. Mais c'est également, sinon rappeler du moins faire apparaître, la difficulté structurelle du contrôle des lois au nom des droits fondamentaux qui commande au juge d'apprécier la légitimité d'un texte au nom de valeurs ou d'intérêts supérieurs que le législateur a déjà, non seulement pris en compte, mais également conciliés entre eux ! Le Conseil constitutionnel ne s'y trompe pas en refusant ici de transformer en « droit à... » de valeur constitutionnelle ce qui n'apparaît in fine que comme les revendications ou aspirations, naturelles et compréhensibles, des uns et des autres (V. sur ce point le commentaire aux Cahiers du Conseil constitutionnel, selon lequel en évoquant les « intérêts » et non les « droits », le Conseil a souhaité souligner que ni le droit à l'accouchement sous X ni le droit de l'enfant à connaître ses origines n'étaient des exigences de valeurs constitutionnelles).

François Chénedé

En résumé Pour conclure à l'absence de contrariété à la Constitution, le Conseil constitutionnel rappelle que les dispositions relatives à l'accouchement anonyme visent à assurer la protection de la santé de la mère et de l'enfant tout en ménageant l'accès de celui-ci à ses origines personnelles et qu'il n'appartient pas au Conseil de substituer son appréciation à celle du législateur sur l'équilibre à établir entre les intérêts des uns et des autres.


- La maternité de substitution

Document 24: La gestation pour autrui heurte les principes essentiels du droit français par C. Siffrein-Blanc

Le refus de la transcription d’une décision étrangère sur les actes d’état civil, fondé sur la contrariété à l’ordre public international français, suppose que celle-ci comporte des dispositions qui heurtent des principes essentiels du droit français. Il en est ainsi de la décision qui faisant produire effet à une convention de gestation pour autrui même licite et reconnue dans le pays étranger, est contraire au principe essentiel de l’indisponibilité de l’état des personnes. Ce même principe fait aussi obstacle aux effets en France d’une possession d’état invoquée pour l’établissement de la filiation, dès lors qu’elle est la conséquence d’une telle convention.

Civ. 1re, 6 avr. 2011, FP-P+B+R+I, n° 09-66.486 

Civ. 1re, 6 avr. 2011, FP-P+B+R+I, n° 10-19.053 

Civ. 1re, 6 avr. 2011, FP-P+B+R+I, n° 09-17.130 

Après plus d’une décennie de débats sur la question des effets juridiques, en France, d’une gestation pour autrui pratiquée à l’étranger, la Cour de cassation a, par trois arrêts de principe du 6 avril 2011, statué sur les effets pouvant être reconnus sur le sol français, de conventions de mère porteuse, interdites en France, mais licites dans le pays où elles sont intervenues.

Dans les trois cas soumis à l’examen de la Cour, des époux français qui ne pouvaient pas avoir d’enfant, ont conclu conformément au droit américain, une convention de gestation pour autrui, homologuée par le juge étranger, prévoyant qu’après la naissance de l’enfant, ils seraient déclarés dans les actes d’état civil étrangers être les parents de cet enfant (père et mère). Dans le premier dossier (pourvoi n° 09-66.486), le parquet a limité, dès l’origine, sa demande d’annulation de la transcription à la seule mention relative à la filiation maternelle de l’enfant ; en revanche, dans le deuxième dossier (pourvoi n° 10-19.053), le ministère public a demandé l’annulation de la transcription de l’acte d’état civil français en son entier ; enfin, le troisième dossier (pourvoi n° 09-17.130), est un peu différent, la transcription de l’acte d’état civil américain de l’enfant sur les registres français ayant été refusée par le consulat, à leur retour en France, les époux ont obtenu du juge des tutelles un acte de notoriété constatant la possession d’état d’enfant légitime à leur égard, dont ils ont demandé en justice la transcription sur les registres des actes d’état civil. Dans ces trois cas, les cours d’appel ont annulé ces transcriptions ou en ont refusé la transcription en France en considérant que l’ordre public français s’y opposait. Ainsi deux questions essentielles étaient posées à la Cour. La reconnaissance, en France, d’actes d’état civil d’enfants issus d’une gestation pour autrui régulièrement mise en œuvre à l’étranger est-elle contraire à la conception française de l’ordre public international ? Dans l’affirmative, l’intérêt supérieur de l’enfant (Conv. de New York, art. 3, § 1er ) ou le droit à une vie de famille (Conv. EDH, art. 8) permettent-ils d’écarter les effets de cette contrariété à l’ordre public ?

Sur l’ordre public international français, la Cour de cassation a considéré qu’était « justifié le refus de transcription d’un acte de naissance établi en exécution d’une décision étrangère, fondé sur la contrariété à l’ordre public international français de cette décision, lorsque celle-ci comporte des dispositions qui heurtent des principes essentiels du droit français ». Elle poursuit en affirmant « qu’en l’état du droit positif, il est contraire au principe de l’indisponibilité de l’état des personnes, principe essentiel du droit français, de faire produire effet, au regard de la filiation, à une convention portant sur la gestation pour le compte d’autrui, qui, fût-elle licite à l’étranger, est nulle d’une nullité d’ordre public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du code civil » (V. Civ. 1re, 6 avr. 2011, 1re et 2e espèce). Enfin, elle juge que le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes, fait aussi obstacle aux effets en France d’une possession d’état invoquée pour l’établissement de la filiation, dès lors qu’elle est la conséquence d’une telle convention même si celle-ci était licite et reconnue dans le pays étranger (Civ. 1re, 6 avr. 2011, pourvoi n° 09-17.130, 3e espèce).

En reprenant sa définition de l’ordre public consacrée par son arrêt du 8 juillet 2010 (Civ. 1re, 8 juill. 2010, D. 2010. 1787, obs. I. Gallmeister [image: image199.png]
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; RTD. civ. 2010. 547, obs. J. Hauser [image: image203.png]


; Rev. crit. DIP 2010. 747, note P. Hammje [image: image204.png]


), la haute juridiction apporte un éclairage sur la teneur de ces principes essentiels, en reconnaissant le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes comme l’un d’entre eux. Cela traduit l’idée que la notion d’ordre public n’est pas réservée à la sauvegarde des seuls droits fondamentaux. Il doit également servir à la défense de certaines valeurs spécifiques au « droit français », sous-entendu de conception et d’origine nationales, tels certains choix sociétaux par exemple. (P. Hammje, obs. sous Civ. 1re, 8 juill. 2010, préc.). Un dernière difficulté demeure, celle de cerner la portée du principe de l’indisponibilité de l’état des personnes. Par ces arrêts, la Cour se refuse d’atténuer les effets de l’ordre public à des français, du seul fait qu’une situation ait été acquise en pays étranger. Qu’en serait-il si les parents étaient étrangers et obtenaient a posteriori la nationalité française ? Par un jugement du 10 février 2011, le tribunal de grande instace de Nantes a reconnu l’acte de naissance californien d’un enfant ayant acquis depuis peu la nationalité française. Le tribunal a estimé que l’enfant tenait de sa nationalité française le droit à un acte de naissance français, fût-il né d’un contrat de gestation pour autrui illicite au sens de l’article 16-7 du code civil. Les juges ont considéré que « les "accords" judiciairement entérinés par la juridiction californienne, qui pourraient être contraires à la loi française, avaient été conclus en territoire étranger, en 2001, entre des ressortissants étrangers non concernés par la législation française et qu’on ne pouvait envisager d’appliquer les conséquences d’une loi de police française interne à leurs agissements passés, d’autant moins à un enfant né à l’étranger avant l’acquisition de la nationalité française ». Tout en reconnaissant l’acte de naissance, le tribunal de grande instace a cependant refusé la transcription de la mention du deuxième père au motif que les mentions de deux parents de même sexe sont contraires à l’ordre public français.

Quant aux impératifs des conventions internationales, la cour estime qu’une « telle situation qui ne prive pas l’enfant d’une filiation maternelle et paternelle que le droit étranger leur reconnaît, ni ne l’empêche de vivre avec les requérants, ne porte pas atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale au sens de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, non plus qu’à son intérêt supérieur garanti par l’article 3, § 1, la Convention internationale des droits de l’enfant ».

La Cour laisse entendre que « l’intérêt supérieur de l’enfant » serait préservé par le maintien des liens de filiation reconnus par le droit étranger et ce en dépit des difficultés concrètes engendrées par une telle situation (difficultés d’autant plus grandes que pour les deuxième et troisième dossiers ni le lien paternel ni le lien maternel bénéficie d’une transcription à l’état civil : V. G. De Geouffre de la Pradelle, note sous Paris, 18 mars 2010, D. 2010. Jur. 1683 : la difficulté de faire valoir en France leur état civil américain, la difficulté d’établir leur nationalité française et par là-même de séjourner sur le territoire français ; auquel s’ajoute l’impossibilité de succéder à leurs parents).

Cependant en statuant différemment, la Cour de cassation aurait consacré le fait accompli et complètement bousculé les rapports de force qui existent à ce jour entre le droit étranger, le droit international et le droit national. Or, le défi concerne d’abord les sources du droit, « car au-delà de la question de la gestation pour autrui, ce qui est questionné c’est la capacité de notre droit à poser des règles nationales dans un monde où tout est mis en concurrence, la norme juridique comme les marchandises » (P. Murat, note sous Civ. 1re, 17 déc. 2008, Dr. fam. 2009, n° 15). Comme l’écrit fort bien Jean Hauser, « reconnaitre le fait accompli conduirait, dans bien d’autres domaines, à abandonner tout jugement d’ordre éthique car on trouvera toujours une législation qui permet à peu près tout et des parents qui utiliseront ces législations plus permissives pour se libérer du droit français » (J. Hauser, obs. Paris, 18 mars 2010, RTD civ. 2010. 317 [image: image205.png]


).

Le refus interne de légaliser la gestation pour autrui. Ainsi, en refusant le fait internationalement accompli, la Cour défend certaines politiques législatives françaises. À ce titre, elle rappelle, par l’utilisation des termes « en l’état du droit positif », qu’elle se prononce en considération de la législation en vigueur au jour où elle statue. Or, si la question de légalisation de la gestation pour autrui demeure débattue, dans la perspective de la révision des lois de bioéthique, l’Assemblée nationale comme la commission des affaires sociales (29 mars 2011, Dalloz actualité) s’y sont opposées.

Quelles solutions pour l’avenir ? Si le refus de transcription peut efficacement préserver l’interdiction de la gestation pour autrui, elle sanctionne nécessairement les enfants pénalisés par les circonstances de leur engendrement, malgré ce que peut en dire la Cour. Dès lors, comment concilier l’interdit et l’intérêt de l’enfant. Le professeur M. Murat a écrit, « la seule manière de concilier les droits de l’enfant et le refus de réduire une femme à être une simple « couveuse » passe par le maintien de nos prohibitions, doublé d’une acceptation de l’adoption simple » (P. Murat, note sous Civ. 1re, 17 déc. 2008, préc.). Toutefois, la voie de la possession d’état venant d’être écartée (pourvoi n° 09-17.130), celle de l’adoption risque d’avoir peu de chance d’aboutir. Aussi faudrait-il, au grand minimum, admettre la transcription de la filiation du père génétique de l’enfant, et permettre à ce dernier de confier à la mère d’intention une délégation-partage d’autorité parentale (J. Bonnard, La révision des lois bioéthiques, D. 2010. Chron. 846 ).

La Cour européenne des droits de l’homme, l’ultime recours ? Sans doute cette solution ne satisfera pas les familles et le dernier recours consistera à saisir la Cour européenne des droits de l’homme pour violation de l’article 8 de la Convention du même nom (CEDH 28 juin 2007, n° 76240/01, Wagner et J.M.W.L., D. 2007. Jur. 2700, note F. Marchadier [image: image206.png]
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). Dans l’affaire Wagner c. Luxembourg, la Cour européenne des droits de l’homme a condamné les juges luxembourgeois pour avoir refusé, en se fondant sur leur loi nationale réservant l’adoption plénière aux seuls couples mariés, de reconnaître un jugement péruvien ayant prononcé l’adoption plénière d’une fillette péruvienne au profit d’une célibataire luxembourgeoise. L’arrêt est important : il paraît imposer, aux États signataires, de reconnaître des situations familiales constituées à l’étranger et correspondant à une « réalité sociale ». Toutefois, sa portée ne doit pas être exagérée.

D’une part, il existait des circonstances de faits particulièrement favorables à la reconnaissance de l’adoption (bonne foi de la mère adoptive puisque d’autres enfants péruviens avaient pu être adoptés au Luxembourg par des célibataires et l’espérance légitime qu’elle pouvait en tirer). D’autre part, l’État français pourrait faire valoir que la position française est légitime non seulement parce qu’elle vise à défendre la prohibition de la maternité de substitution, pratique pénalement sanctionnée en France, mais aussi parce que la licéité de cette forme de procréation ne fait pas consensus en Europe. Mais de tels arguments pourront-ils résister à la considération de l’intérêt supérieur de l’enfant ?

À l’inverse, une autre décision pourrait être évoquée cette fois-ci en faveur d’une absence de condamnation de la France. En effet, la Cour a estimé que le fait que le père biologique ne puisse pas établir sa paternité ne saurait constituer à lui seul une atteinte au droit à la vie familiale dès lors que, d’une part, l’existence du lien de fait n’était pas menacé par les autorités, par la mère ou le père légal des enfants et que, d’autre part, le droit interne ne privait pas le père biologique de toute possibilité d’établir un lien de paternité vis-à-vis de ceux-ci ou permettait de pallier, à tout le moins, les inconvénients d’ordre pratique engendrés par l’absence d’un tel lien (CEDH 21 déc. 2010, Chavdarov c. Bulgarie, req. n° 3465/03). En somme, si le droit interne revient sur son refus d’accorder l’adoption simple ou permet a minima une délégation d’autorité parentale à la mère, la France serait peut-être exempte de condamnation.

Document 25 : TGI Nantes, 10 févr. 2011, JCP Famille Juillet 2011, Commentaire par Claire NEIRINCK 

La gestation pour autrui, les deux parents de même sexe, la naturalisation de l'un et l'état civil français de l'enfant

Sommaire L'enfant né d'une gestation pour autrui pratiquée à l'étranger bénéficie de la naturalisation de son géniteur. Il a doit à un état civil français. Toutefois la transcription de l'acte de naissance étranger n'est que partielle, la mention d'un second parent de sexe masculin étant contraire à la réalité exigée dans l'établissement des actes d'état civil.

TGI Nantes, 10 févr. 2011, n° 10/06276 : JurisData n° 2001-011713
Alexandra est née le (...) 2011 à (...) (USA), de parents étrangers. Par décret du (...) 2010, le gouvernement français a conféré la nationalité française à M. A. et, par l'effet collectif de ce décret, à sa fille comme il résulte des publications au Journal officiel du (...) 2010.

Ni la nationalité française de M. A ou de (...), ni la filiation paternelle d'Alexandra vis-à-vis de M. A. ne sont aujourd'hui discutées et elles ne font l'objet d'aucune action ouverte pour leur remise en cause. L'article 22 du Code civil dispose que la personne qui a acquis la nationalité française jouit de tous les droits et est tenue à toutes les obligations attachées à la qualité de Français, à dater du jour de cette acquisition.

À cet égard, Alexandra remplit les conditions posées par l'article 22-1 du Code civil s'agissait d'un enfant mineur.

Au rang des droits conférés par l'acquisition de sa nationalité française, figure celui de disposer d'un acte de naissance français sur les registres de l'état civil français, mentionnant en marge l'acquisition de nationalité (article 28 du Code civil).

M. A. a été rempli de ses droits à cet égard le (...) 2010, ainsi qu'en atteste la lettre qui lui a été adressée par le service central de l'état civil du ministère des affaires étrangères.

S'agissant d'Alexandra, l'article 47 du Code civil dispose : « Tout acte de l'état civil des Français et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou pièces détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de l'acte lui-même établissent, le cas échéant après toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas à la réalité ».

L'acte de naissance d'Alexandra est un acte de naissance californien, dressé le (...) 2011 mentionnant :

Nom du père : Parent 1, M. A.

Nom de la mère ; Parent 2, M. B.

Il n'est pas contestable que l'acte a été dressé en Californie conformément aux lois californiennes.

Il résulte cependant des mentions intrinsèques de l'acte que l'enfant est réputé avoir deux parents de même sexe en l'occurrence masculin.

Les mentions d'un tel acte sont contraires à l'ordre public français qui dispose d'une part, s'agissant de l'acte de naissance, que l'acte de naissance énonce – l'identité complète – des père et mère, et d'autre part, s'agissant de la mère et sous l'exception de l'adoption plénière, qu'il s'agit de celle qui a accouché (article 57 et 325,326 du Code civil).

Alexandra ne peut donc avoir deux parents de même sexe figurant sur son acte de naissance français. Ces mentions de l'acte californien sont contraires aux faits qu'il énonce ainsi qu'à notre ordre public.

Pour autant, Alexandra tient toujours de sa nationalité française le droit à un acte de naissance français.

Ce droit ne peut être mis en échec par le fait qu'elle serait issue d'un contrat de gestation pour autrui illicite au sens de l'article 16-7 du Code civil. Si la preuve est rapportée qu'Alexandra est bien le fruit d'une manipulation génétique dont le détail est exposé dans le jugement de la Cour (...) de (...) rendu le (...) 2001, portant « Modification de jugement de paternité » évinçant la mère ayant accouché au profit d'un « second parent » (...) de nationalité (...) doit être souligné que les « accords », judiciairement entérinés par la juridiction californienne, qui pourraient être contraires à la loi française, ont été conclus en territoire étranger, en 2001, entre des ressortissants étrangers non concernés par la législation française et qu'on ne peut envisager d'appliquer les conséquences d'une loi de police française interne à leurs agissements passés et surtout à un enfant né à l'étranger avant l'acquisition de la nationalité française.

La transcription de l'acte étranger sera donc ordonnée en omettant le nom du deuxième parent c'est-à-dire en ne mentionnant que la seule identité du père, M. A. dont la paternité n'est pas contestée.

(...)

Par ces motifs :

Statuant en audience publique, par jugement contradictoire et en premier ressort.

Ordonne la transcription de l'acte de naissance d'Alexandra, née le (...) 2001 à (USA), enregistré le (...) 2001.

Dit que la transcription ainsi effectuée ne mentionnera que la filiation paternelle de l'enfant à l'égard de M. A. à l'exception de toute autre et de filiation maternelle (...).

Note : Les faits de l'espèce ne sont pas particulièrement détaillés dans le jugement. Néanmoins il en ressort qu'un couple d'hommes de nationalité étrangère – l'un des deux est canadien – a eu recours en Californie en 2010 à une gestation pour autrui dont est née en 2011 Alexandra. En exécution du contrat de gestation pour autrui, l'acte de naissance californien désigne comme parent 1, M. A., qui est le géniteur, et comme parent 2, le partenaire canadien de ce dernier. Avant la naissance de l'enfant, M. A. a obtenu la nationalité française par décret, ce qui laisse supposer qu'il réside actuellement en France (C. civ., art. 21-15 et 21-16). Par l'effet collectif de sa demande, Alexandra a acquis la nationalité française. M. A. réclame donc pour sa fille un acte de naissance français. Le procureur de la République près le tribunal de grande instance de Nantes lui oppose un refus qui est partiellement sanctionné par ce jugement.

Les deux raisons de refuser de dresser l'acte de naissance français d'Alexandra sont très clairement exposées par le Ministère public. En premier lieu un acte de naissance doit être le reflet exact de la réalité. Parce que les actes de l'état civil, actes authentiques, ont une finalité probatoire, l'acte qui énonce des faits qui ne correspondent pas à la réalité ne peut pas faire foi (C. civ., art. 47). Ainsi l'article 57 du Code civil précise que l'acte de naissance, pièce principale de l'état civil, doit énoncer le jour, l'heure, le lieu et le sexe de la naissance. La Cour de cassation a toujours veillé, en particulier dans le cadre d'une adoption internationale, à ce que ces mentions soient scrupuleusement conformes à la réalité (par exemple, à propos du lieu réel de la naissance : Cass. 1re civ., 12 nov. 1986, n° 85-10.183 et 85-10.907 : JurisData n° 1986-702001 ; D. 1987, p. 157, note J. Massip. – Cass. 1re civ., 20 nov. 1990, n° 89-13.726 : JurisData n° 1990-703271). Pour respecter cette exigence cet article précise que si les père et mère de l'enfant ou l'un d'eux ne sont pas désignés à l'officier de l'état civil, il n'en est fait aucune mention sur les registres, afin d'éviter une désignation contraire à la vérité. Or la transcription sur les registres français de l'acte de naissance californien d'Alexandra impose d'y faire figurer deux parents de même sexe, ce que la réalité de l'engendrement contredit totalement. Une telle mention est, à l'évidence, fausse. À la différence de certaines législations anglo-américaines, le droit français, comme une grande partie des droits européens, refuse la désexualisation de l'état civil qui est contraire à la réalité.

La seconde raison réside dans l'ordre public français qui prohibe le recours à la gestation pour autrui. Les observations du Ministère public sur ce point annoncent les arrêts de la Cour de cassation du 6 avril 2011 (Dr famille 2011, étude 14). La filiation de l'enfant repose en effet entièrement sur le contrat de gestation pour autrui conclu par le couple homosexuel avec la femme qui a porté et accouché d'Alexandra. Ce contrat, parce qu'il permet d'écarter les règles fondatrices de la maternité, est contraire au principe d'indisponibilité de l'état des personnes. Il est illicite en application des articles 16-7 et 16-9 du Code civil. Peu importe qu'un tel contrat ait été obtenu sans fraude par les parents d'intention, la filiation de l'enfant qui en résulte est contraire à l'ordre public international français.

Le jugement approuve entièrement ces deux moyens. Sa motivation retient qu'un enfant ne peut « avoir deux parents de même sexe figurant sur son acte de naissance français. Ces mentions de l'acte californien sont contraires aux faits qu'il énonce ainsi qu'à notre ordre public ». Cependant, à l'opposé du refus de dresser l'acte de naissance soutenu par le Ministère public, le tribunal de grande instance de Nantes affirme que tout enfant français a droit à un acte de naissance français ; qu'en outre, il est impossible d'appliquer les conséquences d'une loi de police française à des personnes étrangères ayant conclu une convention valable en territoire étranger.

Ces motifs opposés semblent totalement inconciliables : comment respecter l'ordre public et de la vérité de l'état civil avec le nécessaire établissement de l'acte de naissance français de l'enfant né à l'étranger d'une gestation pour autrui ? Il n'y a qu'une solution qui consiste à refuser d'enregistrer dans l'acte de naissance l'élément perturbateur, c'est-à-dire, ici, le parent 2. Le partenaire du père est en effet totalement étranger à l'enfant. Un parent d'intention ne remplit pas les critères qui permettent de désigner un père, à la différence de celui qui est également géniteur. Il ne sera donc fait aucune référence à la mère et à l'autre parent dans l'acte de naissance d'Alexandra sur lequel ne va figurer que M. A., son père. La solution retenue par ce jugement du 10 février 2011 correspond parfaitement – en ce qui concerne la paternité – à la solution imposée pour la maternité par la Cour de cassation dans ses arrêts du 6 avril 2011. Elle a refusé la transcription des actes de naissances étrangers désignant comme mère les femmes mariées, mères d'intention qui avaient eu recours à une gestation pour autrui. Cette position commune sécurise les règles d'établissement de la filiation et conserve aux termes juridiques leur sens. Un parent d'intention est un « adoptant » déguisé. Le terme « mère » désigne uniquement la femme qui, au terme de la gestation, accouche ; celui de père est réservé au mari de la mère, à celui qui reconnaît l'enfant et en est le géniteur.

La désignation comme père de l'homme qui a recours à une gestation pour autrui et qui participe comme géniteur à la conception de l'enfant semble donc être acceptée tant par les juridictions civiles qu'administratives (CE, 4 mai 2011, n° 348778 : JurisData n° 2011-007720 ; Dr famille 2011, comm. 99). Pour autant cette réponse juridictionnelle est choquante en ce qu'elle favorise le recours frauduleux à la gestation pour autrui des hommes qui veulent un enfant sans mère alors que ce recours est totalement interdit aux femmes qui ne peuvent pas devenir mères. Nous soutenons que la paternité ne peut être réduite à un don de sperme lors de la conception d'un enfant. La paternité ne peut exister sans maternité, sans la rencontre charnelle d'un homme et d'une femme. En tout cas, lorsque le recours à une gestation pour autrui ne répond qu'à un seul objectif, celui de priver un enfant de sa mère pour mettre à la place de celle-ci le partenaire du géniteur, la paternité qui en résulte est frauduleuse. Tout enfant naît d'une mère et d'un père. Admettre le contraire consacrerait un droit à l'enfant et comme le prouve cette espèce remet en cause l'indisponibilité de l'état de l'enfant. Alexandra, par la seule volonté de son père n'a pas de mère. Cela rend la paternité de M. A. frauduleuse. Cette fraude peut conduire le Ministère public à la contester, même si elle est conforme à la vérité biologique. En effet l'article 336 du Code civil invite le Ministère public à contester une filiation légalement établie si des indices tirés des actes eux-mêmes la rendent invraisemblable ou en cas de fraude à la loi. Or, en cas de recours frauduleux à la gestation pour autrui dans le but de donner deux pères à un enfant, ces deux critères alternatifs sont réunis.

La réponse à la parentalité homosexuelle est logiquement plus acceptable lorsqu'elle s'inscrit dans l'adoption. Certes, l'adoption contribue à désexualiser la filiation car elle permet d'avoir deux parents de même sexe. Cependant, les parents ainsi désignés sont de nature juridique différente : les adoptants ne sont pas des géniteurs mais des parents fictifs, étrangers désignés par un jugement. La difficulté réside dans le fait que l'adoption est par définition un mode de protection de l'enfant sans famille et que le droit français ne fait exception à ce principe qu'en faveur du mariage. Si l'adoption commune est réservée aux époux ainsi que celle de l'enfant du conjoint, le droit interne n'interdit pas à un enfant d'avoir un parent fictif désigné par le jugement d'adoption de même sexe que le parent de naissance. Aussi les jugements étrangers prononçant l'adoption d'un enfant étranger par un couple homosexuel (CA Paris, 24 févr. 2011, 1re et 2e esp. : Dr. famille 2011, comm. 87, note M. Farge) ou d'une femme sur l'enfant de sa compagne (Cass. 1re civ., 8 juill. 2010, n° 08-21.740 : JurisData n° 2010-011438 ; Dr. famille 2010, repère 9) ne heurtent aucun principe essentiel du droit français. Bien que la filiation soit alors désexualisée, la reconnaissance en France de la décision étrangère ne se heurte pas à l'ordre public. Lorsqu'un des adoptants de même sexe est français l'exequatur du jugement d'adoption est justifié.


Acte de naissance. - Gestation pour autrui. - Homosexualité des parents. - Naturalisation

Document 26: Arrêt CE 4 mai 2011, AJ Famille 2011 p. 328, note Farouk Miloudi

La gestation pour autrui : les hésitations du Conseil d'État

Sommaire : Un père a sollicité, auprès du Consulat général de France à Bombay, la transcription des actes de naissance indiens de ses jumelles, nées à Bombay, ainsi que la délivrance de passeports pour ces dernières. Le Consul général a, d'une part, immédiatement saisi le procureur de la République de Nantes dans la mesure où il soupçonnait une procédure de gestation pour autrui et, d'autre part, sursis à la délivrance des passeports. Ce refus de délivrance fut implicitement confirmé par le ministre des affaires étrangères et européennes. Le parquet de Nantes s'est, par la suite, opposé à la transcription des actes de naissance des jumelles. C'est ainsi que le père des jumelles a saisi, en référé, le Tribunal administratif de Lyon sur le fondement de l'art. L. 521-2 CJA qui a enjoint au ministre de faire bénéficier les jumelles d'un document de voyage leur permettant d'entrer sur le territoire national. Le ministre des affaires étrangères et européennes a interjeté appel ; recours cependant rejeté par le Conseil d'État :(1)

Texte intégral : « Considérant, [...], que la circonstance que la conception de ces enfants par M. A et Mme C aurait pour origine un contrat entaché de nullité au regard de l'ordre public français serait, à la supposer établie, sans incidence sur l'obligation, faite à l'administration par les stipulations de l'art. 3-1 de la convention relative aux droits de l'enfant, d'accorder une attention primordiale à l'intérêt supérieur des enfants dans toutes les décisions les concernant [...] ».

Mots clés :FILIATION * Maternité de substitution * Gestation pour autrui * Intérêt supérieur de l'enfant * Ordre public international français * Document de voyage

(1) La question de savoir s'il faut ou non reconnaître les filiations établies à l'étranger, et par conséquent procéder à la transcription des actes de naissance, à la suite d'une procédure de gestation pour autrui, est une nouvelle fois posée. Moins d'un mois après les trois arrêts rendus par la Cour de cassation 

(Civ. 1re, 6 avr. 2011, n° 09-66.486, n° 09-17.130, n° 10-19.053, D. 2011. 1064, entretien X. Labbée ; AJ fam. 2011. 262, obs. Chénedé et Hafel et interview Domingo), qui ont, de nouveau, refusé de reconnaître les effets liés à une gestation pour autrui, cette décision du Conseil d'État est aussi surprenante qu'inattendue. Surprenante, dans la mesure où la Haute juridiction administrative remet en cause la jurisprudence judiciaire en validant une procédure de gestation pour autrui sous le couvert de l'intérêt supérieur de l'enfant (CIDE, art. 3, 1). Inattendue, parce que le Conseil d'État avait rendu un avis défavorable à la législation de la pratique des mères porteuses (Rapport Conseil d'État, La révision des lois de bioéthique, avr. 2009). La situation d'espèce a conduit le Conseil d'État à opérer un raisonnement circonstancié.

En effet, les juges administratifs ont dû faire face à une situation peu commune. D'une part, la gestation pour autrui, « à la supposer établie », était quelque peu atypique puisque la « mère porteuse » était aussi « la mère biologique ». D'autre part, la filiation à l'égard du père, étant sans équivoque, et la volonté de la mère de déléguer son autorité parentale au père pour que ce dernier élève les enfants communs en France étant libre et éclairée, les actes d'état civil des jumelles ne pouvaient être contestés. La filiation ainsi établie, qui au demeurant n'est pas remise en cause, a d'une certaine manière permis au Conseil d'État de se prononcer sur la gestation pour autrui.

Document 27 : Arrêt CE 8 juillet 2011, AJ Famille 2011, p. 499, note Farouk Miloudi

Sommaire : Un père a demandé au consul général de France à Bombay de délivrer à Auxane et Mathis, nés le 12 mai 2011 à Mumbai (Inde), un laissez-passer afin que ces derniers puissent entrer sur le territoire national. Cependant, l'autorité administrative lui a fait savoir qu'une enquête devait être diligentée avant de faire droit à sa demande. Le père des enfants a alors saisi, en référé, le Tribunal administratif de Paris, sur le fondement de l'art. L. 521-2 CJA. Par décision du 24 juin 2011, le juge administratif a enjoint, à l'Administration, de délivrer aux enfants un document de voyage. Mais le ministre des affaires étrangères et européennes a interjeté appel et a sollicité le sursis à exécution de la décision. Le Conseil d'État a annulé l'ordonnance du Tribunal administratif de Paris du 24 juin 2011 :[image: image209.png]


(1)

Texte intégral : « Considérant qu'il résulte de ce qui précède qu'en l'absence d'atteinte manifestement illégale aux libertés fondamentales invoquées par M. A, le ministre est fondé à soutenir que c'est à tort que, par l'ordonnance attaquée, le juge des référés du tribunal administratif de Paris a fait droit à la demande qui lui était présentée ».

Mots clés : FILIATION * Maternité de substitution * Gestation pour autrui * Intérêt supérieur de l'enfant * Fausse déclaration * Libertés fondamentales

La filiation établie à l'étranger et par conséquent la gestation pour autrui semblent être des questions qui ne cessent de se renouveler. En effet, deux mois après la décision du Conseil d'État du 4 mai 2011 (CE, 4 mai 2011, n° 348778[image: image210.png]


 ; AJ fam. 2011. 328, obs. F. Miloudi[image: image211.png]
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 ; D. 2011. 1347, et les obs.[image: image213.png]


 ; ibid. 1995, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire[image: image214.png]


 ; AJCT 2011. 414, obs. C. Siffrein-Blanc[image: image215.png]


 ; RTD civ. 2011. 530, obs. J. Hauser[image: image216.png]


) qui a « validé » le recours à la gestation pour autrui, la Haute juridiction administrative vient de censurer sa propre jurisprudence ; du moins en apparence. De toute évidence, cette décision apparaît comme le prolongement des arrêts rendus par la Cour de cassation (V. Civ. 1re 6 avr. 2011, n° 09-66.486, n°09-17.130, n°10-19.053, AJ fam. 2011. 262, obs. Chénedé[image: image217.png]


 ; ibid. 265, obs. B. Haftel[image: image218.png]


 ; ibid. 266, interview M. Domingo[image: image219.png]
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, note D. Berthiau et L. Brunet[image: image221.png]


 ; ibid. 1001, édito. F. Rome[image: image222.png]
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 ; ibid. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts[image: image224.png]


 ; ibid. 1995, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire[image: image225.png]


 ; AJCT 2011. 301, obs. C. Siffrein-Blanc[image: image226.png]


 ; RTD civ. 2011. 340, obs. J. Hauser[image: image227.png]


). La portée de cet arrêt, toutefois, doit être relativisée.

Il est important de préciser que ce sont les « contradictions et incertitudes » de la situation d'espèce qui ont conduit le Conseil d'État à annuler l'ordonnance prise par le tribunal administratif et non la protection de l'intérêt supérieur de l'enfant. Les contradictions sont démontrées à l'aide d'éléments matériels. Il ressort, d'une part, que la mère supposée des enfants avait renoncé à ses droits parentaux dans un acte notarié du 25 mai 2011, alors même que la mère a attesté ne jamais avoir été enceinte et ne jamais avoir accouché. D'autre part, il est démontré que la déclaration du père était fausse dans la mesure où le médecin a déclaré « qu'ils [les enfants] sont nés le 12 mai 2011 dans cet hôpital d'une mère porteuse ». Les incertitudes se déduisent, quant à elles, des contradictions. En effet, dans ces conditions, il était impossible d'identifier la mère et encore moins d'établir sa volonté de renoncer à l'exercice de l'autorité parentale. En définitive, le Conseil d'État a limité son analyse aux seules dispositions de l'art. 47 c. civ. À aucun moment, l'intérêt supérieur de l'enfant n'a été recherché.

On ne peut qu'acquiescer à une telle décision. Cependant, il peut être reproché à la juridiction d'avoir adopté une position quelque peu ambiguë. Le Conseil d'État a, semble-t-il, pérennisé la condition qui permet de donner une existence, du moins jurisprudentielle, à la gestation pour autrui. Il est loisible de penser que, lorsque la « mère porteuse » est identifiée et renonce de manière non équivoque à l'exercice de ses droits parentaux, une reconnaissance de la gestation pour autrui est alors envisageable. Si l'on compare la décision du 4 mai 2011 à celle du 8 juill. 2011, il semble que l'accord de la « mère porteuse » devienne l'élément déterminant. Dans les deux hypothèses, le recours à une mère de substitution ne fait aucun doute, même si, dans l'arrêt du 4 mai 2011, le Conseil d'État émet des réserves tout en admettant que, « à la supposer établie », elle ne serait pas contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant. La seule différence réside dans le fait que la « mère porteuse » doit être identifiée et doit accepter de se détacher aussi bien juridiquement qu'affectivement de l'enfant. En d'autres termes, elle doit expressément renoncer à son statut de mère.

En définitive, même si la jurisprudence administrative relative à la gestation pour autrui apparaît comme contradictoire, il en ressort certains points de convergence. L'institution, tant décriée par les juridictions judiciaires, devient acceptable lorsqu'elle est consentie. Afin d'éviter que la matière ne soit soumise à une jurisprudence aussi incertaine que circonstanciée, il appartient au législateur d'intervenir. L'intérêt supérieur de l'enfant appelle une évolution et une modification de la législation pour éviter la création de situations hybrides dont pourraient souffrir l'enfant.

Farouk Miloudi

Document 28 : Cour d'Appel Rennes, 6e ch. A, 21 février 2012, AJ Famille, avril 2012, p. 226.

	Transcription des actes d'état civil : une brèche ouverte dans le débat sur les mères porteuses


	Sommaire :Les faits de l'espèce sont les suivants. Un homme sollicite la transcription des actes de naissance de ses enfants nés à l'étranger, dont la preuve est rapportée qu'ils sont le fruit d'un contrat de gestation pour autrui. Face au refus opposé par le ministère public, il saisit le Tribunal de grande instance de Nantes qui, arguant de l'intérêt supérieur des enfants, ordonna la transcription avec exécution provisoire. Selon les juges nantais, le refus de transcription « serait opposé à l'intérêt supérieur de ces enfants au sens de l'art. 3, 1, de la CIDE ; qu'ainsi, la fraude de leur auteur, à la supposer avérée, ne saurait leur nuire ». Le parquet a alors relevé appel de la décision invoquant que les actes, dont la transcription est sollicitée, étant le produit d'un contrat prohibé, ils ne doivent pas produire en France de conséquences juridiques. La cour d'appel ne retient pas cet argument et confirme le jugement, dans un arrêt du 21 févr. 2012. La cour relèvera entre autres :(1)

	

	Texte intégral : qu'elle n'est pas saisie de la validité d'un contrat de gestation pour autrui, mais de la transcription d'un acte de l'état civil dont ne sont contestées ni la régularité formelle, ni la conformité à la réalité de ses énonciations. Dès lors que cet acte satisfait aux exigences de l'art. 47 c. civ., sans qu'il y ait lieu d'opposer ou de hiérarchiser des notions d'ordre public tel l'intérêt supérieur de l'enfant ou l'indisponibilité du corps humain, le jugement déféré sera confirmé en toutes ses dispositions ».

	

	Mots clés :FILIATION * Maternité de substitution * Gestation pour autrui * Acte d'état civil étranger * Code civil, article 47 * Transcription sur l'état civil * Filiation paternelle * Intérêt de l'enfant

	(1) Alors que le 6 avr. 2011, par trois arrêts, la Cour de cassation s'opposait à la transcription en France des actes de naissance étrangers d'enfants nés d'une gestation pour autrui (Civ. 1re, 6 avr. 2011, n° 09-66.486, 09-17.130 et 10-19.053, D. 2011. 1522, note D. Berthiau et L. Brunet ; ibid. 1001, édito. F. Rome ; ibid. 1064, entretien X. Labbée ; ibid. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts ; ibid. 1995,obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire ; ibid. 2012. 308, obs. J.-C. Galloux et H. Gaumont-Prat ; AJ fam. 2011. 262 ; ibid. 265, obs. B. Haftel ; ibid. 266, interview M. Domingo ; AJCT 2011. 301, obs. C. Siffrein-Blanc ; RTD civ. 2011. 340, obs. J. Hauser), l'arrêt rendu par la Cour d'appel de Rennes semble de prime abord ouvrir une brèche dans ce débat en admettant une transcription sur le fondement de l'art. 47 c. civ. En effet, la Cour, constatant la concordance entre les déclarations régulièrement enregistrées et la réalité, affirma la transcription des actes de naissance au seul visa de l'art. 47 c. civ. Selon cette dernière, la régularité de l'acte suffit pour justifier la transcription sans qu'il y ait lieu « d'opposer ou de hiérarchiser des notions d'ordre public telles que l'intérêt supérieur de l'enfant ou l'indisponibilité du corps humain ». De manière singulière, les juges ont opté pour une approche neutre détachée des conflits d'intérêts en présence.

Toutefois, la portée de cet arrêt ne doit pas être extrapolée. À y regarder de plus près, l'espèce ne semble constituer ni une résistance jurisprudentielle ni un recul de l'ordre public. Comme le précise la cour elle-même, la situation est ici tout autre et diffère de celles qu'a dues connaître la première Chambre de la Cour de cassation dans les affaires du 6 avr. 2011

Dans les décisions interdisant la transcription des actes de naissance étrangers, les actes litigieux désignaient la « mère » d'intention comme la mère légale de l'enfant. En l'espèce, les actes étrangers désignent comme parent la mère porteuse et « le père » français des jumeaux. Or, c'est principalement l'attribution de la maternité qui porte atteinte à l'indisponibilité de l'état des personnes et, par là, au principe essentiel du droit français, et non la paternité. De façon un peu lapidaire, à la base de la paternité se trouve la communauté de sang alors qu'à la base de la maternité se trouvent la gestation et l'accouchement. Dès lors, le recours à la gestation pour autrui ne porte atteinte qu'au fondement même de la maternité mais n'entache en rien les fondamentaux du lien paternel. Certes, l'homme qui recourt à une gestation pour autrui pour devenir père contourne l'interdit français, fraude, mais n'en demeure pas moins le père. Or, c'est précisément cette paternité que traduisait l'acte d'état civil étranger.
Aussi, la question de la transcription se pose en l'espèce nécessairement en des termes différents. Est-il possible de refuser une transcription d'un acte d'état civil dont ne sont contestées ni la régularité formelle, ni la conformité à la réalité de ses énonciations ? Est-il possible de refuser la transcription du lien de filiation paternel uniquement parce que l'homme qui s'est déclaré père des enfants a eu recours à une convention de mère porteuse ? La question n'avait pas encore été explicitement posée. Centrée sur la question de la maternité, la transcription de la filiation paternelle demeurait incertaine. Précisément interrogés sur ces questions, les juges rennais y ont répondu par la négative. En effet, l'art. 47 c. civ. reconnaît force probante aux actes de l'état civil des Français et des étrangers faits en pays étrangers régulièrement selon la loi étrangère, sauf si des données intrinsèques ou extrinsèques établissent que l'acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas à la réalité. Dans l'espèce rapportée, même s'il est la résultante d'un contrat prohibé, l'acte est régulier et traduit la réalité filiale maternelle et paternelle. Dès lors, n'étant pas saisie de la validité du contrat de gestation pour autrui, mais de la transcription d'un acte d'état civil, la cour d'appel a confirmé le jugement sur le seul fondement de l'art. 47 c. civ. En d'autres termes, lorsque l'acte d'état civil étranger ne comporte pas de dispositions qui heurtent les principes essentiels du droit français et ne fait que traduire une réalité, la seule preuve du recours du contrat de mère porteuse ne peut empêcher la transcription d'un lien de filiation paternel.

Cette solution n'a pas manqué de susciter des réactions fortes. Selon certains auteurs, en faisant fi de l'ensemble des données de l'équation et du recours au contrat de mère porteuse, les juges consacrent, certes indirectement mais pas moins nécessairement, le tourisme procréatif et contribuent, de fait, à l'externalisation et la délocalisation de la fabrication des enfants (N. Le Rudulier, obs. ss Rennes 6e ch., 21 févr. 2012, Dalloz actualité). Cette critique ne manque pas de pertinence. En effet, on pourrait reprocher au juge rennais une certaine frilosité en n'ayant pas usé de l'adage fraus omnia corrumpit pour protéger de façon absolue le principe d'indisponibilité du corps et refuser par là même l'instrumentalisation de la femme.

Toutefois, une telle critique ne peut être retenue en ce qu'elle fait fi des fondements de la paternité. Peut-on raisonnablement refuser de reconnaître une filiation paternelle qui correspond à la réalité biologique et qui est par-dessus tout assumée ? Nous ne le pensons pas. En effet, lorsque les deux composantes de la filiation coïncident, vérité biologique et vérité sociale, le lien de filiation est plénier et doit se voir accorder une pérennité absolue. Dès lors, il nous semble que les juges n'avaient pas d'autre choix que de consacrer cette réalité et cela d'autant plus que l'enfant doit dans la mesure du possible être rattaché à ses parents (CIDE, art. 7).


Si la transcription nous semblait inévitable, le contentieux pourrait en revanche se déplacer sur le terrain de la filiation dans le cas où l'intimé ne serait pas le père biologique des enfants, ceux-ci ayant été conçus avec les gamètes d'un tiers. Au même titre que pour les actes d'état civil français, l'acte d'état civil étranger qui traduit l'établissement d'une filiation paternelle volontaire doit bénéficier d'une présomption de vérité et donc être transcrit sur les registres français. En revanche, le ministère public pourrait contester, non pas la transcription, mais la filiation paternelle en invoquant, sur le fondement de l'art. 336 c. civ., la fraude à la loi.


Caroline Siffrein-Blanc, Maître de conférences à Aix-Marseille Université

En résumé : La filiation paternelle d'un enfant issu d'une gestation pour autrui réalisée à l'étranger peut être transcrite sur les actes d'état civil dès lors que l'acte étranger satisfait aux exigences de régularité et de réalité de l'art. 47 c. civ., sans qu'il y ait lieu d'opposer ou de hiérarchiser des notions d'ordre public tel l'intérêt supérieur de l'enfant ou l'indisponibilité du corps humain.


Document 29 : Cass. 1ère Civ. 13 sept. 2013, 2 espèces, AJ Famille 2013 N° 10, p. 579, note Fr. Chénédé        N° 12-18.31
Non-reconnaissance des gestations pour autrui réalisées à l'étranger : après la mère, le père ; après l'ordre public, la fraude
Dans les deux affaires, un ressortissant français s'était rendu en Inde pour conclure une convention de mère porteuse avec une ressortissante indienne, avant de solliciter, de retour sur le territoire national, la transcription de l'acte de naissance des enfants nés de cette gestation pour autrui (un enfant dans la première affaire, des jumeaux dans la seconde). Saisie de ces deux demandes, la Cour d'appel de Rennes avait rendu, de façon assez étonnante, deux décisions contradictoires : après avoir refusé la transcription de l'acte de naissance et annulé la reconnaissance de paternité du père biologique (1re affaire), elle avait admis, au nom de l'intérêt de l'enfant, la transcription des actes de naissance (2nde affaire). C'est la première solution qui est approuvée par la Cour de cassation : 

« en l'état du droit positif, est justifié le refus de transcription d'un acte de naissance fait en pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays lorsque la naissance est l'aboutissement, en fraude à la loi française, d'un processus d'ensemble comportant une convention de gestation pour le compte d'autrui, convention qui, fût-elle licite à l'étranger, est nulle d'une nullité d'ordre public aux termes des art. 16-7 et 16-9 c. civ. ;

Qu'en l'espèce, la cour d'appel, qui a caractérisé l'existence d'un tel processus frauduleux, comportant une convention de gestation pour le compte d'autrui conclue entre M. X et Mme Y, en a déduit à bon droit que l'acte de naissance de l'enfant établi par les autorités indiennes ne pouvait être transcrit sur les registres de l'état civil français ;

Qu'en présence de cette fraude, ni l'intérêt supérieur de l'enfant que garantit l'art. 3, § 1, de la Convention internationale des droits de l'enfant, ni le respect de la vie privée et familiale au sens de l'art. 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ne sauraient être utilement invoqués ;[...]

Mais attendu que l'action en contestation de paternité exercée par le ministère public pour fraude à la loi, fondée sur l'art. 336 c. civ., n'est pas soumise à la preuve que l'auteur de la reconnaissance n'est pas le père au sens de l'art. 332 du même code ; qu'ayant caractérisé la fraude à la loi commise par M. X, la cour d'appel en a exactement déduit que la reconnaissance paternelle devait être annulée ;

Qu'en présence de cette fraude, ni l'intérêt supérieur de l'enfant que garantit l'art. 3, § 1, de la Convention internationale des droits de l'enfant, ni le respect de la vie privée et familiale au sens de l'art. 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ne sauraient être utilement invoqués ».

NOTE François Chénedé : Ces deux arrêts de la première Chambre civile de la Cour de cassation apparaissent comme le prolongement des trois décisions rendues le 6 avr. 2011 (n° 09-17.130, AJ fam. 2011. 262
 ; ibid. 265, obs. B. Haftel
 ; ibid. 266, interview M. Domingo
 ; D. 2011. 1522, et les obs.
, note D. Berthiau et L. Brunet
 ; ibid. 1001, édito. F. Rome
 ; ibid. 1064, entretien X. Labbée
; ibid. 1585, obs. F. Granet-Lambrechts
 ; ibid. 1995, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire
 ; ibid. 2012. 308, obs. J.-C. Galloux et H. Gaumont-Prat
 ; ibid. 1033, obs. M. Douchy-Oudot
 ; ibid. 1228, obs. H. Gaudemet-Tallon et F. Jault-Seseke
 ; AJCT 2011. 301, obs. C. Siffrein-Blanc
 ; Rev. crit. DIP 2011. 722, note P. Hammje
 ; RTD civ. 2011. 340, obs. J. Hauser
) : après avoir refusé de reconnaître la maternité de la mère d'intention au nom de l'ordre public, les hauts magistrats s'opposent ici, de manière plus étonnante, mais néanmoins convaincante, à l'établissement de la paternité du père biologique en raison de la fraude à la loi commise par celui-ci. Outre le refus de transcription des actes d'état civil indiens (1), la Cour de cassation approuve l'annulation de la reconnaissance paternelle (2), en estimant que la fraude à la loi fait obstacle à l'invocation utile des droits fondamentaux (3).
1. Le refus de transcription des actes d'état civil indiens - Selon les demandeurs, l'art. 47 c. civ. imposait la transcription des actes de naissance indiens, dont la régularité formelle et la sincérité matérielle n'étaient pas contestées : la mère indienne et le père français étaient effectivement les parents biologiques de l'enfant.
C'était méconnaître le sens et la portée de l'art. 47 c. civ. Il est en effet acquis que l'efficacité d'un acte de naissance établi à l'étranger en exécution d'une décision de justice de ce pays est conditionnée à sa régularité internationale, c'est-à-dire, pour s'en tenir à l'essentiel, au respect de l'ordre public et à l'absence de fraude à la loi (Civ. 1re, 18 juill. 2000, n° 99-10.848, Bull. civ. I, n° 219 ; D. 2000. 253
 ; Rev. crit. DIP 2001. 349, note H. Muir Watt
). Même en l'absence d'une décision étrangère préalable, l'art. 5, al. 2, du décret n° 2008-521 du 2 juin 2008, subordonne la transcription des actes d'état civil étrangers, non seulement à leur conformité aux exigences de l'art. 47 (régularité formelle et sincérité matérielle), mais également au respect de l'« ordre public » (sur ce texte, V. le rapport de Mme le conseiller Le Cotty).
Les actes d'état civil indiens heurtaient-ils un principe d'ordre public du droit français ? Commençons par admettre que le principe d'indisponibilité de l'état des personnes, judicieusement sollicité en 2011, était ici hors de cause : la mère désignée par les actes de naissance est bien la femme qui a porté et mis au monde les enfants. Mais les « principes essentiels du droit français » ne se limitent pas à l'indisponibilité de l'état. D'autres principes auraient peut-être pu faire obstacle à la transcription. Que l'on songe ainsi au principe d'indisponibilité du corps humain, que la Cour avait d'ailleurs associé au principe d'indisponibilité de l'état des personnes, pour s'opposer à la pratique de la maternité pour autrui avant même son interdiction législative (Cass. ass. plén., 31 mai 1991, n° 90-20.105, GAJC, T. I, n° 50, et les références citées ; D. 1991. 417
, rapp. Y. Chartier
 ; ibid. 318, obs. J.-L. Aubert
, note D. Thouvenin
 ; ibid. 1992. 59, obs. F. Dekeuwer-Défossez
 ; RFDA 1991. 395, étude M. Long
 ; Rev. crit. DIP 1991. 711, note C. Labrusse-Riou
 ; RTD civ. 1991. 517, obs. D. Huet-Weiller
 ; ibid. 1992. 88, obs. J. Mestre
 ; ibid. 489, étude M. Gobert
. - V. prop. de loi n° 1363 du 18 sept. 2013 visant à rendre constitutionnel ce principe). Que l'on songe encore, et peut-être surtout, au principe de dignité de la personne humaine, consacré à l'art. 16 c. civ., élevé au rang d'objectif à valeur constitutionnelle (Cons. const., 27 juill. 1994, n° 94-343/344 DC, D. 1995. 237
, note B. Mathieu
 ; ibid. 205, chron. B. Edelman
 ; ibid. 299, obs. L. Favoreu
 ; RFDA 1994. 1019, note B. Mathieu
 ; RTD civ. 1994. 831, obs. J. Hauser
 ; ibid. 840, obs. J. Hauser
), qui s'oppose à ce qu'un être humain soit traité comme un simple instrument, un moyen, au service d'autrui. La première Chambre civile a toutefois préféré emprunter une autre voie : plus qu'une atteinte à l'ordre public, c'est l'existence d'une fraude à la loi, qui commandait, selon elle, le refus de la transcription.
L'expression « fraude à la loi » fait immédiatement songer au contrôle de la régularité internationale des décisions étrangères, contrôle qui serait ici transposé aux actes d'état civil étrangers établis indépendamment de toute décision juridictionnelle. Mais cette décision peut également être appréhendée comme une manifestation autonome, distincte de son application en droit international privé, de la théorie générale de la fraude et de l'adage fraus omnia corrumpit qui l'exprime (sur ce point, V. le rapport de Mme le conseiller Dreifuss-Netter).
Il ne fait aucun doute, en tout cas, que les conditions de la fraude à la loi (lato sensu) étaient ici réunies : les demandeurs ont sciemment tenté (élément intentionnel) d'écarter la loi impérative française (élément légal) en ayant recours à une gestation pour autrui en Inde avant de revenir sur le territoire national solliciter la transcription des actes d'état civil régulièrement établis à l'étranger (élément matériel). La sanction traditionnelle de la fraude étant l'inopposabilité du résultat frauduleusement obtenu, c'est fort logiquement que la Cour de cassation a refusé la transcription des actes de naissance indiens sur les registres d'état civil français.
2. L'annulation de la reconnaissance du père biologique - La question du sort de la reconnaissance du père biologique était assurément plus délicate. Si l'on pouvait imaginer que la Cour de cassation serait disposée à admettre la validité et l'efficacité de la filiation ainsi établie, telle n'est finalement pas la solution retenue par la première Chambre civile qui approuve les juges rennais d'avoir annulé la reconnaissance de paternité.
À l'encontre de cette solution, le père biologique invoquait l'art. 332 c. civ., qui conditionne le succès de l'action en contestation de paternité à la preuve que l'auteur de la reconnaissance n'est pas le père de l'enfant. C'était toutefois oublier, selon les Hauts magistrats, que l'art. 336 c. civ. autorise le ministère public à contester une filiation, non seulement lorsque celle-ci paraît invraisemblable, mais également « en cas de fraude à la loi » (en ce sens, V. les obs. de Cl. Neirinck sous les décisions d'appel, Dr. fam. 2013. comm. 67). Or, parmi les cas de « fraude à la loi », la circulaire du 28 oct. 2011, relative aux règles particulières à divers actes de l'état civil relatifs à la naissance et à la filiation, évoque expressément l'hypothèse de la « violation des art. 16-7 et 16-9 prohibant la gestation pour autrui ». S'appuyant sur ces différents éléments, la Cour de cassation a donc pu considérer que l'action du ministère public (C. civ., art. 336) n'était nullement soumise à la preuve de l'inexactitude de la filiation (C. civ., art. 332).
Que penser de cette solution ? Commençons par observer, à la suite des rapporteurs, que le refus de consacrer juridiquement la paternité biologique n'est pas une première en droit français, puisque tel est également le sort réservé au donneur de gamète et au père incestueux : le droit n'est pas nécessairement l'exact décalque du fait ; la filiation (juridique) n'est pas toujours la parfaite traduction de la parenté (biologique). Bien sûr, un tel hiatus suppose une situation exceptionnelle. La Cour de cassation a estimé que la fraude à la loi, c'est-à-dire la volonté délibérée de contourner la prohibition de la loi française en se prévalant d'un acte d'état civil valablement établi à l'étranger à la suite d'une gestation pour autrui, en faisait partie. Et il est vrai que la solution adoptée par la Cour apparaît comme une stricte application de la théorie générale de la fraude, et tout particulièrement de sa sanction, l'inopposabilité, qui commande l'éviction des effets juridiques malicieusement recherchés par le fraudeur, c'est-à-dire, en l'espèce, l'établissement d'un lien de filiation à l'égard de l'enfant né de la GPA. On rappellera que le Conseil constitutionnel avait d'ailleurs estimé, dans sa décision sur le « mariage pour tous », qu'il appartiendrait aux juridictions compétentes de « priver d'effet » les gestations pour autrui réalisées en fraude au droit français (Cons. const., 17 mai 2013, n° 2013-669 DC, cons. 58, D. 2013. 1643, chron. F. Dieu
 ; AJ fam. 2013. 332, étude F. Chénedé
 ; Constitutions 2013. 166, obs. A.-M. Le Pourhiet
).
3. Le refus de l'instrumentalisation des droits de l'homme - Une telle solution n'apparaît-elle pas cependant profondément injuste, voire inhumaine, pour cet enfant privé de toute filiation à l'égard de son seul parent effectif, tant il est évident qu'il n'aura jamais vocation à être élevé par cette mère indienne qui ne souhaitait nullement un enfant, mais simplement de l'argent nécessaire à la survie de sa propre famille ? Tel est le sentiment, bien naturel, que l'on exprime, juridiquement, en invoquant les droits de l'homme.
S'inspirant de la fameuse jurisprudence Wagner (CEDH, 28 juin 2007, n° 76240/01, Luxembourg, D. 2007. 2700
, note F. Marchadier
 ; ibid. 2008. 1507, obs. P. Courbe et F. Jault-Seseke
 ; AJDA 2007. 1918, chron. J.-F. Flauss
 ; Rev. crit. DIP 2007. 807, note P. Kinsch
 ; RTD civ. 2007. 738, obs. J.-P. Marguénaud
 ; JDI 2008, p. 187, note L. d'Avout), les demandeurs soutenaient, sans surprise, que le refus de reconnaître la filiation légalement établie à l'étranger portait atteinte à l'intérêt supérieur de l'enfant (CNY, art. 3) et à leur droit au respect de la vie privée et familiale (Conv. EDH, art. 8). La Cour de cassation avait déjà eu à connaître de cette argumentation au grand coeur dans les affaires de 2011. Elle l'avait rejetée, au motif, d'une part, que l'enfant n'était pas privé de la filiation que le droit étranger lui reconnaissait et, d'autre part, que le refus de transcription ne l'empêchait pas de vivre en France avec ses parents.
Dans l'hypothèse, jugée probable avant les deux décisions commentées, où la Cour de cassation ne s'opposerait pas à la validité et à l'efficacité de la filiation du père biologique, l'absence de difficultés réelles pour l'enfant et ses parents était indéniable, tant les règles relatives à la nationalité, à l'autorité parentale, ou encore à la tutelle permettaient de faire face à tous les besoins (V. notre art., Et demain, la gestation pour autrui ?, Dr. fam. 2013. 27). Le refus de reconnaissance de la filiation paternelle complique assurément la situation. Il est toutefois erroné de croire, et abusif de faire croire, que cette solution place les enfants, et leurs parents, dans une zone de « non-droit(s) ».
Ces soi-disant « fantômes » ou « orphelins » de la République ne sont nullement laissés aux portes de notre pays, renvoyés dans leur patrie d'origine, ou même condamnés à demeurer des sans-papiers sur le sol français. Rappelons que le Conseil d'État a jugé que l'administration était tenue de délivrer le document de voyage qui permet aux enfants d'entrer sur le territoire national (CE, 4 mai 2011, n° 348778, Ministre d'Etat, ministre des affaires étrangères et européennes c/ Morin
, AJ fam. 2011. 328, obs. F. Miloudi
 ; AJDA 2011. 928
 ; D. 2011. 1347, et les obs.
 ; ibid. 1995, obs. P. Bonfils et A. Gouttenoire
 ; ibid. 2012. 308, obs. J.-C. Galloux et H. Gaumont-Prat
 ; ibid. 390, obs. O. Boskovic, S. Corneloup, F. Jault-Seseke, N. Joubert et K. Parrot
; ibid. 1432, obs. F. Granet-Lambrechts
 ; AJCT 2011. 414, obs. C. Siffrein-Blanc
 ; RTD civ. 2011. 530, obs. J. Hauser
) et qu'une récente circulaire du garde des Sceaux a invité les greffiers en chef des tribunaux d'instance à faire droit aux demandes de certificat de nationalité française en cas de soupçon de recours à une convention de mère porteuse (Circ. 25 janv. 2013, n° JUSC1301528C). De l'aveu même des responsables d'association d'aide aux couples infertiles, les ressortissants français qui ont recours à une GPA à l'étranger ne rencontrent, en fait, aucune difficulté particulière dans leur vie quotidienne : les enfants sont inscrits à la sécurité sociale, accueillis en crèche et à l'école, obtiennent une carte d'identité ou un passeport, etc. (Contribution à la réflexion sur la maternité pour autrui, Groupe de travail du Sénat, par M. André (prés.), A. Milon et H. de Richemont (rapp.), Les rapports du Sénat, n° 421, 2008, p. 44).
Si l'appréciation concrète de la situation permettait donc de conclure, comme en 2011, à l'absence de contrariété au droit au respect de la vie privée et familiale et à l'intérêt supérieur des enfants, on doit toutefois observer, car cela est essentiel, que la Cour de cassation n'a pas jugé opportun d'exercer un tel contrôle, en affirmant que la fraude faisait obstacle à l'invocation utile de ces droits fondamentaux. Nul doute que cette attitude lui sera reprochée. Certains crieront sans doute au déni de justice, d'autres, peut-être, au viol de l'État de droit. Nous préférons quant à nous saluer son courage et nous féliciter de ce nouveau rappel au principe le plus élémentaire de la Démocratie : le respect de la règle du jeu social déterminée par les élus du Peuple. Car l'invocation des droits de l'homme, auxquels nous sommes tous attachés, ne doit pas faire perdre de vue la réalité de ce contentieux : celle de ressortissants français qui n'hésitent pas à reprocher aux juges de faire application d'une loi qu'ils ont sciemment décidé de violer ; celle de requérants qui ne craignent pas de blâmer l'État d'une situation dont ils sont les premiers responsables.
En privilégiant le bien commun, et la loi qui l'exprime, aux revendications individuelles contra legem, la Cour de cassation est dans son rôle. En réalité, comme le suggère Mme le conseiller Dreifuss-Netter en conclusion de son rapport, on doit plutôt regretter que le législateur n'ait pas assumé le sien en ne se prononçant pas directement sur le sort à réserver aux gestations pour autrui réalisées à l'étranger. Il n'est toutefois pas impossible que les deux décisions commentées, tel l'arrêt Desmares en son temps dans un tout autre domaine, encouragent le gouvernement et les parlementaires à se saisir, plus rapidement que prévu, de cette délicate question.
Confirmeront-ils la ligne adoptée par la Cour de cassation en refusant de faire produire effet à cette violation délibérée de l'ordre public français ? Autoriseront-ils, au contraire, comme certains le préconisent, la reconnaissance des situations établies à l'étranger tout en maintenant l'interdiction de cette pratique sur le territoire national ? Il est difficile de le prév oir. On se permettra donc simplement de formuler, non pas un pronostic, mais un souhait, en délaissant pour cela notre casquette de juriste pour retrouver celle de simple citoyen.
Reconnaître sur le territoire français les effets des gestations pour autrui réalisées à l'étranger serait encourager, qu'on le veuille ou non, le développement d'une pratique que nous jugeons révoltante. La description de la réalité brute valant toujours mieux qu'un long discours, on se permettra de reproduire, à la suite de Mme le premier avocat général Cécile Petit, un extrait d'un rapport commandé par la Commission européenne, qui décrit les conditions de réalisation de la GPA dans certaines cliniques indiennes : « Toutes les mères porteuses vivent ensemble dans la même pièce où les lits en métal sont alignés et où il n'y a rien d'autre. Les maris et les membres de la famille ont le droit de venir les visiter mais ne peuvent pas rester la nuit. Les femmes n'ont rien à faire, à part marcher autour du foyer et échanger sur leur malheur, leur expérience avec les autres mères porteuses pendant qu'elles attendent la prochaine injection »...
« C'est de l'enfer des pauvres qu'est fait le paradis des riches » écrivait Victor Hugo. La réalité du marché mondial de la gestation pour autrui, au Nord et à l'Ouest les parents d'intention, au Sud et à l'Est les mères porteuses, ne le dément pas. Même lorsqu'elle est réalisée en interne, comme aux États-Unis, la pratique de la maternité pour autrui révèle une réalité mercantile infiniment plus sordide que celle vantée par les discours évoquant le « don d'amour » des mères porteuses (sur ce point, nous ne pouvons que renvoyer au bel essai-plaidoyer de Muriel Fabre-Magnan, La gestation pour autrui, Fictions et réalité, Fayard, 2013).
Mais après tout, rétorque-t-on, ces femmes, libres de disposer de leur corps, ne sont-elles pas consentantes ? C'est vrai, tout comme d'autres malheureux acceptent aujourd'hui de se faire prélever un oeil, un rein, et pourquoi pas un coeur, pour pouvoir subvenir aux besoins de leur famille... Dans un monde où l'idéologie du « laisser faire-laisser aller », tant sur le plan économique que moral, continue de gagner du terrain au détriment des plus fragiles d'entre nous, la pensée de Lacordaire apparaît plus que jamais d'actualité : entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, c'est la liberté qui opprime, et la loi qui affranchit. On ne peut donc qu'encourager le législateur à suivre la voie tracée par la Cour de cassation et à ne pas céder à ces revendications égoïstes que certains de nos concitoyens, encouragés par leurs conseils, n'ont pas honte de revêtir du voile des droits de l'homme.


En résumé
Après avoir refusé l'établissement de la filiation à l'égard de la mère d'intention au nom de l'ordre public, la Cour de cassation s'oppose ici à la reconnaissance de la filiation du père biologique en raison de la fraude à la loi commise par celui-ci. Ne se contentant pas de refuser la transcription des actes d'état civil indiens sur les registres français, elle approuve également les juges rennais d'avoir annulé la reconnaissance du père biologique. Aux demandeurs qui invoquaient le droit au respect de la vie privée et l'intérêt supérieur des enfants, les Hauts magistrats répondent que la violation délibérée de la loi impérative française fait obstacle à l'invocation utile de ces droits fondamentaux. Cette solution devrait être de nature à freiner le développement de cette nouvelle forme d'exploitation égoïste de la pauvreté d'autrui.
V. arrêt du même jour n° 12-30.138
.

Document 30 : …Et demain, la gestation pour autrui, Fr.Chénédé, JCP Famille, Juillet-Aout 2013, N° 27, p 40.

1. - La gestation pour autrui ou, de manière plus générale, la maternité de substitution (gestation et procréation pour autrui), a occupé une place qui peut apparaître quelque peu paradoxale dans les discussions relatives à l'ouverture du mariage aux personnes de même sexe : absente du projet de loi, officiellement rejetée par les plus hautes autorités de l'État, elle fut pourtant omniprésente dans les débats parlementaires et doctrinaux. Comment l'expliquer ?
Sans doute, d'abord, par la crainte ou l'espoir, c'est selon, que cette loi ne soit que la première étape d'une évolution en marche. Il est vrai que la politique législative en droit des personnes et de la famille semble emprunter, depuis plusieurs dizaines d'années, la technique des « petits pas » ou du « jardin d'acclimatation », technique qui consiste à avancer par étapes successives dans un processus de libéralisation toujours plus poussée. Après avoir admis la parenté monosexuée via l'adoption, pourquoi refuser la voie de la PMA aux couples lesbiens ? Après avoir admis la PMA aux couples de femmes, comment imaginer en exclure les couples d'hommes ? Et une fois la GPA ouverte aux couples homosexuels, comment justifier l'exclusion des couples hétérosexuels ?

Mais la place occupée par la GPA ne s'explique pas seulement par la crainte ou l'espoir de cet effet « domino » ou « papillon ». Elle tient également à l'existence d'une réalité d'ores et déjà tangible : certains couples français se rendent à l'étranger pour profiter d'une GPA, et n'hésitent pas, de retour sur le territoire national, à solliciter la consécration de ce contournement de la loi française. Si la situation de ces « orphelins de la République », pour reprendre l'expression grandiloquente de leurs défenseurs, avait déjà été placée sur le devant de la scène médiatico-judiciaire par l'affaireMennesson, elle est réapparue en plein débat sur « le mariage pour tous » avec la circulaire Taubira relative à la nationalité des enfants nés de GPANote 2.

Nul doute que ce débat va s'intensifier dans les mois à venir. Opposants à la GPA et partisans d'une « GPA éthique », qu'ils soient médecins, sociologues, ethnologues, psychologues ou juristes, s'affrontent d'ores et déjà dans les médias et dans les enceintes universitaires. Chacun des deux camps invoque les principes qui semblent devoir faire prévaloir sa cause : c'est la liberté contre l'indisponibilité, l'égalité contre la dignité, etc. Ce combat au sommet, mené au nom des valeurs fondamentales du vivre-ensemble, est essentiel. Il n'épuise cependant pas la discussion. Au-delà des principes (1), il convient également de se pencher sur les détails de l'actuelle interdiction et de l'éventuelle légalisation de la gestation pour autrui (2).

1. Les principes
2. - Le débat sur la gestation pour autrui s'articule autour de quelques principes essentiels, tantôt prohibitifs, tantôt permissifsNote 3. De lege lata, son interdiction est justifiée par des principes d'ordre public (A). De lege feranda, son admission est défendue au nom des droits de l'homme et des libertés fondamentales (B).

A. - De lege lata
3. - Dans son arrêt fondateur de 1991, la Cour de cassation avait estimé que la convention de mère porteuse était contraire à deux principes d'ordre public : l'indisponibilité du corps humain et l'indisponibilité de l'état des personnes. Tandis que le premier était invoqué contre l'objet du contrat, le second l'était contre sa causeNote 4.

4. - Selon les Hauts magistrats, l'objet de la convention était tout d'abord contraire au principe d'indisponibilité du corps humain. Faute de texte consacrant ce principe, l'assemblée plénière s'était appuyée sur l'article 1128 du Code civil : le corps humain serait une chose hors commerce – une « chose sacrée » – qui ne pourrait faire l'objet d'un contrat, fût-il à titre gratuit. Or il est vrai que la convention de mère porteuse organise la mise à disposition du corps humain, et ce, à un double titre : si elle suppose évidemment l'emploi du corps de la mère porteuse, elle prévoit également la mise à disposition de l'enfant à travers son don ou son abandon aux parents d'intentionNote 5. Très tôt, différents auteurs ont toutefois contesté la pertinence, et même l'existence, de ce principe, en mettant en avant les multiples dérogations qu'il rencontre : don du sang, don d'organe, contrat de nourrice, et même, dans une certaine mesure, certains contrats de travailNote 6. Par la suite, le législateur de 1994 donna quelque crédit à cette critique en ne consacrant pas ce principe d'indisponibilité dans le chapitre relatif au respect du corps humain. La Cour de cassation, elle-même, semble aujourd'hui douter de sa pertinence. C'est en effet au nom du seul principe d'indisponibilité de l'état des personnes, sans dire un mot du principe d'indisponibilité du corps humain, que la première Chambre civile s'est récemment opposée à la reconnaissance des gestations pour autrui réalisées à l'étrangerNote 7. Ce ne serait donc plus l'objet, mais uniquement la cause de la convention qui serait désormais stigmatisée.

5. - En quoi la cause de la convention de mère porteuse serait contraire au principe d'indisponibilité de l'état des personnes ? Pour le comprendre, il suffit de relire l'attendu de principe de la décision de la Cour de cassation qui avait confirmé l'annulation de la fameuse association Alma Mater. Les Hauts magistrats avaient estimé que cette association avait pour objet de favoriser la conclusion de conventions contraires « au principe d'ordre public de l'indisponibilité de l'état des personnes en ce qu'elles ont pour but de faire venir au monde un enfant dont l'état ne correspondra pas à sa filiation réelle au moyen d'une renonciation et d'une cession également prohibées des droits reconnus par la loi à la future mère »Note 8. La convention serait donc contraire au principe d'indisponibilité de l'état des personnes en ce qu'elle aurait pour finalité d'instituer comme mère, non pas la femme qui a porté et mis au monde l'enfant, mais sa « mère d'intention ». Mais, là encore, on a douté de la pertinence d'un tel principe ? Ne connaît-il pas, lui aussi, de trop nombreuses exceptions ? Outre l'adoption plénière et le changement de nom, on songe évidemment surtout à la possibilité pour les personnes transsexuelles d'obtenir, à certaines conditions, la modification de leur sexe à l'état civil. Aussi, bien que la Cour de cassation semble aujourd'hui privilégier ce principe pour justifier la valeur impérative de la prohibition française de la gestation pour autrui, il n'est pas évident que le principe d'indisponibilité de l'état soit mieux armé que le principe de l'indisponibilité du corps humainNote 9 pour faire durablement obstacle, si ce n'est à la légalisation de cette pratique, du moins à la reconnaissance de ses effets sur le territoire national.

6. - Un autre principe, non encore mobilisé par la Cour de cassation, pourrait éventuellement être appelé à la rescousse : le principe de dignité de la personne humaine. Les opposants à la GPA ne manquent pas, en effet, de mettre en avant l'asservissement – fût-il volontaire – qu'implique une telle « technique » de procréation assistée : la mère porteuse, et non seulement son corps, serait mise au service des parents d'intention et de leur désir d'enfant. Et l'on admettra bien volontiers que le service ici rendu, qu'il soit gratuit ou rémunéré, n'est en rien comparable – car infiniment plus contraignant physiquement et psychologiquement – aux activités couramment prises en charges par les services d'ami ou les contrats d'entreprise ou de travail... Suffit-il pour autant d'invoquer le principe de dignité la personne humaine pour clore le débat ? De nouveau, il est permis d'en douter, car, comme tous les principes fondamentaux, son application suppose, non seulement son interprétation (qu'est-ce que la « dignité humaine » ? qu'est-ce qu'une pratique contraire à celle-ci ?), mais également sa confrontation à d'autres exigences fondamentales, exigences que ne manquent pas de mettre en avant les partisans de la légalisation ou de la reconnaissance de la GPA.

B. - De lege feranda
7. - Contre les principes d'ordre public susévoqués, les partisans de la GPA invoquent, pour l'essentiel, les droits de l'homme et les libertés fondamentales. Droits et libertés qui varient selon qu'ils évoquent la situation des parents d'intention, de la mère porteuse, ou encore des enfants nés d'une gestation pour autrui.

8. - Du côté des commanditaires, on invoque parfois le droit à l'enfant ou, plus souvent, de manière plus positive, et moins « réifiante », le droit de fonder une famille. Et à ce stade de la plaidoirie, c'est l'égalité qui entre en scène : comment justifier que la voie de la procréation médicalement assistée soit ouverte à certains couples stériles et fermée à d'autres ? Comment admettre une telle discrimination dans l'accès à la parenté ? Un tel argumentaire occulte évidemment le sens et la portée du principe d'égalité. Faut-il encore rappeler, à la suite du Conseil constitutionnel, que le principe d'égalité ne s'oppose pas à ce que « le législateur règle de façon différente des situations différentes » ? Or il n'est peut-être pas tout à fait iconoclaste ou farfelu de considérer que l'insémination artificielle ou la fécondation in vitro ne sont pas comparables à la gestation pour autrui...

9. - Lorsque l'on quitte la situation des parents d'intention pour évoquer la situation de la mère porteuse, ce n'est plus le  droit à..., mais la  liberté de... qui est sollicitée. Pourquoi et de quel droit s'opposer à la volonté libre et éclairée d'une femme dont l'altruisme devrait être loué plutôt que brimé ? On retrouve ici la logique sous-jacente à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme relative à l'autonomie personnelle, dont l'affaire K. A et A. D. demeure sans doute l'illustration la plus frappante. Il reste que cette logique libérale n'est pas sans contredits. La pensée de Lacordaire demeure – et demeurera toujours – pertinente : entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, c'est la liberté qui opprime, et la loi qui affranchit. Or la pratique actuelle de la gestation pour autrui fait apparaître un « marché de la procréation » pour le moins déséquilibré : au Nord et à l'Ouest, les parents d'intention : au Sud et à l'Est, les mères porteuses.

10. - Qu'en est-il maintenant de la situation des enfants nés d'une gestation pour autrui réalisée à l'étranger ? S'appuyant sur la jurisprudence Wagner de la Cour européenne, certains auteurs soutiennent que le refus de transcription des décisions étrangères ou des actes d'état civil établis à l'étranger serait contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant et représenterait une atteinte injustifiée au droit au respect de la vie familiale. Comme les enfants adultérins hier, les enfants nés d'une gestation pour autrui seraient condamnés à supporter le poids d'une faute qu'ils n'ont pas commise. Avouons-le, il est difficile de ne pas se montrer sensible à ce type d'argumentation. Il reste que les bons sentiments invoqués ne doivent pas occulter la réalité de ce contentieux : celle de ressortissants français qui n'hésitent pas à reprocher aux juges de faire application d'une loi qu'ils ont sciemment décidé de violer... ; celle de requérants qui n'hésitent pas à blâmer l'État d'une situation dont ils sont les premiers responsables... Car enfin, n'oublions pas l'essentiel : la loi française prohibe la gestation pour autrui ! S'il suffit de la violer à l'étranger pour l'écarter au nom de l'illégalité accomplie, c'est l'interdiction, mûrement réfléchie par les représentants du peuple, qui disparaîtNote 10. L'intérêt de quelques-uns est une chose. L'intérêt commun en est une autre. Peut-on reprocher aux juges de sacrifier le premier au nom du second ?

Mais d'ailleurs, est-on certain que l'intérêt de ces enfants est aujourd'hui sacrifié par le droit français ? Pour répondre à cette question, il faut quitter le terrain des principes et s'intéresser aux détails.

2. Les détails
11. - Comme pour les principes, on peut envisager successivement les détails de l'interdiction et les détails d'une éventuelle légalisation de la gestation pour autrui. De lega lata, quelle est l'incidence du droit français sur la vie quotidienne des enfants nés d'une GPA à l'étranger ? De lege feranda, quels pourraient être le domaine, les conditions et les effets de la gestation pour autrui ?

A. - De lege lata
12. - Les enfants nés de GPA à l'étranger sont-ils vraiment les « orphelins » ou les « laissés pour compte » de la République ? Commençons par admettre que la filiation juridique de ces enfants ne correspond pas à leur filiation vécue. Si l'établissement de la filiation paternelle ne pose que rarement difficultés lorsque le père d'intention est également le père biologique, il n'en va pas de même de la filiation maternelle : l'adoption est jugée frauduleuse, la reconnaissance mensongère, la possession d'état viciée. Cette situation est-elle contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant et au droit au respect de la vie privée et familiale ? La Cour de cassation a répondu par la négative en rappelant, dans un premier temps, qu'un tel défaut de reconnaissance ne privait pas les enfants de la filiation paternelle et maternelle que le droit étranger leur reconnaissait. Autrement dit, les deux parents d'intention demeurent leurs parents officiels, non pas aux yeux du droit français, mais tout de même aux yeux du droit étranger... Les Hauts magistrats rappellent ensuite, et peut-être surtout, que le refus de transcription ne les empêchait pas de vivre en France avec leurs parents d'intention. Cette dernière affirmation est exacte. Elle mérite cependant d'être précisée si l'on veut se convaincre que l'intérêt de l'enfant n'est pas négligé par le droit français.

13. - Commençons par rappeler que le défaut de reconnaissance des GPA réalisées à l'étranger n'empêche pas les parents de revenir sur le territoire français accompagnés de leurs enfants. Le Conseil d'État a en effet jugé, au nom de l'intérêt supérieur des enfants, que les autorités consulaires étaient tenues de délivrer un « document de voyage » à ces enfants afin qu'ils puissent séjourner en France auprès de l'homme qui les avait reconnusNote 11. Ajoutons que si la filiation paternelle n'est pas mensongère, c'est-à-dire si le père d'intention est réellement leur père biologique, les enfants se verront attribuer la nationalité française en application de l'article 18 du Code civil. La Chancellerie, à travers la très médiatique circulaire du 25 janvier dernier, a d'ailleurs souhaité favoriser l'attribution et la preuve de leur nationalité en informant les procureurs et les greffiers que le « seul soupçon » d'une convention de mère porteuse ne devait pas faire obstacle à l'attribution d'un certificat de nationalité françaiseNote 12.

14. - Ni orphelins, ni apatrides, les enfants nés d'une gestation pour autrui ne sont pas davantage empêchés de vivre et d'être élevés par leurs deux parents d'intention. De l'aveu même des responsables d'association d'aide aux couples infertiles, les couples ayant eu recours à une GPA ne rencontrent pas de difficulté particulière dans leur vie quotidienne : les enfants sont rattachés au régime de sécurité sociale de leur père, peuvent être inscrits en crèche, à l'école, obtenir une carte d'identité ou un passeportNote 13.

Certes, la mère d'intention, la femme qui les élève, n'est pas, aux yeux du droit français, la mère de ces enfants. Mais il convient de ne pas exagérer les incidences d'un tel défaut de parenté. Le père peut parfaitement consentir une délégation-partage de l'autorité parentale au profit de sa compagne (C. civ., art. 377 et 377-1). Il peut également la désigner comme tutrice pour le jour où il ne sera plus (C. civ., art. 403). En cas de séparation du couple, la mère d'intention ne sera pas davantage privée de droits. A minima, elle pourra se prévaloir de son droit au maintien des relations personnelles avec les enfants (C. civ., art. 371-4). Plus vraisemblablement, elle pourra demander au juge aux affaires familiales de lui confier les enfants en application de l'article 373-3, alinéa 2, du Code civilNote 14.

15. - Au final, la seule difficulté pourrait bien être d'ordre patrimonial : les enfants n'ayant pas la qualité d'héritier réservataire à l'égard de leur mère, elle devra les gratifier par donation ou par testament, libéralités qui seront soumises aux droits de mutation entre étrangers. Certes. Mais ce coût fiscal – hors « optimisation » – est-il vraiment intolérable ? Ne pourrait-il pas apparaître, au contraire, comme un désagrément acceptable pour ceux qui ont fait le choix de violer délibérément la loi française ?

Toutefois, que les candidats au tourisme procréatif, c'est-à-dire à la violation de la volonté des élus du Peuple, se rassurent : la Cour européenne, saisie de l'affaire Mennesson, pourrait prochainement, à son tour, se montrer aussi peu respectueuse de la démocratie... Et si l'on est contraint demain de reconnaître les effets d'une gestation pour autrui réalisée à l'étranger, il faudra bien envisager la perspective de l'abandon de son interdiction sur le territoire national. Avant de franchir ce nouveau pas, il conviendra de se pencher sur les détails, c'est-à-dire sur la réalité, de la maternité de substitution.

B. - De lege feranda
16. - Il faudra tout d'abord déterminer le domaine et les conditions de la maternité de substitution. Première question : devrait-elle être conditionnée à une infertilité, que celle-ci soit naturelle (couples homosexuels) ou pathologique (couples hétérosexuels), ou pourrait-elle également être sollicitée pour simple convenance ? Si l'on suit les exemples étrangers, seule l'impossibilité de porter un enfant devrait ouvrir l'accès à cette nouvelle technique de PMA. Deuxième question : doit-on admettre uniquement la gestation pour autrui stricto sensu, c'est-à-dire l'hypothèse où l'enfant est conçu avec les gamètes des membres du couple ou de tiers donneurs, et exclure la procréation pour autrui, c'est-à-dire l'hypothèse où la mère porteuse est également la mère génétique de l'enfant ? Si quelques pays, comme Israël, ont fait ce choix, la majorité des États qui ont légalisé la GPA admettent que la mère de substitution soit également la mère biologique de l'enfant. En revanche, il est fréquemment exigé qu'au moins l'un des deux parents d'intention soit le parent génétique de l'enfant. Troisième question : quels couples pourraient profiter de cette technique ? Le droit français admettant désormais le principe de la filiation monosexuée, via l'adoption, on peut imaginer que la GPA serait ouverte tant aux couples hétérosexuels qu'aux couples homosexuels. Par ailleurs, la PMA étant aujourd'hui ouverte, non seulement aux époux, mais également aux concubins ou aux partenaires, on peut penser que la maternité de substitution, si elle était admise, ne serait pas davantage réservée aux gens mariés.

Last but not least... Quatrième question : la mère porteuse devrait-elle percevoir une rémunération en contrepartie de la gestation opérée au profit d'autrui ? Souhaitant dissiper la crainte d'un marché de la procréation, où des couples aisés profiteraient des services de femmes dans le besoin, les partisans de la GPA dite « éthique » ne manquent pas de mettre en avant la nécessaire gratuité de l'opération : la mère porteuse devrait toujours intervenir dans une démarche, non pas d'échange, mais de donNote 15. La somme versée par les parents d'intention ne serait donc pas une rémunération, le prix de son service, mais une indemnisation, c'est-à-dire la compensation de ses préjudices financiers et corporels : frais médicaux, frais afférents à la grossesse, jours de travail manqués, etc. Toutefois, comme l'a rappelé Muriel Fabre-Magnan, la notion d'indemnité pourrait bien « jeter un voile pudique et euphémisant sur le sens véritable de la somme payée aux mères porteuses » : une rémunération, un salaireNote 16. Et il est vrai que les chiffres rapportés – 1 500 € pour une GPA réalisée en Inde, soit l'équivalent de trois ans de salaires – révèlent une réalité bien distincte, et disons-le, infiniment plus sordide, que celle vantée par les discours évoquant le « don d'amour » des mères porteuses...

17. - Après avoir délimité le domaine et posé les conditions de la GPA, il faudra encore en préciser les effets. Prévoir que la mère de substitution portera l'enfant et le remettra aux parents d'intention à sa naissance ne peut suffire. Instruit des expériences étrangères, le législateur français ne pourra occulter les multiples difficultés liées à l'exécution de cette convention pour le moins originale. Des questions délicates devront être tranchéesNote 17. Il suffit d'en évoquer quelques unes. Doit-on permettre à la mère porteuse de revenir sur son engagement et de conserver l'enfant ? Si oui, ce qui est la solution la plus plausible, quelle devra être la sanction de ce comportement ? La restitution de l'indemnisation versée ? Le paiement de dommages-intérêts ? Pourrait-on alors songer à insérer des clauses pénales dans la convention ? Par ailleurs, la mère porteuse serait-elle toujours libre d'exercer son droit à l'interruption volontaire de grossesse ? Et quel sort devra-t-on réserver à l'enfant lorsque les deux parents d'intention, suite à leur séparation, ne souhaiteront plus l'accueillir ? Quid en présence d'un enfant né handicapé ? Devra-t-on prévoir, comme dans les conventions américaines, que la mère porteuse est tenue de délivrer, dans la mesure du possible, un enfant en bonne santé ? Et si cet engagement n'est pas rempli, devra-t-on accepter de réduire l'indemnité ou de résoudre la convention ?

Ces questions, et tant d'autres encore, ne devront pas être négligées, car au-delà des grands principes, ce sont peut-être ces petits détails qui rendent le plus parfaitement compte de la réalité de la maternité de substitution. 
Note 1 La forme orale de l'intervention a été conservée, le texte et les références réduits au minimum pour satisfaire aux contraintes éditoriales. Sur cette question, nous ne pouvons que renvoyer au récent et riche essai de M. Fabre-Magnan, La gestation pour autrui. Fictions et réalité : Fayard 2013.Note 2 Circ. min Justice n° NOR JUSC1301528C, 25 janv. 2013.Note 3 Principes que l'on qualifie volontiers de juridiques, mais qui ne se distinguent en rien des considérations morales et sociales qui gouvernent le débat politique et citoyen.Note 4 Y. Chartier, rapp. sur Cass. ass. plén., 31 mai 1991 : D. 1991, p. 417.Note 5 Y. Chartier, op. cit. – M. Fabre-Magnan, La gestation pour autrui, op. cit. p. 48.Note 6 V. surtout M. Gobert, Réflexions sur les sources du droit et les « principes » d'indisponibilité du corps humain et de l'état des personnes : RTD civ. 1992, p. 507.Note 7 Cass. 1re civ., 6 avr. 2011, n° 09-17.130 : JurisData n° 2011-005607 ; Rapp. Cour de cassation 2011, p. 400.Note 8 Cass. 1re civ., 13 déc. 1989 : JCP 1990, II, 21526, note A. Sériaux ; D. 1990. 273, Rapp. J. Massip ; Defrénois 1990, p. 743, obs. J.-L. Aubert ; RTD civ. 1990, p. 254, obs. J. Rubellin-Devichi.Note 9 La lecture des différents rapports, études ou avis récents sur la gestation pour autrui révèle d'ailleurs que c'est davantage le premier (l'indisponibilité du corps humain) que le second (l'indisponibilité de l'état) qui est invoqué en faveur du maintien de son interdiction.Note 10 Sur cette considération, V. l'étude du Conseil d'État : La révision des lois de bioéthique, 2009, p. 50 et s.Note 11 CE, 4 mai 2011, n° 348778 et n° 348779, Ministre d'État, ministre des Affaires étrangères et européennes c/ Morin : JurisData n° 2011-007720 ; Dr. famille 2011, comm. 99, obs. C. Neirinck ; D. 2011, p. 1995, obs. A. Gouttenoire ; AJ Fam. 2011, p. 328, obs. F. Miloudi ; RTD civ. 2011, p. 530, obs. J. Hauser.Note 12 Sur cette directive, V. J.-R. Binet, Circulaire Taubira. Ne pas se plaindre des conséquences dont on chérit les causes : JCP G 2003, 161. – N. Matthey, Circulaire Taubira. Entre illusions et désillusions : JCP G 2013, 162.Note 13 Sur ce point, V. Contribution à la réflexion sur la maternité pour autrui, Groupe de travail du Sénat, par M. André (présidente), A. Milon et H. de Richemont (rapporteurs), Les rapports du Sénat, n° 421, 2008, p. 44.Note 14 Ajoutons que l'association de la mère d'intention à l'éducation des enfants sera encore facilitée par la consécration annoncée d'un statut du « tiers proche de l'enfant ».Note 15 V. par ex. J. Merchant, AMP et gestation pour autrui aux États-Unis, éléments d'analyse in Mariage de même sexe et filiation, I. Théry (ss dir.) : Éd. EHESS, 2013, p. 129 et s.Note 16 M. Fabre-Magnan, La gestation pour autrui, op. cit. p. 99 et s.Note 17 Sur celles-ci, V. M. Fabre-Magnan, op. cit. p. 40 et s.
�








�





47

