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LA GESTATION POUR AUTRUI
1. INTRODUCTION
UNE PRATIQUE EN PLEIN ESSOR

La ‘gestation pour autrui’ est devenue un «commerce mondial en plein essor»'. Dans
les années 70’ et 80" quelques couples stériles, pour devenir parents légaux, avaient
eu recours aux services de ‘meéres de substitution, qui acceptaient détre inséminées
avec le sperme du conjoint, de mener jusqu’a son terme la grossesse ainsi obtenue,
et de remettre lenfant dés sa naissance. Ces ‘méres de substitution’ concevaient et
portaient lenfant quelles sengageaient a remettre au couple commanditaire avec
lequel elles avaient conclu un accord. Elles étaient a la fois génitrices et gestatrices.

Les progres des technologies d’assistance a la réproduction, et notamment la mise
au point de la fécondation in vitro, ont profondément modifié de telles situations.
Ils offrent des possibilités denfanter & des couples infertiles, sauf a ceux dont la
femme est dépourvue de fonction utérine. Pour nombre de ces derniers, cette
situation est non seulement vécue dans une grande souffrance, mais de surcroit elle
parait de nos jours particuliérement intolérable et injuste. Un nombre croissant de
ces couples souhaitent la réalisation d’une fécondation in vitro avec leurs propres
gametes (ou avec des gametes résultant de dons), puis le transfert des embryons
dans l'utérus d’une autre femme qui serait ainsi seulement ‘meére porteuse’ ou
‘gestatrice’ de leur propre enfant. Aucun lien dordre génétique nexiste alors
entre la gestatrice et lenfant, ce qui permet de se persuader que lenfant a naitre
nest aucunement lenfant de la ‘mére porteuse’ Cette pratique est donc désignée
désormais par lexpression ‘gestation pour autrui, ce qui met laccent sur le fait
quune femme accepte de porter un enfant au bénéfice (normalement) d’'un couple
commanditaire? cherchant a devenir parents, et quon qualifie pour cette raison de
‘parents d’intention’

La ‘maternité de substitution, telle que définie plus haut, désormais souvent
désignée par le terme plus valorisant de ‘procréation pour autrui®, nest donc
plus guére pratiquée. Par contre, la gestation pour autrui connait un véritable
essor dans les pays qui tolérent officiellement en ce domaine les pratiques

1 Conférence de La Haye de droit international privé, Questions de droit international privé concernant
le statut des enfants, notamment celles résultant des accords de maternité de substitution & caractére
international. Note établie par le Bureau Permanent, Mars 2011, § 11.

2 Recourent désormais a la gestation pour autrui non seulement des couples hétérosexuels stériles du
fait de 'impossibilté pour la femme de porter un enfant, mais aussi des couples d’hommes.

3 Comité consultatif national déthique (France), Avis n° 110, Problémes éthiques soulevés par la gesta-
tion pour autrui, ler avril 2010, Introduction.
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commerciales, comme aux Etats-Unis (la Californie), I'Inde, la Thailande,
I'Ukraine ou la Rusie ** ¢. Dans ces pays se sont multipliés les agences et cabinets
juridiques spécialisés qui utilisent Internet pour attirer des clients de toutes les
régions du monde et qui mettent ceux-ci en relation avec de jeunes femmes plus
ou moins démunies, prétes, contre une forme ou l'autre de rétribution, a porter un
enfant pour le compte du couple commanditaire. Un contrat est établi, qui prévoit
que lenfant sera remis dés sa naissance aux ‘parents d’intention, le plus souvent en
échange d’une ‘compensation’ dont le montant est parfois trés élevé en comparaison
des salaires habituellement pratiqués dans le pays de la gestatrice.

4 Cf. Conférence de La Haye de droit international privé, Etude sur la filiation juridique et questions
découlant des conventions de maternité de substitution a caractére international, Mars 2014, § 130.

5 Le Document de préparation du Synode des Evéques sur la Famille de 2014 met en garde
contre“lexpansion du phénoméne des méres porteuses (location dutérus)”.

6 La pratique de la gestation pour autrui augmente fortement du fait d'une tendance générale a la léga-
lisation des relations homosexuelles par des formes juridiques comme le ‘mariage de personnes de
méme sexe’: cf., par exemple, Council for Responsible Genetics, Surrogacy in America, 2010, p. 13;
BioEdge, Will gay marriage boost third-world surrogacy? http://www.bioedge.org/index.php/bioethics/
bioethics article/10135; et The Sydney Morning Herald, Marriage leads to children - gay marriage leads
to surrogacy http://www.smh.com.au/federal-politics/political-opinion/marriage-leads-to-children-
-gay-marriage-leads-to-surrogacy-20120718-22aco.html#ixzz3F4d7DHf]
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2. DES MODALITES MULTIPLES

La gestation pour autrui est parfois pratiquée de fagon totalement désintéressée.
Une femme fertile conclut un accord avec une femme de son entourage (ou méme
jusqualors inconnue), stérile par défaut de fonction utérine, pour porter jusquau
terme de la grossesse lenfant biologique de celle-ci congu par fécondation in
vitro, sans demander la moindre ‘rétribution’ ou ‘compensation, tout au plus un
‘remboursement’ des frais réellement encourus. On parle alors de ‘gestation pour
autrui altruiste”. Rarement mise en ceuvre, elle nen est pas moins évoquée pour
valoriser la pratique générale de la gestation pour autrui.

Seulement deux Etats membres de 'Union Européenne admettent explicitement
par loi la gestation par autrui et uniquement selon la modalité dite ‘altruiste. D’'une
maniére générale, les Etats membres de 'Union Européenne, quelle que soit leur
législation, réprouvent toute forme ‘commerciale’ de gestation pour autrui, mais
ce principe est appliqué différemment selon les pays. Le Royaume Uni admet un
versement a la gestatrice de ‘compensations’ d’'un niveau «raisonnable»®, notion
susceptible de revétir de multiples interprétations. Un montant de 4.000 a 5.000
euros qui apparait ‘raisonnable’ en Europe, représente une somme considérable,
dix ans de salaire d’un travailleur manuel’, pour des populations pauvres de I'Inde.
Cela nempéche pas nécessairement les ‘parents d’'intention’ qui auront versé une
telle ‘compensation, de retour au Royaume Uni avec leur enfant né apres avoir été
‘porté par une gestatrice indienne, de pouvoir bénéficier d'une décision judiciaire
(Parental Order) leur accordant le statut de parents de cet enfant!

Parmi les vingt-cinq autres Etats membres®, sept interdisent totalement la gestation
pour autrui, six I'interdisent partiellement et douze nont aucune disposition légale
a son sujet. Quelques Etats font preuve d’'une grande fermeté, mais, de fait, dans
I'Union Européenne, bien des juges en viennent a trouver des arrangements
juridiques accordant a lenfant né d’une gestation pour autrui commerciale la
filiation vis-a-vis de ses ‘parents d’intention’. «Dans un certain nombre d’Etats, des
solutions au cas par cas ‘ex post facto’ ont été trouvées en vue de réduire I'impact

7 Cf. European Parliament, Directorate General for Internal Policies, A Comparative Study on the Re-
gime of Surrogacy in EU Member States, May 2013. Introduction, Table 1, Summary of definitions.

8 Cf. European Parliament, Directorate General for Internal Policies, Recognition of parental responsi-
bility: biological parenthood v. legal parenthood, i.e. mutual recognition of surrogacy agreements: What is
the current situation in the MS? Need for EU action?, Oct. 2010, § 3.4.

9 Cf. Conférence de La Haye de droit international privé, mars 2011, document cité, § 34.

10 La Croatie na accedé a 'Union Européenne quen Juillet 2013, deux mois apreés la publication du A
Comparative Study..., document mentioné ci-dessus et qui est la source de I'information qui suit.
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préjudiciable de ce vide juridique pour les enfants. De telles solutions sont des
tentatives pour sadapter a des situations qui sont effectivement un ‘fait accompli’:
lenfant est déja né et, généralement, la mére de substitution ne souhaite pas [élever et
les parents intentionnels, eux, le souhaitent»" 2.

Que bien des juges s'inclinent devant le fait accompli ne peut quencourager des
couples stériles en grand désir denfant a braver la loi de leur pays, dautant plus
qu’ils la connaissent souvent mal et que bien des agences promettent abusivement
de régler tous les problémes juridiques. En tout cas, méme si aucune statistique
fiable ne peut étre avancée, nombreux semblent étre les couples européens qui
recourent a la gestation pour autrui ‘internationale’ (dite aussi ‘transfrontaliére’),
en partant a létranger, dans les pays ou sest développée la gestation pour autrui
commerciale, pour étre mis en rapport, par des agences largement rétribuées,
avec de potentielles gestatrices. Les conditions dans lesquelles se déroule la longue
période de la fécondation in vitro, du transfert des embryons, puis de la grossesse
dépendent beaucoup du contrat conclu, mais aussi du pays de mise en ceuvre.

11 Conférence de La Haye de droit international privé, Mars 2011, document cité, § 14.

12 Par ‘vide juridique’ on peut comprendre ici que le régime juridique général de la filiation sapplique
lorsqu’il nexiste pas de disposition légale explicite sur la gestation pour autrui, ou lorsque la loi qui
I'interdit ne réglemente pas explicitement les conséquences, en termes de filiation, de sa violation.
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3. LA GESTATION POUR AUTRUI,
UNE FORME D'ALIENATION
DE LA ‘"MERE PORTEUSE'

3.1. Lemprise sur le corps de la ‘mére porteuse’

La premiére question posée par la gestation pour autrui est celle du rapport quelle
implique au corps de la gestatrice. Pour le qualifier, le langage populaire emploie
lexpression de ‘ventre a louer. Elle est éloquente, mais insuffisante. Car ce nest pas
seulement un organe, mais toute sa personne que la gestatrice met, contre rétribution
le plus souvent, au service d’autrui.

Un travailleur met a la disposition de son employeur, en échange d’un salaire, sa force
de travail, impliquant son corps et sa propre personne, pour un temps déterminé par
le contrat de travail et les réglementations sociales, et pour des taches ol son intimité
est protégée. Le corps de la ‘mére porteuse’ est incomparablement plus impliqué par
le contrat de gestation pour autrui. Elle met a disposition du couple commanditaire
une fonction que, indépendamment de sa signification sociale, une femme exerce
habituellement dans le cadre de son intimité, en lien étroit avec sa famille, plus
précisément avec son conjoint. Lexercice de cette fonction mobilisera neuf mois
durant lensemble du corps, qui en subira de grandes modifications, avec les risques
inhérents a la grossesse et a l'accouchement. Pour garantir la bonne présentation de
lenfant et maitriser la date ot il sera remis au couple qui l'attend, de telles grossesses
se terminent assez fréquemment par des césariennes”, sources de risques pour la
gestatrice lors de grossesses ultérieures.

Le fait d'acquérir, le plus souvent grace au pouvoir de l'argent, une telle emprise sur le
corps d’autrui pose gravement probleme. La gestation pour autrui «institue une mise
a disposition et une instrumentalisation des femmes sans précédent»". «[La gestatrice]
doit transformer son corps en instrument biologique du désir dautrui, bref elle doit vivre
au service dautrui, en coupant son existence de toute signification pour elle-méme»'s

13 LA HOUGUE C. de, PUPPINCK G., La gestation pour autrui. Une violation des droits de 'homme et
de la dignité, European Centre for Law and Justice, 20 mars 2013, Exploitation des femmes.

14 FABRE-MAGNAN M., La gestation pour autrui. Fictions et réalité, Paris, Fayard, 2013, p. 77.
15 AGACINSKI S., Corps en miettes, Paris, Flammarion, 2009, p. 95.
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Il sagit 13 d’'une grave offense a la dignité humaine', d’autant plus inacceptable
quelle prend souvent la forme de lexploitation de femmes vulnérables, issues
de populations démunies, qui se laissent attirer par la promesse de versements
d’'un montant dépassant tout ce quelles avaient pu imaginer auparavant. Il arrive
méme que ces femmes aient été soumises a des pressions, contraintes, abusées,
et parfois violentées pour obtenir quelles se résignent a mettre ainsi leur corps
au service dautrui.

3.2. lintrusion dans la vie personnelle

«Lintrusion dans la vie privée des méres porteuses et lempiétement sur leur liberté
individuelle sont également sans précédent»'. Aux Etats-Unis, les contrats rédigés
avec l'assistance des agences comportent tres souvent des clauses trés précises et
contraignantes, couvrant tout le domaine de la vie personnelle de la gestatrice,
sonrégime alimentaire, ses activités sportives (ouleur absence), sa vie sexuelle, les
visites médicales réguliéres et approfondies jugées obligatoires, avec lengagement
exorbitant du droit commun de remettre tous les comptes-rendus médicaux aux
‘parents d’intention’ qui auront méme le droit d’assister a 'accouchement. La
‘mere porteuse’ se soumet le plus souvent a toutes ces exigences, car le contrat
quelle a accepté prévoit habituellement des pénalités en cas de non exécution des
différentes clauses. «Une telle aliénation d’un étre humain et un tel renoncement
a des droits et libertés fondamentales sont proprement inédits en droit»". Méme la
question de 'avortement en cas danomalie foetale est abordée dans ces contrats,
et la décision souvent abandonnée aux ‘parents d’intention’

«Dans de nombreux pays lagence exerce un contréle régulier, parfois avec des visites
quotidiennes, et le suivi psychologique peut devenir aussi un moyen de surveillance.
Les [‘parents d’intention’] eux-mémes peuvent étre en contact permanent avec
la mére porteuse, par téléphone ou a travers des visites, au point dempiéter sur
Pintimité de la mére porteuse et dentretenir une confusion malsaine»®. Dans
dautres pays, des gestatrices sont tenues enfermées tout le temps de la préparation

16 Dans ce contexte, il convient de réfléchir sur le principe de non-commercialisation du corps humain
et de ses parties ou principe de I'interdiction du profit réalisé avec le corps humain et ses parties tel qu’il
est inscrit dans l'article 21 de la Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine, de 1997.

17 Cf. Conférence de La Haye de droit international privé, Mars 2011, document cité, § 34.
18 FABRE-MAGNAN M., op. cit., p. 82.

19 Idem, p. 84-85.

20 LA HOUGUE C. de, PUPPINCK G,, op. cit., Surveillance des femmes.
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du transfert dembryons et de la grossesse, séparées de leur famille, de leur mari
et de leurs enfants, soumises a une surveillance constante, et astreintes a un
régime alimentaire et a un emploi du temps déterminé par l'agence ou la clinique
de gestation pour autrui?.

Il est tres difficile de reconnaitre un consentement valide dans des situations de
vulnerabilité décrites ci-dessus et, tout dabord, dans des situations dextréme
pauvreté>. La gestation pour autrui forcée est comparée a une forme de traite
détres humains> et la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de
I'Homme a reconnu que la '“ingérence” publique a Iégard de la gestation pour
autrui se justifie “par des objectifs ... de lutte contre la traite des étres humains™.
Il s'agit d'une nouvelle forme de traite a des fins de reproduction, ayant comme
victimes non seulement les ‘méres porteuses™ mais aussi les enfants nés par

21 The Iona Institute, The Ethical Case against Surrogate Motherhood: What we can learn from the Law
of Other European Countries, 1.B.1. et 1.B.2. http://www.ionainstitute.ie/assets/files/Surrogacy%20
final%20PDEpdf

22 La Convention sur la protection des enfants et la coopération en matiére d'adoption internationale,
de 1993, stipule que les “adoptions visées par la Convention ne peuvent avoir lieu que si les autorités com-
pétentes de I'Etat dorigine (...) se sont assurées (...) que les consentements nont pas été obtenus moyen-
nant paiement ou contrepartie daucune sorte et qu’ils nont pas été retirés” (article 4 (c) (3)).

23 Cf. Dutch National Rapporteur on Trafficking in Human Beings and Sexual Violence against Child-
ren, Human trafficking for the purpose of the removal of organs and forced commercial surrogacy, 2012, p.
17 et suivantes. La Convention du Conseil de 'Europe sur la lutte contre la traite des étres humains, du
16 Mai 2005, dans son article 4 (a), définit la traite des étres humains comme “le recrutement, le trans-
port, le transfert, Phébergement ou laccueil de personnes, par la menace de recours ou le recours a la force
ou dautres formes de contrainte, par enlévement, fraude, tromperie, abus dautorité ou d’une situation
de vulnérabilité, ou par loffre ou lacceptation de paiements ou davantages pour obtenir le consentement
d'une personne ayant autorité sur une autre aux fins dexploitation”. En outre, I'alinéa (b) de cet article,
dit clairement que “le consentement d’une victime de la ‘traite détres humains’ a lexploitation envisagée,
telle quénoncée a lalinéa (a) du présent article, est indifférent lorsque I'un quelconque des moyens énoncés
a lalinéa (a) a été utilisé”. Cf. aussi le Protocole de Palerme (Protocole additionnel 4 la Convention des
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée visant a prévenir, réprimer et punir la traite
des personnes, en particulier des femmes et des enfants, 2000), article 3; et la Directive 2011/36/UE du
Parlement Européen et du Conseil concernant la prévention de la traite des étres humains et la lutte
contre ce phénomene ainsi que la protection des victimes (2011), article 2.

24 D. et autres contre la Belgique, décision de 8 juillet 2014, § 52.

25 “Women’s bodies are sold internally and on the global market for sex trafficking, and it seems inevitable
that organized crime will shift into the surrogacy market and sales of women’s reproductive capacity”
(The Iona Institute..., op. cit., p. 13). Cf. la Convention sur Iélimination de toutes les formes de discri-
mination a Iégard des femmes, entrée en vigueur le 3 septembre 1981, qui établit que les “Etats parties
prennent toutes les mesures appropriées, y compris des dispositions législatives, pour réprimer, sous toutes
leurs formes, le trafic des femmes et lexploitation de la prostitution des femmes” (article 6)
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gestation pour autrui®.

3.3. Une grossesse sans attachement a I'enfant-a-naitre?

Toute gestatrice sengage a remettre lenfant a la naissance au couple commanditaire.
Le fait, pour elle, de considérer le contrat de gestation comme une simple
transaction daffaire peut apparaitre comme une protection nécessaire, une aide
pour éviter pendant la grossesse tout attachement a lenfant. «Non seulement
les gestatrices ont besoin de se dire depuis le début, pour adoucir la souffrance de
labandon du bébé, que la grossesse est purement une relation daffaire, elles ont besoin
aussi de laide d'un groupe de support pour maintenir et confirmer cet état desprit tout
le long de la grossesse et aprés laccouchement»”. Les grandes agences de gestation
pour autrui facturent cher un tel soutien, et sont donc persuadées que la gestation
pour autrui pourrait avoir des conséquences physiques et mentales graves sans un
tel conditionnement des esprits. Or, ce soutien nest pas toujours apporté. Est-il
dailleurs souhaitable, 'l prend la forme d’un conditionnement des esprits, et d'un
déni de la réalité?

Le manque de recherches sur les effets psychologiques a long terme de la gestation
pour autrui ne permet pas de conclure a propos des conséquences sur la ‘meére
porteuse’ de l'absence d’attachement a lenfant et de sa remise dés sa naissance
aux ‘parents d’intention. Mais des auteurs pensent quelles sont comparables
aux difficultés rencontrées par les femmes qui ont eu a confier leur enfant pour
adoption®. D’autres jugent que «le moment de la séparation de la gestatrice et de
lenfant quelle porte depuis neuf mois pourrait étre beaucoup plus pénible que prévu.
Les sentiments de la gestatrice a [égard de lenfant peuvent avoir évolué au cours de la
grossesse, évolution qu’il est difficile de prévoir. Peuvent se manifester alors chagrin,
dépression et, a lextréme, refus de donner lenfant»>.

26 11 est en fait difficile de distinguer certaines situations de gestation pour autrui commerciale de la
vente denfants tout court, définie dans le Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de
lenfant, concernant la vente denfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne
des enfants, comme “fout acte ou toute transaction en vertu desquels un enfant est remis par toute per-
sonne ou tout groupe de personnes d une autre personne ou un autre groupe contre rémunération ou tout
autre avantage” (article 2 (a)). Cf. aussi Forbes, Surrogate Parenthood For Money Is a Form of Human
Trafficking  http://www.forbes.com/sites/realspin/2014/04/04/surrogate-parenthood-for-money-is-a-

form-of-human-trafficking/.
27 The Tona Institute, op. cit., 1.A.2.

28 Idem.

29 Académie nationale de Médecine (France), La gestation pour autrui: Rapport 09-05, du 10 mars
2009, Les arguments contre la gestation pour autrui.
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D’autres auteurs s'inquiétent des conséquences sur les enfants de la gestatrice de
labandon par leur mere de lenfant quelle aura porté tout au long de sa grossesse.
Ils déplorent le manque de recherches sur ce sujet®.

3.4. La liberté du consentement

Si, dans la gestation pour autrui, tout est affaire de volonté, ‘d’intention, comment
sassurer de leur liberté? A défaut de quoi, tout les discours légitimant la gestation
pour autrui seffondrent immédiatement.

Les partisans d’'une légalisation de la gestation pour autrui font valoir que
certaines femmes désirent vraiment porter un enfant au bénéfice dautrui, car elles
souhaitent rendre service a un couple stérile ou réparer un épisode douloureux
de leur existence, ou bien elles aiment étre enceintes sans vouloir ensuite élever
un enfant. Ces cas existent”, mais ils mettent en valeur le fait que les motivations
les plus courantes sont autres, et beaucoup plus prosaiques: le désir de gagner
une forte somme d’argent en un temps assez limité tout en restant disponible
pour dautres occupations, ou la grande pauvreté et loccasion inespérée de gagner
en une seule année ce qu'une vie entiére naurait pas permis déconomiser. «Les
pressions économiques, dans la GPA commerciale, et les pressions affectives, dans la
GPA altruiste, ne devraient pas étre sous-estimées»>.

Comment, dans ces conditions, vérifier que le consentement est donné
librement avant le début de la grossesse, et qu’il se maintient jusquau moment
de l'accouchement? Si, a ce moment-la, la ‘mére porteuse’ répugne a remettre
lenfant, est-elle encore vraiment libre de le garder? Les contraintes financiéres
ne sont-elles pas trop fortes? En tout cas, dans la célébre affaire Baby M, ol une
‘mere de substitution’ refusa en 1986 de remettre son enfant a son pére génétique,
la Cour Supréme du New Jersey reconnut toutes les contraintes qui faisaient
douter du caractére pleinement volontaire et éclairé du consentement a la remise
de lenfant aux ‘parents d’intention™.

30 Idem, Les connaissances actuelles concernant les aspects médicaux.

31 Cf. SZEJER M., WINTER J.-P, Les maternités de substitution, Etudes, t. 410, n° 5, Mai 2009, p. 605-
616.

32 European Parliament, Directorate General for Internal Policies, May 2013, document cité, 1.2.2.
33 Cf. FABRE-MAGNAN M., op. cit., p. 90.
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De ce qui précede on peut conclure:

Par linstrumentalisation du corps de la ‘mére porteuse’ queelle institue, U'intrusion
dans la vie personnelle de celle-ci, le déni des relations intra-utérines entre la
femme enceinte et lenfant qu'elle porte, lexploitation de femmes vulnérables issues
de populations démunies au bénéfice de couples - ou de personnes - disposant
de ressources financiéres élevées, sans exclure dautres sources de préjudices, la
gestation pour autrui se révéle une pratique gravement attentatoire a la dignité
humaine*.

34 Le méme jugement peut étre porté, a fortiori, sur la ‘maternité pour autrui.
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4. LA GESTATION POUR AUTRUI ET LA
REIFICATION DE LENFANT

4.1. La séparation d’avec la ‘mére porteuse”

«Les avancées de la recherche en matiére de compétences prénatales et du
développement du psychisme infantile ne cessent de nous montrer combien il est
préjudiciable de séparer le tout petit de sa mére et de supprimer ainsi ses premiers
repéres. On lui fait alors vivre un véritable chaos. Ces ruptures peuvent étre
dévastatrices»*.

De nombreux pédiatres sont en effet persuadés que, dans le ventre de sa mére,
lenfant percoit sa voix, les bruits de son corps, la voix du peére sil parle prés du
ventre, l'ambiance familiale. Retirer lenfant a celle qui l'a porté le coupe donc
de cet univers familier, et le prive de ce qui aurait pu lui permettre de se repérer
dans les premiers moments de sa vie post-natale. Cette séparation est parfois
nécessaire, par exemple lorsque le nouveau-né doit étre soigné en unité de soins
intensifs, mais les médecins essayent alors de favoriser autant qu’il est possible la
présence aupres de lenfant de celle qui lui avait donné 'hospitalité de son ventre.

Or, la gestation pour autrui conduit presque toujours a une séparation tres rapide,
sinon brutale, de Ienfant d’avec sa ‘mére porteuse’ Et les souffrances enregistrées
dans I'inconscient sont réactualisées tout spécialement a 'adolescence et peuvent
alors sexprimer de manieres diverses, «sous forme de dépression, dangoisses, de
somatisations diverses, de sentiment d’insécurité ou denvies suicidaires»*.

On peut, certes, présumer que les ‘parents d’intention’ sont animés par le désir
d’aimer cet enfant, et de le rendre heureux. Toutefois, dans la joie de pouvoir enfin
prendre dans leurs bras ce nouveau-né tant attendu, ils ne prétent plus attention
aux circonstances de sa venue au monde ni a la femme qui I'a rendue possible. Ils
ne comprennent pas alors que leur enfant, plus tard, pourra percevoir cette venue
au monde en termes d’abandon par celle qui lavait porté et enfanté.

35 SZEJER M., WINTER J.-P, op. cit., p. 608.
36 Idem.
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4.2. L'enfant traité comme un produit

La gestation pour autrui implique presque toujours la remise de lenfant contre
le versement d’'une somme dargent, quelle que soit la qualification utilisée pour
qualifier cette somme, indemnité, compensation ... Lenfant est donc traité comme
un produit et l'accord est sembable a un contrat de vente ¥ *: d’ailleurs, il est méme
prévu, dans bien des contrats signés aux Etats-Unis, que la ‘mére porteuse’ est tenue
de rembourser tous les fonds recus, si elle ne remet pas lenfant. «Lenfant est donc
bien dii en contrepartie du prix versé par les ‘parents d’intention’. Et, réciproquement,
la somme dargent est due par les parents en contre-partie [de la remise] de lenfant, ce
qui, en droit, est la définition du prix»».

Et cest un enfant en bonne santé que les ‘parents d’intention’ sSattendent a recevoir.
Cela indique I'insécurité juridique qui pese sur ces conventions de gestation pour
autrui, ainsi que sur le nouveau-né. Que deviendra-t-il si, en raison danomalies
congénitales, le couple commanditaire refuse de l'accueillir?

Une telle réification de l'enfant contredit directement laffirmation de la dignité
humaine, clef de voiite de la Charte des droits fondamentaux de I’Union
Européenne, et viole «linterdiction de faire du corps humain et de ses parties, en
tant que tels, une source de profits»™.

37 Cf. note 26 ci-dessus.

38 Ceci est clair a Iégard de la gestation pour autrui commerciale mais méme dans le cas de la gestation
pour autrui dite ‘altruiste’ lenfant est traité comme un objet.

39 FABRE-MAGNAN M, op. cit., p. 43.

40 Charte des droits fondamentaux de 'Union Européenne, articles ler et 3.
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5. UNE MATERNITE ECLATEE

Lorsqu’un enfant vient au monde dans le cadre de la gestation pour autrui, qui
est vraiment la meére? Il apparait de plus en plus odieux darracher le nouveau-né
a la femme qui 'a porté, si celle-ci, au dernier moment, refuse de sen séparer. Des
propositions de loi vont dans ce sens en prévoyant pour la gestatrice un droit de se
rétracter. Or, on ne peut a la fois reconnaitre a celle-ci le droit de garder lenfant du
fait quelle I'a porté, et justifier la gestation pour autrui en considérant que porter
un enfant est secondaire dans la maternité".

Beaucoup de pays reconnaissent la mere d’'un enfant par l'accouchement - selon le
principe mater semper certa est — et donc par la grossesse dont il est le terme. Mus
par leur souffrance de ne pouvoir enfanter eux-mémes, encouragés aussi par les
innovations biotechnologiques et par un certain flou dans l'application des lois, des
couples demandent qu’il soit fait exception a ce principe général, a leur profit et au
bénéfice quils présument pour les enfants nés par gestation pour autrui. On peut
comprendre l'ardente demande de ces couples, mais la satisfaire met en cause un
principe fondamental du droit, bouleversant tout le droit de la famille, et conduit
a fonder la maternité non plus sur des réalités corporelles, mais sur le seul désir
ou l'intention de devenir parent. «Cest faire voler en éclat le socle sur lequel repose
la filiation»*, et cest ouvrir toute grande la porte a la diversité et a la fragilité des
intentions, et donc a l'incertitude pour les enfants a naitre. Cest ouvrir aussi la
porte a toute une variété de demandes.

En effet, si cest le seul désir ou l'intention de devenir parent qui fonde la maternité
et la paternité, pourquoi réserver la gestation pour autrui aux couples ot la femme
na pas de fonction utérine et ne pas louvrir aux autres couples, quels qu’ils soient,
méme les ‘couples de méme sexe) et aussi aux personnes seules en mal denfant, au
nom du principe dégalité entre les personnes et du refus de toute discrimination?
Ce serait reconnaitre un ‘droit a lenfant, indépendamment de toute situation
conjugale, et donc faire de lenfant un objet, ‘un d&’', et non plus ‘un don’ et un
sujet de droits . Ou d’ailleurs trouver alors toutes les ‘meéres porteuses’ nécessaires
pour satisfaire un tel ‘droit, sinon dans les régions les plus pauvres de la planéte, au

41 Cf. FABRE-MAGNAN M., op. cit., p. 33-34.

42 ORNELLAS (Mgr P. &) et les Evéques du groupe de travail sur la bioéthique, Bioéthique. Propos pour
un dialogue, Paris, Lethielleux-DDB, 2009, p. 101.

43 Congrégation pour la Doctrine de la Foi, Le don de la vie, février 1987, II. B. 8. Cf, aussi, Conseil
Pontifical Justice et Paix, Compendium de la doctrine sociale de l’Eglise, § 235.

44 Congrégation pour la Doctrine de la Foi, idem. Ainsi, donc, “la législation devra en outre proscrire, en
vertu du soutien dit a la famille, (...) la maternité de substitution’” (ibidem, III).
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prix de fortes incitations financiéres?

Lexpérience montre laffection que peuvent avoir des enfants nés aprés gestation
pour autrui pour le couple qui les éleve et se soucie de leur éducation. Mais
cela ne doit pas masquer la dissociation des éléments qui fondent une société et
favorisent Iétablissement du lien de parenté et de filiation. La fonction de maternité
est répartie, en cas de gestation pour autrui, entre deux ou trois femmes, celle
qui a porté lenfant et 'a mis au monde, celle qui 1éléve, mais souvent aussi une
donneuse dovocytes. Cette dissociation entre les dimensions éducative, génétique
et corporelle (en ce qui concerne la grossesse et les relations intra-utérines) peut
bouleverser la formation de l'identité personnelle de lenfant et lui infliger une
blessure fort douloureuse, surtout si les conditions de sa venue au monde lui sont
révélées tardivement.

Le Magistére de I'Eglise catholique met spécialement en garde contre cette
dissociation. Lenfant devrait étre le fruit et le signe du lien conjugal, «de la donation
mutuelle et personnelle des époux, de leur amour et de leur fidélité»*, a lexclusion
de tout autre géniteur ou génitrice. Ce nest pas réalisé dans la ‘maternité de
substitution’ qui «offense la dignité de lenfant et son droit a étre congu, porté, mis au
monde et éduqué par ses propres parents; elle instaure, au détriment des familles, une
division entre les éléments physiques, psychiques et moraux qui les constituent»*. En
outre, “elle est (...) contraire a lunité du mariage et a la dignité de la procréation de
la personne humaine™.

A Tinverse de cette vision unifiée de Iétre humain et de la procréation humaine,
la gestation pour autrui induit une vision dualiste de la personne humaine et de
la maternité. Y sont privilégiés lengagement initial de la gestatrice et 'intention
du couple commanditaire. Le corps est gommeé, ou du moins réduit a une simple
fonction. Aucun cas nest fait de ce qui se joue habituellement entre lenfant et sa
meére, dans le corps de celle-ci.

45 Ibidem, ILA.1.
46 Ibidem, 11.A.3. Cf,, aussi, IL.B.8. et Catéchisme de I'Fglise catholique, § 2376
47 Ibidem.

AVIS SUR

LA GESTATION POUR AUTRUI
LA QUESTION DE SA REGULATION
AU NIVEAU EUROPEEN OU INTERNATIONAL



LA GESTATION POUR AUTRUI
6. LIMBROGLIO JURIDIQUE

«Un probléme sérieux et significatif se pose dans de nombreux cas ou méme dans la
plupart des cas de conventions de maternité de substitution a caractére international’
(International Surrogacy Arrangements), celui du statut légal des enfants nés a la
suite de tels accords»* . Il porte sur létablissement ou la reconnaissance de la
filiation juridique de lenfant et sur les conséquences juridiques qui en découlent
(la nationalité de lenfant, le statut en matiére d’'immigration, la détermination
des détenteurs de lautorité parentale, etc.).* En effet, bien souvent, les ‘parents
d’intention, aleur retour dans'Etat deleur résidence, surtout, comme cest prévisible,
quand celui-ci interdit toute forme de gestation pour autrui, ne sont pas reconnus
comme les parents légaux de lenfant. Dans certains cas, assez rares semble-t-il, les
enfants, dépourvus de nationalité et donc de passeport, restent bloqués dans I'Etat
ou ils sont nés, sans possibilité de le quitter, ni parfois permission d’y rester®.

La complexité de ces difficultés juridiques provient du grand nombre de questions
éthiques et dordre public posées par la ‘maternité pour autrui’ et la gestation
pour autrui, de la réprobation quelles suscitent dans un grand nombre de pays,
et des conflits entre les régles détablissement de la parenté et de la filiation dans
les Etats en cause, I'Etat de naissance de lenfant et 'Etat de résidence des ‘parents
d’intention’. Ces régles peuvent de plus différer considérablement d’un Etat
a lautre, si bien que les études menées actuellement pour faire le point sur les
problemes juridiques posés par la ‘maternité de substitution’ dans les différents
pays du monde remplissent dépais volumes®.

«Comme lindique la jurisprudence qui se développe rapidement dans de
multiples juridictions, les problémes juridiques dans ce domaine sont épineux (et la
désinformation sur les questions juridiques pour les couples infertiles pleins despoir,
monnaie courante). [...] Des problémes peuvent survenir : a) lorsque les parents
intentionnels souhaitent ramener lenfant ‘chez eux’ dans leur Etat de résidence, b)
lorsque lenfant se trouve dans I'Etat du lieu de résidence des parents intentionnels et

48 La langue anglaise emploie le terme ‘Surrogacy’ pour désigner a la fois la ‘maternité pour autrui’
(“Traditional Surrogacy’) et la gestation pour autrui (‘Gestational Surrogacy’). Dans ce paragraphe et le
paragraphe suivant, le terme anglais ‘Surrogacy’ sera traduit par ‘maternité de substitution’

49 Conférence de La Haye de droit international privé, mars 2014, document cité, § 147.
50 Conférence de La Haye de droit international privé, mars 2011, document cité, § 3.
51 Conférence de La Haye de droit international privé, mars 2014, document cité, § 147.

52 Cf. European Parliament, Directorate General for Internal Policies, May 2013, document cité,
Chap. 5.

53 Cf. European Parliament, Directorate General for Internal Policies, May 2013, document cité.
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que ces derniers veulent faire transcrire lacte de naissance étranger ou qu'une action
judiciaire / administrative est engagée pour reconnaitre un jugement étranger relatif
a la filiation juridique de lenfant ; et c) méme plus tard, si la question de la filiation
est soulevée a titre de question incidente dans le cadre d’un litige au sujet de la garde
ou de la pension alimentaire»™.

La transcription de l'acte de naissance, ou la reconnaissance des jugements rendus
dans le pays de naissance accordant la parenté légale aux ‘parents d’intention,
présentent d’autant plus de difficultés que le pays de résidence a des régles strictes
envers la ‘maternité de substitution’ ou méme l'interdit formellement. Comme
il a été signalé plus haut, aucune forme de ‘maternité de substitution’ de nature
commerciale nest admise dans les Etats membres de 'Union Européenne. Bien
des Etats membres de 'Union Européenne invoquent ‘Tordre public’ ou la ‘fraude
a la loi’ en refusant de reconnaitre les documents administratifs ou les decisions
judiciaires provenant des pays de naissance®. Pourtant, bien des juges en viennent
a trouver des arrangements juridiques variés: parfois, la filiation est établie a travers
la procedure de reconaissance de paternité ou la procedure d'adoption; dautres
fois, seulement la garde de lenfant est laissée aux ‘parents d’intention] mais ceux-
ci ne seront pas reconnus comme parents légaux”. Tout cela vient Sajouter aux
difficultés ressenties par les enfants nés a la suite d'une convention de ‘maternité
pour autrui’ ou de gestation pour autrui, et par les ‘parents d'intention’ eux-mémes.
Pour ceux-ci sajoute une forme de désaveu social de la démarche dans laquelle ils
ont investi tant dénergie et une partie importante de leurs biens.

54 Conférence de La Haye de droit international privé, mars 2011, document cité, § 13.

55 Par «maternité de substitution» on entend ici, comme il a été précisé plus haut, la maternité pour
autrui et la gestation pour autrui.

56 Idem, § 29.

57 Récemment, la Cour Européene des Droits de 'Homme, dans deux affaires contre la France ot un
des ‘parents d’intention’ (les péres) étaitent également géniteurs de lenfant (lovocyte provenant de don-
neuses anonymes), a consideré que la France, ayant refusé toutes les voies possibles — y compris la voie
de la reconnaissance de paternité ou l'adoption - “tant a la reconnaissance qua [établissement en droit
interne (du) lien de filiation a légard de leur(s) pére(s) biologique(s)” en particulier, a attenté a I'identité
des enfants et a donc violé leur droit au respect de la vie privée (cf. les arréts de 26 juin 2014 dans les
affaires Mennesson c. France et Labassee c. France).
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7. PARVENIR A DES REGLES COMMUNES
AU NIVEAU INTERNATIONAL OU
EUROPEEN?

D’un tel imbroglio juridique découlent une grande incertitude pour les couples qui
se rendent a Iétranger en espérant revenir avec un enfant obtenu par ‘maternité de
substitution, et une grande insécurité pour les enfants nés de cette maniere. Or, cette
pratique se développe. Dans ces conditions, se répand la conviction qu’il devient
intenable «de sabstenir de répondre aux défis posés en matiére de législation et de
régulation par cette augmentation de la prévalence de la maternité de substitution»®,
et qu’il faut agir, au niveau national comme au niveau supra-national. La Convention
internationale des droits de lenfant reconnait dailleurs a tout enfant «le droit
dacquérir une nationalité»> et stipule que «lintérét supérieur de lenfant doit étre
une considération primordiale»* dans toutes les décisions de tribunaux et d’autorités
administratives concernant les enfants.

Allant dans le méme sens, différents rapports commandés par le Parlement
Européen demandent détablir des «standards communs de droit international
privé», d'instaurer a I'intérieur de 'UE une «reconnaissance mutuelle des jugements
et documents publics concernant [établissement de la parenté légale», ’harmoniser
les lois nationales régulant la ‘maternité de substitution’®, et, dans une perspective
beaucoup plus large, de coopérer a Iélaboration d’'une convention internationales.

La Conférence de la Haye de droit international privé mene de son cdté un travail
approfondi denquéte et de réflexion sur ces questions. Mais, tout en cherchant a
mieux unifier les regles de droit international privé®, elle se donne pour objectif
dexaminer comment mieux protéger les droits et le bien-étre non seulement des
enfants mais aussi des autres parties impliquées dans la ‘maternité de substitution’
a caractere international. La méme préoccupation est présente dans les rapports

58 European Parliament, Directorate General for Internal Policies, May 2013, document cité, chap. 5.
59 ONU, Convention internationale des droits de lenfant, article 7.

60 Idem, article 3.

61 European Parliament, Directorate General for Internal Policies, Oct. 2010, document cité, 4.1.

62 Idem, § 4.2

63 Ibidem, § 4.2

64 Ibidem, 4.3

65 Cf. Conférence de La Haye de droit international privé, Opportunité et possibilité de poursuivre les
travaux menés dans le cadre du projet Filiation / Maternité de substitution, Avril 2014, V.
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rédigés a la demande du Parlement Européen®, et dans de nombreuses décisions
de tribunaux.

Dans les jugements portant sur lattribution de la parenté légale, quelques pays
de Common Law prennent désormais en compte la qualité du consentement de la
‘mere porteuse’ et, inversement, son degré dexploitation, les aspects financiers de
la convention de gestation pour autrui... Dans des pays de droit civil, les décisions
prises par les tribunaux sont fondées soit sur I'intérét de l'enfant dans le cas particulier
étudié, soit sur la prise en considération de facteurs beaucoup plus larges, comme
la marchandisation de femmes et denfants, et Iexploitation des gestatrices?. Si ces
pays invoquent les notions dordre public ou de fraude a la loi, cest précisément
pour sopposer a de telles pratiques jugées porter gravement atteinte aux droits
fondamentaux et a la dignité de la personne humaine.

Dans une telle perspective, la réflexion ne peut sarréter au fait accompli du marché de
la ‘maternité de substitution’ et du développement conjoint du ‘tourisme procréatif”
avec les questions posées subséquemment en ce qui concerne le statut des enfants
nés ainsi. Une juste compassion appelle a reconnaitre l'intensité de la souffrance de
couples infertiles sans dispenser le législateur de la responsabilité de S'interroger
sur lacceptabilité et les conséquences des moyens qui seraient utilisés pour y
remédier. Lapaisement d’'une souffrance ne peut étre cherchée par des moyens qui
contredisent les grandes valeurs reconnues par une société, notamment le respect
de la dignité et des droits fondamentaux d’autrui, et qui peuvent provoquer a long
terme une escalade des situations qui produisent cette méme souffrance.

Les Etats membres de I'UE ont toujours jugé inacceptable la marchandisation du
corps de la ‘meére porteuse’ et de lenfant et, par conséquent la ‘maternité pour
autrui’ et la gestation pour autrui commerciales. Un accord semble donc possible
sur ce sujet. La recherche de régles communes® et de pratiques judiciaires analogues
pourrait commencer par une application stricte du principe énoncé ci-dessus
et donc par lévaluation de la faisabilité du refus de la transcription des actes de
naissance ou de la reconnaissance des décisions judiciaires des pays de naissance en
cas de versement de ‘compensations’ autres que le simple défraiement des dépenses
réellement encourues par la ‘meére porteuse. Toute autre attitude des autorités
judiciaires ou administratives ne ferait que permettre au systtme commercial de

66 Cf. European Parliament, Directorate General for Internal Policies, May 2013, document cité, 1.2.2.
67 Cf. Conférence de La Haye de droit international privé, Mars 2014, document cité, §173-174.

68 Il serait préférable de parvenir a des régles communes au niveau mondial. Le document A Compara-
tive Study... (p. 199) affirme que I' “EU could consider adhering to an international instrument regulating
these issues on the grounds of its external competences to join treaties”.
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la gestation pour autrui de se développer et quinciter a I'aventure les couples et les
personnes seules en mal denfant®. Mais sengager véritablement sur cette voie exige
une vraie détermination de la part de chacun des Etats.

Evidemment, un tel changement d’attitude demanderait & étre clairement annoncé
et expliqué aux citoyens de I'UE, et dans les pays tiers ol se pratique actuellement
la gestation pour autrui commerciale, de maniere a ce que chacun puisse prendre
ses propres responsabilités et ne contribue pas a faire naitre des enfants dans des
situations qui les mettraient en difficulté.

Une telle orientation des législations ne correspondrait pas a loubli de l'intérét
supérieur de lenfant. A celui-ci, chaque Etat signataire de la Convention
internationale des droits de I'enfant doit accorder une «considération primordiale».
Cela implique de ne pas encourager des modes de réproduction ou lenfant et
la femme qui le porte sont traités 'un comme un produit et lautre comme un
instrument de production.

«La question cruciale du droit est celle de savoir si nous voulons instituer une
société ou les enfants sont fabriqués et vendus comme des produits, et si nous
sommes conscients des conséquences sur le regard que nous porterons sur eux ,
ainsi que sur les relations humaines et sociales qui en résulteront»".

69 Il nest pas str que le document A Comparative Study... parviene clairement a cette conclusion (cf.
p. 193).

70 FABRE-MAGNAN M, op. cit., p. 76.
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