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I/ L’influence sur le fond

Document 1 : CEDH, 3° sect., 22 novembre 2022, D.B. et a. ¢/ Suisse (n°58817/15 et n°58252/15 ;
Gaz. Pal. 2022, n°39, p. 35, note C. BERLAUD ; Droit de la famille 2023, n°2, p. 43, com. V. EGEA)

INTRODUCTION

1. Les présentes requétes concernent, d’une part, le refus des autorités suisses de reconnaitre le lien
de filiation entre le pére d’intention et I’enfant né a I’étranger d’une gestation pour autrui (I’autre
pére, géenétique, ayant quant a lui été reconnu) conformément au jugement et a ’acte de naissance
californiens et, d’autre part, la durée de la procédure ayant abouti a I’établissement du lien de filiation.
Sont en jeu I’article 8, ainsi que I’article 14 combin¢ avec 1’article 8 de la Convention.

EN FAIT [...]
4. Les deux premiers requérants sont liés par un partenariat enregistré depuis le 11 février 2011.

5. En juillet 2010, ils conclurent un contrat de gestation pour autrui en Californie. Un embryon issu
d’un ovule d’une donneuse anonyme et du sperme du deuxieme requérant fut implanté dans I’utérus
d’une mére porteuse. Une fois la grossesse confirmée, le tribunal californien rendit un jugement dans
lequel il déclara que les deux hommes étaient les parents 1égaux de 1’enfant a naitre. [...]

8. Le 30 avril 2011, les requérants demandérent en Suisse la reconnaissance de la décision américaine
et la transcription du certificat dans le registre de 1’état civil. [...]

14. Par arrét du 21 mai 2015, le Tribunal fédéral admit le recours de I’OFJ et annula I’arrét de la
juridiction cantonale. Il releva notamment que la prohibition de toutes les formes de gestation pour
autrui commandait une position rigide consistant a refuser de reconnaitre le lien de filiation non
génétique qui en résultait et a dire que le contournement manifeste de la loi conduisait a une violation
de I’ordre public. Selon lui, nier une violation de 1’ordre public aurait obligé les autorités d’application
du droit a accepter comme un fait accompli un lien de filiation établi par une fraude a la loi, ce qui
aurait encourag¢ le tourisme de procréation assistée et rendu largement inopérante 1’interdiction
nationale de la gestation pour autrui. [...] Il reconnut I’arrét californien en ce qui concerne le lien de
filiation entre I’enfant et son pere génétique (le deuxiéme requérant), mais refusa la reconnaissance
du lien constaté par la justice américaine entre I’enfant et le premier requérant. Selon lui, malgré la
non-reconnaissance du lien de filiation entre le parent d’intention non génétique et I’enfant, la
situation de ce dernier serait suffisamment protégée par le systeme juridique suisse et conforme au
principe de I’intérét supérieur de I’enfant. A cet égard, le Tribunal fédéral rappela que ’enfant vivait
depuis toujours avec les deux premiers requérants, de sorte qu’ils formaient une communauté
familiale protégée par I’article 8 de la Convention. [...]. Enfin, en cas d’empéchement du deuxiéme
requérant, I’enfant n’aurait pas été privé de toute relation juridique avec le premier requérant, étant
donné que la loi féderale sur le partenariat enregistré entre personnes de méme sexe (loi sur le
partenariat) accordait au premier requérant certains droits et devoirs d’assistance. [...]

SUR LA VIOLATION iALL‘EGUE’E DE L’ARTICLE 8 DE LA CONVENTION A RAISON DU
REFUS DE RECONNAITRE LE LIEN DE FILIATION ENTRE D.B. ET M.B. [...]

Appréciation de la Cour

a) Ingeérence, base légale et but Iégitime



70. La Cour estime, s’agissant du cas d’espece, qu’il n’y a pas de doute quant a I’existence d’une
ingérence dans le droit au respect de la vie privée du troisieme requérant. Elle est également préte a
admettre qu’il y a eu une ingérence dans I’exercice du droit au respect de la « vie familiale » de tous
les requérants (Mennesson, précité, § 49), comme reconnu par le Tribunal fédéral (paragraphes 14 et
44 ci-dessus).

71. Pareille ingérence méconnait I’article 8 saufsi, « prévue par la loi », elle poursuit 1’un ou plusieurs
des buts légitimes énoncés au second paragraphe de cette disposition et si elle est « nécessaire dans
une société démocratique » pour les atteindre. La notion de « nécessité » implique une ingérence
fondée sur un besoin social impérieux et, notamment, proportionnée au but Iégitime poursuivi
(Mennesson, précité, § 50). [...]

73. La Cour rappelle qu’en Suisse, la gestation pour autrui est interdite. Elle estime dés lors que le
refus de reconnaitre le jugement américain concernant le lien de filiation entre le premier et le
troisiéme requérant était prévu par la loi, au sens de I’article 8 § 2 de la Convention.

74. Le refus de la Suisse de reconnaitre un lien de filiation entre les enfants nés a 1’étranger d’une
gestation pour autrui et les parents d’intention procede de la volonté de décourager ses ressortissants
a recourir hors du territoire national & une méthode de procréation qu’elle prohibe sur son territoire,
dans le but, selon sa perception de la problématique, de préserver les enfants et la mere porteuse
(Mennesson, précité, § 62). La Cour admet donc que le Gouvernement est fondé a dire que 1’ingérence
litigieuse visait deux des buts légitimes énumérés au second paragraphe de I’article 8 de la
Convention : « la protection de la santé » et « la protection des droits et libertés d’autrui ».

b) Nécessité dans une société démocratique

75. |l reste a déterminer si cette ingérence était « nécessaire dans une société démocratique » pour
atteindre ces buts, la notion de « nécessité » impliquant une ingérence fondée sur un besoin social
impérieux et, notamment, proportionnée au but 1égitime poursuivi.

Les principes généraux pertinents

76. Dans I’arrét Mennesson (précité ; voir aussi Labassee c. France, no 65941/11, 26 juin 2014), la
Cour a examiné sous 1’angle de I’article 8 de la Convention I’impossibilité pour deux filles nées en
Californie d’une gestation pour autrui d’obtenir en France la reconnaissance de la filiation légalement
établie aux Etats-Unis entre elles et le pére biologique (§ 100 de I’arrét).

77. La Cour a conclu a la violation du droit au respect de la vie privée des enfants. Pour parvenir a
cette conclusion, elle a tout d’abord souligné que « le respect de la vie privée exige que chacun puisse
¢tablir les détails de son identité d’étre humain, ce qui inclut sa filiation », et qu’« un aspect essentiel
de I’identité des individus est en jeu des lors que 1’on touche a la filiation » (§ 96 de 1’arrét). Elle a
ajouté que « le droit au respect de la vie privée [des enfants nés a 1’étranger d’une gestation pour
autrui], qui implique que chacun puisse établir la substance de son identité, y compris sa filiation, se
trouv[ait] significativement affecté [par la non-reconnaissance en droit francais du lien de filiation
entre ces enfants et le pére biologique] ». Elle en a déduit que se posait « une question grave de
compatibilité de cette situation avec I’intérét supérieur des enfants, dont le respect doit guider toute
décision les concernant » (§§ 96 et 99 de I’arrét Mennesson).

78. Elle s’est ensuite prononcée sur la question de la reconnaissance du lien de filiation entre les deux
enfants et le pere d’intention, qui était leur pere biologique. Elle a jugé ce qui suit (§ 100 de Iarrét) :



« Or non seulement le lien entre les [enfants] requérantes et leur pére biologique n’a pas été admis a
I’occasion de la demande de transcription des actes de naissance, mais encore sa consécration par la
voie d’une reconnaissance de paternité¢ ou de 1’adoption ou par I’effet de la possession d’état se
heurterait a la jurisprudence prohibitive établie également sur ces points par la Cour de cassation (...).
La Cour estime, compte tenu des conséquences de cette grave restriction sur I’identité et le droit au
respect de la vie privée des [enfants] requérantes, qu’en faisant ainsi obstacle tant a la reconnaissance
qu’a ’établissement en droit interne de leur lien de filiation a 1’égard de leur pére biologique, 1’Etat
défendeur est allé au-dela de ce que lui permettait sa marge d’appréciation. »

79. Le 10 avril 2019, la Cour a rendu I’avis consultatif no P16-2018-001 (précité), dont le dispositif
est libellé comme suit :

« Dans la situation ou, comme dans I’hypothése formulée dans les questions de la Cour de cassation,
un enfant est né a 1’étranger par gestation pour autrui et est issu des gameétes du pére d’intention et
d’une tierce donneuse, et ou le lien de filiation entre 1’enfant et le pére d’intention a été reconnu en
droit interne :

1. le droit au respect de la vie privée de I’enfant, au sens de ’article 8 de la Convention, requiert que
le droit interne offre une possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre cet enfant et la mere
d’intention, désignée dans 1’acte de naissance légalement établi a 1’étranger comme €tant la « mere
légale » ;

2. le droit au respect de la vie privée de I’enfant, au sens de I’article 8 de la Convention, ne requiert

pas que cette reconnaissance se fasse par la transcription sur les registres de ’état civil de I’acte de
naissance légalement établi a 1’étranger ; elle peut se faire par une autre voie, telle que I’adoption de
I’enfant par la mére d’intention, a la condition que les modalités prévues par le droit interne
garantissent 1’effectivité et la célérité de sa mise en ceuvre, conformément a I’intérét supérieur de
I’enfant. »

80. Plus généralement, la Cour a souligné dans 1’avis consultatif que le choix des moyens a mettre
en ceuvre pour permettre la reconnaissance du lien enfant-parents d’intention tombait dans la marge
d’appréciation des Etats. Elle a observé a cet égard qu’il n’y avait pas de consensus européen en la
matiere (lorsque I’établissement ou la reconnaissance du lien entre I’enfant et le parent d’intention
est possible, leurs modalités variant d’un Etat a I’autre), et que I’identité de 1’individu est moins
directement en jeu lorsqu’il s’agit non du principe méme de 1’établissement ou de la reconnaissance
de sa filiation mais des moyens a mettre en ceuvre a cette fin (§ 51). [...]

Application des principes susmentionnés au cas d’espeéce
o) Considérations communes a tous les requérants

84. Dans la présente affaire, il convient de noter que la situation des requérants différe de la situation
des requérants dans les affaires précitées. En 1’espéce, I’enfant (le troisiéme requérant) est né a
I’étranger d’une gestation pour autrui et issu de gamétes du pere génétique (le deuxieme requérant)
et d’une tierce donneuse ; le lien de filiation entre celui-Ci et le troisiéme requérant étant reconnu en
droit interne. En revanche, et ceci constitue le critere distinctif principal de la présente affaire, les
deux premiers requérants forment un couple de méme sexe uni par un partenariat enregistré, alors
que les parents requérants dans les affaires dirigées contre la France étaient des couples de sexes
différents unis par un mariage. La Cour estime néanmoins que les principes élaborés dans les affaires
précitées s’appliquent au cas d’espece et plus précisément au lien de filiation entre le premier et le
troisieme requérant, et ce notamment pour les raisons qui suivent.



85. La Cour rappelle d’emblée que 1’intérét supérieur de I’enfant comprend inter alia 1’identification
en droit des personnes qui ont la responsabilité de 1’¢élever, de satisfaire a ses besoins et d’assurer son
bien-étre, ainsi que la possibilité de vivre et d’évoluer dans un milieu stable (avis consultatif no P16-
2018-001, précité, § 42). Pour cette raison, le droit au respect de la vie privée de 1’enfant requiert que
le droit interne offre une possibilité de reconnaissance d’un lien de filiation entre 1’enfant et le parent
d’intention (ibidem, dispositif, § 1). Dés lors, la marge d’appréciation des Etats est limitée s’agissant
du principe méme de 1’établissement ou de la reconnaissance de la filiation (ibidem, §§ 44-46). La
Cour estime ¢galement que 1’intérét de I’enfant ne peut pas dépendre de la seule orientation sexuelle
des parents.

86. La Cour observe que 1’un des arguments principaux que le Tribunal fédéral a retenu pour rejeter
le recours des requérants était la contrariété, en droit suisse, de la gestation pour autrui avec 1’ordre
public. Or, elle considére que cette argumentation est certes pertinente, mais pas décisive en soi dans
le cas d’espece. Elle estime qu’il convient, du point de vue de la Convention, de faire abstraction du
comportement éventuellement critiquable des parents de maniére a permettre la recherche de 1’intérét
supérieur de I’enfant, critére supréme dans de telles situations. [...]

B)  Troisiéme requérant [...]

89. Dans ces circonstances, la Cour considére que le refus de reconnaitre 1’acte de naissance établi
légalement a I’étranger concernant le lien de filiation entre le pére d’intention (le premier requérant)
et ’enfant, né aux Etats-Unis d’une gestation pour autrui, sans prévoir de modes alternatifs de
reconnaissance dudit lien, ne poursuivait pas ’intérét supérieur de I’enfant. En d’autres termes,
I’impossibilité générale et absolue d’obtenir la reconnaissance du lien entre ’enfant et le premier
requérant pendant un laps de temps significatif constitue une ingérence disproportionnée dans le droit
du troisiéme requérant au respect de sa vie privée protégée par 1’article 8. Il s’ensuit que la Suisse,
dans les circonstances de la cause, a excédé sa marge d’appréciation en n’ayant pas prévu a temps,
dans sa législation, une telle possibilité.

90. Partant, il y a eu violation du droit au respect de la vie privée du troisieme requérant, au sens de
I’article 8 de la Convention. [...]

vy)  Premier et deuxiéme requérants

91. S’agissant du premier et du deuxiéme requérants, la Cour est appelée a vérifier si le refus de
reconnaitre I’acte de naissance €tabli a 1’étranger, pour ce qui est du lien de filiation entre le premier
requérant et I’enfant, est constitutif d’une violation de leur droit au respect de leur vie familiale au
sens de I’article 8 de la Convention.

92. La Cour rappelle que la gestation pour autrui a laquelle le premier et deuxiéme requérants ont eu
recours pour créer une famille était contraire a I’ordre public suisse. Elle estime que la conclusion du
Tribunal fédéral selon laquelle le fait d’avoir recouru a une gestation pour autrui en Californie afin
de contourner I’interdiction prévalant en Suisse constituait une fraude a la loi juridiquement pertinente
n’est ni arbitraire ni déraisonnable. De surcroit, le premier et le deuxiéme requérant n’alléguent pas
avoir ignoré que le droit suisse prohibait la gestation pour autrui et, par leur maniére de procéder, ils
ont mis les autorités compétentes devant un fait accompli.

93. Par ailleurs, la Cour estime que la non-reconnaissance par les autorités suisses de 1’acte de
naissance n’a, en pratique, pas affecté la jouissance de leur vie familiale de manicre significative. [...]

94. Compte tenu de ce qui précede, il n’y a pas eu violation du droit au respect de la vie familiale
des premier et deuxieme requérants. [...]



Document 2 : Cass. Civ. 1ére, 18 novembre 2020 (n°19-50.043, Bull. civ. p. 275 ; RTD civ. 2021,
p. 115, A.-M. LEROYER)

Faits et procédure

3. Selon l'arrét attaque (Rennes, 13 mai 2019), aux termes de son acte de naissance étranger, J... A...-
N... est né le [...] a Kamloops (Colombie britannique, Canada), ayant pour parents M. A... et M. N...,
tous deux de nationalité frangaise. Les deux hommes ont eu recours & une convention de gestation
pour autrui au Canada.

4. Le procureur de la République pres le tribunal de grande instance de Nantes s'étant opposé a leur
demande de transcription de l'acte de naissance sur les registres de I'état civil consulaire, MM. A... et
N... I'ont assigné a cette fin. [...]

Réponse de la Cour

Vu les articles 3, § 1, de la Convention de New-York du 20 novembre 1989 relative aux droits de
I'enfant, 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales et 47
du code civil :

7. Aux termes de l'article 3, § 1, de la Convention de New-York du 20 novembre 1989, dans toutes
les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de
protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, I'intérét su-
périeur de I'enfant doit étre une considération primordiale.

8. Aux termes de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés
fondamentales, 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et
de sa correspondance ; 2. Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité publique dans I'exercice de ce
droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une mesure qui, dans
une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sdreté publique, au bien-étre
économique du pays, a la défense de l'ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection
de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d'autrui.

9. Aux termes de l'article 47 du code civil, tout acte de I'état civil des Francais et des étrangers fait en
pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou piéces
détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de I'acte lui-méme établissent, le cas echéant
apres toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés
ne correspondent pas a la réalité.

10. Il se déduit du deuxiéme de ces textes, tel qu'interprété par la Cour européenne des droits de
I'nomme (avis consultatif du 10 avril 2019), qu'au regard de I'intérét supérieur de I'enfant, la circons-
tance que la naissance d'un enfant a I'étranger ait pour origine une convention de gestation pour autrui,
prohibée par les articles 16-7 et 16-9 du code civil, ne peut, a elle seule, sans porter une atteinte
disproportionnée au droit au respect de la vie privée de I'enfant, faire obstacle a la transcription de
I'acte de naissance établi par les autorités de I'Etat étranger, en ce qui concerne le pére biologique de
I'enfant, ni a la reconnaissance du lien de filiation a I'égard de la mere d'intention mentionnée dans
I'acte étranger, laquelle doit intervenir au plus tard lorsque ce lien entre I'enfant et la mere d'intention
s'est concrétisé (Ass. plén., 4 octobre 2019, pourvoi n° 10-19.053, publié, paragraphe 6).



11. Le raisonnement n'a pas lieu d'étre différent lorsque c'est un homme qui est désigné dans l'acte de
naissance étranger comme « parent d'intention ».

12. La jurisprudence de la Cour de cassation (1re Civ., 5 juillet 2017, pourvois n° 15-28.597, Bull.
2017, 1, n° 163, n°® 16-16.901 et 16-50.025, Bull. 2017, I, n® 164 et n° 16-16.455, Bull. 2017, I, n°
165) qui, en présence d'un vide juridique et dans une recherche d'équilibre entre l'interdit d'ordre
public de la gestation pour autrui et I'intérét supérieur de I'enfant, a refusé, au visa de l'article 47 du
code civil, la transcription totale des actes de naissance étrangers des enfants en considération, no-
tamment, de I'absence de disproportion de l'atteinte portée au droit au respect de leur vie privée des
lors que la voie de I'adoption était ouverte a I'époux ou I'épouse du pére biologique, ne peut trouver
application lorsque l'introduction d'une procédure d'adoption s'avere impossible ou inadaptée a la
situation des intéresses.

13. Ainsi, dans l'arrét précité, l'assemblée pléniere de la Cour de cassation a admis, au regard des
impératifs susvisés et des circonstances de I'espéce, la transcription d'actes de naissance étrangers
d'enfants nés a I'issue d'une convention de gestation pour autrui, qui désignaient le pére biologique et
la mére d'intention.

14. Les mémes impératifs et la nécessité d'unifier le traitement des situations ont conduit a une évo-
lution de la jurisprudence en ce sens qu'en présence d'une action aux fins de transcription de I'acte de
naissance étranger de I'enfant, qui n'est pas une action en reconnaissance ou en établissement de la
filiation, ni la circonstance que I'enfant soit né a I'issue d'une convention de gestation pour autrui ni
celle que cet acte désigne le pere biologique de I'enfant et un deuxiéme homme comme pére ne cons-
tituent des obstacles a la transcription de l'acte sur les registres de I'état civil, lorsque celui-ci est
probant au sens de l'article 47 du code civil (1re Civ., 18 décembre 2019, pourvoi n° 18-12.327,
publié, et 1re Civ., 18 décembre 2019, pourvoi n° 18-11.815, publié).

15. Pour ordonner la transcription partielle de I'acte de naissance de J... et rejeter la demande en ce
que cet acte désigne M. N... en qualité de parent, lI'arrét retient que la désignation de celui-ci ne peut
correspondre a la réalité biologique, ce dont il résulte que les faits qui y sont déclarés ne correspondent
pas a la réalité, et que la transcription partielle ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit au
respect de la vie privée et familiale de I'enfant, au regard du but Iégitime poursuivi, dés lors que
I'accueil de I'enfant au sein du foyer constitué par son pere et son compagnon n'est pas remis en cause
par les autorités francaises et que ce dernier aura la possibilité de créer un lien de filiation avec I'enfant
par un biais autre que la transcription, n'étant pas établi que la voie de I'adoption serait fermée au
motif qu'il figure dans l'acte de naissance comme parent.

16. En statuant ainsi, alors que, saisie d'une demande de transcription d'un acte de I'état civil étranger,
elle constatait que celui-ci était régulier, exempt de fraude et avait été établi conformément au droit
de I'Etat de Colombie Britannique, la cour d'appel a violé les textes susvisés. [...]

PAR CES MOTIFS [...]

CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu'il rejette la demande de M. N... tendant a la trans-
cription, sur les registres de I'état civil, de I'acte de naissance de J... A...-N..., né le [...] a Kamloops,
BC (Colombie Britannique, Canada), s'agissant de sa désignation comme parent de I'enfant, I'arrét
rendu le 13 mai 2019, entre les parties, par la cour d'appel de Rennes ;



11/ L’influence sur la méthode

, IN Mélanges en [’hon-

juges »

P.-Y. GAUTIER, « Du nouveau gouvernement des

neur de Mme le Professeur A. Batteur, Paris, LGDJ, 2021, p. 55 (extraits)
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