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Pendant des siécles, de Rome au Moyen-Age, du Moyen-Age aux temps
contemporains, nos sociétés ont tent¢ d’élaborer un droit de la filiation qui permette
« d’arrimer le biologique a I’institutionnel »* en édictant, tout enfant naissant d’un pére et
d’une mere, que la mere est la femme qui porte 1’enfant et en accouche (Mater semper certa
est) et que le pére «est celui que le mariage désigne » (Pater is est quem nuptiae
demonstrant). Certes les anciens n’ignoraient ni I’adoption, ni les doutes sur la paternité réelle
de péres présumeés mais ils ont créé un cadre légal susceptible de dire la filiation de la nuit des
temps jusqu’a I’insémination artificielle avec donneur méme si la filiation institutionnelle peut
ne pas coincider avec la filiation biologique paternelle. Or la procréation médicalement
assistée et la gestation pour autrui sont venues bouleverser ces repéres juridiques qui vivent
sans doute les derniers soubresauts de leur histoire comme le montrent en particulier les
derniers développements judiciaires liés a la gestation pour autrui. Son interdiction en France
par la loi relative & la bioéthique du 29 juillet 1994 montre dans une société disparate et
mondialisée ’impuissance d’une loi méme inspirée par le souci éthique d’une non
instrumentalisation du corps de la femme. Comment dissuader un couple déterminé a recourir
a I’étranger a une gestation pour Autrui et qui revient en France avec un ou deux enfants nés
d’une mere porteuse ? Le dernier avis de la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH)
a propos de Fiorella et Valentina nées en Californie en 2000 d’une mére porteuse fécondée
par les spermatozoides de M. M.... et d’ovocytes fournies par une «donneuse »* est
I’exemple méme du nieme épisode d’une interminable histoire. Dans cette configuration, M.
et Me M. sont les parents « d’intention », Monsieur M est aussi le pére génétique ; Madame
M... est mére d’intention mais non mére génétique, considérée comme mere « légale » en
Californie ; la mére porteuse est une mere gestationnelle mais non génétique. Un premier train
judiciaire aboutit le 6 avril 2011 & un arrét de la Cour de cassation® confirmant que les actes
de naissance américains des deux enfants ne pouvaient pas étre transcrits sur les registres de
I’état civil frangais car ces actes qui faisaient de Monsieur M. le pére légal et génétique et de
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La Cour estime par ailleurs que cette décision n’est pas contraire a I’intérét supérieur de ’enfant car « I'absence
de transcription n'a pas pour effet de priver les deux enfants de leur état civil américain et de remettre en cause le
lien de filiation qui leur est reconnu a I'égard des époux X... par le droit californien ».
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Madame M. la mere légale étaient incompatibles avec le droit frangais pour qui la mére ne
peut étre que la femme qui accouche, la France considérant par ailleurs comme nulle la
convention de gestation pour Autrui. Mais la CEDH dans un arrét du 26 juin 2014 édicta que
I’absence de reconnaissance par la France de tout lien juridique de filiation constituait une
restriction grave a I’identité et au respect de la vie privée des deux enfants d’autant qu’il
n’avait été tenu aucun compte du lien biologique entre les deux enfants et leur pére?. C’était
en quelque sorte souligner que I’interdiction de la GPA en France ne pouvait pas avoir pour
effet de porter préjudice & des enfants. Confrontée a d’autres affaires la Cour de Cassation
admit en 2016 que "/’existence d 'une convention de gestation pour autrui ne faisait pas en soi
obstacle a la transcription d’un acte de naissance établi a [’étranger » dés lors qu’il
correspondait a la réalité biologique. Le parent biologique, en I’occurrence le pére, pouvait
donc figurer comme parent « Iégal » en « reconnaissant I’enfant ». Mais qu’en est-il de 1’autre
parent, donc de la mére d’intention qui n’était pas mere génétique et qui n’avait pas accouché
de I’enfant ? En 2017 la Cour admit que la mére d’intention, pouvait demander une adoption
simple dés lors que la filiation de I’autre parent (en 1’occurrence le pere) était établie. Saisie a
nouveau specifiqguement de la méme affaire la Cour de cassation demanda en octobre 2018 a
la CEDH un avis consultatif sur la conduite a tenir a I’égard de Madame M, mére d’intention
des deux jumelles mais non mére biologique®. L’arrét trés documenté de la CEDH rendu le 10
avril 2019° confirma que :

1. le droit au respect de la vie privée de I’enfant imposait que le droit francais offre une
possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre cet enfant et la meére d’intention,
désignée dans I’acte de naissance légalement établi a 1’étranger comme étant la « meére
légale» ;

2. le droit au respect de la vie privée de I’enfant n’imposait cependant pas que cette
reconnaissance se fasse par la transcription sur les registres de 1’état civil de ’acte de
naissance légalement établi a 1’étranger ; elle pouvait se faire par une autre voie, telle que
I’adoption de I’enfant par la meére d’intention...

Ce compromis tente ainsi de concilier I’interdiction de la GPA en France et I’intérét
supérieur de ’enfant. Mais il est loin de résoudre la multiplicité des situations de GPA
tendues entre deux situations extrémes : celle ou les deux parents d’intention sont aussi les
parents génétiques et celles o aucun des deux parents d’intention n’est parent génétique. Il
est difficile sur un plan éthique que des enfants puissent souffrir du refus d’obéissance des
parents & la loi francaise interdisant la GPA. Décrite aujourd’hui comme une ligne
infranchissable, 1’interdiction de la GPA en France a surtout un sens anthropologique et ce
d’autant que la loi est incapable d’empécher les couples qui y sont déterminés de partir a
I’étranger et elle ne saurait non plus ne pas accueillir des enfants quelles que soient les
modalités de leur naissance. La seule vraie question est bien celle de savoir si la GPA est
éthiquement acceptable dans un monde ou le comblement du désir d’enfant tend a devenir
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I’obtention d’un enfant « & tout prix ». Le meilleur des mondes possibles’ peut-il devenir, sans
risque pour la dignité humaine, le monde de tous les possibles ?

"\/oltaire. Candide.



