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DROIT DE LA FAMILLE

o

Rien n'est plus naturel
aux bornes que de

ne pas bouger...

22

A travers la polémigue qui secoue le guinguennat de Frangois Hollande autour
des guestions de bicethigue (PMA, GPA, eutnanasie), c'est la place &t la
role du droit gu'on interroge : le droit gui « concourt & la reguiation sociale »

doit-il interdire, encadrer ou au contraire suivre ou méme preceder 'évolution

G 7
sociale,

fement et irrémeédiablement ambigué »* des

buts du droit et de I'action d'un Etat, qui peut
étre « parteur d'une conception officielle de la vie
bonne »* (c'est le « dirigisme ») ou se contenter de
poser des limites plus ou moins strictes (c'est le
libéralisme).

S e pose en réalité la question « fondamenta-

Ce questionnement conduit a placer au coeur de la
réflexion la guestion de la permanence da la norme
juridique, de son rapport avec |a régle morale et de
I'arbitrage qu'elle opére nécessairement entre l'intérét
individuel et I'ordre public : s'agissant des sciences
de la vie, il s'agira d’arbitrer antre le désir d’enfant at
Iintérét général, qui peut exiger gue des limites soient
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apportées 4 la liberté de recourir aux solutions offertes
par la science pour le satisfaire.

Ces limites différent cependant selon les Etats ce qui,
d'une part, compligue la tache du législateur et, d'autre
part, témoigne de la relativité des valeurs qui font le
socle des normes juridigques.
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La frontiére entre droit et morale, de fait, est ténue*
morale et droit sant intimement liés, le droit pouvant
apparaitre comme la traduction juridigue des valeurs
fondamentales de la société®,

/

Certes, la droit ne peut &tre confondu avec la morale
et la morale ne fait pas le droit - c’est ce gu'a rappelé
le parguet dans « 'affaire du Carlton » lorsqu'il a
pointeé l'impossibilité pour la justice de réprimer
des faits que la morale réprouve mais que le droit
n'interdit pas (= nous travaillons avec le code pénal,
pas avec le code moral ») - néanmaeins le droit procéde
incontestablement de |la morale collective, de la
« morale des principes »°, et il &volue avec elle par le
biais du = consensus raisonnable »° qui I'accompagne.
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GCertaines valeurs relévent toutefols de « I'éthique
transcendantale » et, considérées comme immuablas
et universalles, constituent |a source d'un ordre public
percu comme intangible, Leur évolution, naturellement
plus délicate, n'est pas pour autant interdite.

Les principes sur lesquels repose la réglementation
des sciences de |la vie relévent incontestablement
de cette éthique transcendantale. lls ont longtemps
fait consensus, mais tel n'est plus le cas aujourd'hui,
sans qu'il soit possible da retrouver Mhabituelle fracture
entre |a gauche, par définition plus cuverte 4 la liberté
des individus a disposer de leur corps, et la droite,
plus conservatrice®,

On observe en pratique I'apparition d’une morale
a geometrie variable, fonction du sexe et de la
composition du couple en mal denfant, mais ausside la
hature des organes concernas, la matrice de la femme
faisant I'objet de la sacralisation dont le corps humain
jouissait auparavant dans son intégralité®, Interruption
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de grossesse et limitation des naissances a la fin du
Xx° sigcle, euthanasie ou assistance médicale a la
procréation au XXI* sigcle, parce gu'ils interviennent
sur la vie, soulévent donc des guestions complexes
pour le |&égislateur, 1& ol il ne s'agissait auparavant
gue d’adapter la loi a I'évolution sociale', ce dont la
modification du statut juridique de I'imbecillitas sexus
offre un bon exemple.

La situation n'est pas totalement inédite pour le
legislateur, gui v a déja été confronté lorsqu'il a autorisé
la dissection du corps humain ou, plus récemment,
I'interruption volontaire de grossesse, et qu'il a choisi
de renvoyer la question du recours & l'avortement 2
la conscience individuelle, || a agi de méme lorsgu'il &
autorise la PMA au couple hétérosexuel et repousseé les
frontieres de I'éthique transcendantale et de la morale.
Le legislateur a ainsi osé s'opposer 4 la permanence
de I'ethique transcendantale pour s'affranchir des
barrieres theologiques (« ['enfant est un don ») ou
éthiques (« il est interdit d'agir sur le processus de la
vie, qui est sacré »).

Aujourd'hui cependant, bien loin de s'atteler a la
réflexion et, a tout le moins d'ouvrir le débat, le
I&gislateur impose un maintien du staty quo ante. La
position n'est évidemment pas tenable : maternité
de substitution et procréation médicalement assistee
sont devenues une réalité scientifique et juridigue dont
ni le Gouvernement' ni le juge frangais ne pauvent
continuer a feindre d'ignorer les conséquences, au
simple motif de leur contrariété a I'ordre public'.

D'une part, parce gu’il existe autant d'ordres publics
gue de pays concernas, dans lesquels les questions
éthigues soulevées par les sciences de la reproduction
ont trouvé des réponses diverses™ ; ce n'est donc pas
seulement au sein de I'Etat francais que le consensus
n'existe plus, mais également entre les différents Etats,
principalement autour de la question de la GPA.

D'autre part, parce gue les évelutions scientifiques,
inéluctables, n'en sont sans doute qu'a leurs
balbutiements. Sans doute le corps humain et les
sciences de la vie offriront des possibilités qu’on ne
peut mesurer ni méme envisager a 'heura actuslle
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et qui souléveront des interrogations autrement plus
Qraves encore,

Enfin, parce gque notre |égislation favorise
incontestablement le traitement dégradant des
fammes (4 l'image de ce qui s'observe en Inde),
I'inégalité économigue entre les couples et la violation
de l'interét supérieur de I'enfant’, ce qui n'est pas
sans rappeler les conseguences dramatiques que
produisait interdiction de I'avertement et qui ont
conduit & I'évolution du dreit frangais.

Le legislateur doit dés lors accepter un débat national
et envisager 'adaptation de la loi & I'évolution morale
et scientifique. Certes, « le statu quo est dans fa nature
du droit » car « fen n'est plus naturel aux bornes que
de ne pas bouger... » mais « sile legislateur estime une
réforme nécessaire, il les contraindra & se replier »™,
Confronté aux « sciences de la vie »"™ qui permettent
a gui souhaite un enfant de lui donner naissance, soit
directement, soit indirectement, le l&gislateur doit
s'interroger sur la necessité d'en renvoyer le choix au
rassort de lintime et au libre choix personnel, au méme
titre que la liberté religieuse ou I'avortement, sauf &
transformer, pour des raisons désormais inaudibles,
la morale des uns en loi des autres. M

Fravce, 26 uin 2015,
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Penser autrui
releve de l'irréductible
inquiéetude pour l'autre >’

Réflexions autour de la GPA

Pour le doyen Carbonnier « Le droit est
rop humain pour pretendre a fabsolu
de ia ligne droite. Sintieux, capricieus,
ncertain tel i appart..
Flexible droft | »'
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L T N

(R .--.‘:-l

ujourd'hui, en interdisant purement et
Asimplement tout recours a la gestation pour

autrui, le |égislateur n'enferme-t-il pas la
France dans un droit éternel et absolu, alors que
la régle de droit n'est acceptable que si elle est |e
« pur produit d'une société et d'une culture en un
lemps et un espace donnés »* 7

Le refus de I'ouverture d'un débat sur la question,
comme le prouve le retrait du projet de loi sur la
filiation par la Garde des Sceaux, laisse les magistrats
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A« Jeun-locgues Sarfan o Les linites de idée de drom Masibl

rellexioms sur Jean Cidbonmier puriste ot socadooue du dioi

Laurence ROQUES

Sevretune Generals du SAF
BAF Ve il Mo

désemparés pour certains, tout puissants pour
d'autres,

FPourtant la question de la maternité pour autrui
interroge le rapport au corps (ce dernier reléve-t-il de
la sphére de I'intime protégé par le droit ou est-il un
bien commun que I'Etat doit défendre y compris contre
lindividu)® mais aussi le modéle parental [« Le vrai
parent est-il le parent biologigue ou le parent social »),

- Damied Bonillo @ Bl de demit ou Bt mosal ;o prosiiolios, S50
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En droit frangais, seule la femme qui accouche est la
meére de I'enfant alors pourtant gue depuis la naissance
d'Amandine, pramier enfant né par FIV, la procréation
médicalement assistée autorisée en France' permet
a des femmes d'accoucher d'enfants qui ne sonl pas
biologiguement les leurs car nés d'un don d'ovocyte.
Ainsi comment justifier que le bénéfice de I'évolution
scientifigue ne soit pas octroyé & toutes les femmes
stériles mais seulement aux unes qui ne peauvent pas
produire d'ovule mais pas aux autres qui sont privees
d'utérus, comment justifier la fiction juridique qui laisse
croire que la seule mére est la méere qui accouche,

La réponse réside en France dans les sacro saints
principes qualifies d'ordre public de l'indisponibilité
du corps hurnain et de I'état des personnes, principes
gui trouvent leur origine dans la jurisprudence de la
Cour de Cassation.®

Jusgu'en 1994, aucun texte en France n’interdisait
formellement le recours & ce gqu'on appelle alors la
maternité pour autrul.”

Ainsi la Cour d'Appel de Paris”, dans une décision
fort intéressante avait validé |'adoption plénigre, par
une femme stérile, de 'enfant de son époux né de
I'insémination d'une autre femme par 50n sperme.
Les juges d'appel avaient alors considere « gu'en
'état actuel des pratiques scientifiques, des maaurs,
la méthode de la maternité substituée doit étre
considérse comme licite et non contraire a 'ordre
public et 'adoption piéniére conforme a l'intérét de
enfant accusilli et élevé par M. et Mme X depuis sa
naissance. »

En considérant gue « cette adoption n'éfait gue I'ultime
phase d'un processus d'ensemble desting a permettre
a un couple l'accueil & son foyer d'un enfant, congu
en exdculion d'un contrat tendant a l'abandon 4 sa
naissance par sa mere, portant afteinte aux principes
de lindisponibilité du corps humain et de ['état des
personnes, ce processus constituait un detournerment
de ['institution de I'adoption », la Cour de Cassation
décidait de mettre fin & un débat qui pourtant portait

- Aricle L2117 o USP e lassistance wadicale 8l proencation
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en germe les guestions toujours pertinentes relatives
au recours a la gestation pour autrui,

Pour ses opposants, la GPA est une marchandisation
du corps humain, plus précisément celui de la femme
dont le sort est comparé a celui de la prostituée®
engendrant une filiation fictive et faisant fi de la relation
intra-utérine de la mere et 'enfant durant la grossessa,
tandis que ses défenseurs mettent en avant, le don™,
I"&volution de la science et des moeurs, intérét de
I"enfant.

L'indispanibilité du corps humain et de |'état des
personnes justifieraient & eux seuls l'interdiction de
la GPA alors pourtant que le changement de sexe est
autorisé en France, que la filiation adoptive plénigre ou
celle des enfants nés de dons de sperme ou de dons
d'ovocytes ast issue d’une fiction juridigue,

Au nom du principe de l'indisponibilité du corps
humain serait refusé le bénéfice de I'évolution de la
science 4 certaines femmes stériles, tandis gue le don
d'ovocytes ou de sperme serait autorise.
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... L'indisponibilité du corps humain
peut-elle encore cohabiter avec

'émancipation des femmes et I'égalité des sexes...

L'indisponibilité du corps humain peut-elle encore
cohabiter avec I'émancipation des femmes' et I'égalité
des sexas, revolution majeura du XX siécle 7

L'indisponibilité du corps humain fait-elle de la fermme
enceinte une mere 71

Daucuns pourraient, voudraient n'y voir que
I'incarnation de deux conceptions radicalement
opposees de la dignité humaine, celle objective selon
laquelle I'Homme, en tant gu'étre de raison, est un bien
commun™ ou celle subjective selon laguelle 'Homme
« est le construit de la volonte et non pas le donné de
la nature »"

Pourtant ce serait réduire la question de la GPA aux
limites du dreit alors que la réflexion est dans I'altérité,
gui oblige a penser la famille autrement™,

C'est en citant le philosophe Lévinas « Penser autrui
releve de Pirréductible inguigtude pour l'autre » gue
Mme Taubira, Garde des Sceaux, devait cléturer la
seance durant laguelle 'Assemblée MNationale a adopté
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la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
meme sexe,

Penser autrui. Il n'est pas anodin de relever que
c'est lorsgue la GPA s'est internationalisée et que
des couples homosexuels I'ont revendiguée que la
jurisprudence de la Cour de Cassation a bascule de
la notion d'ordre public 4 celle de la fraude,

En effet, saisie de la question de la légalité de |a
transcription des actes d'état civil américains sur les
registres d'état civil frangais d’enfants nés de GPA &
I'étranger, la Cour de Cassation va dans un premier
temps |la refuser au nom de |'ordre public™ avant de
considerer « qu'en ['état du droit positif, est justifie
le refus de transcription d'un acte de naissance
fait en pays étranger el rédige dans les formes
usitées dans ce pays lorsque la naissance est
l'aboutissement, en fraude a Ia loi frangaise, d'un
processus d'ensemble comportant une convention
de gestation pour le compte d'autrui, convention
qui, fiit-elle licite a 'étranger, est nulle d'une nuliite
d'ordre public selon les termes des deux premiers
textes susvises 7

Selon les juges suprémes, la fraude corrompt
tout y compris I'enfant issu de la GPA dont la
naissance devient frauduleuse.' Celui-ci ne peut
donc revendiquer de filiation™ pas plus que d'intérét
20Tl
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supéarieur tel que prévu par |'article 3-1 de la convention
relative aux Droits de I'Enfant du 20 novembre 1989
ou de droit & une vie privée et familiale tel gue garanti
par I'article 8 de la CEDH.#

Pourtant, comme le soulignent Hugues Fulchiron
et Christina Guillarte Martin=Calero, dans la Revue

critique de Droit international prive®' : « En fait dire
que lorsgue fa najssance est 'aboutissement, en
fraude a fa loi francgaise, d'un processus d'ensemble
comportant une convention de gestation pour le
compte d'autrul, convention qui, fit-elle licite a
'étranger, est nulle d'une nuiliteé d'ordre public résuite
d'une double confusion : confusion d'une part née de
la formule selon laguelle la naissance est le résultat
d'un processus frauduleus, comme sil'existence d’'un
enfant pouvait éire frauduleuse | confusion d'autre part



sur les conséquences attachées a cefte prétendue
fraude (...) mais le débat sur la sanction ne permet
pas de faire 'économie d'une réflexion sur l'atteinte
ainsi portée aux droits de lenfant né de ce processus
frauduleux »,

D'ailleurs contrairement aux juges judiciaires, les juges
de I'ordre administratif ont toujours refusé de réduire la
gestation pour autrui & la seule sanction des parents.
Considérer la naissance comme une fraude en dit long
sur la déconsidération de la Cour supréme a 'égard
de ceux que |'on appelle désormais « les fantémes de
la Republigue =,

Comme I'indigue le Professeur Francois Chénédé &
propos de I'avis favorable 4 la reconnaissance de la
filiation d’enfants nés du recours 3 PMA par un couple
homosexuel, pour la Cour de Cassation « les enfants
de la PMA ne sont pas fes enfants de la GPA », 2

A ceux qui distinguent les enfants selon leur mode de
conception et qui dénoncent « le droit a l'enfant », la
Cour Européenne des Droits de I'Homme répond |a
« droit de l'enfant », ce tiers, cet autre, sacrifié au nom
d'une conception morale du droit,

Par les arréts rendus le 24 juin 20142, 4 |3 suite de
ceux rendus par la Cour de Cassation le 6 awril 2011,
les juges de Strasbourg ont ainsi jugé que, sila GPA
relevait du pouvoir souverain de chaque Etat, gue si
le choix des parents de recourir & la GPA ne pouvait
étre protége par I'article 8 de la CEDH, en revanche
« les effets de la non-reconnaissance en droit francais
au fien de fillation entre les enfants ainsi concus et les
parents d'intention ne se limitent pas & /a situation de
ces derniers (...} ils portent aussi sur celle des enfants
eux-mémes, dont le droit au respect de la vie privée
implique que chacun puisse établir ja substance de
son identite, y compris sa filiation ».

Fidéle & son analyse casuistique, la Cour constate que,
contrairement aux affirmations du Gouvernement gui
soutenait que les enfants pouvaient revendiguer leur
filiation au regard du dreit du pays étranger ot ils sont
nes en vertu de la régle de conflit de lois désignée
applicable par l'article 311-14 du code Civil, que le
fait de ne pas étre identifiés en droit francais comma
les enfants de leurs parents a des effets sur leur
succession, sur la délivrance de leurs documents
d'identite, sur le droit & la nationalité de leurs parents,

Frmgins Cheneds fa Les enbants de B PMA e song pas bes enlimis
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« O étant donné le poids gu'il y a lieu d'accorder &
l'interét de 'enfant (...) la cour conclut que le droit des
enfants Mennesson et Labasse au respect de leur vie
privée a été meéconnu »*,

Ces décisions s'inscrivent dans le droit fil de 'arrét
Mazurek s'agissant du statut de I'enfant adultérin®,
A I'époque déja, le gouvernement frangais avait
défendu la discrimination & I'égard de I'enfant adultérin
au nom de la protection du modele traditionnel de la
famille francaise.

La Cour avait alors répondu que « institution de
la famille n'était pas figee, gue ce soit sur le plan
historigue, sociologique ou encore juridigue ».
FPour la Cour lMinterét de I'enfant ne tolére aucune
discrimination & son égard quel que secit son moda
de conception.®

L'intérét de 'enfant est ainsi devenu un cheval de
Troie qui interroge la conception frangaise de la
filiation et de la famille. Comme le souligne Madame
Irene Théry, dans un entretien accordé au Monde®
« il existe désormais plusieurs facons de devenir
parent. Four la premiére fois la maternité peut-étre
scindée en trols {...)C'est parce gue nous refusons
de penser cefte complexité gue nous n'arrivons pas
a parler rationnellament de la gestalion pour autrui ».

La France s’enorgueillivait 4 réfléchir 4 cette complexité
plutdt que d'afficher un mépris™ & 'égard de la régle
de droit lorsque celle-ci ne coincide pas avec 'ordre
moral, i
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