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denaturing of adoption itself, which is seen as the end-point of a process of
conception that is impossible under French law.

This document is protected by copyright law. Use of the services of Erudit
(including reproduction) is subject to its terms and conditions, which can be
viewed online.

https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/

erudit

This article is disseminated and preserved by Erudit.

Erudit is a non-profit inter-university consortium of the Université de Montréal,
Université Laval, and the Université du Québec a Montréal. Its mission is to
promote and disseminate research.

https://www.erudit.org/en/


https://apropos.erudit.org/en/users/policy-on-use/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/
https://id.erudit.org/iderudit/1055263ar
https://doi.org/10.7202/1055263ar
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/2018-v59-n4-cd04207/
https://www.erudit.org/en/journals/cd1/

Le tourisme procréatif : vers une réforme contrainte
de I'adoption en droit francais ?

Camille VEDEL*

Le tourisme procréatif englobe principalement deux techniques de
procréation, soit la gestation pour autrui et 'insémination artificielle
avec donneur a l'étranger. La Cour de cassation, juridiction supréme
francaise, recourt en partie a l'adoption afin de traduire juridiquement
les liens qui unissent U'enfant et les auteurs du projet parental. L'illicéité
du processus de conception au regard du droit frangais ne constitue donc
plus un obstacle au prononcé de l'adoption : seules les conditions légales
de cette derniere sont vérifiées. Il ressort de cette position jurispruden-
tielle une institution de I'adoption congue comme une technique créatrice
de lien de filiation sans aucune restriction relative au mode de conception
de U'enfant. L'avenement d’une regle de droit francais consacrant Uindif-
férence au mode de conception de l'enfant en matiere d’adoption est
ainsi latent, de méme qu’une dénaturation de Uinstitution de l'adoption,
laquelle devient 'aboutissement d’un processus de conception impossible
en droit francais.

Procreation Tourism : a Forced Reform of Adoption Law in France?

Procreation tourism relies on two main techniques: surrogacy, and
artificial insemination using a foreign donor. The Cour de cassation, the
highest court in France, relies in part on adoption law to provide a legal
basis for the links between the child and the adults involved in this kind of
parenting project. The illicit nature, under French law, of the process used
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for conception is no longer an obstacle to a court adoption judgment;
only the legal conditions for adoption are verified. This jurisprudential
approach leads to a form of adoption that creates a bond of filiation
with no restriction concerning the way in which the child was conceived.
The arrival of a rule in French law that disregards the mode of a child’s
conception is therefore latent, along with a denaturing of adoption
itself, which is seen as the end-point of a process of conception that is
impossible under French law.

El turismo procreativo: jhacia una reforma coercitiva de la adopcion
en derecho francés?

El turismo procreativo abarca principalmente dos técnicas de
procreacion: la gestacion subrogada y la inseminacion artificial con
donante en el extranjero. La Corte de Casacion, que es la jurisdiccion
suprema francesa, recurre en parte a la adopcion, con el fin de interpretar
juridicamente los vinculos que unen al hijo con los creadores del proyecto
parental. La ilegalidad del proceso de concepcion en relacion con el
derecho francés no constituye mds un obstdculo para la declaracion
de la adopcion : iinicamente se verifican las condiciones legales de ésta
tltima. De esta posicion jurisprudencial se desprende entonces una
institucion de la adopcion, concebida como una técnica creadora de
vinculos de filiacion, y sin restriccion alguna en relacion con la manera
de concebir al hijo. El advenimiento de una regla de derecho francés que
no considera el modo de concepcion del hijo es algo latente en materia
de adopcion, al igual que una desnaturalizacion de la institucion de la
adopcion, que resulta ser el fruto de un proceso de concepcion imposible
en el derecho francés.

1 DLindifférence du mode de conception de ’enfant................cccoooeoviiiinenniinnnnennne. 1040

1.1 Un lien initial entre I’établissement de la filiation et le mode de conception
de Penfant ... 1040
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1.2 Un lien entre I’établissement de la filiation et le mode de conception de

I'enfant nécessaire a la sauvegarde de la politique 1égislative francaise........ 1047
2 Lincidence sur PAdoption ...ttt 1053
2.1 Le détournement de I'institution de I'adoption .............ccccecevvriviiiiiiiiniiiicnnes 1053

2.2 L’impossible traduction législative de I'indifférence du mode de conception
de I'enfant

Conclusion ....

Le tourisme procréatif englobe deux techniques de procréation: la
gestation pour autrui et 'insémination artificielle avec donneur a I'étranger.
La premiere technique, appelée la «gestation pour autrui», est souvent
désignée par son sigle (GPA), mais elle est également connue sous d’autres
termes : « maternité de substitution », « maternité pour autrui», « procréa-
tion pour autrui'». Elle réunit une pluralité de pratiques dont le point
commun réside dans le fait, pour une femme, de porter un enfant pour le
compte d’une personne ou d’'un couple désignés en France par I'expres-
sion «parents d’intention» ou «parents commanditaires». L'enfant peut
étre congu a partir des gametes du couple commanditaire ou de I'un des
parents, en général le pere d’intention, et d’'un donneur ou encore a partir
de gametes extérieurs au couple. La mere porteuse peut aussi porter un
enfant congu, apres insémination par les gametes du pere d’intention ou
d’un donneur, de ses propres ovocytes. Dans la premiére hypothese, c’est
une gestation pour autrui; dans la seconde, une procréation pour autrui, la
mere porteuse étant la mere biologique de I'enfant. Toutefois, I'enfant que
porte la gestatrice doit, dans tous les cas, étre remis aux parents d’inten-
tion a la naissance, conformément au contrat régissant leur accord. Pour
que le processus soit parfaitement abouti, un lien de filiation doit ensuite
étre établi entre I'enfant et ceux qui se revendiquent d’€tre ses parents. La
gestation pour autrui, expression que nous emploierons dans notre texte
pour désigner de maniere générale le processus, organise expressément un
transfert de filiation de la mere porteuse aux parents d’intention, et ce, par
un «contrat translatif de la qualité de parent’». Le processus constitue
pour la mere porteuse une forme particuliere de don de ses fonctions
gestationnelles en vue d’aider un couple ou une personne seule a réaliser

1. Nous emploierons indifféremment les trois expressions dans notre étude.

2. Sylvain BOLLEE, «La gestation pour autrui en droit international privé» — Débats du
28 mars 2014, dans Droit international privé 2012-2014, Paris, Editions Pedone, 2015,
p. 215, a la page 239.
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son projet parental. La convention peut étre conclue «a but lucratif» ou
étre «commerciale». Dans ce dernier cas, les parents d’intention versent a
la mere porteuse une rémunération financiere supérieure aux frais engen-
drés par la grossesse. A I'inverse, lorsque la convention est conclue 2 titre
altruiste, la mere porteuse regoit uniquement une «indemnité», en vue de
couvrir I'ensemble des frais associés au processus, mais elle ne percgoit
aucune autre rémunération. La gestation pour autrui fait 'objet d’'une prohi-
bition expresse en droit francais: 'article 16-7 du Code civil affirme ainsi
que « [tJoute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le
compte d’autrui est nulle’». Larticle 16-9 compléte le dispositif en énon-
cant que cette disposition est d’ordre public.

La seconde technique, soit 'assistance médicale a la procréation (AMP),
également désignée par 'expression « procréation médicalement assistée »,
s’entend, en vertu de l'article L.2141-1 du Code de la santé publique tel qu’il
est issu de la loi relative a la bioéthique du 7 juillet 2011*, «des pratiques
cliniques et biologiques permettant la conception in vitro, la conservation
des gametes, des tissus germinaux et des embryons, le transfert d’'embryons
et I'insémination artificielle’ ». En droit francais, l'assistance médicale a la
procréation est réservée aux couples hétérosexuels, qu’ils soient mariés,
pacsés ou en concubinage, en dge de procréer et justifiant d’'une infertilité
médicalement diagnostiquée ou d’'une maladie particulierement grave de
I'un des membres du couple, susceptible d’étre transmise a I’autre membre
du couple ou a I'enfant®. Les progrés accomplis par la science en quelques
décennies ont ouvert des perspectives nouvelles pour les personnes dési-
reuses d’étre parents et ont également donné de 'ampleur au contrat de
mere porteuse. Ces techniques ont bouleversé I’état du droit, principale-
ment la conception de la maternité: par la fécondation in vitro, la maternité
gestationnelle et la maternité génétique ont été dissociées. Une femme peut
ainsi porter un embryon et donner naissance a un enfant sans avoir fourni
un ovocyte. Outre les progres scientifiques, le nombre croissant d’indi-
vidus touchés par la stérilité dans les pays dits industrialisés’, I'acceptation
dans certains Etats de la « parentalité» des couples de méme sexe et les

Code civil frangais, art. 16-7.

Loin° 2011-814 du 7 juill. 2011 relative a la bioéthique, J.O. 8 juill. 2011, p. 11826.
Code de la santé publique, art. L2141-1.

Id., art. L2141-2.

Rapport préliminaire sur les problémes découlant des conventions de maternité de
substitution a caractere international, Conférence de La Haye de droit international
privé, Doc. prél. n® 10, mars 2012, p. 6, [En ligne], [assets.hcch.net/docs/b4114840-
8e21-4134-b054-43fe4c01ab32.pdf] (9 aott 2018): la carriere professionnelle et la
contraception font en outre reculer ’age de la premiere maternité.

Nk w
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difficultés de I'adoption internationale® sont a I'origine d’un phénoméne
que l'on peut légitimement qualifier de « tourisme procréatif®». En effet, le
couple composé de deux femmes qui recourt a ’étranger a une insémina-
tion artificielle avec donneur anonyme, technique de procréation qui leur
est fermée en droit francais, obtient la réalisation de son projet parental
sur le sol d’'un Etat étranger. De la méme facon, la confrontation entre
I'approche juridique prohibitive de la gestation pour autrui adoptée par la
majorité des Etats et celle, libérale, d'une minorité d’Etats conduit 2 un
«voyage de la procréation » des parents d’intention. Ce « marché» mondial
de la maternité de substitution est en plein essor. Par exemple, en Inde, on
estimait en 2011 a plus de 400 millions de dollars par an ce que rapportait
al’économie locale le tourisme de la procréation'?, forme moderne d’exploi-
tation de la misére humaine.

Le contrat de maternité pour autrui, illicite en France, est autorisé a
certaines conditions, voire sans aucune régulation, dans d’autres Etats. Or,
le Iégislateur francais n’est pas intervenu pour régler juridiquement le sort,
en France, de ces conventions conclues et exécutées a I'’étranger ainsi que le
statut des enfants qui en sont nés. Les couples ayant eu recours a I'étranger
a ce type de convention ont donc cherché, une fois de retour en France, a
faire reconnaitre le lien de filiation que le droit étranger avait admis légale-
ment. Pour sa part, la Cour de cassation s’est prononcée a diverses reprises
sur 'admission en France des effets de ces gestations pour autrui interna-
tionales, opposant tour 2 tour 'exception d’ordre public international!! et

8. Id., p. 6 et 7: I'adoption internationale demeure un processus long et compliqué,
et certains Etats ont modifié leurs conditions, souhaitant privilégier les adoptions
nationales.

9. L'expression de «tourisme procréatif» a été employée pour la premiere fois par Jean-
Jacques LEMOULAND, «Le tourisme procréatif», L.P.A. 2001.62.24.

10.  Questions de droit international privé concernant le statut des enfants, notamment
celles résultant des accords de maternité de substitution a caracteére international,
Conférence de La Haye de droit international privé, Doc. prél. n° 11, mars 2011,
p- 6 et 7, [En ligne], [assets.hcch.net/docs/da27bla2-cc90-45bf-9d3e-7934fd51b10c.pdf]
(12 septembre 2018).

11.  Civ. 1*¢, 6 avr. 2011, n° 09-66.486, 10-19.053 et 09-17.130, D. 2011.1522, obs. Berthiau
et Brunet; A.J. Famille 2011.265, obs. Haftel; R.C.D.I.P. 2011.722, note Hammje:
il ressort de ces trois arréts que ’exception d’ordre public international s’oppose a
la transcription d’'un acte de naissance étranger établi en exécution d’'une décision
étrangere homologuant une convention de gestation pour autrui. Antérieurement a ces
arréts, la Cour de cassation a déclaré recevable I'action exercée par le ministere public
aux fins d’annulation de la transcription, sur les registres de I'état civil francais, d’actes
de naissance établis & I’étranger selon les modalités de conventions de gestation pour
autrui: Civ. 1™, 17 déc. 2008, n° 07-20.468, J.C.P. G. 2009.10021, note d’Avout; Juris-
Data n° 2008-046272; J.D.1. 2009.577, note Bollée ; R.C.D.I.P. 2009.320, note Lagarde.
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la fraude 2 la loi'%. Toutefois, la Cour européenne des droits de ’'homme
n’a pas manqué de sanctionner la France. Par deux arréts prononcés en
date du 26 juin 2014 (Mennesson et Labassée'3), cette cour estime que la
France a porté une atteinte excessive au droit au respect de la vie privée des
enfants nés d’'une gestation pour autrui pratiquée a '’étranger en ce qu’elle
ne permet ni la reconnaissance ni I’établissement, dans le for de la filia-
tion, d’intention paternelle biologique'®. A ce titre, la fermeté jusqu’alors
affichée par la Cour de cassation a été remise en cause par deux arréts du
3 juillet 2015'. La Cour de cassation pose alors un nouveau principe selon
lequel I'illicéité du recours, a ’étranger, a une convention de gestation pour
autrui n’affecte plus au processus d’ensemble. En acceptant de transcrire
un acte de naissance étranger mentionnant un pere d’intention biologique et
une mere porteuse également biologique, la Cour de cassation fait abstrac-
tion du processus doté d’une teinte frauduleuse du pere d’intention. Elle a
produit quatre arréts en date du 5 juillet 2017' qui sont venus conforter la
position retenue en juillet 2015, confirmant I'autorisation de la transcription
de la seule mention du lien de filiation paternel biologique. Certains de
ces arréts ont, en outre, précisé que le lien de filiation a '’égard du parent
d’intention, homme ou femme, autre que le pere d’intention biologique, peut
juridiquement se traduire par une adoption. Ces arréts vont donc au-dela
des prescriptions de la Cour européenne des droits de ’homme en ce qu’ils
permettent une formalisation totale des liens de filiation d’intention, qu’ils
soient biologiques ou non.

En matiere d’assistance médicale a la procréation, la Cour de cassa-
tion a estimé, dans deux avis du 22 septembre 201417, que le recours a

12. Civ. 1™, 13 sept. 2013, n° 12-18.315 et 12-30.138, D. 2013.2384, obs. Fabre-Magnan;
D. 2013.2349, obs. Fulchiron et Bidaud-Garon; J.D.I. 2014.133, note Guillaumé;
R.C.D.I.P. 2013.909, note Hammje. La Cour de cassation retient que la naissance est
I’aboutissement, en fraude a la loi francaise, d'un processus d’ensemble comportant
une convention de gestation pour autrui. Civ. 1*¢, 19 mars 2014, n° 13-50.005, J.C.P.
G. 2014.1051, note Heymann.

13. Mennesson c. France, n° 65192/11, CEDH 26 juin 2014 (ci-apres «arrét Mennesson »)
et Labassée c. France, n° 65491/11, CEDH 26 juin 2014 (ci-apres «arrét Labassée »),
D. 2014.1773, obs. Fulchiron et Bidaud-Garon ; D. 2014.1806, obs. d’Avout; R.C.D.I.P.
2015.144, note Bollée; J.D.I. 2014.1265, note Guillaumé.

14. Le for représente I'ordre juridique confronté a un droit étranger et dont les mécanismes
de droit international privé sont mis en ceuvre: il sera question dans notre texte de
l'ordre juridique francais.

15.  Ass. plén. 3 juill. 2015, n® 14-21.323 et 15-50.002, A.J. Famille 2015.496, note Chénedé ;
D. 2015.1819, obs. Fulchiron et Bidaud-Garon ; D. 2015.1773, obs. Sindres.

16.  Civ. 1%, 5 juill. 2017, n° 15-28.597, 16-16.901, 16-50.025, 16-16.455 et 16-16.495,
Dr. Famille 2017.13, obs. Binet ; L.P.A. 2017.8, note Hisquin ; D. 2017.1737, note Fulchiron.

17.  Cass., avis n° 15011, 22 sept. 2014, n°* 14-70.006 et 14-70.007, D. 2015.21, obs. Fulchiron.
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l'assistance médicale a la procréation, par insémination artificielle avec
donneur anonyme, pratiquée par une femme en couple avec une autre
femme, a I’étranger, ne faisait pas obstacle au prononcé de I'adoption par
I’épouse de la mere de I'enfant congu de cette maniere, «des lors que les
conditions légales de I'adoption sont réunies et qu’elle est conforme a I'in-
térét de I'enfant'®». Il apparait ainsi que les couples de femmes profitent
de 'internationalisation des échanges et exploitent la diversité des lois,
plus libérales que celles du for, en allant réaliser a I’étranger le projet
parental que la loi frangaise leur interdit. De la méme facon, les parents
commanditaires créent une situation dans un Etat ayant une politique
libérale en matiere de gestation pour autrui, puis reviennent devant leur
ordre juridique naturel, celui avec lequel ils entretiennent les liens les plus
étroits et qui a une politique restrictive, voire prohibitive, en lui deman-
dant de reconnaitre leur situation. Or, en contournant I'illicite, les auteurs
de projet parental le bravent. Par le fait méme, la gestation pour autrui et
I'insémination artificielle avec donneur a I’étranger mettent a I'épreuve le
droit international privé francais. Une approche purement nationale des
difficultés engendrées par le tourisme procréatif (procreation shopping)
ne suffit donc pas.

La derniere position en date de la Cour de cassation dissocie désor-
mais le mode de conception de I'enfant de la question de I'établissement
de sa filiation. Les circonstances de la conception de I'enfant sont tenues
pour indifférentes, de sorte que le projet parental des parents, acquis en
contournement de la loi frangaise par le jeu d’un tourisme procréatif, est
totalement régularisé sur le sol francais par I’établissement d’un lien de
filiation a I’égard du premier parent, pere d’intention biologique ou mere
qui accouche de I'enfant dans le contexte d’'une insémination artificielle
avec donneur a I’étranger, couplé au prononcé d’'une adoption au béné-
fice du second auteur du projet parental, conjoint du premier parent. Par
conséquent, se dirige-t-on vers une indifférence totale a I’égard du mode
de conception d’un enfant lorsqu’il est question d’établir sa filiation? La
délocalisation procréative implique-t-elle une réforme du droit francais de
I'adoption ? L’indifférence dont fait preuve la Cour de cassation a '’égard
du mode de conception de I’enfant entraine elle-méme une indifférence
quant a la sauvegarde de la politique 1égislative francaise en matiere de
procréation des lors que la filiation comporte un élément d’extranéité
(partie 1). Cette absence de restriction quant au mode de conception
de I'enfant conduit également a un détournement de l'institution de
I’'adoption, envisagée comme une technique créatrice de lien de filiation

18. Id.
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déconnectée de sa raison d’étre, et qui devient ainsi I'aboutissement d’un
processus de conception acquis par une délocalisation de la procréation
(partie 2).

1 L’indifférence du mode de conception de ’enfant

Si la juridiction supréme de I'ordre judiciaire francgais a vraisembla-
blement rompu I’enchainement liant la question de 1’établissement de la
filiation qui émane des auteurs du projet parental de celle, préalable, de
la licéité du mode de conception de I'enfant, la jurisprudence de la méme
cour a pourtant longtemps entendu maintenir un tel lien en matiere de
tourisme procréatif, lequel interdisait que, dans un tel cas, il soit donné une
réponse favorable a la question principale de I’établissement de la filiation,
y compris par I'entremise de 'adoption (1.1). Ce lien apparait en effet néces-
saire au respect dii au choix opéré par le législateur francais en matiere
de procréation, qui implique de ne pas dissocier les deux questions (1.2).

1.1 Un lien initial entre I’établissement de la filiation
et le mode de conception de ’enfant

En matiere de gestation pour autrui, I'ordre juridique francais a
été plusieurs fois amené a se prononcer sur les effets, en France, d'une
convention de gestation pour autrui conclue et réalisée a I’étranger; si les
prétentions des parents d’intention étaient loin d’étre similaires, toutes
avaient cependant le méme objectif : 'établissement d’un lien de filiation,
dans l'ordre juridique du for, entre I’'enfant et les parents d’intention. Pour
certains, la demande portait sur la transcription d’actes de naissance
étrangers sur les registres d’état civil'?, portant mention soit de la mére
d’intention?’, soit de la mére porteuse en tant que mére 1égale’’. Dans
certains cas, ces actes étaient dressés en exécution d’un jugement étranger
comme dans les arréts Mennesson et Labassée®. Parfois, aucun jugement
étranger n’était a l'origine de I'acte de naissance: la qualité de parent Iégal
avait été attribuée 2 la suite de la reconnaissance prénatale du pere* ou
de la reconnaissance commune du pére et de la mére d’intention?*. Outre

19.  Civ. 1™, 6 avr. 2011, n® 10-19.053, préc., note 11; arrét Mennesson, préc., note 13;
Civ. 1'¢, 13 sept. 2013, n°s 12-30.138 et 12-18.315, préc., note 12.

20. Civ. 1'%, 6 avr. 2011, n° 10-19.053, préc., note 11 ; arrét Mennesson, préc., note 13.

21.  Civ. 1", 13 sept. 2013, n°® 12-30.138 et 12-18.315, préc., note 12; et Civ. 1'¢, 19 mars 2014,
préc., note 12.

22. Civ. 1'¢, 6 avr. 2011, n° 10-19.053, préc., note 11; arrét Mennesson, préc., note 13;
Civ. 1™, 6 avr. 2011, n°® 09-17.130, préc., note 11; arrét Labassée, préc., note 13.

23.  Civ. 1'%, 13 sept. 2013, n°s 12-30.138 et 12-18.315, préc., note 12.

24. Civ. 1'%, 19 mars 2014, préc., note 12.
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les demandes de transcription des actes de naissance dressés apres une
décision étrangere, certains parents d’intention ont tenté d’obtenir, dans
le for, I'établissement de la filiation par 'entremise de la possession d’état.
A ce titre, les époux Labassée ont formulé, a titre principal, une demande
aux fins de transcription d’un certificat de notoriété délivré par un juge
d’instance attestant la possession d’état a I’égard des deux parents d’inten-
tion et, a titre subsidiaire, de 1’établissement de la filiation par possession
d’état a I'égard du pere d’intention. Enfin, d’autres parents commanditaires
ont souhaité obtenir la reconnaissance de la filiation en sollicitant, en
France, le prononcé de I'adoption de I'enfant®. Afin que la sauvegarde de
I'interdit de la maternité pour autrui ne soit pas anéantie par la présence
d’éléments d’extranéité, il convenait, pour la Cour de cassation, d’adopter
une conception d’ensemble du processus de conception de I'enfant né des
suites d’'une maternité pour autrui.

Statuer uniquement sur la question de I’établissement d’un lien de
filiation dans l'ordre juridique du for entre I’enfant et les parents d’inten-
tion aurait en effet conduit, la plupart du temps, a accueillir leur demande,
nonobstant le contournement de la loi du for et la délocalisation procréa-
tive. Des lors, a compter de 1991, la Cour de cassation adopte une concep-
tion «globale» a l'occasion d’'une convention de gestation pour autrui ne
comportant aucun élément d’extranéité, qu'elle généralisera par la suite
aux cas dits internationaux. Dans cette espece, la Cour de cassation juge
la demande d’adoption de I'enfant né a la suite d’un tel processus comme
«'ultime phase d’un processus d’ensemble destiné a permettre a un couple
l'accueil a son foyer d’un enfant congu en exécution d’un contrat tendant
a 'abandon a sa naissance par sa mere*®». Elle ajoute que ce processus
constitue un détournement de I'institution de I'adoption. La Cour de
cassation refuse ainsi d’isoler la demande d’adoption du procédé utilisé
pour concevoir I'enfant, une gestation pour autrui, et raisonne de maniere
unitaire. L’adoption n’est pas considérée en elle-méme, mais comme une
phase, une étape, dans un processus d’ensemble qui débute par la conclu-
sion d’une convention de gestation pour autrui, se poursuit par la nais-
sance d’'un enfant et se termine par une demande d’adoption. Précisément,
I’'adoption est I'ultime phase du processus illicite et devient, par 1a méme,
illégale. Ainsi, la Cour de cassation ne tranche pas la question principale de
I’établissement de la filiation sans regarder, au préalable, la licéité du mode
de conception de I'enfant. L'illicéité de la gestation pour autrui «rejaillit»
sur la création du lien de filiation et 'empéche précisément. La réponse a

25. Trib. gr. inst. Lille, 14 oct. 2013, Juris-Data, n® 2013-027517; Trib. gr. inst. Versailles,
29 avr. 2014, n°® 13-00168 ; Trib. gr. inst. Nanterre, 8 juill. 2014, n°® 13-14804.
26. Ass. plén. 31 mai 1991, n® 90-20.105, R.C.D.1.P. 1991.711, note Labrusse-Riou.
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la seconde question dépend donc de la réponse a la premiere question que
se pose la juridiction supréme francaise.

La Cour de cassation a par la suite maintenu ce raisonnement unitaire
dans les affaires comportant des éléments d’extranéité, lorsque les conven-
tions étaient conclues et exécutées dans un Etat étranger. Dans l'arrét du
6 avril 2011 concernant les époux Labassée, la Cour de cassation refuse
de donner effet a une possession d’état, car celle-ci est invoquée en vue
d’établir une filiation qui fait suite a une convention de gestation pour
autrui. Ici aussi, le mode de conception illicite de I’enfant fait obstacle a
l'accueil de la prétention pour obtenir un lien de filiation entre I'enfant né
du processus illégal et les parents d’intention ayant eu recours a ce dernier.
La cour s’oppose, a ce titre, a la transcription d’un certificat de notoriété
constatant la possession d’état. Les époux Mennesson se sont vu opposer la
méme conception unitaire : la Cour de cassation approuve la Cour d’appel
d’avoir refusé la transcription des actes de naissance étrangers au motif
qu’ils avaient été établis en exécution d’un jugement étranger lui-méme
contraire a I'ordre public international francais, car il donnait effet a une
convention interdite dans le for. La Cour de cassation a statué a I'identique
dans le second arrét de la série jurisprudentielle du 6 avril 2011. Par la suite,
les arréts du 13 septembre 2013 et du 19 mars 2014 ne font pas exception
a ce raisonnement «unitaire», d’autant que la Cour de cassation reprend
la terminologie employée par 'assemblée plénicre en 1991. Elle refuse de
transcrire un acte de naissance étranger sur les registres francais de 'état
civil et de reconnaitre comme valables les reconnaissances faites par les
parents d’intention, au motif exposé que la naissance est 'aboutissement
d’un «processus d’ensemble comportant une convention de gestation pour
le compte d’autrui?’ ». Dans chacune de ces affaires, il y a, de la part de la
Cour de cassation, un refus de toute dissociation entre le mode de concep-
tion de I'enfant et I'établissement de la filiation.

Cependant, par deux arréts en date du 3 juillet 2015, la Cour de cassa-
tion opere un revirement de jurisprudence et accepte I’établissement d'un
lien de filiation entre des enfants nés des suites d’une gestation pour autrui
a I'étranger et leur pere d’intention biologique. Ainsi, et a compter de ces
deux arréts, la conclusion d’une telle convention a I'’étranger n’est plus un
motif suffisant pour refuser la transcription d’un acte de naissance étranger
dressé a la suite de ce contrat. Le communiqué de la Cour de cassation

27. Civ. 1'%, 13 sept. 2013, n° 12-30.138, préc., note 12.
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précise que, les actes de naissance mentionnant le pere d’intention biolo-
gique et la femme qui a accouché, «la théorie de la fraude ne peut [...] faire
échec a la transcription de I'acte de naissance?® ». La juridiction supréme
francaise pousse son raisonnement plus loin dans sa séquence prétorienne
du 5 juillet 2017 lorsque, en sus de confirmer l'autorisation de la trans-
cription de la seule mention du lien de filiation paternel biologique, elle
ajoute, dans certains de ces quatre arréts, que le lien de filiation a ’égard
du parent d’intention autre que le pere d’intention biologique, qu’il s’agisse
d’une mere d’intention ou d’un second pere d’intention, peut juridiquement
étre formalisé par une adoption®. Les arréts retiennent que «le recours
a la gestation pour autrui a 'étranger ne fait pas, en lui-méme, obstacle
au prononcé de I'adoption, par I'’époux du pere, de I'enfant né de cette
procréation, si les conditions légales de I'adoption sont réunies et si elle
est conforme a I'intérét de I'enfant’?». La formule est identique dans le cas
d’une mere d’intention®' et n’est pas sans rappeler celle qui a été adoptée
dans les deux avis de la Cour de cassation relatifs a I'assistance médicale
a la procréation.

Par deux avis en date du 22 septembre 2014%2, 1a Cour de cassation
a estimé en effet que le recours a l'assistance médicale a la procréation,
par insémination artificielle avec donneur anonyme, pratiquée par une
femme en couple avec une autre femme, a ’étranger, ne fait pas obstacle
au prononcé de I'adoption par I'’épouse de la mere de 'enfant ainsi congu,
«des lors que les conditions légales de I'adoption sont réunies et qu’elle
est conforme 2 I'intérét de I’enfant®». En présence d’une insémination
artificielle avec donneur a I'étranger, ’'enchainement entre la question du
mode de conception et celle de I'établissement de la filiation est moins
perceptible dans la position de la Cour de cassation que dans les affaires
de gestation pour autrui ayant donné lieu a sa saisine jusqu’a son revire-
ment de jurisprudence de 2015. Lorsqu’était sollicitée en France I'adoption
par la conjointe de la mere de I'enfant né de cette procréation intervenue
a I'étranger, les juges du fond présentaient pourtant le point commun de
s’interroger au préalable sur la licéité du mode de conception de 'enfant.
Si les juridictions étaient divisées sur le prononcé de I'adoption, certaines

28. COUR DE CASSATION, « Arréts relatifs a 'inscription a I'état civil d’enfants nés a I'’étranger
d’'une GPA », communiqué, 3 juillet 2015, p. 2.

29.  Civ. 1", 5 juill. 2017, n° 15-28.597, 16-16.455, 16-16.901 et 16-50.025, préc., note 16.

30. Civ. 1%, 5 juill. 2017, n° 16-16.455, préc., note 16.

31, Civ. 1", 5 juill. 2017, n° 15-28.597, 16-16.901 et 16-50.025, préc., note 16.

32. Cass., avis n° 15011, 22 sept. 2014, préc., note 17.

33. Id.
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l’admettant?*, d’autres la refusant®, leur raisonnement était toutefois
analogue a celui que la Cour de cassation avait adopté dans ses arréts
relatifs a la gestation pour autrui. Les solutions opposées s’expliquaient
ainsi uniquement par la réponse apportée par les juges du fond a la question
de la conception de I'enfant. La démarche était donc commune a I'ensemble
de ces juridictions : la réponse retenue a la question préalable de la licéité
du mode de conception dictait la réponse, favorable ou non, a la question
principale de I’établissement de la filiation?. L'existence d’un lien tissé
entre ces deux questions est en revanche moins évidente dans les avis du
22 septembre 2014 de la Cour de cassation, lesquels se prétent a plusieurs
interprétations.

Selon la premiere interprétation, la juridiction supréme francaise,
s’inspirant de la troisieme solution envisagée par Rachel Le Cotty, conseil-
lere rapporteuse, dans son rapport qui formulait des propositions de
solutions a I'intention de la Cour de cassation préalablement aux avis de
septembre 2014%’, a implicitement admis la licéité de la conception
de l'enfant, la procréation médicalement assistée intervenue a I'étranger

34. Trib. gr. inst. Lille, préc., note 25; Trib. gr. inst. Clermont-Ferrand, 15 mai 2014 ; Trib.
gr. inst. Marseille, 11 juin 2014, n°® 13-11746; Trib. gr. inst. Nanterre, préc., note 25.

35. Trib. gr. inst. Versailles, préc., note 25; Trib. gr. inst. Aix-en-Provence, 23 juin 2014,
n° 14-01472.

36. Seul le Trib. gr. inst. Versailles, préc., note 25, a prononcé I'adoption pléniere par
I’épouse de la mere en se fondant sur les seules dispositions du Code civil régissant
I’'adoption. Pour le reste, le Tribunal de grande instance de Versailles a vu dans la
délocalisation de la procréation du couple de femmes a I’étranger, afin d’obtenir ce
que la loi frangaise prohibe, un procédé frauduleux, dont il résultait I'impossibilité de
I'adoption de I’enfant «illégalement congu ». A Tinverse, le Tribunal de grande instance
de Nanterre a jugé le mode de conception parfaitement licite, estimant que «le recours
a la procréation médicalement assistée dans un pays membre de I'Union européenne
ou elle est ouverte, par un couple ne remplissant pas les conditions [prévues par la
loi frangaise] ne peut constituer, a lui seul, un processus frauduleux » et que la loi
belge relative a la procréation médicalement assistée ne méconnait pas «les principes
essentiels du droit francais de gratuité, d’anonymat du don et d’interdiction d’établir un
lien de filiation entre I'auteur d’un don et I’enfant issu de la procréation». Le caractere
licite du processus de conception acquis, le Tribunal de grande instance de Nanterre
en a logiquement déduit que I’'adoption pléniere, dont les conditions étaient en I'espece
réunies, pouvait &tre prononcée.

37. Rachel LE Corty, Rapport. Tribunal de grande instance de Poitiers. Séance du
22 septembre 2014, p. 70, [En ligne], [www.courdecassation.fr/IMG///Rapport1470006_
ANO.pdf] (9 aott 2018) : la troisieme réponse proposée consiste « a écarter toute fraude
a la loi, dans une conception stricte de la fraude, en I'absence de modification d’un
critere de rattachement de la reégle de conflit de lois. Le recours a 'assistance médicale
a la procréation sous la forme d’une insémination artificielle avec donneur anonyme
par un couple de femmes ne serait pas qualifié de fraude a la loi, ce qui exclurait qu’il
puisse faire obstacle au prononcé de 'adoption de I’enfant par la conjointe de la mere ».
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ne procédant d’aucune fraude a la loi, et en a déduit la possibilité, pour la
conjointe de la mere de I'enfant, d’adopter ce dernier. Il semble cependant
plus vraisemblable que la Cour de cassation ait suivi la seconde proposition
de ce rapport®®, reconnaissant I'existence d’une fraude a la loi frangaise
par les couples de femmes, mais jugeant qu’elle était d’'une gravité insuffi-
sante pour faire obstacle au prononcé de I'adoption®. Cette piste semble
confortée par I'un des passages du communiqué de la Cour de cassation
accompagnant les avis qui précise que cette dernicre a écarté «la solution
fondée sur la fraude 2 la 10i*’». Le communiqué n’affirme donc pas offi-
ciellement que la juridiction supréme francaise a rejeté le fondement de
la fraude a la loi, et la Cour de cassation elle-méme ne se prononce pas
expressément sur la licéité ou non du processus de conception de I'enfant.
Par conséquent, a supposer que le déplacement a I'étranger afin d’éluder
les regles francaises relatives a la procréation médicalement assistée puisse
étre qualifié de frauduleux, I'illicéité du mode de conception n’est pas, de
l'avis de la Cour, d'une gravité telle qu’elle justifie le rejet de la demande
d’adoption. Une telle absence d’incidence du contournement du cadre
législatif francais régissant la procréation médicalement assistée sur le
prononcé de I'adoption de I’enfant qui en est issu constituerait a 'évidence
une rupture avec le raisonnement généralement adopté par les juges du
fond. Toutefois, une derniere interprétation de la position de la Cour de
cassation est possible, en vertu de laquelle une unité de raisonnement
entre 1’établissement de la filiation et la conception de I'enfant n’aurait
pas disparu. Le rapport de M™® Le Cotty relevant que, dans le cas de la
gestation pour autrui, c’est «la gravité de Iatteinte a I'ordre public» qui a
justifié aux yeux de la Cour de cassation le recours a la notion de fraude,
il est en effet permis de considérer que cette qualification de la fraude a

38. Id., p. 70: la deuxieme approche propose a la Cour de cassation de retenir que, bien
qu’une fraude a la loi soit constituée, celle-ci n’est pas d’une gravité telle qu’elle empéche
le prononcé de I'adoption, en ’'absence de violation de «principes essentiels » du droit
francais.

39. Dans ce sens: Francois CHENEDE, «Les enfants de la PMA ne sont pas les enfants de
la GPA», A.J. Famille 2014.555. La Commission des lois du Sénat (FRANCE, SENAT,
Rapport d’information, n° 409, par Yves Détraigne et Catherine Tasca, 2016, p. 33,
[En ligne], [www.senat.fr/rap/r15-409/r15-4091.pdf] (9 aoftit 2018)), reléve le laconisme
des avis du 22 septembre 2014 «qui ne font aucune allusion a la notion de “fraude a
la loi”» et donc «ne permettent pas de déterminer si la Cour a écarté I'idée d’une
fraude ou d’un détournement de la loi ou si elle a considéré qu’une fraude a la loi était
constituée mais qu’'elle n’était pas d’une gravité telle qu’elle ferait obstacle au prononcé
de l'adoption». Le rapport cite le communiqué de la COUR DE CASSATION, « Avis
n° 14-70.006 et n° 14-70.007 », 22 septembre 2014, [En ligne], [www.courdecassation.fr/
IMG/Communique_avis_ AMP_140923.pdf] (9 aoit 2018).

40. COUR DE CASSATION, préc., note 39.



1046 Les Cahiers de Droit (2018) 59 C. de D. 1033

la loi conditionnée par la force des interdits de droit francais a conduit
la cour a ne pas retenir de fraude a la loi en présence d’une insémination
artificielle avec donneur a I’étranger au bénéfice d’'un couple de femmes,
dont I'interdit est moindre en droit francgais que la gestation pour autrui, et,
implicitement, 2 juger licite le mode de conception*'. Dés lors, ce dernier
n’étant pas entaché d’illicéité, 'adoption de I'enfant qui en est issu pouvait
étre prononcée. Selon cette interprétation, le lien entre la licéité de la
conception de I'enfant et la demande d’adoption est donc maintenu, mais
il apparait amplement moins évident que dans la jurisprudence de la Cour
de cassation relative a la gestation pour autrui et antérieure a juillet 2015.

Le communiqué accompagnant les deux avis de la Cour de cassation
précise que celle-ci aurait simplement tiré les conséquences de la loi du
17 mai 2013 qui a autorisé, par 'adoption, un double lien de filiation a I’égard
de deux personnes de méme sexe «sans aucune restriction relative au mode
de conception de cet enfant*?». Le raisonnement est identiquement repris
dans le communiqué venant préciser la solution adoptée par la Cour de
cassation le 5 juillet 2017. L’adoption de I'enfant par le conjoint, homme ou
femme, du pere d’intention ne peut en effet étre refusée, car la Cour de
cassation a «tiré les conséquences» de ses arréts du 3 juillet 2015, selon
lesquels le recours a une gestation pour autrui a I’étranger ne constitue
pas, a lui seul, un obstacle a la transcription de la filiation paternelle, et
de la loi du 17 mai 2013, qui a permis, par 'adoption, I’établissement d’un
lien de filiation entre un enfant et deux personnes de méme sexe, ici aussi
«sans aucune restriction relative au mode de procréation®». Les deux
communiqués indiquent qu’il appartient cependant au juge de vérifier que
les conditions 1égales de I'adoption sont réunies et qu'elle est conforme a
I'intérét de I'enfant avant de faire droit a la demande. Des lors, il appa-
rait que, tant en maticre de gestation pour autrui qu'en fait d’assistance
médicale a la procréation, les conditions de conception de I'enfant sont
désormais tenues pour indifférentes. Elles n’empéchent pas I’établisse-
ment d’un lien de filiation a I’égard du parent d’intention biologique ni a
I'égard des autres auteurs du projet parental, méme non liés génétiquement
a 'enfant. Le contournement de la loi francgaise occulté, le raisonnement
adopté par la Cour de cassation dans ses avis se concentre uniquement sur
la question dite principale, celle de I’établissement du lien de filiation. Il

41. David SINDRES, «Le tourisme procréatif et le droit international privé», J.D.1I. 2015.446,
446 et 447.

42. COUR DE CASSATION, préc., note 39.

43.  COUR DE CASSATION, « Gestation pour autrui (GPA) réalisée a I'étranger, transcription
d’acte de naissance et adoption simple», 5 juillet 2017, p. 1, [En ligne], [www.courde-
cassation.fr/communiques_4309/gpa_realisee_37266.html] (9 aott 2018).
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est parfaitement fait abstraction de la question préalable: celle de la licéité
du mode de conception de I'enfant. Notamment, la dissociation opérée
entre la question principale de I'établissement de la filiation et la question
préalable implique de faire droit a la premiere demande lorsque que les
conditions légales de 'adoption sont réunies. Les deux avis de septembre
2014 marquent ainsi une rupture, étendue a la maternité pour autrui, avec
le raisonnement enchainant la question préalable et la question principale
des que, dans l'esprit de la Cour de cassation, l'illicéité du processus de
conception au regard du droit frangais ne constitue pas un obstacle au
prononcé de I'adoption lorsque les conditions de celles-ci sont réunies.
Placer la question de I’établissement de la filiation dans la dépendance
de la question préalable de la licéité du mode de conception de I'enfant
constituait pourtant la meilleure option pour parvenir a une préservation
maximale de la politique prohibitive frangaise (1.2).

1.2 Un lien entre I’établissement de la filiation et le mode
de conception de ’enfant nécessaire a la sauvegarde
de la politique législative francaise

Devant le choix initial de la Cour de cassation d’aborder le processus
de maternité pour autrui comme un tout, par le recours a une conception
d’ensemble, il convient de s’interroger sur la 1égitimité de ce raisonnement
unitaire. La question de I'établissement d’un lien de filiation est-elle, de
maniere indéfectible, liée au sort de la question préalable du mode de
conception de I'enfant? Aucune regle de droit positif ne subordonne la
création d’un lien de filiation au fait que I'enfant n’est pas né, par exemple,
ala suite d’'une gestation pour autrui. En définitive, dans cette hypothese, la
question est de savoir si I'établissement de Ia filiation est une conséquence
de la convention de gestation pour autrui ou une question indépendante.
Pour certains auteurs, il est nécessaire de dissocier la convention de I'éta-
blissement du lien de filiation. Par exemple, Louis d’Avout juge que la Cour
de cassation était Iégitime a poursuivre les violations de la loi interne mais
que, jusqu’a son revirement de jurisprudence, elle « s’est montrée excessive
ou insuffisamment précise au stade des conséquences, trop préoccupée
quelle était de lutter contre les causes**». Pour sa part, Paul Lagarde
préconise, afin de ne pas priver d’effet I'interdiction en droit interne de la
gestation pour autrui mais sans pour autant priver de I’état civil en France
les enfants déja nés, de dissocier le sort du contrat prohibé du statut des

44. Louis D’AVOUT, «La “reconnaissance” de la filiation issue d’une gestation pour autrui
a l’étranger, apres les arréts Mennesson et Labassée », D. 2014.1806, 1807.
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enfants®. Cet auteur compare 2 ce titre la situation des enfants nés de
gestation pour autrui aux anciens enfants adultérins, privés de filiation a
I'’égard du parent marié. Selon lui, ce cas illustre la possibilité d'une disso-
ciation entre la transgression des parents et le sort de I'enfant, la loi du
3 janvier 1972 ayant octroyé certains droits aux enfants adultérins, tandis
que l'adultere restait un délit pénal*®. Muriel Fabre-Magnan*’ releve, au
contraire, une différence entre la situation des enfants adultérins apres
I'entrée en vigueur de la loi du 3 janvier 1972 et les enfants nés d’une gesta-
tion pour autrui. Elle considere effectivement que 1'octroi de droits succes-
soraux aux enfants issus d’un adultere n’est pas de nature a encourager les
adulteres, a la différence de ce qui est susceptible de se produire lorsque
le juge interne donne effet sur son sol a une convention de gestation pour
autrui conclue a I’étranger. Cela conduit, a 'évidence, au résultat recherché
par les parents d’intention : '’établissement d’un lien de filiation dans le for.
Cette auteure réfute ainsi toute similitude entre les deux situations, arguant
notamment que les enfants adultérins ne faisaient 'objet d’aucun marché
d’enfants, contrairement a ceux qui sont nés de meres porteuses.

S’il est juridiquement possible d’appréhender I’établissement d’un lien
de filiation indépendamment des conditions de conception de I'enfant et,
a fortiori, de la conclusion d’'une convention de gestation pour autrui, la
jonction faite entre les deux questions, sans s’imposer pour des raisons
juridiques, force I'adhésion pour des raisons «politiques ». A ce titre, David
Sindres mentionne une «projection dans I'ordre international d’'une solu-
tion de droit substantiel interne*®». Le recours ou non a une conception
d’ensemble, liant question principale et question préalable, apparait en
effet comme le reflet de la politique du for. Par ce choix, la Cour de cassa-
tion entendait faire respecter la politique prohibitive du for en matiere de
gestation pour autrui. Si elle avait statué sur les demandes principales,
I’établissement de la filiation aurait sans doute été acquis. Au contraire, en
liant la demande a la question préalable de licéité du mode de conception,
elle faisait obstacle a tout établissement de la filiation. Admettre 'établis-
sement de la filiation, sans se pencher sur la maniere dont a été congu
I’enfant, n’est-ce pas la facon méme de valider indirectement le recours au
procédé qui se trouve illicite en droit interne ? Faire fi du mode de concep-
tion implique de ne pas tenir compte de la violation de la loi interne et,

45. Paul LAGARDE, « Annulation de la transcription d’un acte de naissance californien
résultant d’'une convention de gestation pour autrui», R.C.D.I.P. 2009.320, 329.

46. Id., 329.

47.  Muriel FABRE-MAGNAN, «Les trois niveaux d’appréciation de I'intérét de 'enfant»,
D. 2015.224, 226.

48. D. SINDRES, préc., note 41, 455.
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de facto, d’6ter toute sanction a cette violation. La prohibition disparait
de fait lorsque I’établissement de la filiation est possible, I'ordre juridique
francais donnant effet a un processus réalisé en violation de la loi du for.
L’interdiction en droit interne se trouve nécessairement affaiblie, car cela
conduit précisément au résultat recherché par les parents d’intention. Il
est, de surcroit, légitime de penser que la force de I'interdit, en elle-méme,
de la gestation pour autrui en droit interne, qui revét un poids notable,
commande le détour par la question préalable de la licéité de la conception
de I'enfant. Egalement, la convention de gestation pour autrui étant entachée
d’une nullité* d’ordre public®® en droit interne, il apparait juridiquement
fondé de la priver d’effet, comme n’importe quel contrat déclaré nul. Cela
conduit, outre a déclarer nulle la convention, a empécher la création d'un
lien de filiation dans le for sur son fondement. Enfin, centrer I’analyse sur la
question principale sans égard a la question préalable permet au contraire
aux parents d’intention de dissimuler le contrat litigieux. En définitive, il
semble légitime, pour la Cour de cassation, d’avoir subordonné I’établisse-
ment du lien de filiation a la licéité du mode de conception de I'enfant. Ce
lien apparait indubitablement comme le corollaire de la prohibition, par le
for, des conventions de gestation pour autrui et s’avere indispensable au
respect dii au choix opéré par le législateur francais, lequel impose de ne
pas dissocier les deux questions.

Identiquement, le lien tissé entre la question principale de I'adoption
par la conjointe de la mere ayant bénéficié de 'insémination artificielle a
I’étranger et celle, préalable, de la licéité du mode de conception de I'enfant
se justifie au regard de la sauvegarde de la politique législative francaise
en matiére de procréation médicalement assistée. A I'instar de la gesta-
tion pour autrui, le recours a une insémination artificielle avec donneur
a I’étranger doit €tre analysé comme un processus d’ensemble, qui débute
par une insémination dans un Etat étranger, se poursuit par 1’établisse-
ment d’un lien de filiation entre la femme qui accouche et ’enfant, et se
termine par une demande d’adoption par la conjointe de la mere. La créa-
tion d’un lien de filiation entre I’enfant et la femme qui I'a porté, d’une part,
et la demande d’adoption par la conjointe de la mere de I'enfant, d’autre
part, constituent indéniablement 1'objet du recours a une insémination
a I’étranger, étant donné que le bénéfice d’une telle procréation leur est
fermé en France. A ce titre, le voyage procréatif ne doit pas étre ignoré et
le procédé doit au contraire étre analysé comme un processus d’ensemble,

49. Art. 16-7 Code civil frangais: «Toute convention portant sur la procréation ou la
gestation pour le compte d’autrui est nulle.»

50. Art. 16-9 Code civil frangais: «Les dispositions du présent chapitre sont d’ordre
publiC. »
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ce que confirme le dessein initial de ces couples de femmes. D’ailleurs, les
juges du fond ayant retenu a leur encontre une fraude a la loi ont rejeté
la demande d’adoption de I'enfant par '’épouse de la mere, motif exposé
que cette demande n’était que I'ultime étape d’'un processus d’ensemble
destiné a contourner la loi frangaise en matiere d’assistance médicale a
la procréation. Toutefois, le principe méme de I’établissement d’un lien
de filiation entre la parturiente et son enfant biologique ne saurait étre
remis en cause au regard des regles du droit francais, principalement la
régle Mater semper certa est’', en vertu de laquelle la mére d’un enfant
est celle qui en accouche, nonobstant le recours a ce type de procréation
dans des conditions contraires a celles du droit francais. A ce propos,
une des raisons de I'indifférence de la Cour de cassation a I'encontre de
la manceuvre de ces couples de femmes est certainement la sanction a
mettre en ceuvre lorsqu’on retient une fraude a la loi. La rigueur juridique
de l'exception commande en effet de refuser 1'établissement d’un lien de
filiation par I'adoption entre la conjointe de celle qui a accouché et I’enfant,
mais aussi I’établissement d’un lien de filiation entre celle qui accouche et
I'enfant®?. Les effets dévastateurs de la fraude 2 la loi ont pu convaincre
les magistrats d’y préférer une indifférence du mode de conception. Le
lien entre l'illicéité de la conception de I’enfant et I’établissement de la
filiation doit en revanche étre maintenu concernant la demande d’adoption
par I’épouse de la mere. Permettre, par 'adoption, I’établissement d’un lien
de filiation entre 'enfant issu d’une insémination artificielle avec donneur

51.  Cet adage et I'article 311-25 du Code civil, aux termes duquel «[l]a filiation est établie,
al’égard de la mere, par la désignation de celle-ci dans I’acte de naissance de I'enfant»,
interdisent toute remise en cause de la maternité de la parturiente (y compris lorsque
cette derniére a bénéficié d’'un don d’ovocyte). Le propos est confirmé par les textes
propres a la contestation de la maternité, laquelle n’est possible qu'en rapportant la
preuve que la mere n’a pas accouché de 'enfant en vertu de l'article 332 alinéa 2 du
Code civil et a I'action en recherche de maternité, qui implique de prouver que I'enfant
«est celui dont la mere prétendue a accouché» selon les dispositions de I'article 325
du Code civil. Dans ce sens : Hugues FULCHIRON, «Fraus omnia corrumpit ? A propos
de la filiation des enfants nés par insémination artificielle avec don de sperme dans un
couple de femmes », D. 2014.1162. D. SINDRES, préc., note 41, 497 et 498. Jean MouULY,
«La “délocalisation procréative”: fraude a la loi ou habileté permise ?», D. 2014.2419,
2421; R. LE CotTy, préc., note 37, p. 43 et 44; Claire NEIRINCK, «Epouses, fraude et
adoption pléniere», Dr. Famille 2014.7-8 : selon cette auteure, si 'effacement de la
fraude doit étre limité a la désignation de la mere qui accouche, il en est autrement
de son consentement & 'adoption. Celui-ci «s’inscrit dans une démarche qui des le
départ a consisté a s’arroger un droit a ’enfant et un partage en couple de la filiation
et des droits parentaux qui sont d’ordre public». Le consentement est ainsi vicié «par
la fraude dont il est le prolongement ».

52. Anne-Marie LEROYER, « Lenfant d’un couple de femmes », D. 2014.2031, 2034. J. MouULY,
préc., note 51, 2421.
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a I'étranger et la conjointe de la mere revient, purement et simplement, a
reconnaitre une pleine efficacité a une assistance médicale a la procréa-
tion pratiquée a I’étranger en violation des regles qui I'encadrent en droit
francais et a régulariser cette transgression. Ainsi, I'analyse globale du
processus de conception qui conduit, avant toute chose, a s’interroger sur
la licéité du mode de conception de I’enfant est nécessaire a la sauvegarde
de la politique juridique francaise, car circonscrire 'analyse a la demande
d’adoption par I'’épouse de la mere et tenir pour indifférent le mode de
conception de I'enfant reviennent au contraire a dénuer de toute effecti-
vité les regles francaises édictées pour encadrer le recours a I'assistance
médicale a la procréation. Ces regles sont transgressées sans que cela ait
la moindre incidence sur I’établissement de la filiation de I'enfant et sans
que cette transgression calculée soit sanctionnée.

Pour conclure, des considérations d’opportunité politique impliquent
de ne pas dissocier la question de ’établissement du lien de filiation de
la question préalable de la licéité du mode de conception de I'enfant. A
défaut, la dissociation porte un coup fatal a I'interdit et au cadre 1égal
francais, abrogé tacitement. Or, bien qu'une modification de ce dernier soit
envisagée, principalement en ce qui concerne 'ouverture de I'insémination
artificielle avec donneur aux couples de femmes et aux femmes seules™,
le droit ne peut se constituer par soumission au fait: au contraire, il néces-
site un débat parlementaire. Ainsi, faute d’'une modification législative, la
loi doit étre respectée. Le raisonnement consistant a aborder le tourisme
procréatif comme un tout, en refusant d’envisager la question de la filiation
indépendamment du processus dont elle constitue 'aboutissement, appa-
rait donc comme le seul 8 méme de permettre un respect somme toute
fidele de la politique suivie par le législateur francais. La sauvegarde de la
politique législative francaise en matiere de procréation ne peut en effet

53.  Voir COMITE CONSULTATIF NATIONAL D’ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA
SANTE (CCNE), Avis du CCNE sur les demandes sociétales de recours a l'assistance
médicale a la procréation (AMP), Paris, 2017, p. 27 et 28, [En ligne], [www.ccne-ethique.
fr/sites/default/files/publications/ccne_avis_ndegl26_amp_version-def.pdf] (9 aoit
2018). La Commission des lois du Sénat se prononce en revanche contre une ouverture
de T'assistance médicale a la procréation aux couples de femmes: FRANCE, SENAT,
préc., note 39, p. 45-48. Le législateur a prévu, a la fin de I'année 2018, une révision
des lois de bioéthique. Apres les états généraux de la bioéthique, qui ont donné lieu a
une consultation nationale, le CCNE a remis un nouvel avis dans lequel il se prononce
favorablement a I'ouverture de I'insémination artificielle avec donneur aux couples de
femmes et aux femmes seules, et préconise que soient définies des conditions d’acces
et de faisabilité : CCNE, «Contribution du Comité consultatif national d’éthique a la
révision de la loi de bioéthique 2018-2019», 2018, p. 120-122, [En ligne], [wWww.ccne-
ethique.fr/sites/default/files/publications/avis_129_vf.pdf] (5 novembre 2018).
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s’accommoder d’une réponse partielle, limitée a la question principale. Des
lors, la Cour de cassation, lorsqu’elle apprécie et exclut dans ses deux avis
de 2014 une atteinte, par le processus de conception de I'enfant réalisé€ a
I’étranger, aux principes essentiels du droit francais>*, semble omettre
que la sauvegarde des valeurs fondamentales du droit francgais n’est pas
la seule fonction dévolue a la réserve de I'ordre public international. Une
autre de ces fonctions consiste précisément en la sauvegarde de certaines
politiques Iégislatives francaises>. Méme si le recours 2 une insémination
artificielle avec donneur a I’étranger ne heurtait aucun principe essentiel
du droit francgais selon la Cour de cassation, celle-ci aurait logiquement d
opposer l'ordre public international dans sa seconde fonction, de facon a
sauvegarder la politique législative francaise en matiere d’assistance médi-
cale a la procréation dans un contexte international. Cette fonction, de
fait, n’a pas pour objet de ménager I'opinion publique, mais de veiller au
respect d’une loi francaise, telle qu’elle est issue du processus législatif. Au
contraire, et de la méme maniere qu’elle agit en présence d’une convention
de maternité pour autrui internationale, la Cour de cassation passe outre
le contournement de la loi francaise et vient consacrer une indifférence du
mode de conception de '’enfant. Les avis précités de la Cour de cassation,
sans oublier ses décisions propres a la maternité de substitution, semblent
ainsi marquer la fin de la sauvegarde a I'international des politiques 1égis-
latives francaises relativement a la procréation.

Cela signifie-t-il que le juge frangais n’admet, dorénavant, aucune
restriction relative au mode de conception de I'enfant? Selon David
Sindres, les avis de la Cour de cassation de 2014 entrainent «I’avenement
d’une regle de droit francais consacrant I'indifférence du mode de concep-
tion de I'enfant en matiére d’adoption®®». Antérieurement aux arréts du
3 juillet 2015, on pouvait penser que la force de la loi contournée menait a des
solutions divergentes en matiere de procréation médicalement assistée et de
gestation pour autrui, les couples qui se rendaient a I'’étranger pour obtenir
une assistance médicale a la procréation ne cherchant pas a bénéficier

54. Voir supra, note 17. La Cour de cassation releve que le recours a I'insémination
artificielle avec donneur a I’étranger ne heurte aucun principe essentiel du droit francais
et que, des lors, la solution fondée sur la fraude a la loi doit étre écartée et, au contraire,
I’adoption, par I'épouse de la mere de I'enfant né de cette procréation, prononcée.

55. Deux fonctions sont en effet traditionnellement attachées en doctrine a I’'exception
d’ordre public international : la défense des grands principes a portée universelle et la
sauvegarde d’une certaine politique législative francaise en vertu des développements de
Paul LEREBOURS-PIGEONNIERE, cité par Phocion FRANCESCAKIS, « Quelques précisions
sur les “lois d’application immédiate” et leurs rapports avec les regles de conflit de lois »,
R.C.D.I.P. 1966.1, 8.

56. D. SINDRES, préc., note 41, 503.
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d’une pratique considérée comme violant les principes essentiels du droit
francais, mais a profiter de conditions plus favorables que celles que pose
la loi francaise”’. Postérieurement a ces arréts et a ceux de juillet 2017, on
peut penser que, en raison de I'influence de la Cour européenne des droits
de 'homme?®, on aboutit 2 une moindre considération du processus de
conception de 'enfant (partie 2).

2 L’incidence sur I’adoption

L’absence totale de restriction quant au mode de conception de I'enfant
conduit a un détournement patent de l'institution de droit francais qu’est
I'adoption, laquelle ne peut étre congue comme une simple technique légale
créatrice de lien de filiation, dépourvue de véritable objet et consistance
autre que technique (2.1). Il convient, au contraire, d’acter le refus d'un
droit de 'adoption instrumentalisé et indifférent a la maniere dont I’enfant
vient au monde (2.2).

2.1 Le détournement de linstitution de I’adoption

L’intention du législateur, lors de 'adoption de la loi du 17 mai 2013, en
autorisant 'union de deux personnes de mé€me sexe, et, ainsi, en permet-
tant, par 'adoption, la formalisation juridique d’'un double lien de filiation a
I’égard de deux personnes de méme sexe, était-elle véritablement de consa-
crer une indifférence quant au mode de conception de I’enfant lorsqu’il est
question d’adoption, comme l'affirment les communiqués de la Cour de

57. Selon certains, dont R. LE CoTTY, préc., note 37, p. 70, «les degrés dans I’atteinte
a 'ordre public familial justifieraient un traitement différencié de 'insémination
artificielle avec donneur et de la gestation pour autrui» pratiquées en territoire
étranger: l'assistance médicale a la procréation, «technique médicale en elle-mé&me
autorisée en France», n’est pas, a la différence des conventions de gestation pour
autrui, frappée d’une nullité d’ordre public et ne porte pas atteinte, «en I’état du droit
positif », aux principes essentiels du droit frangais. Dans ce sens: A.-M. LEROYER, préc.,
note 52, 2034 et 2035. H. FULCHIRON, préc., note 51, releve 'absence de contrariété aux
principes de I'indisponibilité de I'état, de la prohibition de la marchandisation du corps
humain, ainsi que du respect de la dignité de la femme en cas d’insémination artificielle
avec donneur a I’étranger, a la différence de la maternité pour autrui. A I'inverse, les
principes qui sous-tendent I'interdiction de I'insémination artificielle avec donneur au
profit des couples de femmes (ou d’'une femme seule) n’auraient rien d’absolu en droit
francais. L’attachement du droit frangais au modele «biologique» de la filiation serait
contredit par 'admission de I'adoption par une personne seule et, plus récemment, par
deux époux de méme sexe: Fr. CHENEDE, préc., note 39, 556.

58. La cour européenne des droits de ’homme a effectivement condamné la France,
dans ses arréts Mennesson et Labassée, préc., note 13, en sanctionnant son refus de
reconnaitre ou d’établir en France un lien de filiation entre I'enfant né d’une gestation
pour autrui internationale et son pere d’intention biologique.
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cassation relatifs a la gestation pour autrui et a I'assistance médicale a la
procréation 2 Pour un certain nombre d’auteurs, le législateur francais,
lors des débats parlementaires, avait parfaitement conscience des éven-
tuels contournements de la loi francaise en matiere d’assistance médicale
a la procréation. Il aurait alors maintenu les conditions de droit francgais
d’acces a la procréation médicalement assistée, confirmé sa fermeture aux
couples de méme sexe et aux personnes seules, mais il aurait, dans le méme
temps, entendu valider le contournement de ce cadre 1égal par les couples
se rendant a I'étranger®. De l'avis de certains, nul doute en effet que, au
moment d’autoriser 'adoption de I’enfant par le conjoint de méme sexe, il
n’avait échappé a personne que, dans les couples de femmes, les enfants
seraient le plus souvent issus d’'une insémination artificielle avec donneur
pratiquée a I'étranger®. Plusieurs amendements formulés pour interdire
expressément I'adoption de 'enfant du conjoint congu par le recours a

59.  COUR DE CASSATION, préc., note 39: «La Cour tire ainsi les conséquences de la loi du
17 mai 2013, qui a eu pour effet de permettre, par I'adoption, I’établissement d’un lien
de filiation entre un enfant et deux personnes de méme sexe, sans aucune restriction
relative au mode de conception de cet enfant» ; COUR DE CASSATION, préc., note 43 : «La
Cour tire les conséquences : de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de
méme sexe. Ce texte a pour effet de permettre, par 'adoption, I’établissement d’un lien
de filiation entre un enfant et deux personnes de méme sexe, sans aucune restriction
relative au mode de procréation. »

60. Dans ce sens: H. FULCHIRON, préc., note 51; A.-M. LEROYER, préc., note 52, 2032;
Fr. CHENEDE, préc., note 39, 556.

61. R. LE Corrty, préc., note 37, p. 62 et suiv. En effet, excepté les cas énumérés a
l'article 345-1 du Code civil, en cas de parent décédé ou qui se serait vu retirer totalement
l'autorité parentale ou encore d’enfant qui n’aurait quun seul lien de filiation établi,
on peut se demander comment la seconde branche parentale serait libre et comment
le premier parent aurait «obtenu» 'enfant sans le recours a une technique étrangere,
qui permettrait de faire naitre un enfant d’apres le modele biologique classique d’'un
homme et d'une femme. Le Conseil constitutionnel, pour répondre au grief soulevé,
selon lequel la possibilité d’un établissement de la filiation a I'égard de deux personnes
de méme sexe inciterait les couples de personnes de méme sexe a recourir a I’étranger
a la procréation médicalement assistée en fraude a la loi francaise, a jugé «que
I’éventualité d’'un détournement de la loi lors de son application n’entach][ait] pas celle-ci
d’inconstitutionnalité; qu’il appart[enait] aux juridictions compétentes d’empécher,
de priver d’effet et, le cas échéant, de réprimer de telles pratiques»: Cons. const.
17 mai 2013, n° 2013-669 DC, par. 30, D. 2013.1643, chron. Dieu; D. 2014.689, obs. Douchy-
Oudot; D. 2014.954, obs. Regine; D. 2014.1059, obs. Gaudemet-Tallon et Jault-Seseke ;
D.2014.1342, obs. Lemouland et Vigneau ; D. 2014.1516, obs. Jacquinot et Mangiavillano ;
A.J. Famille 2013.332, étude Chénedé ; R.F.D.A. 2013.923, note Delvolvé. Pour autant, le
Conseil constitutionnel n’a pas précisé les conséquences que les juridictions devaient
tirer de ce détournement, mais il apparait qu’il entendait vraisemblablement exclure
I’établissement d’une filiation adoptive entre I'’épouse de la parturiente et I'enfant, la
négation de la filiation a 1’égard de cette derniere étant impensable en vertu du droit
francais.
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une technique de procréation médicalement assistée ne respectant pas les
exigences de la l1égislation francgaise ont d’ailleurs été rejetés. Il apparait des
lors exact que le 1égislateur, en 2013, n’a pas entendu adopter une attitude
d’hostilité a I'égard des femmes cherchant a I’étranger la réussite de leur
projet parental.

Si 'on retient que le 1égislateur frangais, en autorisant I'adoption de
I'enfant du conjoint, permettant ainsi la création d’'un double lien de filiation
entre deux personnes de méme sexe, entendait inéluctablement que soient
validées les procréations médicalement assistées pratiquées a I’étranger et,
donc, que soit permise I'adoption des enfants qui en étaient issus, il n’en
demeure pas moins que ce raisonnement est teinté d’un certain paradoxe.
En effet, cette approche conduit a une indifférence du législateur quant a
la validation du contournement par des couples de femmes d’une loi, certes
antérieure a celle du 17 mai 2013, mais dont il a lui-méme posé le cadre
16gal®. 11 aurait donc été plus cohérent de modifier les conditions d’acces
en France a l'assistance médicale a la procréation“. Ainsi, a priori, le
législateur frangais encourage le contournement du cadre francais et,
a posteriori, il laisse au juge le soin de régler le sort de ces filiations créées
en contrariété a la loi francgaise. L’assistance médicale a la procréation
pratiquée en contradiction avec le droit francais débouche alors sur une
situation 1égale sur le sol francais, régularisée du fait de I'adoption. L’opi-
nion publique francaise n’étant pas préte, lors de 'adoption de la loi du
17 mai 2013, a une ouverture de I'assistance médicale a la procréation aux
couples homosexuels et aux personnes seules, le 1égislateur a privilégié une
position d’«entre-deux » : il a voulu rassurer pour mieux faire accepter les
bouleversements entrainés par la loi sur le «mariage pour tous». Il n’en
demeure pas moins une incohérence manifeste: on ne peut pas, a la fois,
étre contre une pratique et valider sur son territoire les effets juridiques
de son recours a I’étranger. Des lors, le maintien d’'une prohibition est
incohérent par rapport a la tolérance exprimée au détour par I'’étranger et
a un usage de l'adoption en dehors des criteres fondamentaux définissant

62. Le législateur, quelques années plus tot, lors du vote de la Loi n® 2011-814 du
8 juill. 2011 relative a la bioéthique, préc., note 4, n’a justement pas souhaité remettre
en cause le caractere strictement médical de ces techniques palliatives de la stérilité,
caractere qu’il a au contraire voulu réaffirmer. Il a ainsi repoussé les demandes tendant
a une ouverture de I'assistance médicale a la procréation aux couples homosexuels et
aux personnes seules.

63. Dans ce sens: J. MouULYy, préc., note 51, 2422, lequel dénonce «un décalage intenable
entre la conception de la filiation telle qu’elle résulte de la loi du 17 mai 2013 et celle
sur laquelle s’est construit le droit de TAMP», congu «sur le modele classique de la
filiation bilinéaire fondé sur l'altérité sexuelle ».
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celle-ci®®. La position actuelle conduit ainsi & admettre implicitement une
technique d’assistance médicale a la procréation pratiquée a I’étranger et a
refuser explicitement la pratique de la méme technique en France. En outre,
a l'instar de la maternité pour autrui, cette tolérance envers une technique
de procréation médicalement assistée, sous réserve d’étre pratiquée en
dehors des frontieres francaises, pénalisent les couples les plus démunis
financierement, placés devant I'interdit de droit positif sur le sol francais.
Certains auteurs estiment que les avis de la Cour de cassation relatifs a
I'assistance médicale a la procréation mettent fin a ’hypocrisie du dispo-
sitif actuel, consistant a encourager le contournement de la loi francaise,
en validant par 'adoption intrafamiliale les projets parentaux réalisés a
I'étranger, sans permettre que ceux-ci puissent I'étre en France®. La chose
est indéniable, mais le caractere critiquable d’'une regle de droit ne peut
conduire a ignorer sa méconnaissance, seul le l1égislateur pouvant revenir
sur ses propres choix. Or, il est certain que, dans ces avis, la juridiction
supréme francaise a entendu franchir le pas que le législateur n’avait pas
osé faire.

Ainsi, la juridiction supréme francaise fait preuve d’une totale indiffé-
rence a I'encontre du détournement de l'institution familiale qu’est 'adop-
tion, opéré tant par les couples de femmes ayant recours a I'étranger a une
insémination artificielle avec donneur que par les parents d’intention signa-
taires d’'un contrat de maternité pour autrui. La formule d’'un «détourne-
ment de l'institution de I'adoption » a été employée par la Cour de cassation
dans son arrét du 31 mai 1991 rendu en matiere de gestation pour autrui:
elle y affirme que la manceuvre qui tend délibérément a créer une situation
d’abandon aboutit a détourner I'institution de 'adoption de son véritable
objet®. Le détournement d’institution se caractérise ainsi par un abus
des possibilités 1égales®’. Retenir un détournement d’institution suppose
donc de s’entendre d’abord sur la définition et sur la finalité de I'institution
visée®. Démontrer le caractére illicite de 'utilisation de I'institution, le
non-respect de sa finalité, constitue la seconde étape du raisonnement®.
La difficulté provient du fait que les institutions familiales du droit fran-

64. Dans ce sens: Inés GALLMEISTER, « L'ouverture de 'assistance médicale a la procréation
aux couples de femmes : quelles conséquences sur le droit de la filiation ? », D. 2015.1777,
1778.

65. A.-M. LEROYER, préc., note 52; R. LE CoTTy, préc., note 37, p. 63.

66. Ass. plén. 31 mai 1991, préc., note 26.

67. Francois BOULANGER, «Fraude, simulation ou détournement d’institution en droit de
la famille ?», J.C.P. G. 1993.1.151.

68. Id., 152. Etienne COrRNUT, Théorie critique de la fraude a la loi. Etude de droit
international privé de la famille, Paris, Defrénois, 2006, p. 69.

69. Fr. BOULANGER, préc., note 67, 152. E. CORNUT, préc., note 68, p. 9.
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cais ne sont 'objet d’aucune définition Iégale, a I'image du mariage ou de
I'adoption. Le Code civil se contente d’énumérer les conditions de fond et
de forme propres a assurer la validité de chaque institution. Cette absence
de définition légale favorise un détournement d’institution, car son défaut
encourage corrélativement toutes les utilisations de I'institution. Le défaut
de précision du but d’'une institution est une sorte d’autorisation par avance
a des fins qui n'ont pas un rapport direct avec I'esprit de I'institution ou
I'intérét de I'enfant’. Faute d’une certaine éthique de la part des acteurs
familiaux, les dispositions 1égales se prétent ainsi au détournement des
institutions’!. C’est pourquoi le juge est parfois contraint de rappeler le
but d’une institution pour en refuser la validité, alors méme que ses condi-
tions sont réunies. Dans son arrét du 13 décembre 1989, par lequel la Cour
de cassation dissout I'association Alma mater qui mettait en relation des
couples désireux d’étre parents et des meres porteuses, la Cour affirme
ainsi que le véritable objet de 'adoption est, «en principe, de donner une
famille & un enfant qui en est dépourvu’?».

Or, les parents d’intention s’adonnent a un usage tout autre de I’'adop-
tion: ils font de I'enfant I'objet d’'un contrat organisant son abandon par
la femme qui en accouche et sa remise aux parents commanditaires. Le
détournement de I'institution de 'adoption passe ici par le jeu du contrat:
le contrat d’abandon conclu préalablement a la naissance de I'enfant déna-
ture I'esprit des regles qui autorisent I'abandon d’un enfant en droit fran-
cais’®. Leur but est de parer a la détresse d’une mere, non pas de créer
au bénéfice d’un couple le droit de disposer librement de 1'état de I’enfant
a naitre. Des lors, les parents d’intention qui souhaitent 1égitimer par une
adoption nationale francaise le lien de filiation les unissant a 'enfant né
d’une convention de gestation pour autrui internationale détournent cette
institution, en l'utilisant a des fins totalement étrangeres a son dessein, a
sa raison d’étre’*. Les mobiles de ces derniers different effectivement de

70. Fr. BOULANGER, préc., note 67, 152.

71. Id., 152.

72, Civ. 1™, 13 déc. 1989, n° 88-15655, D. 1990.273, note Massip.

73. Dans ce sens: Georgette SALAME, Le devenir de la famille en droit international
privé. Une perspective postmoderne, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-
Marseille, 2006, n°® 138.

74. Retenant une position contraire, Frangois TERRE, « Commentaires», J.C.P. G. 1991.
11.383, émet une réserve quant a la finalité de I'adoption : celle-ci ne se résume pas, selon
lui, a celle de donner une famille & un enfant qui en est dépourvu et il se demande ainsi
s’il ne faudrait pas considérer que 'adoption a aussi pour finalité de donner un enfant
a un couple qui en est dépourvu. Cet auteur reléve que, certes, 'adoption est destinée
a un enfant déja né lorsque la maternité de substitution concerne un enfant a naitre
mais que, pour autant, «dans le cadre général des divers types de filiation, les chemins
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ceux qui sont inhérents a I'institution de 'adoption. Cette derniere n’a pas
pour visée d’établir un lien de filiation entre un enfant né a la suite d'une
convention dont I'objet est de le faire venir au monde au moyen d’une
renonciation et d’une cession de ses droits par une mere porteuse. Leur
manceuvre constitue également un détournement du droit international
conventionnel propre a 'adoption, notamment de la Convention de La
Haye sur la protection des enfants et la coopération en matiere d’adop-
tion internationale du 29 mai 19937, De la méme fagon, la demande

de la parenté sont proches les uns des autres », ce qui conduit, d’apres lui, a n’accepter
qu'avec prudence la notion de détournement d’institution. E. CORNUT, préc., note 68,
p- 71, estime que I'adoption demandée a la suite d’'une convention de gestation pour
autrui ne constitue pas inéluctablement un détournement d’institution car, au-dela du
procédé manifestement illicite, «se dissimule souvent, sinon toujours» la volonté de
créer un véritable lien de filiation. De la mé&me facon, cet auteur considere que I'adoption
ades fins purement successorales représente un détournement d’institution, excepté s’il
existe entre 'adopté et 'adoptant un véritable lien susceptible de créer une «apparence
de filiation». Des lors, les mobiles des sujets de droit importent peu: ne compte que le
respect de I'«idée centrale» de I'institution.

75.  Convention du 29 mai 1993 sur la protection des enfants et la coopération en matiére
d’adoption internationale, 29 mai 1993, [En ligne], [assets.hcch.net/docs/8fefcb0a-9479-
426e-9830-31827ed22c74.pdf] (9 aoit 2018) (ci-apres « Convention de La Haye»). Cette
convention est en effet inapplicable a la maternité de substitution, et ce, pour plusieurs
raisons. Premierement, la Convention de La Haye indique expressément, en son article
4, que le consentement de la mere doit étre donné seulement apres la naissance de
I’enfant (point c) 4) de l'article) et sans contrepartie financiére ni d’aucune sorte
(point ¢) 3) de I'article). En outre, I'article 29 de la Convention de La Haye interdit tout
contact entre familles adoptives et biologiques jusqu’au moment ol le consentement
est donné, donc jusqu’a la naissance. Or, la gestation pour autrui, qui se traduit par
un contrat, implique une rencontre des consentements nécessairement antérieure a la
naissance, et par nature antérieure a la conception méme de I’enfant. Deuxiémement,
l'article 32 de la Convention de La Haye dispose que «[n]ul ne peut tirer un gain
matériel indu en raison d’'une intervention a I'occasion d’'une adoption internationale ».
Seuls peuvent étre payés les frais, les dépenses et les «honoraires raisonnables» des
personnes intervenues dans I'adoption. Ainsi, la gestation pour autrui commerciale
viole les articles 4 et 32 de la Convention de La Haye. Troisiemement, les garanties
procédurales que pose l'article 17 exigent un certain nombre de vérifications par les
autorités centrales compétentes, notamment l’accord des futurs parents adoptifs,
l'aptitude de ces derniers a adopter ou la possibilité pour I'enfant d’entrer de facon
permanente dans I'Etat d’accueil. Ces exigences sont, de maniere générale, non
respectées en cas de gestation pour autrui: un tel contrat stipulera souvent que I’enfant
est «confié» aux parents intentionnels sans aucune formalité. Enfin, la Conférence de
La Haye de droit international privé reléve une incompatibilité de la gestation pour
autrui avec le principe de subsidiarité exigeant que les autorités de I'Etat d’origine de
I’enfant aient constaté qu'une adoption internationale répond a l'intérét supérieur de
I'enfant, aprés avoir examiné les possibilités de placement de I'enfant dans cet Etat
d’origine (art. 4 b)). Les travaux de la Conférence en conclut que «certains des critéres
fondamentaux de la Convention de 1993 ne peuvent tout simplement pas étre remplis
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d’adoption d’'un enfant formulée par la conjointe de la femme qui a béné-
ficié d’'une assistance médicale a la procréation a I’étranger constitue une
instrumentalisation de I'adoption. Celle-ci n’a pas non plus pour finalité de
valider a posteriori le recours a I'étranger a une technique de procréation
non ouverte par le droit francais aux couples composés de deux femmes,
lesquelles ont délibérément fait naitre un enfant sans pere. L'enfant est en
effet privé consciemment d’une branche de sa famille biologique afin de
pouvoir étre adopté par la conjointe de sa mere: il est intentionnellement
concu de maniére a étre rendu adoptable’®. L’adoption est donc, au méme
titre qu’en présence d’'une convention de gestation pour autrui, I'aboutisse-
ment d’un processus de conception impossible en droit frangais.

Statuer uniquement sur le plan de la technique 1égale conduit a valider
la filiation créée a I’étranger, que ce soit par le processus de gestation pour
autrui ou d’insémination artificielle, les conditions légales de I'adoption
étant remplies. Dans ce dernier cas, par exemple, la mere 1égale est bien
celle qui accouche et I'adoption de I'enfant du conjoint a été rendue possible
dans un couple de méme sexe par la loi du 17 mai 2013 autorisant le mariage
au sein des couples de méme sexe. Identiquement, les parents d’inten-
tion qui formulent une demande de reconnaissance paternelle par le pere
d’intention biologique couplée a une demande d’adoption par son épouse
font un usage correct des possibilités 1égales qui leur sont ouvertes: les
conditions légales de droit commun de I'adoption, ainsi que de la reconnais-
sance de paternité, sont satisfaites. En revanche, I'adoption n’est pas, dans
les deux cas, concue comme le moyen d’établir un lien de filiation a I'’égard

dans les cas de maternité de substitution»: Questions de droit international privé
concernant le statut des enfants, notamment celles résultant des accords de maternité
de substitution a caractere international, préc., note 10, p. 21.

76. Aude MIRKOVIC, «’impossible adoption des bébés Thalys», R.L.D.C. 2014.40, 42,
rappelle que «[1]’homme qui fournit son sperme sait qu’il contribue a la naissance d’un
enfant sur lequel il ne prétendra a aucune paternité» et «[l]a femme est inséminée avec
I'intention que '’enfant soit issu d’'un homme ne pouvant prétendre a aucune paternité ».
Cet auteur releve ainsi que «[l]’adoption demandée réalise donc [un] détournement
d’institution, car il était prévu, ab initio, que le géniteur s’efface de la vie, et de la
filiation, de I’enfant». Selon elle, il y a détournement de ’adoption lorsque celle-ci est
sollicitée pour couronner un «processus de fabrication adoptable », ce qui est le cas en
présence d’un enfant délibérément privé de sa famille biologique ou d’'une branche de
celle-ci pour qu’il puisse étre adopté. I. GALLMEISTER, préc., note 64, 1780, releve que
I'institution de ’adoption, eu égard a son objectif, ne saurait convenir a I’établissement
de la filiation d’un enfant né a I’étranger d’'une insémination artificielle avec donneur.
De la méme facon, dans I’hypothése d’'une ouverture de I'assistance médicale a la
procréation aux couples de femmes, le recours a I’adoption pour consacrer le lien de
filiation entre I’enfant et la conjointe de la femme qui accouche de ’enfant constituerait
un détournement de I'institution de I'adoption.
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d’un enfant déja né, mais comme I’étape ultime d’un projet parental, lequel
est finalisé par 'adoption de I’enfant du conjoint. L’adoption de I’'enfant du
conjoint permet de régulariser sur le sol frangais les effets d’'un contrat
de gestation pour autrui conclu a I’étranger ou le recours a une insémina-
tion artificielle au-dela des frontieres de la France. Or, I'utilisation d’une
fiction légale en dehors du cadre dans lequel elle a été prévue constitue
un détournement’’, ici de 'adoption. La demande d’adoption vient alors
entériner le processus frauduleux puisque la Cour de cassation, que ce soit
dans les deux avis du 22 septembre 2014 ou lors du prononcé des arréts
du 5 juillet 2017 consacrés a la gestation pour autrui, se limite a vérifier la
réunion des «conditions légales» de I'adoption, envisagée comme simple
technique légale, et non telle une institution familiale porteuse d’un esprit
et d’une finalité.

La position de la juridiction supréme francaise ne fait donc que
confirmer la crainte d’institutions familiales dépourvues de toute fina-
lité et de juges indifférents a leur détournement. Toutefois, il est possible
que la loi du 17 mai 2013, qui a permis 'adoption de I'enfant de I'un des
deux conjoints par l'autre conjoint de méme sexe, ait pu modifier la finalité
exacte de 'adoption’®. Si celle-ci demeure le fait d’offrir une famille & un
enfant qui en est dépourvu, la fiction juridique qu’instaure I'adoption ne se
calque plus nécessairement sur la nature : permettre 'adoption de 'enfant
du conjoint indépendamment du sexe des époux démontre une évolution,
allant vers la consécration d’un lien affectif, qui n’était déja pas fonction de
la génétique mais qui, aujourd’hui, est indépendant du sexe des adoptants.
Le mensonge que tentait de mettre en place I'adoption, par la copie d'un
modele de procréation naturelle, n’est plus de droit positif. La Commis-
sion des lois du Sénat note a ce titre que 'adoption de 'enfant du conjoint
«constitue d’ores et déja un mode un peu particulier d’adoption», en ce
qu’il s’adresse a un enfant qui a déja une famille et y demeure apres I'adop-
tion”. Ce type d’adoption est particulier, car il «ajoute a une filiation

77. Jean HAUSER, «Le droit de la famille et I'utilitarisme », dans L'avenir du droit. Mélanges
en hommage a Frangois Terré, Paris, Presses universitaires de France, 1999, p. 441, a
la page 447.

78. J. MouLy, préc., note 51, releve qu’il était indispensable pour le droit francais, dans
son ensemble, de tenir compte de '’évolution de la filiation telle qu’elle a été consacrée
par la loi du 17 mai 2013, laquelle ne postule plus nécessairement l'altérité sexuelle. La
Commission des lois du Sénat, dans son rapport d’information (FRANCE, SENAT, préc.,
note 39, p. 51), estime qu’un processus de remise en cause «dune conception dépassée
de 'adoption» a été engagé par la loi du 17 mai 2013 et qu’il devrait s’achever par
une rénovation compléte de I'institution de I'adoption, laquelle est toujours largement
organisée selon un modele procréatif fondé sur le mensonge.

79. FRANCE, SENAT, préc., note 39, p. 37.
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initiale une filiation adoptive qui ne s’y substitue pas, au profit du conjoint
du parent’®». Pour autant, la finalité de l'institution qu’est 'adoption
demeure en réalité inchangée: elle ne cherche en aucun cas a combler un
vide créé de maniere délibérée par la naissance d’'un enfant sans branche
paternelle. Or, la Cour de cassation va méme jusqu’a affirmer que la loi
permet, par I'adoption, I’établissement d’un lien de filiation entre un enfant
et deux personnes de méme sexe « sans aucune restriction relative au mode
de conception de cet enfant®! ». Un auteur reléve au contraire des cas ol
la prise en considération du processus de conception de 'enfant permet
de caractériser deux types de détournement de I'institution de 'adoption:
le premier consisterait a instrumentaliser 'adoption pour faire établir un
lien de filiation dans une hypothese ou la loi le prohibe; et le second serait
de poursuivre un but étranger 2 la création d’un lien de filiation®?. C’est
au titre de la premiere hypothese que la Cour de cassation rejetait de
maniere traditionnelle les demandes d’adoption formulées a la suite d'une
convention de gestation pour autrui et qu’'elle refuse de maniere courante
que l'adoption soit utilisée pour établir le double lien de filiation prohibé
en cas d’inceste absolu®?. Toutefois, on peut se demander si ce second cas
de figure est toujours de droit positif (2.2).

2.2 L’impossible traduction législative de ’indifférence du mode
de conception de I’enfant

La prétendue indifférence du mode de conception de I’enfant en
matiere d’adoption 6te-t-elle toute barriere a I’établissement d’un double

80. Id.

81. COUR DE CASSATION, préc., note 39; COUR DE CASSATION, préc., note 43. En revanche,
la Cour de cassation s’attache a préserver la structure de la possession d’état et refuse
d’établir par ce mécanisme un lien de filiation a I'égard du concubin de méme sexe du
parent envers lequel la filiation est déja établie. Elle affirme que, «en ouvrant le mariage
aux couples de méme sexe, la loi n® 2013-404 du 17 mai 2013 a expressément exclu qu'un
lien de filiation puisse étre établi a I'’égard de deux personnes de méme sexe, si ce n’est
par l'adoption» : Cass., avis, 7 mars 2018, A.J. Famille 2018.233, note Salvage-Gerest.

82. Hubert BOSSE-PLATIERE, «Filiation adoptive, La procédure de I'adoption», J.-CI. C.
civ., art. 343 a 370-2, fasc. 25, n° 29-32. L’adoption sera ainsi refusée lorsque le « motif
déterminant» est étranger aux finalités de I'adoption. Par exemple, lorsque 'adoption
a uniquement pour objet de satisfaire des considérations successorales, d’obtenir la
nationalité francaise ou d’éviter une expulsion du territoire, 'institution est utilisée a
des fins détournées, en vue d’obtenir des droits ou des avantages qui ne correspondent
pas 2 sa finalité et qui pourraient &tre octroyés sur un autre fondement. A I'inverse,
I’adoption sera validée si la volonté de créer un lien filial est réel, nonobstant la poursuite
de buts étrangers a sa finalité, du moment qu’ils sont secondaires : R. LE CorTy, préc.,
note 37, p. 28.

83. Civ. 1", 6 janv. 2004, n° 01-01.600, D. 2004.365, obs. Vigneau.
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lien de filiation ? Se dirige-t-on vers une possibilité générale pour un enfant
d’avoir le droit d’établir sa filiation, quelles que soient les circonstances de
sa conception, inceste y compris ? En droit positif, 'enfant issu d’un inceste
absolu, c’est-a-dire des relations charnelles entre frere et sceur ou entre
ascendant et descendant, ne peut en effet faire établir sa filiation a I’égard
de ses deux parents biologiques®*, et 'adoption a pu étre soulevée pour
recréer un lien de filiation, a la suite de ’annulation d’une reconnaissance
faite par le géniteur d’un enfant, demi-frére de la mere®. Si la Cour de
cassation a rejeté la demande d’adoption dans cette affaire, la Cour d’appel
de Caen, le 8 juin 2017, a reconnu pour la premiere fois une double filiation
incestueuse. Pour autant, cet arrét ne doit pas étre lu comme un arrét de
principe qui viendrait, au nom de I'intérét de I’enfant, renverser la prohi-
bition d’une double filiation incestueuse, mais comme un arrét d’espece
dont la solution se justifie par des considérations intimement liées au cas
d’espece. L'enfant vivait en effet depuis toujours avec sa mere et n’avait,
semble-t-il, que peu de contacts avec son pere. Des lors, «au regard de
I'intérét particulier de cette enfant, et des conséquences dommageables
qu’aurait pour elle, dans la construction de son identité, I'annulation d’un
lien de filiation sur lequel s’est construite jusqu'a présent sa place dans
I'histoire familiale®¢», la Cour d’appel de Caen décide du maintien du
lien de filiation maternel. Le contrdle de proportionnalité opéré par cette
cour permet ainsi de maintenir I'interdit, mais d’écarter son application
au cas d’espece lorsqu’il porte une atteinte disproportionnée aux intéréts
en cause. Si cette solution se justifie en opportunité, il n’existe pas pour
autant, de lege lata, de droit a I’établissement de la filiation, ce que confirme
I'existence de I'«accouchement sous X37». Ce dernier dépend uniquement
de la volonté de la mere qui peut empécher ’établissement de la filiation
maternelle et, de facto, 'établissement de la filiation paternelle®®. 11 n’y

84. Art. 310-2 Code civil frangais: «S’il existe entre les pere et mere de 'enfant un des
empéchements a mariage prévus par les articles 161 et 162 pour cause de parenté, la
filiation étant déja établie a I'égard de I'un, il est interdit d’établir la filiation a 'égard de
l'autre par quelque moyen que ce soit.» Art. 161 Code civil francais: « En ligne directe,
le mariage est prohibé entre tous les ascendants et descendants et les alliés dans la
méme ligne.» Art. 162 Code civil frangais: « En ligne collatérale, le mariage est prohibé,
entre le frére et la sceur, entre fréres et entre sceurs. »

85. Civ. 1'%, 6 janv. 2004, préc., note §3.

86. Caen, 8 juin 2017, Dr. Famille 2017.19, note Fulchiron; R.J.P.F. 2017.31, obs. Fragu;
D. 2017.2107, obs. Batteur.

87. Art. 326 Code civil francgais: «Lors de 'accouchement, la mere peut demander que le
secret de son admission et de son identité soit préservé.»

88. Dans ce sens: Patrick COURBE, «L’ordre public de proximité», dans Le droit
international privé: esprit et méthodes. Mélanges en I’honneur de Paul Lagarde,
Paris, Dalloz, 2005, p. 227, a la page 230.
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aurait ainsi qu'un droit a I’établissement de la filiation naturelle paternelle
conformément 2 la jurisprudence de la Cour de cassation®. Toutefois,
I’émergence d’un droit a faire établir sa filiation, indépendamment de ses
conditions de conception, interroge d’autant plus depuis les deux avis de
la Cour de cassation. On peut donc légitimement se demander si I’établis-
sement d’'un double lien de filiation sera étendu d’'une maniere générale au
cas d’inceste, dans la mesure ou, concernant ce cas précis, et a la différence
d’une gestation pour autrui ou d’'une assistance médicale a la procréation
qui peuvent recourir a des tiers donneurs, les deux liens de filiation seront
précisément biologiques.

Sauf action particuliere, telle que 'action en contestation ou en
recherche de filiation®, la filiation d’un enfant est établie sans aucun
contrdle des modalités de sa conception. De la méme maniere, le prononcé
d’une adoption ne donne pas lieu a un contréle du mode de conception de
I'enfant, excepté lorsque celui-ci constitue un détournement de I’'adoption,
ce qui est le cas en présence d’'une convention de gestation pour autrui ou
d’un inceste absolu”'. La premiere limite opposée a I'’établissement d’un
double lien de filiation, celle d’une filiation faisant suite a une gestation

89. Civ. 1'%, 26 oct. 2011, n°® 09-71.369, R.L.D.C. 2012.32, note Meyzeaud-Garaud.

90. Art. 332 Code civil francais : «La maternité peut étre contestée en rapportant la preuve
que la mere n’a pas accouché de I'enfant. La paternité peut étre contestée en rapportant
la preuve que le mari ou I'auteur de la reconnaissance n’est pas le pere.» Art. 325 Code
civil frangais: «A défaut de titre et de possession d’état, la recherche de maternité est
admise. L’action est réservée a I'enfant qui est tenu de prouver qu’il est celui dont la
mere prétendue a accouché. » Art. 327 Code civil francais : «La paternité hors mariage
peut étre judiciairement déclarée. L’action en recherche de paternité est réservée a
I’enfant.»

91. La Circulaire du 28 oct. 2011 relative aux régles particulieres a divers actes de l'état
civil relatifs a la naissance et a la filiation, NOR : JUSC1119808, par. 391, précise qu’est
constitutif d’une fraude a la loi le détournement de l'institution de I'adoption dans
le but «de dissimuler une filiation établie a I’étranger par contrat de gestation pour
autrui». L’Ordonnance n° 2005-759 du 4 juill. 2005 portant réforme de la filiation, J.O.
6 juill. 2005, a consacré, par 'entremise de I'article 310-2 du Code civil, la jurisprudence
de la Cour de cassation ayant prohibé I’établissement du lien de filiation incestueux
par la voie de I'adoption simple: Civ. 1'¢, 6 janv. 2004, préc., note 83. Une jurisprudence
récente refuse de prononcer 'adoption au bénéfice du concubin du parent et rappelle
que seule 'adoption pléniere de I’enfant du conjoint est permise: Civ. 1'¢, 28 fév. 2018,
A.J. Famille 2018.226, note Saulier. Pour autant, il ne peut étre affirmé que la Cour
de cassation contrdle dans cet arrét le mode de conception de I’enfant: elle vérifie
uniquement le respect des conditions légales de I'adoption. En effet, en cas de situation
maritale du couple, la Cour de cassation aurait vraisemblablement fait droit au prononcé
de l'adoption. Cela confirme que seul le mode de conception de I’enfant tend a devenir
indifférent dans la jurisprudence de la Cour de cassation: le respect des conditions
1égales demeure controlé.
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pour autrui, étant tombée le 5 juillet 2017, ne reste que la seconde limite,
I'inceste absolu. Dans ce dernier cas, 'article 310-2 du Code civil n’auto-
rise en effet 1’établissement de la filiation qu’a 1'’égard de I'un des deux
parents. Or, pourquoi maintenir une différence de traitement? Dans les
deux cas, ce sont des processus de conception touchant aux regles d’ordre
public et formellement interdits par le Code civil, I’article 16-7 pour l'un,
l'article 310-2 pour l'autre. Il s’agit d’'un interdit un temps qualifié, pour le
premier, comme relevant des «principes essentiels du droit francais» et
considéré, pour le second, comme touchant a I'essence méme du lien de
filiation, tel qu’il est appréhendé par notre société et sa morale. Autant la
gestation pour autrui que I'inceste absolu cherchent donc a établir un lien
de filiation que la loi ne permet pas de créer.

D’un c6té, il existe donc des cas dans lesquels I’établissement de la
filiation est prohibé quand bien méme un lien biologique entre 'enfant et
le parent existerait, notamment I'inceste et le don de gametes. D’un autre
c6té, la Cour de cassation a effacé la limite biologique en matiere de gesta-
tion pour autrui en 2017 en autorisant la formalisation complete des liens
de filiation d’intention. On peut ainsi déduire du dernier état de la jurispru-
dence frangaise que la réalité biologique passe désormais au second plan
derriere la nature du projet parental, méme illégal en droit francais. Or,
une fois les conditions légales d’une demande d’adoption réunies, le juge
contrdle précisément son opportunité et seule une adoption «conforme
a l'intérét de 'enfant», en vertu de la lettre de I'alinéa premier de
l'article 353 du Code civil, pourra étre prononcée. Des lors, la conformité
du projet parental a I'intérét de I'enfant I'emporte-t-elle sur le mode de
conception de celui-ci ? Une fois I'enfant né, peu importe a la suite de quel
processus, seul compterait son intérét ? En quoi réside I'intérét de I'enfant
issu d’un inceste ? Vaut-il mieux qu’il bénéficie d’un lien de filiation a I'égard
de ses deux parents biologiques ou que la réalité de sa conception soit
dissimulée ? La Cour d’appel de Caen a considéré que, dans le cas d’espece,
les quinze années de vie commune de I'enfant avec la mere plaidaient en
faveur du maintien du lien de filiation maternel, mais ce tribunal n’affirme
a aucun moment que l'intérét de 'enfant est de disposer d’'un double lien de
filiation, y compris incestueux. Le contexte de I'espece se révele d’autant
plus particulier que la Cour d’appel était uniquement saisie de I'annulation
du lien de filiation maternel ; 'annulation du lien de filiation paternel ne
lui était pas dévolue. Le lien ancré dans le temps entre I'’enfant et sa mere
ainsi que I'impossibilité d’annuler le lien de filiation paternel ont conduit la
Cour d’appel a maintenir une double filiation incestueuse. Pour autant, le
caractere choquant de I'inceste absolu, source d’une filiation empreinte de
transgression sociale et juridique, semble encore 'emporter sur le carac-
tere illicite du projet parental des parents d’intention. La dissimulation de
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la filiation n’apparait donc dorénavant fondée qu’en présence d’un inceste
absolu car, si la filiation issue d’une gestation pour autrui est aussi le fruit
d’une transgression juridique, la transgression sociale est moindre qu’en
cas d’inceste, le projet parental n’atteignant pas les bonnes mceurs au méme
titre que l'inceste. Le projet parental des parents d’intention se trouve
dorénavant juridiquement validé méme en ’absence d’un double lien biolo-
gique. On aurait pu penser que la Cour de cassation, en outrepassant en
2017 la limite de la réalité biologique, ainsi que par la publication de ses
avis, respectivement relatifs a la gestation pour autrui et a la procréation
médicalement assistée, avait entendu Oter toute limite a 1’établissement
d’une filiation. Toutefois, demeure I'inceste absolu, désormais seule limite
quant a I’établissement d’'un double lien de filiation, sous réserve d’'un
éventuel contrdle de proportionnalité de la part des juges. Ce cas de figure
conforte I'idée selon laquelle c’est la nature du projet parental qui prévaut,
considérée comme trop transgressive en cas d’inceste. Il n’y a donc pas en
droit positif de droit absolu pour un enfant a faire établir ses deux liens
de filiation.

Le fait que la conception de l'enfant, a la suite d’'une convention de
maternité de substitution, a lieu a I’étranger et que la société francaise
ne doit affronter sur son sol que les effets du processus et non le mode
de conception de I'enfant en lui-méme induit certainement un éloigne-
ment proportionnel du caractere choquant du mode de conception, ce qui
révele le caractere hypocrite de la situation actuelle. Pourquoi, en effet, étre
indifférent a des conditions de conception lorsque celle-ci s’est déroulée a
I’étranger et maintenir le caractere prohibé du méme procédé de concep-
tion sur le sol frangais ? La logique d’un tel raisonnement commanderait
une indifférence du lieu de conception, qui entrainerait elle-méme d’indif-
férence a I’égard du mode de conception. Si la loi du 17 mai 2013 a entendu
affirmer la possibilité d’adopter sans aucune restriction relativement au
mode de conception de cet enfant, pourquoi ne pas autoriser la gestation
pour autrui et une plus grande ouverture de I'assistance médicale a la
procréation ? La Cour de cassation interdit la prise en considération du
recours a une insémination artificielle avec donneur a ’étranger pour le
prononcé de I'adoption de I'enfant du conjoint. Or, a suivre le juge de I'ordre
judiciaire, I'absence de restriction quant au mode de conception de I'enfant
devrait logiquement interdire de distinguer selon que cette insémination a
été pratiquée, légalement, a I'étranger ou, illégalement, en France’?. Deés
lors, tout porte a croire que la position de la Cour de cassation ne pourrait
étre différente si 'insémination avait été réalisée sur le sol frangais: le

92. 1. GALLMEISTER, préc., note 64, 1778.
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recours a cette technique de procréation étant indifférente au prononcé
de l'adoption de I'enfant du conjoint, il devrait en étre de méme du lieu ou
elle a été pratiquée, d’ot le maintien intenable d’une telle position eu égard
au droit positif frangais®.

Le cas de I'inceste démontre pourtant qu’il est possible, en droit
interne, de s’attacher aux circonstances de la conception d’'un enfant pour
en déduire des conséquences sur le plan de sa filiation. Dans d’autres cas, le
droit s’attache aux conditions «d’obtention » de I'’enfant, lorsque ce dernier
a fait I'objet d’une traite, d’un trafic d’enfants®*. Le droit francais n’est donc
pas hermétique a 'idée de prendre en considération les circonstances
dans lesquelles est intervenue la conception de I'enfant et celles par la
suite desquelles les parents revendiquent leur titre. En ce sens, apparait-il
opportun de faire de la conformité aux modalités de conception d’'un enfant
posées par le droit francgais 'une des conditions du prononcé de I'adop-
tion ? La Commission des lois du Sénat, dans son rapport d’information en
date du 17 février 2016, a en effet un temps envisagé, au sujet du recours
a une insémination artificielle a I’étranger, d’inscrire dans la loi le respect
des dispositions du droit francais relatives a I'assistance médicale a la
procréation comme condition légale de I'adoption®. Selon la Commission
des lois du Sénat, cela aurait permis de faire échec a 'adoption de I'enfant
du conjoint, car 'adoption aurait été appréhendée comme '« ultime phase
d’un processus d’ensemble» destiné a échapper aux regles posées par la
loi frangaise®. Une telle option, qui aurait nécessité une intervention du
législateur, aurait pu étre étendue au cas de la gestation pour autrui. Toute-
fois, la Commission des lois du Sénat a conclu a I'impossibilité de faire
échec au prononcé de 'adoption de I'enfant du conjoint qui serait concu a
I'étranger en contradiction avec les conditions francaises®’. D’une part, une
telle réforme emporterait un changement radical du modele existant dans
la mesure ou les conditions de conception d’'un enfant ne sont actuellement
contrdlées quen présence d’'une convention de gestation pour autrui ou
d’un inceste absolu. D’autre part, elle parait difficile a mettre en ceuvre
d’un point de vue pratique, notamment sur le plan probatoire. La preuve,
difficile a rapporter, que I'enfant a été concu par insémination artificielle
avec donneur a I'étranger®® supposerait de mener une enquéte au cours de

93. Dans ce sens: id.

94. Art. 225-4-1 et 225-4-2 Code pénal.

95. FRANCE, SENAT, préc., note 39, p. 39 et 40.

96. Id., p.35.

97. Id., p.40.

98. A ce sujet, R. LE COTTY, préc., note 37, p. 32, reléve dans son rapport que «la grande
majorité des familles en coparentalité ainsi que les femmes ou couples de femmes font
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la procédure d’adoption pour déterminer ses conditions de conception,

laquelle serait source d’'une immixtion du juge dans I'intimité des familles

et d’un risque de grave atteinte au respect de la vie privée®.

Sila Commission des lois du Sénat ne se prononce pas en faveur d’'une
ouverture aux couples de femmes de l'assistance médicale a la procréa-
tion'%, elle préconise de conforter la solution dégagée par la Cour de cassa-
tion dans ses deux avis du 22 septembre 2014, solution qu’elle qualifie
d’«équilibrée!®! ». Cette troisieme proposition consiste en une consécra-
tion implicite, voire explicite par le 1égislateur, de la position de la Cour
de cassation. Il s’agit de reconnaitre la possibilité pour la conjointe de
la mere d’adopter I'enfant de celle-ci, «quel que soit le mode de concep-
tion de cet enfant», sans pour autant modifier les conditions francgaises
d’acces a l'assistance médicale a la procréation!®?. Cela peut se traduire
par une modification de la loi en vue de préciser que, «au sein des regles

appel a un donneur de leur entourage », procréant par une insémination hors contexte
médical, de sorte qu’il se révele délicat de distinguer ces situations de celles dans
lesquelles des femmes se rendent a I'étranger.

99. H. FULCHIRON, préc., note 51, 1163; A.-M. LEROYER, préc., note 52, 2034. Contestant
I’argument de la violation de la vie privée qui, selon lui, revient seulement a mettre
en exergue les difficultés d’application de la prohibition pour en contester le principe
méme, D. SINDRES, préc., note 41, 498, ajoute que ces difficultés probatoires sont en
réalité propres a tout le contentieux familial et que le droit au respect de la vie privée
et familiale doit aujourd’hui se concilier avec le droit de la preuve, lequel peut justifier
des atteintes au premier de ces droits, des lors qu’elles ne sont pas disproportionnées.
Pour sa part, C. NEIRINCK, préc., note 51, 2, estime ceci:

Si une mere consent a 'adoption de son enfant en faveur de son épouse et refuse
d’indiquer dans quelles circonstances il a été congu, avec qui, les juges peuvent
déduire de son refus, complété par d’autres éléments tels qu'une vie commune avec
I'adoptante ou avec une autre femme antérieure a la procréation, qu’il I'a été d’une
maniere frauduleuse. Cette déduction, qui a pour objet de vérifier la validité du
consentement a ’adoption, n’a rien de discriminatoire. En effet, la mere est placée
dans la méme situation probatoire que la personne qui refuse de se soumettre a
I'expertise biologique. Le refus de justifier 'absence du pére ne produira en lui-méme
aucune conséquence, mais, assorti de faits qui confortent la conviction des juges
que I'enfant est né d’'un don de sperme prohibé, il leur permettra d’en déduire que
le consentement a I'adoption est frauduleux.

100. FRANCE, SENAT, préc., note 39, p. 45-48. Parmi ses arguments, la suppression de
I'exigence d’une infertilité médicalement constatée emporterait un bouleversement de
la conception francaise de I'assistance médicale a la procréation, ouvrant la voie & un
«droit a 'enfant» et a une procréation de convenance. En outre, cela conduirait a une
remise en cause de I'ensemble du systeme francais d’établissement de la filiation, lequel
ne pourrait plus se fonder sur une vraisemblance biologique.

101. Id., p. 49.

102. Id. 1. GALLMEISTER, préc., note 64, 1782, retient une position similaire.
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applicables a 'adoption de I'enfant du conjoint», le mode de conception
de I'enfant est indifférent'?3. Pour autant, cette intervention du législateur
se révele, de 'avis de la Commission des lois du Sénat, inutile étant donné
qu’actuellement le prononcé de 'adoption ne donne lieu a aucun controle
du mode de conception de I'enfant, sauf dans les situations d’inceste et de
gestation pour autrui'®*. Les rapporteurs reconnaissent en outre qu’une
intervention du législateur afin d’inscrire dans la loi que 'adoption doit
étre prononcée quel que soit le mode de conception de I'enfant, tout en
refusant de s’engager en faveur d’'une ouverture de I'assistance médicale
a la procréation, risque de provoquer une certaine incompréhension au
sein de l'opinion publique, combinée au risque d’affaiblir I'interdiction des
conventions de maternité de substitution'®. Ainsi, les rapporteurs estiment
que la possibilité pour I’épouse de la mere d’adopter I'enfant de celle-ci,
quel que soit son mode de conception, n'impose pas une modification du
cadre 1égal de I'assistance médicale a la procréation. Selon la Commission
des lois du Sénat, cette voie permet de préserver la structure des regles
francaises d’établissement de la filiation et de tenir compte, «de maniere
pragmatique », des situations de fait et de I'intérét supérieur de I’enfant,
lequel commande que soit établi un lien de filiation a 1'’égard de ’épouse
de sa mere qui I'éleve!’®. Cette solution présente, selon les rapporteurs,
le mérite de s’articuler sans difficultés avec les regles du droit francais:
la mere de 'enfant est, conformément a ces regles, celle qui accouche, et
I’'adoption de I'enfant du conjoint a été rendue possible au sein d’'un couple
de méme sexe par la loi du 17 mai 2013. La Commission des lois du Sénat
reconnait toutefois que, de cette approche, résulte une extension du role
de P'institution de 'adoption qui vise, de maniere traditionnelle, a donner
une famille 2 un enfant qui n’en a pas ou qui en est partiellement privé!?’.

Un certain nombre d’auteurs retiennent également que la licéité du
mode de conception d’un enfant est indifférente a ’établissement de sa

103. FRANCE, SENAT, préc., note 39, p. 49.

104. Id.

105. Id.

106. Id., p. 51.

107. Id., p. 50: la Commission des lois du Sénat reconnait également que cette solution crée
un régime «un peu particulier pour ces situations qui, bien que relevant d’hypotheses
d’assistance médicale a la procréation, n’obéissent pas aux reégles d’établissement de
filiation qui s’y attachent en droit frangais », mais sont au contraire soumises a celles qui
sont applicables a 'adoption pléniere, tandis que les couples hétérosexuels resteraient
soumis aux modes d’établissement de la filiation spécifiques, qui sont ceux du droit
commun. Enfin, le procédé ne pourrait bénéficier qu’aux couples de femmes mariées,
seule I'épouse pouvant adopter I’'enfant de sa conjointe en la forme pléniere.
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filiation'%8, Toutefois, méme si I'institution de 'adoption repose déja sur

un mensonge, inscrire dans la loi une indifférence du mode de conception
pour le prononcé de I'adoption reviendrait a réduire a néant I'interdit de
la maternité pour autrui, ou du moins a le cantonner dans les limites du
territoire francais, tout en faisant preuve de tolérance a I'égard du méme
processus a condition qu’il soit délocalisé, et a dénuer de toute effecti-
vité les dispositions francaises concernant la procréation médicalement
assistée. La sauvegarde de la politique législative francaise en matiere de
procréation impose donc de ne pas inscrire dans la loi I'indifférence du
mode de conception des enfants quant a ’établissement de leur filiation.
Toutefois, les difficultés précédemment relevées au sujet de I'admission
d’un contrdle par I'Etat des conditions de conception des enfants font qu’il
apparait juridiquement compliqué de faire de la conformité aux moda-
lit€s de conception des enfants I'une des conditions Iégales du prononcé
de l'adoption, d’autant que la conformité d’une telle disposition avec les
conventions internationales, par exemple la Convention de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales ou la Convention rela-
tive aux droits de Uenfant, fait douter'®. Dés lors, et afin que ne soit pas
totalement sacrifié le cadre législatif francais en matiere de procréation,
il convient de pondérer cette impossible modification législative. Ainsi,
ne pourrait étre autorisé que I’établissement de la filiation avec le pere
d’intention biologique de méme qu’avec la femme qui accouche de I'enfant
congu en ayant recours a une assistance médicale a la procréation, confor-
mément a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de '’homme,
qui impose I’établissement d’un lien de filiation entre un enfant et son pere
d’intention biologique dans ses arréts Mennesson et Labassée relatifs a
la maternité pour autrui, ainsi qu'aux regles frangaises d’établissement de

108. A.-M. LEROYER, préc., note 52, 2032. Voir aussi Sylvain BOLLEE, note sous Civ. 1™,
19 mars 2014, et Trib. gr. inst. Versailles, 24 avr. 2014, R.C.D.1.P. 2014.619, 624, pour qui,
lorsque se pose la question de I'adoption par le conjoint, «il ne s’agit pas de donner effet
a des normes du pays ou I’enfant a été congu, mais bien d’appliquer le droit frangais
qui est seul compétent pour se prononcer sur la possibilité de I'adoption». Selon la
Commission des lois du Sénat, retenir une fraude qui ferait obstacle a I'adoption, car
elle affecterait le consentement donné par la mere qui a imposé au futur adopté une
naissance sans pere, n’est «pas conforme a la position de la Cour de cassation qui
s’attache a vérifier que la fraude ne porte pas atteinte a des principes d’ordre public,
comme c’est le cas de la gestation pour autrui»: FRANCE, SENAT, préc., note 39, p. 37.

109. Dans ce sens: H. FULCHIRON, préc., note 51, 1163. Au regard des libertés communautaires
également, une difficulté pourrait survenir: le grief d’entrave a la liberté de circulation
des personnes pourrait en effet étre invoqué en présence d’une assistance une assistance
médicale a la procréation qui aurait eu lieu dans un autre Etat membre de 1'Union
européenne.
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la filiation!', Une telle rupture entre la question préalable et la question
principale de I'établissement du lien de filiation affecte nécessairement la
portée des regles francaises, mais elle est imposée par la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de 'homme en cas de lien biologique.
Seul le refus de I'adoption par le second parent d’intention autre que le
pere d’intention biologique et par la conjointe de la mere qui accouche de
I’enfant serait donc a méme de ne pas transformer les régles francaises en
régles vides de sens''!. Le refus de prononcer I'adoption est une nécessité
si I'on souhaite empécher les adoptions instrumentalisées!!?. Cette solu-
tion équilibrée serait le moindre moyen pour empécher I'avénement d'une
filiation et d'une adoption considérées indépendamment de la procréation
de méme que d’une politique du for dont la pertinence s’arréterait aux
frontieres francaises.

Conclusion

Les institutions du droit de la famille sont devenues I'objet de véritables
manipulations de la part des acteurs familiaux, lesquels les appréhendent
comme de simples instruments techniques «sans consistance sociale ni
résonance morale''3». Le droit familial, initialement « [tlerre d’ordre
public et d’institutions légalement finalisées », hostile aux « montages » est
désormais victime d’une instrumentalisation générale, celle-ci amenant a
considérer que la famille n’est qu'une structure au service de I'individu'!*.
Les parents qui délocalisent leur procréation entendent bénéficier des
avantages des deux systemes juridiques dont ils se réclament, le systeme
étranger et sa pratique a laquelle il leur est impossible de recourir sur le sol
francais et le systeme francais, auquel ils demandent de régulariser le statut
obtenu a I'étranger. La question a se poser est alors la suivante: I'intérét
de I'enfant d’étre adopté est-il plus ou moins important que l'intérét qui
s’attache a la préservation des politiques législatives francaises relatives a
la procréation, y compris la sanction de la maternité de substitution? La
fin de I'indivisibilité entre I'adoption et la convention qui I'a précédée, la
dissociation entre la question principale de I’établissement de la filiation et
la question préalable de la licéité du mode de conception est une réponse a

110. J. MouLy, préc., note 51, et D. SINDRES, préc., note 41, 497 et 498, retiennent une position
similaire.

111. Dans ce sens: D. SINDRES, préc., note 41, 498.

112. Dans ce sens: J. HAUSER, préc., note 77, a la page 448.

113. Jacques GHESTIN, Gilles GOUBEAUX et Muriel FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction générale, 4° éd., Paris, L.G.D.J., 1994, p. 805. Dans ce sens également:
Fr. BOULANGER, préc., note 67, 152.

114. J. HAUSER, préc., note 77, aux pages 442 et 444.
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cette interrogation. Au fond, a la question de savoir s’il vaut mieux assurer
un strict respect de la regle prohibitive, quitte a sacrifier la protection de
I'enfant, ou au contraire sauvegarder les droits de celui-ci au prix d’un affai-
blissement de I'impérativité de cette regle, la réponse est aujourd’hui davan-
tage dictée par les instruments supranationaux, lesquels font assurément
prévaloir I'intérét de I'enfant, que par I’évolution de la politique du for. Par
exemple, la Cour européenne des droits de ’homme, dans son arrét S.H.
c. Autriche, faute de pouvoir tendre a une harmonisation des législations
nationales en matiere d’assistance médicale a la procréation, fait preuve
d’une grande tolérance a I’égard du tourisme procréatif et, plutdt que de
condamner I'Autriche, encourage les requérants a s’adresser 2 un Etat tiers
qui rend accessible les dons de gametes'. Ainsi, les instances suprana-
tionales, de méme que l'essor des droits fondamentaux, interviennent au
soutien du modele procréatif étranger acquis en contournement de la loi
francaise, au détriment de cette derniere, et ne sont donc pas indifférents
a la relativisation (a la neutralisation ?) de la sauvegarde des politiques
législatives francaises en matiere de procréation. Le critere de l'intérét
de l'enfant, devenu critére «passe-partout''®», conduit corrélativement a
fermer les yeux sur le détournement de I'institution de I'adoption.

Or, les stratégies des sujets de droit, 'optimisation juridique dont est
victime le droit de la famille, secteur ou I'indisponibilité paraissait pourtant
limiter les volontés individuelles, ne doivent pas pour autant conduire a ce
que les réformes du droit de la famille soient dictées par la crainte, avérée,

115. La Cour européenne des droits de ’homme, dans son arrét du 3 novembre 2011, S.H.
c. Autriche, n° 57813/00, CEDH 3 novembre 2011, affirme ce qui suit (par. 114):
[L]a Cour observe que le droit autrichien n’interdit pas aux personnes concernées de
se rendre a I’étranger pour y subir des traitements contre la stérilité faisant appel a
des techniques de procréation médicalement assistées interdites en Autriche et que,
en cas de réussite des traitements en question, la filiation paternelle et la filiation
maternelle sont régies par des dispositions précises du code civil qui respectent les
souhaits des parents.
Des lors, la Cour européenne des droits de 'homme conclut que ni I'interdiction du
don d’ovules a des fins de procréation artificielle, ni la prohibition du don de sperme
a des fins de fécondation in vitro posées par la loi autrichienne n’ont excédé la marge
d’appréciation dont le législateur autrichien disposait. Les requérants alléguaient que
les dispositions de la loi autrichienne qui prohibe la fécondation in vitro avec don de
gametes, seule technique médicale qui leur aurait permis de concevoir un enfant, et qui
n’autorise que le recours aux techniques homologues (utilisation de gametes issus du
couple), emportaient violation de leurs droits au titre des articles 8 et 14 de la Conven-
tion européenne des droits de I’homme. La Cour a précisé que les Etats bénéficiaient
d’'une ample marge d’appréciation au sujet de la fécondation in vitro, notamment au
regard des «délicates interrogations d’ordre moral et éthique » que suscite cette tech-
nique de procréation. Dés lors, elle ne condamne pas I’Autriche.
116. Fr. BOULANGER, préc., note 67, 154.
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d’une instrumentalisation, d’un détournement de ses institutions, mais
doivent plutot faire 'objet d’un véritable débat parlementaire. Le tourisme
procréatif témoigne qu’il est judicieux que les constructions juridiques du
droit de la famille ne soient pas vidées de leur sens, utilisables et modu-
lables a la convenance des acteurs familiaux. Or, faute d’'un controle des
mobiles, les institutions familiales sont « mises au service des buts les plus
suspects » et «les techniques triompheront des fins!!7».

117. Id.



