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«Mater semper certa est une opinion largement recue soutient que lé gositif, dans son
état actuel, ne reconnait pour mére que la femmeaqgceouche. Mais I'extension des
possibilités de maitrise du corps humain a towgetapes de la vie contribue a bouleverser

I'ordre établi et conduit a une approche différeseda maternité.

Le droit de disposer de son corps est la plus imeddéale des libertés physiques (avec le droit
a l'intégrité physique). Elle reconnait a la persoia maitrise exclusive de son corps. Son
importance est si intrinsequement percue par laagence collective qu'on n’a guere eprouve
le besoin, pendant longtemps, de formaliser sostexie. Tout a changé lorsque les progrés
fulgurants de la biologie et des autres « sciededs vie » lui ont ouvert des horizons jusque

la insoupconnés.

Les progrés scientifiques ont permis tout d’aboednthitriser négativement la reproduction
humaine (interruption volontaire de grossesse,raoaption) pour aboutir désormais a sa
maitrise positive par le biais des nouvelles teqies médicales d'insémination artificielle et
de fécondation in vitro. La science par les mudigppossibilités qu’elle offre a introduit la
notion de pouvoir sur la procréation ; pouvoir t®mmme et de la femme d’agir ou non sur le
processus naturel de la vie, d’avoir ou ne pasrayenfant...et quel enfah®? Ceci nous
renvoie a la définition méme de liberté qui essitaation garantie par le droit dans laquelle
chacun est maitre de soi-méme et exerce commaiilteates ses facultéd 'évolution du
concept de maternité est indissociablement liéeetée c&volution scientifique. La femme
revendique le pouvoir d'user des techniques déseroféertes par la science. Mais, aucun
texte, tant en droit interne qu’en droit européenproclame le « droit de la femme d’avoir ou

de ne pas avoir d’enfant ».

La paternité pour autrui n’est pas un phénomenenimé. Ce sont les dispositions des lois
bioéthiques du 29 juillet 1994 qui ont défini lesnditions permettant a un couple de
bénéficier d'un don de sperme afin de réaliser imsémination artificielle et de remédier

ainsi a une stérilité masculine.

! BoureauLT-Coupevyiie (D.), Liberté individuelle, maternité et drpitheése sous la direction de Mme
Dekeuwer-Défossez, Lille II, 1999, p. 8.

2 Cornu (G.), vocabulaire juridique, association Henri ©amt, 3™ éd., PUF, 2002.

8 « Qu'un homme fasse un enfant a la femme d’ureaettique le fruit de cette union passe pour I'endien
celui qui ne I'a pas fait, cela semble si ancielogune s'y attarde guére, si ce n'est au théatiatruisme
n'est pasnécessairement étranger a l'aventure, du moinggadd de la femme mariée qui, désespérant
d’obtenir un enfant de son mari demande a son ad®hii en faire un (...). Le droit, si les chosegatent
ensuite, dispose des armes et des régles nécesaainglement des difficultés. »grRg, L'enfant de

I'esclaveParis, Flammarion, 198p,179.
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Il était également tentant d’utiliser les progresla science et des techniques médicales pour
porter remede a la stérilité féminine en faisamtehd la « maternité pour autrui ». Mais, cette

pratique suscite des difficultés de toute autresegure.

Une femme peut elle disposer de sa capacité gastalle -et de I'enfant qui en est la
conséquence —en faveur d’une autre ? Telle estdstign centrale de la gestation pour autrui.
Cette pratique implique, en effet, qu'une femmeoacbe d'un enfant dans le but de la
remettre ensuite au couple qui I'a préalablemerdmemandé ». Cette « remise » est, en fait,
'objet méme de l'accord conclu entre les partisit directement, soit par le biais d’'un

intermédiaire.

C’est 'avénement de la fécondation in vitro quaé entrer la gestation pour autrui dans les
laboratoires, mais la maternité de substitutionuesierselle et de toute époque. Comme l'a
ecrit Francois TERRE, ka maternité pour autrui est vieille comme le morielée a, depuis
longtemps, manifesté I'entraide féminine dans lmlzat de la stérilité». Dans la Bible, en
effet, on retrouve de nombreuses « méeres porteds&arah, qui se croyait stérile, a demandé
a Abraham de concevoir un enfant avec sa servagée pour qu’elle lui remette ensuite :
« ...va donc vers mon esclave ; peut étre, par elleaigierun enfant> (GeneseXVl, 1-2). I

y aussi Rachel, stérile, qui dit a Jacobvoici ma servante Bilha, va vers elle, qu’elle enéa
sur mes genoux et ainsi par elle, jaurai moi audss enfants (GeneseXXX, 1-3). Enfin, il

y a Léa qui fit de méme avec sa servante Zil@iieseXXX, 10).

Ainsi, une longue tradition historique nous indiggee, des familles romaines jusqu’aux
familles bourgeoises au Xt% les méres porteuses ont toujours existé. Cedtiigpe a donc

traversé les ages pour réapparaitre comme desteuns pour les femmes stériles qui, plus
gue jamais, y voient le moyen de réaliser leurrdenfant. Mais, entre temps, les valeurs de
la société ont changé, de sorte que bien qu’elkeirsmontestablement la plus ancienne de
toutes les méthodes de procréation médicalemeistésset certainement la plus naturelle

puisque l'artifice médical est facultatif, la gegia pour autrui suscite de vives réprobations.

Pris au dépourvu le législateur et le Conseil @iridpe ont tardé a réagir face au progrés
scientifique. Il en est résulté un vide juridiquegael la jurisprudence s’est efforcée de faire
face. Devant cette hésitation bien compréhensiblBrait, les ressources de la morale, de la
déontologie et surtout de la bioéthique ont étkcitéles.

Selon la définition classique de KANT, la moralé Bsnsemble des régles de conduite

intérieure, dictées par Dieu, dont le respect eelég la seule conscience individuelle. Du

4 Terre (F.), Observations sous Cass. Ass. Plén. 31 n&di,19C.P.G ,1991, II, 21752, p.381.
5 Massacer(N.), Les droits de I'enfant a naity@ruylant, 1997, p. 819.
6 Lesreton(G.), Libertés publiques et droits de 'nomne&™ éd. Armand Colin, 2003, p. 262.



point de vue des religiohsla fertilité du couple est un point central ddas religions
monothéistes. Dans la genese (1.28), Dieu ordonAdain : «Soyez féconds, multipliez,
remplissez la terre.». L'impossibilité de suivre ce commandement agséuRachel a
recourir a la gestation pour autrui. Le judaism¢orse la gestation pour autrui, mais
uniguement si I'enfant est issu génétiquement dipleo Pour le catholicisme, la procréation
ne doit en aucune maniere étre dissociée de lsmoteel, celui-ci ayant une double vocation :
la procréation et lI'union des couples. Ce princgenduit a condamner toute forme
d’assistance médicale a la procréation, y comptiaiconjugale (appelée IAC : il s’agit d’'une
assistance médicale a la procréation avec les gamds couplé) Dans [llslam, les
traitements d’assistance médicale a la procréatima-conjugaux sont d’autant mieux admis
gue ladoption n’est pas une solution acceptabbe yeux de cette religion. Cependant,
I'assistance médicale a la procréation avec tipersonne (don de gametes, d’embryons ou

gestation pour autrui) n’est pas admise.

bY

Quant a la déontologie, elle s’analyse comme I'evde des régles de conduite qui
s’'imposent aux membres d’'une profession dans leserde celle-ci. Ces regles ont vocation
a inspirer le droit de demain (a titre d’exemple,sont les CECOS qui ont développé les

regles relative a I'assistance médicale a la peaticng).

L’éthique joue un réle plus important. Elle ne s&gbe pas seulement aux membres d’'une
profession, mais elle s’adresse a I'ensemble dashres de la société. Elle préconise le
respect de «valeurs », qu’elle tire d’une certaioeception de 'homme avec autrui et non
avec Dieu. Contrairement a la morale, elle ne gmésse aucun lien avec une quelconque
transcendance, car son ambition est de régir lasaes de ’lhomme avec autrui et non avec
Dieu. Elle s’analyse donc comme I'ensemble de s2d&conduite intérieure, définies par les
hommes pour régir les rapports sociaux, dont ld sespect reléve de la conscience
individuelle. Elle est en quelque sorte une motaigue que I'on appelle « bioéthique »
lorsqu’elle concentre son attention sur la condaitenir a I'égard des progres enregistrés par
les sciences de la vie. La bioéthique peut étreniégéComme I'ensemble des problémes
moraux souleveés par la biologie et la médecine eGaant le passage de I'éthique au droit ne
se fait pas sans difficulté. Actuellement la scepecécede le droit, elle précéde le politique.

Quels doivent étre les rapports de ces trois ins&f A qui la primauté ? Le scientifique est

7 Cameorieux (L.), « La gestation pour autrui. Etats des lierx 2006. Aspects éthiques, juridiques et
médicaux », V. site Internet : www.maia-asso.org

8 Il convient de préciser qu’en 1804, le Code csahctionnait le mari impuissant en interdisantdsadeu
de I'enfant méme pour cause d’adulteressee (X.), « La procréation assistée dans le Code.ch8D4-
2004 », Texte d'une conférence donnée pour AverdpaCa paraitre aux Presses Universitaires du

Septentrion.
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il autorisé a poursuivre ses recherches sans?remjuriste doit il tout contrdler ? Quel est le
réle du politique et la place de I'économie et dofip? A qui appartient la décision du choix
de la société a venir quand on sait que « ’lhomrmaensaintenant le pouvoir de déterminer
’lhomme avant sa naissance ? Faut il raisonnepectibn de choix collectif ou en fonction

de l'individu ? Quel homme pour demain ? Quelléétgcpour demain ?

La gestation pour autrui est, éthiqguement, extréemendiscutable dans la mesure ou elle
instrumentalise d’abord le corps de la femme. Rtise le probleme de la commercialisation
du corps de celle-ci, de son exploitation et paubfiser le marché d’enfants. C’est ainsi que
la Cour de cassation a affirmé le principe de I8pdnibilité du corps humain afin de rendre
nulle toute convention portant sur la gestationr@auiruf. Toutefois, aujourd’hui, ce principe

s’avere d’'une extréme faiblesse.

En pratique, les problemes éthiques sont moinaneglutét différents dans la mesure ou la
gestation pour autrui (si elle était autorisée)rdidvnécessairement étre altruiste et que les
parents juridiques sont les parents génétiques poutas précis de gestation pour autrui,

(n’est ce pas incohérent ?).

Dans I'assistance médicale a la procréation, tieseémination artificielle avec tiers donneur
(IAD) qui pose les problemes éthiques les plus ggadans la mesure ou elle dissocie le pére
biologique du pere juridique. D’ou les regles derdélogies dégagées par les CECOS. Grace
au luxe de précautions, on est trés loin de limtiliglisme et du mercantilisme qui permettent
aux femmes américaines d’acheter leur « sperm@seau’une « banque de prix Nobel ». Et
donc, pourquoi ne pas faire une analogie avec $&iatien pour autrui. Avec des regles
strictement établies, nous pouvons largement rédeirisque de commercialisation du corps

de la femme et de commercialisation d’enfant.

Comme nous le verrons dans le développement, digyorala gestatrice n’est pas réduite a
l'état de chose, elle est percue véritablement cemmme personne par le couple
commanditaire. C’est une famille « a trois » durdangrossesse qui attend la naissance d’un

étre humain tant désiré.

On entend par « gestation pour aufrsidifférents procédés auxquels il est recouru pour

obtenir un enfant qui ne sera pas rattaché a lantengui I'a porté. Ce terme sera

9 Cass. Ass. Plén., 31 mai 19®Bll. n° 4 ;D. 1991, Jur. p. 417, rapp. Y+&&xTER et note D. Fouven;
J.C.P.1991, Il, n° 21752, communication J. Bernard, tobontenwille et note F. &rrg, RTD civ. 1991,
p. 517, obs. D. bkt —WEwLLeER et p. 489, note M. &erT; J.C.P, 1991, |, 3547, chr. J.UReLLIN-DEviCHI,
Dontenwille, Defrénois, 1991, |, 1267, obs. J.-lus#rT.

10 RuseLLN-DevicHl, « La gestation pour autrui B, 1985, Chr. p. 147.



principalement utilisé dans I'étude en raison denaatralité. Il convient de distinguer deux
situations! : celle des méres de substitution (ou mére poetelespremier type) et celle des
meéres porteuses (ou mere porteuse de secontf)typsjourd’hui, trop souvent, les deux

expressions sont utilisées indifféremment 'unerp@uitre.

La situation la plus fréquente est celle desres de substitutiprdans laquelle une femme
accepte d’étre inséminée avec le sperme du maita demme stérile. Elle se substitue
pleinement au roéle maternel de celle-ci par le mogleine sorte d’ « adultere aseptisé »,
puisque I'enfant lui appartiendra pleinement dunpdie vue biologique, non seulement parce
gue c'est elle qui en est accouchée, mais ausse gare I'enfant a été concu grace a son
apport génétique. Elle seragastatrixet génétrix selon les terminologies employées par M.
le doyen Cornti. Nous pouvons parler également de mere donneuse.allréellement
maternité pour autrui. La mere porteuse du pretgpr pose des problémes d’ordre juridique

et social, mais non médical (il N’y a pas de pratiodh médicalement assistée).

La situation desmeres porteusegst celledans laquelle une femme accepte de porter
I'embryon fécondé in vitro des gametes d’'un coulgesque I'épouse éprouve des difficultés
pour assumer elle-méme la gestation. Il s’agit awément d’'une location d’utérusla
femme se limite a portdienfant sans y contribuer génétiquement, car llevest celui de
I'épouse du couple demandeur. La mere gestatianalyjit, dés lors, que comme une sorte
de « couveuse vivante » ; elle est seulergestatrixet non pagénitrix. La mere porteuse du
second type ne peut exister sans le secours deidmcs, et plus précisément sans
l'intervention d’'une équipe de biologistes et dedewns. Ici, la maternité est dédoublée :
'enfant aura une meére génétique et une mere etéAlus de dix ans séparent la réalisation
des deux espéces de maternité de substitution, preggue tous les rapports ou les travaux
concernant la question envisagent les deux espsames toujours d’ailleurs faire la distinction
qui devrait s'imposer.

Il existe également divers procédés d’acquisitiGenidnts sous couvert de maternité de

substitution ou également appelé les « faussegesnpdrteuses. Il s'agit de la réalisation de
la cession d’enfants par des femmes enceintesngpouvaient pas ou ne voulaient pas

n Anporno (R), La distinction juridigue des personnes et des choael'épreuve des procréations
artificielles, éd. 1996, LGDJ, p. 259.

12 La terminologie « mére porteuse de premier typdeetleuxiéme type » a été utilisée par MnoeeRN-
DevicHi ; « Méres porteuses, premier type et deuxieme stygeoéthique déc. 1991, p. 314t Revue de
droit de I'enfance et de la familld992, p.141

13 Cornu (G.), Droit civil, la famille, 3™ éd, Paris, Montchrestien, 1993, n°299.
10



garder I'enfant qu’elles attendaient. La supposititenfant continue d’étre utilisée, mais est

assez souvent démasaqtiée

Un dernier cas se rapprochant des meres portegsésdon d’ovulespuisque une femme
accouche d’'un enfant qui n’est pas le sien d'umtpdé vue biologique. C’est une réponse a
des situations exceptionnelles. Cette pratiquelieis¢ contrairement a la gestation pour
autrui. Il peut étre fait a des femmes ayant desres déficients ou inaccessibles, ou ayant
subi une ablation des ovaires, mais qui ont coéskrwapacité de porter un enfant. Il est
effectué par une donneuse parente ou amie de &itié@ire, ou étrangere, en particulier par
une femme subissant pour elle-méme une fécondatioritro et donnant ses ovules en
surnombre. Néanmoins la problématique est panielie differente, puisqu’il n’y a pas ici de
véritable disposition d’enfantla femme qui accouche est celle-la méme qui pdétamder

'enfant®.

Bien gue la distinction existe en théorie entreexarde substitution et meére porteuse », pour
le droit francais, il 'y a pas de différence :nteaternité découle de I'accouchement (cf. art.

341, al.2 C. civ. et art. 345 C. pén. relatif amerde supposition d’enfant), sans qu'il y ait de

différence a faire entre les gametes.

Egalement contraire au principe de l'indisponiBilde I'état des personnes, le législateur
francais déclare nulle toute convention portant laugestation pour autrui et refuse tout
établissement de la filiation maternelle. Or, noagouvons nier que progressivement est née

I'idée de I'introduction du modeéle contractuel ainsde la famille

Longtemps, la caractéristique du droit de la faarallété d’étre un domaine dépendant du droit
des obligations ou des droits réels plus que dedreomie de la volonté et d’étre dominé par
le caractere d’ordre public de la plupart de cepakitions car ka famille importe trop a
I'Etat pour que celui-ci se désintéresse de cdajebncerne»'®. On disait habituellement que
les questions d’état ne peuvent dépendre de la seldnté individuelle. L'état des personnes
- et le droit de la filiation en particulier - égiperait aux conventions. Mais, ce principe n’est

plus si absolu.

L’évolution contemporaine réduit I'aspect institutnel. Une place nettement importante a été

faite dans I'organisation des relations familiade volonté individuelle. k’accroissement

14 TGI de Marseille, 10ch., 27 janvier 1982].C.P. 1983, I, n°20028, note eRneau ; CA Lyon fév. 1990 in
RueeLuin-DevicHi ; « Méres porteuses, premier type et deuxiéme sty@oéthique préc. ; CA PAU 10
janvier 1991 in ReeLLn-Devichi « Méres porteuses, premier type et deuxiemestyBeéthique préc

15 Anporno (R), La distinction juridigue des personnes et des choael'épreuve des procréations
artificielles, préc., p. 238.

6 PLanioL et Reerr, Traité pratique de droit civil francaig, 2, 2™ éd. par Rouast, n°2.
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du pouvoir des volontés individuelles dans le ddeila famille est une marque essentielle de
ce droit»'’. D’ou la justesse de I'expression « contractutibsadu droit de la famille'$. Le
role de la volonté individuelle tend a étre de musplus important C’est le cas du divorce,
du pacs et du mariage. La procréation n’est plim&dité avec l'arrivée en force du mariage
homosexuel. Le contrat semble également se maaifesins le rattachement familial de
'enfant dans le domaine de la procréation médinalg assistée nécessitant un tiers donneur.
L’enfant est baptisé en doctrinerfant conventionnéts. Un arrét a également admis qu’une
possession d’état pouvait naitre d’'un accord desegd Méme ROUSSEAU affirmait a
'époque dans le «contrat social »: &ils continuent de rester unis ce n’est plus
naturellement, c’est volontairement et la famillde-enéme ne se maintient que par
convention¥?. Le droit de la filiation ne perd-il pas progressnent son caractere d'ordre
public ?

Mais se trouve t-on réellement face a des coneatslroit de la famille ? Sommes-nous

toujours en présence de véritables contrats ?

Certains soulignent d’emblée cette ambiguitéLa«crise du droit de la famille, le
développement de l'individualisme et I'instabiliissante expliquent la privatisation de la
famille peu a peu envahie par le contrat. Chacwstime le mieux placé pour définir lui-
méme ce qu’est la famille qui lui convient. Ce siatranges conventions qui ne sont guére

soumises a la force obligatoire du contrat [1134¢crit le Professeur Malaurie.

Toutefois, le législateur a qualifié la pratique gsstation pour autrui de « convention ». Un
contrat, pour étre valable, doit avoir une causanetbjet licite (article 1108 du Code civil),

ce qui réduit le champ de I'autonomie de la volonté

La licéité fait référence a I'ordre public et awnimes moeurs (article 6 du Code civil). L'ordre
public est défini comme « la norme impérative destindividus ne peuvent s’écarter ni dans
leur comportement, ni dans leurs conventions ».

L’ordre public fait souvent appel a des notions pegtcises qui laissent une part importante de

'appréciation du juge. Son contenu est évolutifisgu’il est lié aux valeurs d’une sociéte,

7 Cornu (G.),La famille,6°™ éd. n°7.

8 Droit civil, la famille, 6™ éd. 1998, n°29.

19 Fenouiter (D) et de Mrewies-Sommieres (P.) (dir.), La contractualisation du droit de la famille
Economica, 2001.

20 Hauser (J.), « Un nouveau-né : I'enfant conventionne) R »1996, chr. 182. En raison des articles 311-19
et 311-20 du Code civil, M. Hauser écrit « L'indilgilité de la filiation d'un enfant congu avec iassnce
médicale a la procréation ne doit rien & la nagtirgen a la loi, mais tout a la convention ».

2L Laeeee (X.), « La possession d'état conventionnell®»2004, Jurisp. p. 1579.

22 Rousseau(J.J.),Le contrat socialLivre I, ch. 2.
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variables selon les époques. L’ordre public de®asri990 est-il le méme qu’en 2006 ? Avec

la pratique de la gestation pour autrui, les irdligi ont franchi des barrieres.

De méme, la notion de bonnes moeurs renvoie a unalemmllective, morale du plus grand
nombre, orientée essentiellement vers la spheraeliex Avec la libération actuelle des
meaeurs, la notion est en net recul, et ne conceujmur@’hui qu'une sphere d’interdits

restreints tels que l'inceste ou la bigamie.

Si ces notions évoluent progressivement, le contknaontrat et 'autonomie de la volonté

également. Le recours au droit des obligationd estllement impensable ?

En refusant I'adoption (et I'état civil), le draten prend a I'enfant issu de la gestation pour
autrui. La convention de mére porteuse est la ssulgroit des obligatioAsqui puisse nuire
au tiers. En vertu de larticle 1165 du Code ci¥ilL,es conventions n’ont d’effet qu’entre les
parties, elles ne nuisent point aux tiers..Comment des magistrats peuvent ils faire predui
des conséquences lourdes a une convention nulleulligeé absolue ? Cette situation est
totalement injuste : tous les hommes naissentdileteégaux en droit. La réflexion sur la

guestion doit certainement évoluer et cela dassUlgintérét de I'enfant.

M. HAUSER affirme que le droit n’est pas unjewqu’il ne faut pas mépriser les fondements
traditionnels. Nous ne pouvons nier cette affiroratimais ce sont la médecine et les
personnes qui jouent et non les juristes. Il est gue le droit des obligations parait
inapproprié, toutefois, c’est I'ultime recours. Goent lutter contre la volonté de la femme et
I'évolution de la science ? Une réglementation orges'impose justement pour limiter les

dérives contraires a I'éthique de la gestation @ourui.

Nous tenterons de démontrer dans cette étude quenleention de gestation pour autrui est
une illégalité francaise injustifiée.

En effet les parties au contrat, le couple souffrd@ stérilité et la mere gestationnelle,
contournent cette illégalité par multiples moyersecfion 1), cette situation a pour

conséguence de priver I'enfant d’un droit essentiétablissement de sa filiation maternelle.

Cet enfant, tiers a la convention, est victime eltecillégalité (section II).
Une convention nulle ne devrait pas engendrer flets méfastes a I'égard d’un tiers.

La législation actuelle relative a la gestation mpautrui comporte donc de nombreuses

incohérences.

C’est I'objet de notre étude.

Z  Laeeee (X.), « La procréation assistée dans le Code.d@04-2004 », préc.

24 Hauser (J.), « Le droit de la famille et I'utilitarismein Mélanges TERRE999, p.441.
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SECTION | — UNE CONVENTION DONT
L'ILLEGALITE EST CONTOURNEE PAR
LES PARTIES

La contrariété du systéme francais et des systéinasgers (l) contraint les couples francais,

motives par le désir d’enfant, a frauder (l1).

| — Les contradictions substantielles entre le

droit francais et certains droits étrangers

Le droit francais a pris position dans le débattieh la gestation pour autrui en prohibant

cette pratique (A) contrairement a certains dréitsngers qui I'accueillent favorablement

(B).

A — L’hostilité du législateur francais a I'égard d e la

convention de gestation pour autrui.

L’hostilité du Iégislateur se réveéle de par la inéiltle la convention (1) et par les sanctions qui
en découlent (2), pour autant, ces dernieres €avanefficaces.

1 — La nullité de la convention

Pour des raisons louables (b), le droit francai®@aré nulle toute convention portant sur la

gestation pour autrui (a).

a) L’inflexibilité du droit francais

Le droit francais semble inflexible car dans unnpex temps, la jurisprudence a affirmé

lillicéité des associations et leur dissolutioryig l'illicéité du contrat de gestation pour
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autrui. La loi est venue entérinée cette jurispnege qui fut confirmée par la suite par

d’autres arréts.

L’illicéité des associations et leur dissolution :

C’est a partir du moment ou l'insémination artéiibé a pu étre réalisée avec du sperme
congelé que se sont développées, en Fr&ndes associations fournissant leurs services aux
couples stériles : le phénomene a alors été langemédiatisé. Ces associations aujourd’hui
illicites se créerent pour la plupart dans les années 1980, inspiréesdaute de la pratique

outre-atlantique.

Les associations de courtage n’hésitaient pasrateedirectement le couple demandeur qui
devait fournir si possible « sa » mere porteusepptites annonces. Ce type d’opération était
un véritable parcours du combattant pour les ceaugéamandeurs. La naissance de I'enfant,
lorsqu’elle se produit, ne marque pas la fin heseede I'histoire. Du terrain médical, la
bataille se déplace sur le terrain juridique caddé francgais, qui ne reconnait comme mere
gue la femme qui accouctieétait et reste inadapté a I'évolution de la soéerie systéme

% La technique d'insémination artificielle s’est itéblement « banalisée » en 1953 par la découarke
Etats-Unis d'un procédé de conservation du sperams dfazote liquide. krteron (R.), Le droit de la
procréation Que sais-je ? PUF, p. 58.

% La technique s'est développée en France a p&tird¥3, année de I'ouverture, par le professeurgeso
David, du premier Centre d’étude et de conservationsperme (CECOS) a I'hopital Bicétre, et d’'une
banque a I'hdpital Necker a Paris (professeur Albéetter). Il existe aujourd’hui une vingtaine de
CECOS.V ; site Internet50 ans de bioéthique, 1953-2003, Assistance Médicdd Procréatiorien ligne]
http://mww.genethique.org/doss_theme/dossiers/ahrbivethique/amp.htm

z Ainsi, nous pouvons citer la constitution de I'Asgtion nationale d’insémination artificielle par
substitution (ANIAS) en juillet 1983; puis l'assatibn « Mere d'accueil » en novembre 1983, a
l'instigation du docteur Geller, président du CEFEEentre d’exploration fonctionnelle et I'étude lde
reproduction) ;en 1984, I'association Sainte Saelionnait comme but de regrouper des femmesestéril
voulant faire accepter la pratique des méres dstisuliion ; puis une association dénommée « Natssah
vie aujourd’hui»; en 1985, I'association « Les @jges » se constituait, a la place de « Méres déalcsua
Strasbourg; en juin 1985 se créait a Marsdililma Mater émanation du Centre d’'études de la fécondation
et de la reproduction (CEFER), « a l'interface ttess partenaires obligés du prét d'utérus », asdes
couples (« Sainte Sarah »), les méres porteudass(igognes »), et la banque de sperme suppoitahéd
de I'opération (CEFER), selon le prospectus ménpea@ parAlma Mater.Annoncant 52 bébés remis de
cette maniére a leurs parents « adoptifs », 59 srgweteuses en cours de grossesse, 60 candidptétau
d’'utérus et plus de 1000 demandes de couplesestéld président du CEFER et Alena Materlancait en
1987 une nouvelle association « Euromater ». Diotidre permanent de bioéthique, Maternité de
substitution n® 23,Pratiques des associations illicites, p. 1273

2 CarsonNER (C.), Droit civil, tome Il, La famille, 'Enfant, le Couple?. U. F., 2i™éd., p ; 206.
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était bien rodé et la pratique aurait sans douté gius longtemps si elle n’avait pas donné
lieu & des dérapages

C’est une affaire de fausse mére porteuse quilfatigine des procédures déclenchées contre
les associations s’occupant de « maternité de itutimst ». Une jeune femme, enceinte,
abandonnée par son ami, signe un acte de don dteaffiassociationAlma Mater A la
naissance, I'enfant est remis a un couple cheralmaenfant provenant d’'une mére porteuse ;
le mari déclare I'enfant a I'état civil, en effeaiit une reconnaissance mensongere, tandis que
la femme introduit une instance aux fins d’adopibéniére. La mere reconnut son enfant, le
parquet de Paris «bloquait » toutes les demancedoption pléniére, I'enfant restant
provisoirement, au titre de I'assistance éducatugres du couple qui avait voulu I'adopter.
Sur appel, le 19 février 1998, la Cour d’appel gerltentait un aménagement progressif des
rapports entre la mére et I'enf&nf la suite de cette affaire, le ministre de Istijte ordonna
aux procureurs de la Républigue compétents d'assigevant les tribunaux de grande
instance, sur le fondement de l'article 3 de ladwiT" juillet 1901, toutes les associations qui
avaient pour but de faciliter la maternité de siosdn, c'est-a-dire les associations de
« meres porteuse », de femmes stériles et lesniatBaires. La Commission européenne des
droits de 'homme déclara irrecevable la requétdreda France déposée par Patricia Lavisse,
présidente de l'associatihn L'ANIAS fut dissouté' ainsi que l'association « Sainte
Sarah #.

Quant aux litiges dévolus aux juridictions admirasves, ils consistent en recours contre les
décisions prises par les présidents des conseilérg@?® a I'encontre des associations

d’entremise. C'est ainsi que le Conseil d’Etat,sdaa décision du 22 janvier 1988, avait
admis que les associations intermédiaires dansatarnité pour autrui tombent sous le coup
de la loi pénafé. L'association « Les Cigognes » n’obtint pas ghércause dans sa requéte en

exces contre le refus d’inscription du Préfet dg-Bair°.

29 CA Lyon 19 févr. 1998, BseLun-Devicni (J), Méres porteuses, premier et deuxiéme ilygeevue de droit
de I'enfance et de la famille992 p. 141.

%0 Comm. EDH, 5 juin 1991, n° 14223/38, Patricia Isae contre France, Cahiers de I'IDEDH 1992/1, p.
112, note L. SrmeT et 1993/2, p. 8, note AalsoLEy.

31 TGI Paris, 20 janv. 1988, CA Paris 11 oct. 19881888, IR, p. 275.

%2 TGI Créteil, 23 mars 1998, Gaz. Pal. 1988, 2, Somr346.

% En vertu des articles 100-1 du Code la familldeetaide sociale et des articles 1 a 8, 21 et@é&tret n°
89-95 dul0 février 1989 relatif aux ceuvres d’admptle président du conseil général peut refuses dan
département a une association I'autorisation pbéaldiexercer I'activité d’intermédiaire pour I'agiion.

3 L'article 353-1 de I'ancien Code pénal réprimaitdélit de provocation a I'abandon ainsi que demise a

I'adoption.
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La Cour de cassation intervient pour la premieiie ém 198% saisie de la question de la
dissolution d’une association. En I'espéce, I'aggtaan dénommée Alma Mater avait mis au
point un systéeme fondé sur une convention entrecauwple demandeur et une femme
acceptant de mettre au monde un enfant aprés ei¢oinséminée avec le sperme congelé du
compagnon de la femme stérile. La « mere porteuseevait une somme de 60000 francs dés
le début de la grossesse et s’engageait a s’abskenmeconnaitre I'enfant a naitre. Celui-cCi
devait étre remis dés sa naissance au couple deomaridpouvait alors étre reconnu par son
pére biologique dont I'épouse ou la compagne défpesauite une requéte en vue de son
adoption. Le refus de la jeune femme de se ségdarson enfant s’est trouvé a 'origine d’une
action judiciaire engagée par le procureur de lpuRkque du tribunal d’instance de
Marseille, qui a abouti a la dissolution de I'asation dont les pratiques ont été jugees
illicites. Le jugement du tribunal de Marseille feanfirmé par la Cour d’appel d’Aix le 29
avril 1988.

Dans un attendu trés clair, la premiere chambriéeaile la Cour de cassation, énongcait ainsi
« gque les conventions qui portent a la fois sur laema la disposition des demandeurs des
fonctions reproductrices de la mere et sur I'enfanhaitre sont nulles en application de
l'article 1128 du Code civib, et que «es conventions contreviennent au principe d’ordre
public de I'indisponibilité de I'état des personras ce qu’elle ont pour but de faire venir au
monde un enfant dont I'état ne correspondra pasadfigation réelle au moyen d’'une
renonciation et d’'une cession également prohibées,droits reconnus par la loi a la future
mere. L’activité de I'association qui tend délibérént a créer une situation d’abandon,
aboutit a détourner l'institution de I'adoption d®n véritable objet qui est de donner une

famille & un enfant qui en est dépousvu

Les demandeurs avaient invoqué les textes intemeix. Mais la Cour de cassation, en
rejetant le pourvoi, considere que le droit de seien et de fonder une famille, reconnu par la
Convention européenne des droits de 'lhomme (CEQH} novembre 1950 (article 12) et le
Pacte international relatif aux droits civils etipgues (PIDCP) du 19 décembre 1966 (article
23), n'implique pas le droit de conclure avec @ngides conventions sur le sort d’un enfant a

naitre.

%  C.E. Ass., 22 janvier 1988D. 1988. IR.45. La décision entérine le jugement éhutral administratif de
Strasbourg du 17 juin 1986, T. adm. Strasbourguiti71986 (Association Les Cigognes)C.P.G1987, 1,
n° 20719, Concl. du Commissaire du GouvernementzK

% Cass. T*Civ., 13 décembre 1989 (Association Alma matet)3815655. Source Bulletin 1989 | n° 387, p

260,J.C.P.1990.11.21526, noteesiaux (A).
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Il convient de remarquer que la dissolution dedsués associations d’entremise en France ne
suffit pas a stopper le phénomeéne, puisque ce digssociation, légale dans certains Etats

étrangers, se développe.

Le « coup d’'arrét » de I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation en
1991 : I'illicéité de la convention.

Puisque le législateur ne se pronongait pas suttellepratique, il devenait certain que les
tribunaux auraient a le faire. Aux Etats-Unis, l®ges qui a défrayé la chronique dans le
monde entier concernait une meére ne voulant plusettee I'enfant a son pére
Heureusement, en France, a notre connaissancentamasns pas eu de telles hypotheses Les
juges ont été saisis, soit pour se déterminer eswgatactére licite des associations, soit a
propos de l'adoption souhaitée par I'épouse. Ldésumaux avaient souvent été saisis
d’adoption d’enfants nés vraisemblablement de mémdeuses. Ces demandes étaient
d’ailleurs espacées dans le temps et les magisgatsontraient assez tolérants. Cependant, le
tribunal de grande instance de Paris a rejeté demdes d’adoption par une épouse, d’'un
enfant prétendument adultérin du mari, car il yitagelon les juges, un détournement qui
servait a consacrer une pratique illicite, congrair'intérét de I'enfant privé a tout jamais de
sa Vvéritable filiation maternelle. Tous ces jugetadnrent infirmés par la cour d’appel de

Paris® qui prononce I'adoption pléniére d’une filletter pme femme mariée.

C’est sur le bien fondé de cette appréciation guédur de cassation a été amenée le 31 mai
1991 a se prononcer en Assemblée pléffietes’agit d’'un coup d'arrét de la Cour de
cassation. La cour d’appel ayant admis la matedetéubstitution, la solution de la Cour de
cassation, saisie par un pourvoi dans l'intéréiadei, était connue. Ce qui était attendu était
la motivation de la décision. Au visa des artiadkesl128 et 353 du Code civil, la Cour de
cassation affirme quela convention par laquelle une femme s’engagecd(a-titre gratuit,

a concevoir et a porter un enfant pour I'abandonresa naissance contrevient tant au

principe d’ordre public de I'indisponibilité du cps humain qu’a celui de I'indisponibilité de

87 L'affaire Baby M. a pseudonym for an actual perspn a donné lieu a un arrét de la Cour supréme du
New Jersey en date du 3 fév. 1988.

% CA Paris, 15 juin 1990, n° 89-18925.C.P.1991, II, n° 21653, notedELvan et LasrusseRiou ; CA
Paris, 15 juin 1990, n°89-1837M: 1990, p. 540, note diLancer, Clunet1990, p. 985, note AGpemET-
Tawon (H.) ; CA Paris, 30 nov. 1990, n°89-23.04 ; CAiPa nov. 1990, n°90-3146.

%9 Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991, Bull. n°[2.;1991, Jur. p. 417, rapp. Y #&xTER €t note D. FHouvenn;
J.C.P.1991, II, n° 21752, communication J. Bernard, ¢toDontenwille et note F. &rrg; RTD civ. 1991,

p. 517, obs. D. bkt —WELLLER et p. 489, note M. &erT; J.C.P, 1991, |, 3547, chr. J.UgeLLIN-DEvicHI,

Dontenwille, Defrénois, 1991, |, 1267, obs. J.-lusérT.
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I'état des personnes. Ce premier attendu est tres important. Le di§pgsii en est tiré tout
autant. En effet I'adoption n’est qud'wtime phase d’'un processus d’ensemble destiné a
permettre a un couple l'accueil a son foyer d’'urfagm, concu en exécution d’'un contrat
tendant a I'abandon a sa naissance par la mere ¢u, portant atteinte au principe de
l'indisponibilité du corps et de I'état des persesnce processus constitue un détournement

de l'institution de I'adoptior.

Cet arrét ne peut étre analysé sans étre rappdacbélui gu’'avait rendu le 13 décembre 1989
la premiere chambre civile. Alors que cette demiavait déclaré nulles les associations
intermédiaires, pour illicéité de I'objet et avaiti bon de s’expliquét 'Assemblée pléniére

a fait plus court pour dire la méme chose en évagua principe dordre public de
I'indisponibilité du corps humath Mais toutes deux se réferent explicitement ancgpe de
I'indisponibilité de I'état des personnes. Ainsidasition adoptée par la Cour de cassation est
ferme et cohérente. La condamnation est totaleulléé atteint les associations incriminées
et la « maternité de substitution » (1989), le @riui-méme et I'adoption, dont le lien avec
ce dernier est établi (1991).

Les circonstances juridictionnelles qui ont entouedte derniére décision méritent d'étre
rappelées car elles n'ont pas été sans influenceasporté®. D’'une part, c’est sur pourvoi
dans l'intérét de la |61 que la Cour de cassation a cassé et annulé undarté cour d’appel
de Paris en date du 15 juin 1990, qui avait adiadoption de I'enfant. Le procureur général,
dans le but de faire casser et annuler I'adoptléni@re par la premiere chambre civile, a fait

valoir qu’ «il importe en cette matiere particulierement selgsilgui touche a un délicat

40 En 1989, la premiere chambre civile avait déclasties les associations intermédiaires, pour ilicée
I'objet, en application de l'article 1128 du Codeilc au motif que celles-ci favorisent « la consilon et
I'exécution des conventions, fussent elles verbgbestent a la fois sur la mise a la dispositiors de
demandeurs des fonctions reproductrices de la atéxgr I'enfant a naitre ».

4 Ce qu'avait déja percu M. A.eSaux en commentant I'arrét rendu par la premiére chancbrile, J.C.P
1990.11.21526, préc.

42 GoeerT (M.), « Réflexions sur les sources du droit etdggincipes » d'indisponibilité du corps humain et
de I'état des personnes, a propos de la matemaigéildstitution »R. T. D. Civ1991, p. 489

4 |l convient de remarquer que la Cour de cassai@meu a examiner que dix pourvois dans l'intéeétalloi
( Source : banque de donnéexis.

D’apres l'article 17 de la loi n° 67-523 du 3 jetll1967, le pourvoi dans l'intérét de la loi esa &eule initiative
du procureur général prés la Cour de cassatiorstjune peut agir qu'aprés que les parties n’@naplus
la possibilité ou que la décision a été exécutésst mnfermé au moins dans aucun délai limite ’ine
gu'une éventuelle cassation n'a aucune incidencdesuparties. C'est pourquoi I'adoption admise laar
Cour d'appel de Paris n'a pas été remise en céDseit et pratique de la cassation en matiere gi\@déme

édition, 2003, Jurisclasseur, Litec, p.27).
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probleme de société et d’éthique, que soit mis fites divergences jurisprudentielles et que
la sécurité juridique soit assurée Il releve que les juges du second degré oft dipropos

de la maternité pour autrui, des conclusions coega celles auxquelles était parvenue, le 13
décembre 1989, la premiére chambre civile, dansagrde figure pratiquement identique. Le
mouvement entamé par le parquet général induisargourvoi dans l'intérét de la loi en
octobre 1990 a été achevé par 'ordonnance de NPrdenier président renvoyant I'affaire
devant ’Assemblée pléniére. La Cour de cassatgtime que le caractére solennel de cette
derniere dissuadera les juridictions du fond deemjer d’elle et que la convocation des
meédias, le jour de l'audience, outre qu’elle acgerda I'importance de la décision, assurera
aupres des spécialistes, et notamment les magjdtmadiffusion, particulierement rapide, du
droit. Il s’agit d’'un «acte de politique judiciaire selon le Doyen CARBONNIER.

D’autre part, l'arrét du 31 mai 1991 fut rendu devan public composé de juristes invités
spécialement, et aprés audition damicus curiaele professeur Jean Bernard, président du
Comité consultatif nationale d’éthique pour lesences de la vie et de la santé. Dans un avis
du 23 octobre 1984, le comité a affirmé que le uese@ la maternité de substitution était
illicite, en I'état actuel du drdit Le sens de I'intervention était donc connu. Lleation de

son intervention est que lorsque les magistrats eonuyés d’'avoir a prendre une décision
dont I'écho, professionnel, politique ou médiatiguoeirrait &tre important, ils placeraient leur
décision morale sous l'autorité d’une personnaiténenté. Mais son intervention n’est pas
justifiée en I'espéce, ce qui a amené Mme GOBERTInderroger sur la théorie des sources

du droit et I'influence des autorités administraiindépendantes sur la Cour de cassétion

L’'interdiction Iégale de la maternité de substitution :

La plupart des hautes instances s’étaient monh@sdes a la maternité de substitution. Elles
affirmaient que le contrat était nul, mais ellesnvisageaient aucune sanction a I'égard de la
mere porteuse ou du couple commanditaire. Cependentes ou presque réclamaient
linterdiction des intermédiaires et des sanctigénales a leur encontre. Nous pouvons
rappeler notamment l'avis de 1984 du Comité comsitilnational d’éthique, le rapport
effectué a la demande du Premier ministre parddosedu rapport et des études du Consell

d’Etat, sous la direction de M. Guy Braibant « D¥hique au droit%, la résolution sur la

4 Avis du 23 octobre 1984 sur les problémes éthiqéssdes techniques de reproduction artificielle.

4% Laurin (Y), « L’amicus curiae »J.C.P.1992. |. 3603, Chr.

%6 Goeer1(M), « Réflexions sur les sources du droit et Igsincipes » d’indisponibilité du corps humain et d
I'état des personnes, a propos de la maternitéloigtigution »R. T. D. Civ1992, p. 489 et spéc. p. 501.

47 Doc. fr. 1988, p. 61.
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fécondationin vivo et in vitro du Parlement européen du 16 mars 1986 rapport « Aux

frontiéres de la vie », remis en 1991 au Premigistie par Noélle Lendft.

Dans la lignée de l'avis des hautes instancesarmd tb but d'éviter des problémes juridiques
liés aux maternités de substitution, la Franceté las lois bioéthiques du 29 juillet 1994 dont
'une d’elles condamne cette pratiqud.e Parlement a inséré dans le Code civil I'agtith-7
selon lequel : doute convention portant sur la procréation ou kstation pour le compte
d’autrui est nulle». Cette disposition est d’ordre public (art. 16-9civ.). M. BIOULAC,
rapporteur du projet de la loi a 'Assemblée nadlena fait observer que le texteanfirmait
'appréciation de la Cour de cassatidm. L'interdiction qu’il comporte a été analysée

comme d’ultime phase de l'indisponibilité du corps humats.

Par sa séveérite, elle dépasse la solution dégagédéapCour de cassation en Assemblée
pléniére qui visait I'hypothése ou la conceptionl’dafant a été réalisée avec le sperme du
mari, péere légal, et un ovocyte de la femme quitaecepté d’assumer la gestation et était
donc a la fois la génitrice et la gestatrice. liet 16-7 prohibe non seulement cette forme de
maternité pour autrui, mais encore la conventiontéie a la gestation d'un enfant congu avec

les gameétes d’époux ou de concubins et qui deeaitétre remis aprés I'accouchement.

La révision de ces textes, dits « lois de bioétiitpavait été prévue dans un délai de cing ans
apres leur mise en vigueur. Ce n’est pourtant guiedolt 2004 que le parlement a adopté le
texte relatif a la révision des lois de 1994. Measte loi, qui modifie en certains points le
régime de la procréation médicalement assistésdantact I'article 16-7.

Il est regrettable que la nullité soit proclaméefatgon aussi forte et englobe dans la méme
réprobation les deux types de convention. La sdanaist différente lorsqu’une sceur porte son
neveu, dont la mére, capable de concevoir, espaita d’assumer la gestation. Nous devons
considérer differemment les gamétes prises isolémén ne s’agit que des forces

48 OPOCELuxembourg, 1990.

4 Doc. fr, p. 199.

%0 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au resipéu corps humain : JO 30 juill.

1 Doc. AN, n° 2871, p. 17.

52 V. lintervention du méme rapporteultDAN CR,1° séance du 19 novembre 1992, p. 5718 ; voir aussi
I'exposé des motifs du projet de loi n° 2599, p. 5.

% Capore (B.) souligne I'impropriété de cette terminologie On parle, en effet, dans le grand public, i lo
« bioéthiques ». C'est un peu un abus de langagsqutil ne revient pas au droit de dire I'éthiqumais
plutét de fixer un cadre juridique pour une sociée€ que chacun de ses membres puisse en toetélib
développer le meilleur de sa propre capacité éthiguevuesoins n° 591-592, déc. 1994-janv. 1995.

5 Loi n° 2004-800, 6 aolt 2004 : JO, 7 aodt.
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reproductrices de l'individa et I'ceuf humain fécondé, a qui il ne manque qugdstation

pour accéder a la vie, sans que son patrimoingigéeén soit modifié d’aucune sorte.

La confirmation récente :

En dépit de la résistance de quelques juges du domant admis I'adoption, la Cour de
cassation n’a pas infléchi sa position, qu’il s&sg d'une mere porteuse du premier type ou
du second type. Ainsi, I'arrét de la Cour d’appelRbitiers du 22 janvier 1992 a été casse le

29 juin 1994° et la Cour de cassation a repris les attendudle@eait développés en 1991.

Et ce, peu importe qu’il se soit écoulé du tempan®l'espéce soumise a la Cour le 9
décembre 2003 la femme ne pouvant plus avoir d’enfant, les épaeaient eu recours a une
mere porteuse, une « amie » du mari. La fille quéwit née le 4 juillet 1987 avait été élevée
au sein du couple, et la femme avait attendu dangeavant de demander de I'adopter, ce que
lui avait d’abord refuser le tribunal le 8 décemb899® puis la Cour d’appel de Paris 1& 1
février 200%°.

Dans l'affaire jugée par la Cour d’appel de Renlee4 juillet 2002° les époux avaient fait
porter leurs embryons par une mere porteuse aakfione, et la mere biologique, une fois
rentrée en France, avait tenté en vain de se ikesrédtacher ; ces enfants n’ont pas de mere,

la mére porteuse ne risque pas de les réclamer.

De méme, dans I'espece soumise a la Cour de aas$atR3 avril 200%, la mére porteuse,

anglaise et mariée, n'a méme pas pu étre débagrdedé@utorité parentale.

b) Les fondements juridiques de l'interdiction

La maternité de substitution est prohibée car €blju contrat comme la cause sont illicites
en raison des principes de I'indisponibilité dupsohumain et de 'indisponibilité de I'état des

personnes.

Le Code civil n’énonce pas le principe de l'indisgmlité du corps humain. Ce silence

s’explique car ce sont les progrés de la médedide & biologie qui en ont été le révélateur,

spécialement avec la maternité pour autrui. Celkeaté I'occasion pour la Cour de cassation

% Cornu (G.), Doit civil, La famille Montchrestien, coll. Domat ; 2003, vol. 2, n° 299

% Cass. Civ. 1% 29 juin 1994, n° 92-13.563 ; publié et commertésdla GDP du 17 janvier 1995.
57 Cass. Civ. ¢ 9 déc. 2003, n° 01-03.927, n° 1644 F- P.

%8 TGI Paris, 8 déc. 1999, n°1999/1836.

% CA Paris, ¥ févr. 2001, n° 2000/08814R.T.D. civ 2001, p. 347, obs. Jabker.

8 CA Rennes, Chambre du conseil, 4 juillet 20020102471, D. et a. c/Ministére public.

61 Cass. Civ. ¥¢23 avr. 2003, n° 02-05.033.
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d’énoncer ce principe. Il est a la base du systendique tout enti€f et renvoie a lsumma
divisio entre les choses et les personnes. En effet, gérdsonne (indisponible) n’était pas
différente de la chose (disponible), le droit paitdson sens ultime puisqu’il vise a assurer des
relations de justice entre les hommes. Il n'estcdoas étonnant que ce principe n’ait pas été

consacré de fagon explicite, le l1égislateur ayatitreé superflu de le faire.

Ce principe peut étre induit de certaines normesj gue la Cour de cassation I'a fait dans
larrét de 1991. En premier lieu, il peut étre iitdie I'article 6 du Code civil qui dispose que
«on ne peut déroger, par des conventions particeigraux lois qui intéressent I'ordre
public et les bonnes mceutdn autre fondement invoqué est I'article 1128Clde civil,
d’apres lequel # n'y a que les choses dans le commerce qui poiséae |'objet de
conventions »La portée de cet article est large car il conedamt le rapport rémunéré que
'échange, méme a titre gratuit, de certains objbeys a la société, qu’elle veut exclure du
marché. « Hors de commerce » ne signifie donc ess«des échanges » mais « hors de toute
transaction » : indisponible signifie que la volmumaine ne saurait avoir de prise sur les
éléments constitutifs de I'étre des personnes ;BRIBUX®® en avait conclu que tel est le
sens exact enodernedu principe de I'indisponibilité du corps humainegl cette analyse

gue ’Assemblée pléniere vient de consacrer enguaat expressément un tel principe.

Mais ce principe est relatif. Il ne peut étre saut@u regard de I'admission des multiples
conventions qui portent sur le corps humain. Etitééace qui est illicite n’est pas qu’'une
convention porte sur le corps d’'une personne, oiEille ait pour objet de disposer de celle-
ci, au sens de l'aliéner. L'application de l'articll128 du Code civil aux personnes est
guelque peu artificielle, car il n'a pas été conmmour cela. On en déduit le principe
d’indisponibilité du corps humain que de facon iadte et grace a une interprétation a
contrario. De ce texte résulte que les actes dmosiiion ne concernent que les choses qui
sont « dans le commerce ». Or, les personnes gbaitin, ne sont pas des choses, ni « dans
le commerce », ni « hors commerce ». Elles sont @sclues d’'un acte de disposition. C’est
par ce biais qu'on parvient a fonder le principel’oelisponibilité du corps humain sur cet

articleb.

Ce rappel était nécessaire pour montrer le fagiastbouleversement opéré par ’Assemblée

pléniére de la Cour de cassation en se référatpaimcipe d'ordre public de I'indisponibilité

62 Anporno (R), La distinction juridique entre les personnes et tb®ses a I'épreuve des procréations

artificielles, Paris, L.G.D.J., 1996, n°481.
% Note sous Civ.®° 13 déc. 1989].C.P.1990. II. 21256.
8 Anporno (R), La distinction juridique entre les personnes et tb®ses a I'épreuve des procréations

artificielles, préc. n°483.
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du corps humain » qu’elle projette ainsi de l'inredie dans le droit positif. Sa création est

effective aujourd’hui, d’autant plus que la Courcdasation I'a réaffirmé.

Le contrat de gestation pour autrui heurtait dentfret a un double titre le principe de
l'indisponibilité du corps humain. L'obligation da mére porteuse a en réalité un double
objet. Elle s’engage d’'une part, a une prestatigrcgncerne son propre corps (porter 'enfant
et en accoucher). D’autre part, elle s’engage @&teenl’enfant au couple demandeur en vue
de son adoption. M. CHABAS estime que si nous paavesiter sur l'illicéité de I'acte de
disposition du propre corps realisé par la merdjdposition du corps d’autrui -et méme de la

personne- ne laisserait pas de doute sur l'ilécdé I'opératioft.

Concernant la licéité de la premiere prestatioe, &hit pour le moins discutable a I'époque.
Elle s’analysait en un acte de disposition d’'unesg@ene, la mere porteuse, ce qui est contraire
au principe de l'indisponibilité du corps humainti@e 1128 du Code civil).

Mais est-ce une «location d’'utérus » ? Cette fjoalion est inappropriée car le contrat de
location a pour objet de permettre « moyennant emaim prix », I'usage et la jouissance
d'une «chose » (article 1709 du Code civil) ? {angagement porte ici sur les propres
fonctions reproductrices de la mere porteuse, lsoiaispect essentiel detfe méme d’'une

personne, et non pas sur une « chose » qui reé&seravoir®.

La |égislation récente tend a concéder a l'individuplus en plus de pouvoir sur son corps au
point qu’il est admis gu'il puisse en disposer élgment. Cette constatation a conduit Mme
BOURGAULT-COUDEVYLLE a s’interroger sur le fait dmavoir si I'évolution |égislative ne
doit pas conduire a I'affirmation de la liberté disposer de son corps et plus spécifiquement

de la femme a disposer de ses fonctions reprodastri

8 « Il faut bien comprendre que I'obligation deni&re de substitution est double : elle s’engagahatd a
une prestation qui concerne son corps : concelaifant, le porter et en accoucher ; elle promesuée
d’'abandonner I'enfant en faveur des « acquéreutsi>premiére prestation est d’'une validité contasta
L'objet et la cause des conventions doivent étiteb. Il n'est pas dit que les « bonnes mceurour p
reprendre I'expression de l'article 6 du Code cigtimettent ce genre de prestation. (...). La seconde
prestation est indiscutablement illicite et mémamonale, et cela qu'elle soit a titre gratuit ouitdet
onéreux. Il s’agit en effet d’une obligation qupaur objet non pas seulementrpshumain, mais bien la
personnehumaine : I'enfant ». (@sas (F), « La procréation assisté&? partie : la question des méres de
substitution »L.a Revue du praticiem°28 du 24 mai 1988, p. 58).

% Anporno (R.) La distinction juridique entre les personnes et td®ses a I'épreuve des procréations
artificielles, Paris, L.G.D.J., 1996, n°485.

57 BoureauLT-CoupeviLLe (D.), Liberté individuelle, maternité et droisous la direction de Mme Dekeuwer-

Defossez, 1999, Université de Lille II.
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Elle analyse l'arrét rendu par la chambre crimmele 1 juillet 1937, dans I'affaire des
stérilisées de Bordeaux qui énongait en ces teques «des prévenus ne pouvaient invoquer
le consentement des opérés comme exclusif deremensabilité pénale, ceux-ci n’ayant pu
donner le droit de violer, sur leurs personnes fegles régissant I'ordre publis. C’était
affirmer clairement que le consentement de lamietn’est pas de nature a |égitimer un acte
illicite au regard de la loi pénale. La raison iguée en est simple, elle doit étre recherchée

dans le fondement de I'action publigtie

Dans son commentaire de l'arrét, le Professeur MAGNxpliquait alors la solution en ce
sens que : kintégrité physique de l'individu, et plus spéaaient la faculté de procréer, est
certainement un de ces droits dont la conservatigorte a la société et a la patrie comme a
la famille ». C’est donc I'intérét de I'Etat, I'ordre publigui interdit a un individu de disposer

de sa faculté de procréer

Aujourd’hui, le Code de la santé publique attestdadpossibilité de disposer de son corps,
mais ce ne sont que des dérogations légales entdition est la nécessité thérapeutique (art.
16-3 c. civ.): il n’y a pas de principe de librespibsition de son corps par la personne. Ces
dispositions étant d’ordre public, il est impossiblour la femme de disposer de ses organes
reproducteurs hors le cas ou l'opération est conaléapar une nécessité thérapeutique. Donc
le consentement est essentiel quand I'atteintengedrité physique est licite mais il ne peut

pas rendre licite I'atteinte en I'absence d’uniétéhérapeutique.

La femme ne peut donc disposer librement de segiéms reproductrices, le fondement étant
I'ordre public.

Quant a M.LABBEE, il s’est interrogé sur le droé kindividu sur son corp&

La premiere possibilité serait d’'invoquer le corpbjet d’'un droit évoquant la propriété.
Ainsi, le titulaire bénéficie déusus del'abusus® et dufructus L'individu peut donc faire
tous les actes sur son propre corps, la limitetdtardre public. La gestation pour autrui
serait donc illicite sur ce fondement. Mais la aotde « propriété » n’est pas satisfaisante car

I’lhomme ne s’est pas crée seul.

[}

8 «La répression a, en effet, pour but d’assuresalisfaction de l'intérét général, non celle degrits
particuliers. Elle ne saurait donc étre sous laedédpnce d’'une volonté individuelle ». PouBat et J.
PinaTEL, Traité de droit pénal et criminologie, T. 1 Drpénal général par P.oBzat, Dalloz 1970, 2 éd. Sur
le consentement de la victime : v. p. 373 et s30T

% P. BouzaT, Op. cit. n° 311, p. 383.

0 LaeseEe (X.), « Le corps humain, objet de propriété di@neinRevue Politeia : « Droit a la vie, droit a la

mort, un droit constitutionnel ? m°® 3, p. 91,2003

L Ce qui justifierait 'impunité du suicide et dalitomutilation.
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L’autre possibilité serait d’invoquer le corps humabbjet d’'un droit évoquant la notion de
détention ou d’usufruit. Il faudrait redécouvrirmgae Code civil les « choses communes » de
l'article 714. Le corps humain, chose commune, péapendrait & personne Pour autant, cela
n’exclut pas son appartenance a une entité supériean apprehendée par le droit objectif,
tel que Dieu, la Nature ou I'Humanité. L'individstecrée par Dieu et chaque personne aurait
un droit d’'usage sur son corps. Le respect du doupsain aurait pour fondement ce caractere

sacre, ce dernier permettant de justifier les @itdions sur les conventions les plus graves.

Parmi les critiques adressées a la maternité pdruiales plus importantes sont la réification

de la femme, son exploitation, sa marchandisatimsj que la durée de la gestation.

En effet, celle qui accouche ne semble pas agitaah que personne. La femme donne
I'impression de jouer ici le réle d’'un « outil deoguction %, du fait qu’elle met au service
d’'une tierce personne ce qu’elle a de plus intinsdm@ étre, ce qui la distingue en tant que
femme : sa capacité gestationnelle. Par ce moyese mie-t-elle pas en tant que perséie
Par ailleurs, un auteur a souligné que l'adultenecgatif est percu comme profondément
immoral parce que le tiers-géniteur est instrunesdtaans la partie la plus intime de son étre
au profit du coupl®. L’'argument de réification a été contesté en imard qu’il y a beaucoup
de situations dans lesquelles on se sert des pas@omme de « moyens » pour parvenir a
des résultats utiles. Mais les opposants ont agfiqu’il y a une différence essentielle entre
rendre un service en tant que personne (une fenuimfaigle travail de ménage) et le faire a
I'encontre de sa propre dignité, comme une ch@se fhaternité de substitution »). C’est une
pratique réificatrice car la nature des « serviges intimes a la personne de la mere, n"admet
pas de comparaison avec un travail quelcofique

Une deuxiéme objection avancée au recours a dessrderremplacement concerne le risque

d’une nouvelle forme d’exploitation de la femfesurtout si cette pratique est rémunérée. |l

faut envisager la situation de femmes riches, n@nles, qui ne désirent pas subir les

2 Anporno (R.), La distinction juridique entre les personnes et éd®ses a I'épreuve des procréations
artificielles, préc., n°466.

3 Mme Claire Nirinck a souligné a ce propos que « la mére porteusee#ant ses forces reproductrices au
service d'un couple, permet a celui-ci d'atteindnebut auquel elle n’est pas partie. Dans cetteamtion,
elle perd sa qualité de sujet » (« Commentairesptejets de loi relatifs a I'éthique biomédicaleLgs
Petites Affiches22 juin 1992, n°75, p. 5).

4 Dexkeuwer-Derossez (D.), « Réflexion sur les mythes fondateurs duitdcontemporain de la famille »,
R.T.D.civ. Avril-juin 1995, p. 264.

s Anporno (R.), La distinction juridique entre les personnes et éd®ses a I'épreuve des procréations

artificielles, préc., n°467.

®  Ibid. n°470.

]
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désagréments de la grossesse et payant des feramgegpen échange de la gestation d’'un
enfant. Ce serait une nouvelle forme d’esclavagepliess démunis matérielleméntMais la
gratuité de I'acte n’est pas une garantie consabris. La réification reste intacte et I'absence
de prix n'est parfois qu'apparefiteLa gratuité peut également par elle-méme entralas
effets pervers a long terme : la diffusion de latipue comme étant un acte de générosité
risque de soumettre les proches parents de la festérdes (sceurs et cousines) a des
pressions insupportables de la part de I'entoufagéial pour porter un enfant a la place de
celle-ci.

Par ailleurs certains craignent une dérive verm#chandisation du corps humain rendue
possible par le contact direct entre donneurs péfi@aires jusque la étranger les uns des

autres.

Une autre explication de linterdiction réside @yaént dans la durée de la gestation qui peut
étre source de graves complications. D’'une parlaps de temps augmente le risque de
rétractation soit de la mére gestationnelle, soitduple demandeur. Ensuite, la durée de la
gestation augmente considérablement l'investisseeha donneuse, contrairement au don
de gamétes. L'interdiction traduit la volonté deotpger une personne contre les atteintes
gu’elle-méme pourrait décider de porter a son graorps. On rejoint ici le terrain de I'ordre

public de protection individuelle, qui éléve unérét privé au rang d’ordre public « lorsqu’il

procede d’une valeur a laquelle la société accongeimportance fondamentdle.

Quant a la seconde prestation, elle est illicimetionné qu’elle a pour objet la cession, non
pas dune chose voir d’'un élément du corps humaiajs d'une personne, I'enfant.
L’obligation principale pour la mére porteuse estrémise de I'enfant a la naissance. C’est
pourquoi le contrat a pu étre qualifié de « cessi@mmfant $°. Cet acte se rapproche plutét
d’'une vente ou d’une donation. Or, depuis I'abolitde I'esclavage, les personnes ne peuvent

pas étre vendues ou données, car elles sont dds stijnon pas des objets de droit. Le débat

7 M. Francois Erre met en alerte contre le risque d'un nouvel esglava« la mére porteuse ne se met-elle
pas a ressembler a I'esclavage antique lorsqueatarnité devient mercantile ? Il y a une tentatien
I'esclavage »l(’enfant de I'esclave. Génétique et drétaris, Flammarion, 1987, p. 16).

8 En France, le « dédommagement des contrainteaiedéis par le prét d'utérus » était estimé a 50F060
1987 (F. Graup Mére porteuse et droits de I'enfarRaris, Publisud, 1987, p. 23). Bien qu'on éviee d
parler de « prix », n'est-il pas révélateur d'uaedse gratuité le fait que ce « dédommagement ivadqu
exactement aux 10.000 dollars payés comme « @ixcEtats-Unis aux meres porteuses ?

7  Cornu (G), Droit civil, Introduction, les personnes, les bieB&*éd., n° 341.

8 Devois(MC) et Forcet(A), Contribution juridique a I'étude de I'acte médicahténatal,these droit Paris,

1989, p. 131.
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de la réification de la mere est donc suivi du déleda réification de I'enfant. Dans son avis

du 23 octobre 1984, le Comité consultatif natiatiéthique a pris position dans ce séns

Relativement a I'enfant, la convention porte suwvigaet son développement prénatal. Elle a
pour objet un étre humain a venir. La gestationguwarl’enfant dont on ne peut nier
limportance de la vie intra-utérindl. y a bien convention sur le corps humain dans son
ensemble. C’est ainsi que certains magistrats ttuesi partagent I'opinion que le corps
humain dans son entier est indisponibl&ors de toute transactiorf» C'est ce que sous
entend le Code civilL’'ensemble de ces considérations permet de condueenullité du

contrat de mére porteuse en raison de l'illicééédnobjet.

La pratigue de la gestation pour autrui est cré@wcar elle porte atteinte au principe de
l'indisponibilité du corps en raison du phénomeéree ld réification de la femme, de son
exploitation, de sa marchandisation... Toutefois, narsons qu’il existe de nombreux contre

arguments (Section I, Il, B).

Mais les contrats de gestation pour autrui semilaémalement heurter le principe de
lindisponibilité de I'état des personnes. L'étatite personne consiste en sa situation, son
statut, sa condition juridique qui peuvent englobemsemble des éléments auxquels la loi
attache des effets de dféit_e principe d’indisponibilité, consacré par I'&rdu 31 mai 1991,
n'est écrit nulle part dans les textes. Il a étuinpar la doctrin® de I'article 311-9 du Code
civil en vertu duquel {es actions relatives a la filiation ne peuventrdail’objet de
renonciations™». Cela signifie que les particuliers n’ont paspleuvoir de modifier ces
situations juridiques a leur gré par des convesticomme ils peuvent le faire de leurs biens

puisque l'ordre public est concerné. Reflet de engiersonnalité, I'état ne peut pas en étre

8 «Le recours a cette pratique est dans I'état rdit dlicite. Elle réalise la cession d’'un enfanhin tel
contrat ou engagement est nul par son objet ebestacté en fraude a la loi relative & 'adoptioans le
méme sens : le rapport effectué a la demande dui@reninistre par la section du rapport et des esutl
Conseil d’Etat sous la direction de M. GugaBant (Doc. Fr. 1988, p. 61) ; la résolution sur la fédation
in vivo et in vitrodu Parlement européen du 16 mars 1989 (OPOCE, Lhowrg, 1990) ; le rapport « Aux
frontiéres de la vie », remis en 1991 au Premigisiie par Noélle inor (Doc. Fr p. 199).

8  PoissonDrocourT(E), Recueil Dallo2004, Jurisp. p. 1998.

8 Cornu (G), Vocabulaire juridique ; Droit civilPUF, 2002.

84 Pour M. A. Sriaux, il s'agit méme de la consécration, certes tarditelocalisée, du principe de
l'indisponibilité de I'état,J.C.P.1990.11.21526, préc.

8 Hauser (J.) et HET-WEILLER (D.), Traité de droit civil, la familleL.G.D.J., 2™éd., n° 517.

8  PLanioL (M.), Traité élémentaire de droit civil, 1, 4™ éd. par RerT et BouLancer, Paris, L.G.D.J., 1948,

n° 459.
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détaché car, surtout en matiere de filiation, itl fiéférence a des rapports institués par le droit

et non pas a des rapports négdéiés

Sur ce point, 'Assemblée pléniére avait suivi l@miére chambre civile de la Cour de
cassation selon laquelle la maternité de substituticontrevient au principe de
l'indisponibilité de I'état des personnes en ceetlg’a «pour but de faire venir au monde un
enfant dont I'état ne correspondra pas a sa fibatiréelle au moyen d’une renonciation et
d’'une cession, également prohibées, des droitsnrae® a la future merd». Il est question
ici de la causéu contrat, c'est-a-dire du mobile déterminantgieties. Dans la mesure ou le
but recherché par les parties est de disposeréti ke I'enfant (et de celui de la mére de

substitution), on peut penser que le contrat ayaatcause illicite est nul.

Pour certains auteurs, la maternité de substituéisin « choquante » du point de vue de
I'éthique car elle repose sur un contrat qui imgpdigrenonciation anticipée de la femme
concernée en sa qualité de meére. L'état des pezsamn peut étre modifié que dans la limite
de la regle Iégale comme en matiere d’adoptioneodah d’ovocyte. Il y a dissociation de la
maternité en conséquence de laquelle I'état ciwilcarrespond plus a la filiation réelle de
I'enfant, tout au moins pour sa part biologique.idyl@e sont des exceptions admises par la
loi. L’adoption, il est vrai, permet a des persang@i ne sont pas les véritables parents de
'enfant de devenir Iégalement « pere » et « meéteaequisition de cet état ne se fait pas en
vertu d’un simple accord privé, mais par l'autou justice. La cause du changement d’état
civil de I'enfant ne se trouve pas dans la volafgs parents mais dans l'autorité du juge, qui
est celui qui crée le nouveau lien de filiationadoption n’est pas un contrat mais une
institutior?®.

A la différence de ces exceptions, la maternitéudestitution, I'abandon et 'adoption ne sont

gue la phase licite d’'un processus illicite engaidu don de gestation qui les a précédeés.

Le contrat de gestation pour autrui est donc nukéon des principes de I'indisponibilité du
corps humain et de I'état des personnes. De cetitediction découlent des sanctions qui,

toutefois, s’averent inefficaces.

2 — L'inefficacité de l'effet dissuasif des sanctio ns
En vertu des articles 6, 1128, 311-9 et 16-7 dueGuwll, les juridictions en concluent

gue tout manquement au principe d’ordre public’aheisponibilité du corps humain et de

l'état des personnes constitue un détournement’idstitution de l'adoption (a). La

8  Epewman (B.) et LasrusseRiou (C.), obs. sous Paris, 15 juin 19902.P1991.11.21653, n°18.
8 Civ. 1*¢13 déc. 1989, préc.

8  Cornu (G.), Droit civil, La famille,3*™éd., Paris, Montchrestien, 1993, n°274.
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réprobation de la maternité pour autrui peut étedrde par une autre voie : il existe aussi des

sanctions pénales (b).
a) L’'injustice de la sanction civile

Le dernier obstacle a la maternité pour autruiagpar la Cour de cassation et la doctrine est

le « détournement de l'institution » de I'adoptioe,qui entraine son refus par les tribunaux.

Que signifie le « détournement de linstitution & doctrine s’est efforcée de préciser
gu’elle a un sens progfe bien qu’elle soit proche d’autres figures. Leodéhement se
distingue de la fraude en ce gu’il ne suppose 'Basploi de procédés contraires au droit ; en
'espece, les conditions de I'adoption sont réueapparemment satisfaites. Ce procédé se
distingue également de la simulation, car derriaete constitutif du détournement on ne
trouve pas un acte occulte qui en contrediraitdesies. Il se distingue également de I'abus
car finalement personne n’est véritablement victiloe détournement a donc une nature
propre. C’est l'utilisation d'une fiction |égale etehors du cadre dans lequel elle était
prévué’. Nous pouvons parler d’'une « adoption pervertigoite d’une « adoption a tout
faire 2 Cette figure n’est pas entierement nouvelle. urssprudence a déja eu a faire a ce
phénomeéne en droit de la famille relativement awtiages « blancs’®ou aux adoptions
visant des objets étrangers a linstitutionD. FENOUILLET s'interroge d’ailleurs sur
I'existence d'une théorie générale du détournem@imstitution familialé®. Pour les
maternités de substitution, la sanction du détouam est la nullité. Cela est justifié pour M.
ANDORNO car, dans ce cas, il s'agit de sanctionner la eotion illicite elle-méme qui a

précédée la manceuvre et que celle-ci vise a valider

La Cour de cassation a estimé qu’il y avait daa$fdire des maternités pour autrui un

détournement de linstitution de I'adoption cardiigtion, telle qu’elle a été congue par la loi,

% Bouancer (F.), « Fraude, simulation ou détournement d‘instin en droit de la famille ? 3,C.P.1993, |,
3665.

1 Hauser (J.), « Le droit de la famille et I'utilitarismei» Mélanges Terrél999, p. 443.

92 Hauser (J.), « L'adoption a tout faire 8. 1987 Chr. 205.

% Paris, 20 sept. 1986, 1987, 124, note Mer (D.).

% Par exemple, soustraire I'enfant a la famille dwent pré-décédé (Cass. Ci¥e 1™ arrét, 7 mars 1989,
D. 1989, 477, note kiser (J.)).

% Fenoultet (D.), « Le détournement d'institution familialdr-Mélanges Philippe Malaurieéd ; Defrénois,
2005, p. 237.En conclusion, elle estime que «ddt dfest pas qu’un jeu et que les institutionstanament
familiales, échappent, dans leur destination,léota volonté des sujets ».

% Anporno (R.), La distinction juridiqgue entre les personnes et tbwses a I'épreuve des procréations

artificielles, Paris, L.G.D.J., 1996, n°497.
30



vise a donner une famille a un enfant qui en epbdéu, soit Iégalement (aucune parenté
n'est établie), soit moralement (ses parents sintédésssent de lui). Dans les deux cas,
I'objectif primordial de la loi est d’aider I'enfaren détresse et ensuite seulement de combler
le désir d’enfant du couple. Elle estime que le tetl’adoption est faussé, car, dans la
maternité pour autrui I'enfant est concu pour &tsandonné par sa meére et ensuite étre adopté
par le couple commanditaire. Linstitution de |'sdion est ainsi utilisée comme un
instrument pour déguiser a posteriori I'accord [aigle entre la mére porteuse et le coliple
Pour M.HAUSER, la condamnation du procédé étaitnéeessité, malgreé les avis divergents,
si l'on voulait continuer a endiguer a peu prés deferlement des adoptions

instrumentaliséd$

Mme GOBERT critique I'argument du détournement’dddption tel qu’il est exprimé par la
Cour de cassation. Elle souligne que I'objet dddjation est plus large que celui de secourir
les enfants abandonnés, du moment que la loi peameparents de consentir valablement a
'adoption de leur enfant (art. 347, al. 1, C. kivDans le montage de la maternité de
substitution, « le consentement a adoption est al@ment donné par le peré.»l est vrai

gue si I'on isole I'adoption de la convention, Eusconsentement du pere, dont le sperme a
été utilisé pour I'insémination, suffit aux finsadfoption par son épouse et respecte la loi. Si
la mere a accouché « sous X », son consentemeggragpas nécessaire car du point de vue
juridique, elle ne jouit pas de « I'état de mee’enfant. De plus, la loi cherche a favoriser
'adoption de I'enfant du conjoint, afin de mieuintégrer dans le foyer. Dans ces cas, elle
dispense de l'obligation de remettre I'enfant agénabins de deux ans a l'aide sociale a
'enfance (art. 348-1 C. civ.). M.ANDORNO en congjue dans les deux cas des « méres de
substitution », ce n'est pas la procédure légdkgive a I'adoption qui n'est pas respectee,

mais I'esprit de cette institution, d’ou le « détoement de I'institution » et non la fraude.

Les procédures d’adoption pléniére fournissent @&ibunaux de grande instance des
occasions de jurisprudence hostile en matiereecidtsque I'enquéte révele, grace a une
indiscrétion familiale, I'intervention d’'une meregationnelle. En matiere gracieuse, selon
l'article 26 du nouveau code de procédure civigetribunal peut en effet fonder sa décision,

en I'espéce le refus de prononcer I'adoption pk&nisur tous faits relatifs au cas, méme non

o7 M.ATias soutient que les dispositions |égales impératifieant les conditions de l'adoption sont
transgresséesths (CH.), « Le contrat de substitution de menasgc, D.1986, Chr. p. 67.

% «La seule considération du résultat ne suffigénéral pas a exclure la légitimité du procédéstcen
replagant l'utilisation dans I'ensemble du systemedique considéré que la condamnation se trouve
justifiée au nom de sa cohérence généraleassdd (J.), « Le droit de la famille et I'utilitarisme préc.

% Goeer1(M), « Réflexions sur les sources du droit et Igsincipes » d’indisponibilité du corps humain et d

I'état des personnes, a propos de la maternitéloititution », p. 522, n° 3f4yréc.
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allégués par la demanderesse. A plus forte raisdridunal prend-il en compte, en matiere

contentieuse, la réclamation faite par un tiersosppt.

Une question de droit posée a la Cour de cassatété de savoir s'il est permis au juge, saisi
d’'une requéte a fin d’adoption de I'enfant du camjode vérifier le caractére complaisant ou

véridique de la reconnaissance paterffélie

Quelque soit le type d’adoption, le juge a poursiois, au terme de l'article 353 du Code
civil, de contrdler a la fois la légalité et 'opponité de celle-ci. En vertu de ces articles, la
Cour de cassation en a déduit que le juge peutégesc méme d'office, a toutes les
investigations utiles, y compris un examen commé sangs. Il convient néanmoins de
souligner que la recherche de compatibilité sarguiexclut nullement le risque de mére
porteuse lorsque I'auteur de la reconnaissancefiestivement le génitetff. L'efficacité du
procédé apparait donc limitée aux seuls véritatbdics d’enfants non rattachés au couple
adoptant. Quoi qu’il en soit, la position de la €da cassation ne s’écarte en rien de celle du
législateur. En effet, aprés avoir entériné laspmidence de la Cour de cassation relative a la
prohibition de la maternité de substitution (adicl6-7 du Code civil), le Iégislateur a
introduit a l'article 339 alinéa 2 du Code cifilla possibilité pour le ministére public d’agir
en contestation de reconnaissance lorsque cefl@&& souscrite en fraude des régles régissant
'adoption. Cet arrét rappelle également que l'dopn’est pas qu’une affaire privée ; elle
demeure avant tout une institution. Un conseil gdearcouples qui ont recours a ce type de

convention, et demande I'adoption par la suitedestefuser I'expertise sanguine.

Mais, cette décision est lourde de conséquencelodant, car, si le ministére public agit en
contestation de reconnaissance paternelle, I'erdard dépourvu de toute filiation et vie

familiale normale et sera « replacé » dans le &ngenible circuit de I'adoption.

Enfin, l'indivisibilité entre la convention et I'agtion de I'enfant dont il est issu serait
évidenté™, ['illicéité de I'une suffit a entrainer l'illicéé de I'autre. La cause de I'une est la
cause de l'autre, et, la cause étant contrairerdre public en vertu de I'article 1133 du Code
civil, l'illicéité de la convention doit étre prisen considération. S’agissant d’une opération
globale, le juge pourrait sanctionner directememtle plan de la légalité. Donc le dernier

motif invitant a condamner la pratique est quedjatibn est la fin d’'un processus d’ensemble

10 Cass. ¥eciv. 16 fév. 1999D. 2000, Somm. p. 170, notendseur-Lavery (F.).

11 V. Vassaux (J.), Le juge qui suspecte une convention de pereuse a le pouvoir d’'ordonner un examen
des sangs pour prévenir la fraude a I'adoptiey. Jur. Personne et famillegpt. 1999, n°6, p. 20.

1021 0i 96-604 du 5 juillet 1996). 1996, Lég. p. 329.

13 En ce send). 1991, jurisp. p. 380, noteakrisau —TerRNEYRE (V.).
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dont il est artificiel de l'isoler. Elle n’est gue partie, I'ultime partie d’'un toti. Le contrat

étant nul, admettre I'adoption serait donner irctgeent force de loi & cette convention.

Mais ce raisonnement conduit a ne voir I'enfant gomme objet de cette convention, ce que
'on reproche précisément aux parents. Certes, lentage juridique constitue un
détournement de l'institution de I'adoption, marsquement du point de vue des parents ; ce

n'est pas un détournement de l'institution du pdi@tvue de l'intérét de I'enfaifit

Il en résulte que toute cette jurisprudence présentpoint faible. Selon l'article 353 du Code
civil, le juge saisi d’'une requéte aux fins d’adoptpléniere vérifie si les conditions de la loi
sont remplies et si 'adoption est conforme a &mét de I'enfant. Or en l'occurrence le
prétendu droit de I'enfant ne coincide pas avecist@mét. Imaginons la situation d’'un enfant
congu en éprouvette, avant son transfert dansriisitde la mere porteuse, au moyen d’un
ovule de la femme stérile par inaptitude a la gestaet d’'un spermatozoide de son mari. Le
refus par le tribunal de prononcer I'adoption pdeaiprive cet enfant d’'un avantage concret et
primordial : son admission au statut d’enfant éggt de ses vrais parents génétiques. Simple
enfant naturel ou adultérin de son pére, il denrausans lien de filiation maternelle. Un tel
probléeme mérite que les juridictions portent unwveau regard au moins sur lui. En effet, le
refus de I'adoption ne profite a persotfheEnfin nous pensons que la dissuasion résultant de
la jurisprudence est trop aléatoire pour s’avéfficaze. Est-ce la méme remarque pour les

sanctions pénales ?

b) L'inexistence des sanctions pénales

En droit francais, seuls les intermédiaires somtipyéenalement, contrairement aux meéres

porteuses et leurs clients. Toutefois, les risgigegoursuites pénales sont faibles.

La « punissabilité » des intermédiaires et ses limites :

En premier lieu, le Code pénal réprime les dégprbvocation d’entremise. L’article 227-12
du Code pénal, avec deux alinéas nouveaux isslasldiedu 29 juillet 1994, puni de la méme
facon que I'entremise en matiere d’adoptierie fait de s’entremettre entre une personne ou
un couple désireux d’'accueillir un enfant et un@arige acceptant de porter en elle cet enfant
en vue de leur remettre bes faits commis a titre habituel ou dans unlberatif entrainant le

doublement des peines. Les peines sont d’'un mammais d’emprisonnement et peuvent

104 Cass. Ass. Plén. 31 mai 1991, préc

15 D., 1992, Somm. p. 59, noteskkuwer-DerFossez(F.).

16 DekeuwerDerossez (F.), « Réflexion sur les mythes fondateurs duitdcontemporain de la famille »,
R.T.D.civ, (2) avr-juin 1995 p. 250 et spéc. 269
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aller jusqu’a 15000 euros d’amende. S’ajoutent & peines principales les peines
complémentaires habituelles. Il convient de so@igque ce nouvel alinéa trouve ses origines
dans l'article 353-1 de I'ancien Code pénal quirir@pit le délit de provocation a I'abandon
ainsi que d’entremise a I'adoption. Il vise a assule fagcon plus spécifique que ne le faisait
l'article initial du nouveau code le respect dentBrdiction de maternité pour autrui,
expressément énoncé a l'article 16-7 du Code cfpiant aux personnes morales, elles
encourent, en vertu des articles 121-2, 131-92&t12 du méme code, une amende et des
peines complémentaires. Mais la dissolution etldegment sous surveillance judiciaire sont

exclus pour les hopitaux, personne morale de grditic.

En second, lieu sont punis les délits d’assistanédicale illicite. Selon le article 511-24 du
Code pénalle fait de procéder a des activités d’assistancelioade a la procréation a des
fins autres que celles définies a l'article L 2121 Code de la santé publique est puni de
cing ans d’emprisonnement et de 75000 euros d’am&elon l'article L 2141-2 dudit Code,
I'assistance médicale a la procréation est destiaégépondre a la demande parentale d’'un
couple. Elle a pour objet de remédier a l'infetBlidont le caractére pathologique a été
meédicalement diagnostiqué. Elle peut aussi avoiurpobjet d’éviter la transmission a
'enfant d’une particuliere gravité. L’homme et famme formant le couple doivent étre
vivants, en age de procréer, mariés ou en meswappdrter la preuve d’une vie commune
d'au moins deux ans et consentant préalablementtransfert des embryons ou a
insémination

En I'espece, il en résulte que le pére génétiqukedéant et la mére porteuse ne constituent
pas un couple de gens mariés ou de concubins. Adesileux en outre, notamment la mere
porteuse choisie en raison de sa fécondité, nérealifine infertilité pathologique ou ne porte
une maladie d’'une particuliére gravité transmissill’enfant. Le médecin qui constate ces

faits doit donc refuser son offit®é

Est puni également le délit d’utilisation illicites sperme. Selon le Code de la santé publique,
toute insémination artificielle par sperme fraisy@mnant d’'un don et tout mélange de sperme
sont interdits. Le Code pénal réaffirme cette ulitgion : le fait de procéder a une

insémination artificielle par sperme frais ou mé&ande sperme provenant de dons est puni

de deux ans d’emprisonnement et de 3000 euros d@ane

Or il apparait a I'évidence que l'insémination fisielle de la meére porteuse, lorsque les
contractants choisissent cette méthode simple,igompll’'usage du sperme frais provenant

17 Mais il n'est pas rare en pratique que les médetancais confrontés a ce type de situation envdéirs

patients a des confréres étrangers.
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d’'un don émanant de 'homme qui forme le couplecasen épouse stérile. La encore le

médecin devrait refuser son concours.

Ces dispositions ne valent évidemment que suriigdiee national francais (article 113-2 du
Code pénal). S'ils sont commis a I'étranger, letsfae seront punissables que s'il y a une
condition de réciprocité c'est-a-dire si les fasit punis par la législation du pays ou ils ont
été commis (article 113-6 alinéa 2 du Code pérabe titre, une ordonnance de non lieu du
tribunal de grande instance de Créteil en dateCdseptembre 200% a confirmé que : tes
faits visés a I'encontre des deux époux, reconaatssétre rendus en Californie afin d’avoir
recours a une mere pour autrui avec don d’ovocypeshibé en France mais autorisé aux
Etats-Unis, sous les qualifications d’entremisevee de gestation pour le compte d’autrui,
de simulation ou de tentative de simulation ayaita8né une atteinte a I'état civil d’enfants,
ne constituent pas des délits punissables suriigdiee national ».

L'impunité des méres porteuses et leurs clients :

La loi du 29 juillet 1994 a sciemment refusé d’'iminer la convention de mére porteuse. Le
législateur a estimé que ce comportement, peu ne@mdable, n'appelait pas une réponse
pénale. Le refus des pénalités fut fondé sur I'deatdétresse des couples et des méres de

substitutior®.

Les dispositions répressives de larticle 227-12 @ode pénal ne permettent pas la
condamnation pénale des meres porteuses et desrasethbcouple commanditaire en tant
gu’auteurs principaux d’un délit consistant dansdaclusion de leur contrat, car l'article en
guestion n’institue pas un tel délit. La questieh @ors de savoir si les membres du couple
commanditaire peuvent étre poursuivis pour provona I'abandon d’enfant, selon I'article
227-12 ?

Nous pourrions soutenir qu’ils provoquent par um @ol une promesse de don ladite mére
porteuse a abandonner son enfant a naitre. Nousnsaependant trouvé mention d’aucune
jurisprudence en ce sens postérieurement a I'eatréggueur en 1994. En revanche, en vertu
des articles 121-6 et 121-7 du Code pénal, ilspant étre poursuivis, comme compti€e
de l'entremise en tant que clients des entremetteBien évidemment, en I'absence

d’entremetteur, le couple n’encoure aucune polwgsuit

18 D. 2005, n°7, p. 476.

19 Rapport ANn° 2871, t. 1, p. 140.

10| a complicité consiste en effet non seulementditer sciemment par aide ou assistance la préparau
la consommation d’'un crime ou d’'un délit, mais aasgrovoquer l'infraction par don, menace, orcieys

d’autorité ou de pouvoir pour la commettre.
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Toutefois, l'article 227-13 du Code pénal précisae gxla substitution volontaire, la
simulation ou dissimulation ayant entrainé uneiateea I'état civil d’'un enfant est puni de
trois ans d’emprisonnement et de 45000 euros d’'@eeba tentative est punie des mémes
peines ».Ces dispositions peuvent concerner les couplesdsébéuels, quand I'épouse se
déclare mere de I'enfant, en lieu et place derate qui a porté I'enfant. La valeur protégée
par cet article est la faculté pour I'enfant d'dtaka filiation a partir des indications portées

sur son acte de naissance.

Quant a la mére porteuse, dans I'hypothese oudelfieande lors de son accouchement le
secret de son admission et de son identité, elbamidonne pas, en droit strict, son enfant

puisqu’a aucun moment elle ne sera légalement sa me

L’abandon d’enfant constitue d’ailleurs une démarphrfaitement licite et réglementée par la
loi, mais ouverte aux seuls parents attestés ptatlItivil. En vertu des articles 61 et 62 du
Code de la famille et de l'aide sociale, 348-3%@ 8u Code civil, 1158 & 1163 du Nouveau
code de procédure civile, il suffit a la personneestie des droits parentaux de confier
'enfant a un établissement ou un service de I'sidlgale a I'enfance (A.S.E.) ou méme a un
particulier, puis de s’en désintéresser manifestémpendant une année, n’entretenant avec lui
aucune relation nécessaire au maintien des lidestiés. Le tribunal de grande instance peut

dés lors déclarer I'enfant abandonné a la requéteut intéresse.

Une autre formule, plus élaborée, consiste poundae a remettre I'enfant expressément au
service de I'A.S.E. en vue de admission comme i I'Etat, & faire mentionner sur le
proces verbal de remise de son consentement aptiadoet a s’abstenir de rétracter ce

consentement dans les trois mois par lettre recordé®mavec demande d’avis de réception.

Enfin il convient de préciser qu’il y a une difféee entre 'abandon et le délaissement. Ne
demeurent pénalement punissables que les délaissenabus cruels de I'abandon. Les
articles 227-1, 227-2 et 227-29 du Code pénal genisle délaissement d'un enfant agé de
moins de quinze ans de peines criminelles en camak, de mutilation ou d'infirmité

permanente consécutive a ce délaissement et despeamrectionnelles si cet acte n'a pas
occasionné la mort, la mutilation ou linfirmité rppeanente, sauf exonération de culpabilité
lorsque les circonstances du délaissement permefssurer la santé et la sécurité de
'enfant délaissé. Bénéficierait a I'évidence dextnération de culpabilité, en raison de son
soucis initial de trouver un couple d’accueil, puls la licéité de son accouchement

clandestin, la mere porteuse poursuivie pour dgdaigent non aggraveé.
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L'appréciation des risques de poursuites pénales :

La conclusion du contrat de gestation pour autnui, nécessite une entremise tierce et
l'intervention d’'un praticien qualifié violant serement la loi ou induit en erreur, impliquent

donc la commission de plusieurs infractions pénales

Cependant, il est douteux que ces infractions pangnt a la connaissance des procureurs de
la République et donnent lieu a poursuites devestribunaux correctionnels. La premiere
raison est qu’il s’agit souvent d’infraction sanistwvne. La seconde raison tient au secret
professionnel obligeant médecins et assistantealsscsauf exceptions. En vertu des articles
226-13 et 226-25 du Code pénal, les peines sonindan d’emprisonnement et de 15000
euros d'amende n cas de révélation du secret. Adies que nul médecin ne s’avisera de

dénoncer, s’il en acquiert connaissance, un deliapport avec le « louage d’utérus ».

Mais ce qui est interdit en France ne I'est pdéteahger.

B — La faveur du droit étranger a I'égard de la

convention de gestation pour autrui

Malgré des tendances contradictoires (1), certditets autorisent cette pratique a des

conditions strictes (2).

1 — Des tendances contradictoires

Face au progres meédical et notamment s’agissatd destation pour autrui, tous les pays
n'ont pas réagi de la méme fagon (voir annexe Extdihes législations, en raison des
obstacles sont restées silencieuses, laissantratigue et a la déontologie le soin d’encadrer
la procréation meédicalement assistée. D’autredainte choix du libéralisme. D’autres ont

une attitude prudente, voire de défiance.

a) Les pays interdisant

Dans les pays européens, nombreux sont ceux quihmisi la prohibitiof. L’Allemagne
interdit la maternité de substitution sous ses deuxes, dans la loi de 1989 sur I'entremise

en matiere d’adoption et I'interdiction d’entremise matiére de mere de substitution et, dans

1 Pour un exposé détaillé de la situation des Etatisbres de la Commission internationale de I'éial, ¢
voir GraneT (F.), « L'établissement de la filiation maternelle et leaternités de substitution dans les

Etats de la CICE »site Internet http/www.ciecl.org
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la loi du 13 décembre 1990 qu sanctionne pénaleteemansfert d’'ovules provenant d’'une
femme a une autre femme. L’Espagne prohibe égalkedeemaniere absolue la maternité de
substitution par la loi n° 35/1988 du 22 novemi®88l.relative aux techniques de procréation
assistée. En Autriche, la loi sur la médecine depaoduction, entrée en vigueur Rejtillet
1992, interdit le don d’ovules et a fortiori la tEgn pour le compte d’autrui. La Constitution
fédérale suisse contient un nouvel article 24 thirbpar le référendum populaire le 17 mai
1992, ou, parmi différents principes qui visentrat@ger la famille, on peut lire que «le don
d’embryon et toutes les formes de maternité detsgutisn sont interdits ». L’ltalie a adopté
la loi n°40 du 19 février 2004 qui figurera parms Imoins permissives et qui interdit les dons
d’ovules et de spermatozoides, le recours a une pateuse et la congélation d’embryon.
Aux Pays-Bas, l'article 151 b et ¢ du Code pénalinée les conventions de maternité de
substitution a titre onéreux, et, au civil la contven sera jugée contraire a I'ordre public. Le
Québec, qui respecte la liberté individuelle epiimcipe de l'intérét de I'enfant, connait la
méme réticence que la France devant la maternitésutbstitution, mais le législateur

guébécois semble faire de la filiation de I'enféinstrument de I'égalité des adult&s

b) Les pays autorisant ou sans législation

A l'opposé, le Royaume-Uni et les Etats-Unis témeitgt d’'une grande tolérance vis a vis de
la maternité de substitution, mais ils se souctimtla personne ; ils respectent la liberté
individuelle, donc la liberté de contracter, tontéant sans doute plus pragmatique, et pour
I’Angleterre du moins, en fixant des limit€s Quant a I'Etat d’Israél, il a adopté une position
originale en prohibant la maternité de substitytioais en autorisant la gestation pour autrui,

toutefois assorti de limit&€s. La Grece a légitimé la gestation pour autrui @22

Puis certains Etats n’ont pas pris de législatfécgique sur les maternités de substitution, ce
qui rend possible ce type de pratique. Ainsi, desias de la Belgique et du Luxembourg. En
Hongrie, les dispositions qui avaient été votéetaamatiére ont été supprimées par une loi
nouvelle avant méme d’étre entrée en vigueur, &ecales difficultés qu’elle aurait pu
provoquer en droit de la filiation ; mais sont prés des sanctions pénales a I'encontre des
conventions de maternité de substitution (comme Rays-Bas). En Turquie, le nouveau
Code civil du 22 novembre 2001 ne traite pas dpi&stion.

12 LavaLee (C.), Adoption et maternité de substitutjaolloque Montréal 1997ourn. du droit des jeunes,
1998, n°179, p. 30.

13 Fauss-Diem (J.), « Maternité de substitution et transferpdeenté en Angleterre R,.1.D.C. 1996, p. 856.

14 Mamon (N.), « Législation en matiere médicale:la priged#cision »Gaz ; Pal., 1998 (¥ semestre), p.

531 et suiv.
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2 — La légalisation de la pratique de la gestation

pour autrui

Les pays autorisant la gestation pour autrui eitpheent sont le Royaume-Uni (a), les Etats-
Unis (b) et la Grece (d). En Belgique, I'absenceréglementation a pour conséquence de

I'autoriser implicitement (c).

a) La pratique de la gestation pour autrui au Royaume-Uni

L’affaire Baby Cotton a défrayé la presse de I'émdt. Une femme, avec I'accord de son
mari, avait accepté de servir de mére porteuse Guple d’américains. A sa naissance, le 4
janvier 1984, le bébé a été placé a l'aide sodjakdques jours avant que le juge ne vienne
donner l'autorisation au couple qui I'avait comménde I'emmener aux Etats-Unis. Kim
Cotton a ensuite porté pour son amie, Lynda Mairsoe mari, des jumeaux qui sont nés en
juillet 1991.

En effet, les méres porteuse du second type ekistamertement en Angleterre : Bourn Hall,

la cliniqgue ou P. STREPTOE et E. EDWARDS ont ré&als premiere fécondation in vitro
dans le monde, accueille, mais en vérifiant quégeg d’'un acte de générosité, les couples qui
viennent avec la femme qui accepte de porter lrenfeur eux. Kim Cotton a fondé une
association, C.0.T!8, qui met en contact des couples demandeurs déengses volontaires
pour porter I'enfant. Le montant de la cotisatist assez élevé, mais les grossesses de

substitution ne sont pas rémunérées, et I'assoniatrite ainsi l'illégalité.

La législation anglaise sur les méres de subsgiiiuéist passée d’'une grande sévérité a une
toléerance moins grande. Tout d’abord, en 1984, algport de la commission d’enquéte
présidée par Madame Mary WARNOEKpréconisait que tous les accords en vue d'une
grossesse de substitution soient considérés cortiégaux. La loi du 16 juillet 1985
(Surogacy Arrangement Actinterdit sous peine de sanctions pénales lintdrgard’agences

commerciales de publicité pour promouvoir de tedigences.

Mais la loi du ¥ novembre 1990Human Fertilization and Embryologie Achutorise les

maternités de substitution a des conditions s#éteSeules les cliniques accréditées peuvent

115 Cotton K. et Winn DBaby Cotton, For love and mone}985.

116 | ’autre association la plus connue est la “SurcgdaK”.

17 Report of the Commitee of inquiry into human feséition and embryologie, traduit et publigpc. fr
1985.

18 Graner (F.), D. 2002, Jurisp. p. 2902, également_’établissement de la filiation maternelle et les

maternités de substitution dans les Etats de laEC¥Cpréc, p. 7.
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proposer les traitements médicaux nécessaireddsssers présentés par le couple et la mére
gestationnelle sont soumis a un comité d'éthiqupendant qui statut au cas par cas. Il
s’assure que les deux parties sont aptes psychakemgient et médicalement a poursuivre le
processus, qu’elles ont recu toutes informatiorcesgaires a I'obtention d’'un consentement
éclairé. Dans ce cas, la clinique est autorisé®@éder au traitement médical. A la naissance,
'enfant est enregistré comme né de la mére paetelibe doit alors déposer avec le pére
intentionnel une demandeParental Responsability Agreementjui permet au pére d’'étre
reconnu comme le pére légal. Aprés un délai dessimaines, les parents intentionnels
déposent une demande déarental Order» (décision parentale) permettant a la mere
intentionnelle de devenir la mére légale de I'etfar qui annule les droits parentaux de la
gestatrice. C’est I'Autorité pour I'embryologie qudélivre cet acte. La maternité de
substitution est tres pratiquée a I'heure actuglliels de 300 enfants par an, selon la presse.
Plusieurs fois méres porteuses (huit fois pourd’dfentre elles), elles disent le faire sur le

fondement de relations familiales ou amicHfes

Cependant, ce modele est critiqué car il ne pepagtde contrdler préalablement les accords
d'insémination artificielle en vue d'une gestatiggour autrui, qui ne nécessite pas
d’intervention médicale. En ce sens, il est peugumteur dans la mesure ou la gestatrice peut
choisir de garder I'enfant, ou a l'inverse, lesguas peuvent choisir de ne pas l'accuelllir.

L'intérét des différents protagonistes n’est doas forcément garami.

b) La pratique de la gestation pour autrui aux Etats-Unis

Aux Etats-Unis, la maternité de substitution estre@ depuis les années 1970, et a tres
rapidement été organisée. Le premier centre a avganisé ce phénomene est le Surrogate
Parenting Associates, mis en place par le doctalvaRl LEVIN, a Louisville (Kentuckyj"
C’est d'ailleurs en ce lieu que I'enfant qui fibbjet de I'adoption refusée par le tribunal de
Paris, puis accordée par la Cour d’appel de Parsljuin 19982 fut concu et porté par une
meére de substitution américaine. Les cinquantesEtaint pas tous la méme attitdtie
L’Arkansas et le Nevada admettent les contrats deemité de substitution. Dans I'Etat de

New York et du Kentucky, il ne faut pas que la fatumere adoptive apparaisse dans

19 Dictionnaire permanent de bioéthiqu&aternité de substitution »° 28 et 29.

120« La gestation pour autrui. Aspects éthiquesdigties et médicaux. Etat des lieux en 2006 ».\& sit
Internet : www. maia-asso.org

12| es plus connus sont également I'Infertitility @=a New-York et le centre de Beverly Hill, en @ainie.

12 CA Paris, 15 juin 1990, n° RG 89/18375.

123 MarTa FELD, Surrogate Motherhood, The legal and human iss$tesard University Press 1990 2éme éd.
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'opération, car les lois sur la vente d’enfant tseusceptibles de s’appliquer. L'Indiana, le
Missouri, et le New Jersey considerent le paiendenta mere porteuse comme une vente
illégale d’enfant. En Louisiane et en Floride, &station pour autrui est déclarée contraire a la

loi, mais en Floride, le projet d’adoption est perm

Aujourd’hui, il existe 70 agencB$qui exercent, dans les Etats ou la pratique detiaée, le

recrutement de meres porteuses « idéatesBlles servent d'intermédiaires entre les couples
stériles et les méres porteuses et assurent leraglical de la grossesse. Tout est clair : le
contrat, I'existence de I'agence, mais il n’exisigcun contrble d’aucune sorte sur ce type
d’activités. C’est un juge qui officialise que lparents adoptifs sont les parents qui doivent

figurer dans I'acte de naissance. L’hdpital estggbtle suivre la décision.

Par ailleurs, les maternités de substitution duwrmsectype, « gestational surrogacy », se
développent. La premiere implantation de 'embrgium couple dans l'utérus d’'une femme
semble avoir eu lieu a la clinigue Mount Sinai d&eveland en 1985. Selon Helen
Gavaghatt®, qui a recueilli les propos du directeur du Ceriter Surrogate Parenting de
Beverly Hills, depuis le début des années 19800 6G0ssances d’enfants de méres porteuses
ont eu lieu aux Etats-Unis, en comptant les contpatssés hors des cliniques spécialisées.
Actuellement, il y a environ une cinquantaine deiglies spécialisées et environ une centaine
de contrats par an. Le montant du prix versé macdeiples demandeurs est d’environ 27500
euros si la mere porteuse est inséminée artifecredht (qui recevra 11000 euros), 32000
euros si elle fournit seulement la gestation (geewra 9200 euros). Le reste des sommes est
destiné aux frais de dossiers, d’examens psychplegi d’établissements des contrats, de la

procédure d’adoption, et de I'assurance-déeces neta porteuse.

La question de savoir si la mére porteuse peuegdiehfant a opposeé les auteurs américains.
Pour certains auteuf§ c’est la mere porteuse qui est la mere légaleepgu’elle a conservé

la maitrise de la gestation, la décision de menenan la grossesse a son terme et qu’elle a

1

N

4 Dossier de I'Institut Européen de bioéthique, biternet htpp://mww.ieb-eib.org/

125 En effet, rappelons nous de la terrible et célelfi@re BabyM. En 1986, aux Etats-Unis, Mme Withat
donne naissance a un bébé concu par inséminatificiglte. Voulant reprendre I'enfant quelques jsu
apres la naissance, la justice est saisie. Le prgagement confie la grade au couple Stern etrisatdime
Stern a I'adopter. En appel, le juge refuse I'atwpmmais laisse I'enfant au couple et accorde it die
visite a Mme Withehead. Ce fut une longue batgilidiciaire qui alimenta la polémique autour de la
gestation pour autrui. Mais, aujourd’hui ; le risqie conflit de maternité est de I'ordre de 2%.

126 Journ. intern. méd. 23 février 1994, n°305, Wagtuin.

127 Muer Heary (N.), Beyong Surrogacy :Gestational Parenting Agrents under Clifornia Law, U.C.L.A.

Women’s Law Journal, 1991, p. 89 et s.
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assumé les risques de la grossesse, elle méritee qiéotégée. Pour d'autfés les plus
nombreux, les droits parentaux doivent revenir a@éniteurs. L'importance des liens
géneétiques, des ressemblances entre les traitpatents et ceux de I'enfant, la prise en
considération de la volonté initiale de tous legigip@ants vont dans le sens de la validité de
'arrangement consenti. La mére porteuse, lorstp'glengage valablement n'a pas a étre
spécialement « protégée ». Au nom de I'égalitésgees, on lui permet de passer des contrats

autrement dangereux, et I'on doit au nom de la&idité, respecter sa liberté de contracter.

c) La gestation pour autrui en discussion en Belgique

C’est I'histoire récente de la petite Dofflaqui a suscité commentaires et réflexions en
Belgique. Elle fut vendue par sa mere « porteuseun couple néerlandais, alors qu’un
engagement avait été conclu avec un couple limlemisgour la somme de 10000 euros, en
ayant tenté auparavant de monnayer le bébé aupmesaliple d’homosexuels. Cette affaire
bien au-dela du fait divers sordide a mis en éwdda nécessité de |égiférer en la matiére

(heureusement ce phénomeéne est rare en pratique).

Dans ce pays, aucune disposition |égislative nditexpressément le recours a la gestation
pour autrui. Il N’y a donc pas de protection jurig*°. Mais selon une nette majorité de la
doctriné®, un tel contrat serait contraire aux articles @28 du Code civil. L'illicéité des
contrats de mere porteuse pourrait reposer suriephgs considérations : le défaut de
consentement éclairé de la gestatrice et la caftiéaaiu principe de I'indisponibilité du corps
humain et de I'état des personnes. En conséquencentrat serait entaché d’'une cause de
nullité absolue et corrélativement, il ne pourpas donner lieu a exécution forcée, ni pour ce
qui tient au paiement de la rémunération promikeraére porteuse. La mére porteuse serait

la mere Iégale et le contrat n’a aucune valeudigue.

Les décisions rendues a propos de la gestation qndwi, peu nombreuses, sont partagéees
entre préserver l'intérét de I'enfant et veiller r@spect des articles 6 et 1128 du Code civil.
Ainsi la Cour d’appel de Gand dans un arrét duab®ipr 1989 a jugé qu’au travers des régles
existantes, le Iégislateur n’entendait pas pereé&tcommande d’'un enfant de mére porteuse.

En revanche, deux autres décisions sont favorablesdoption d’'un enfant congcu avec les

128 Anpersen (K.), La grossesse de substitution et la question dudefiliation aux Etats-Unismémoire de
DEA de droit de la famille, 1993.

129 En marche Le journal de la mutualité chrétienne,
http://www.enmarche.be/A_suivre/2005/Meres_portsiim

1% Propos de Nathalie Massager.

131 Note de synthése,Raner (F.), p. 9 préc.
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gametes des parents adoptifs. L'un en date ducbrax®000, émane du Tribunal de premiére
instance de Turnhout, qui juge que si la mére pegee percgoit aucun gain, la convention
n’est pas contraire a I'ordre public et que I'adoptest conforme a l'intérét de I'enfant concu
par FIV ave les gamétes des deux adoptants, paraotso-génétiques », seuls la gestation et
'accouchement ayant été assumés par une tiers®rper proche d’ed L'autre est un
jugement du tribunal de la jeunesse de Bruxelles4 duin 1996, qui a aussi homologué
'adoption pléniere par des époux de I'enfant coagec leur propre gametes mais porté par la
sceur de I'épouse, tel étant I'intérét de I'enfént

En raison des problémes que peut poser la gestatianautrui (a titre d’exemple I'affaire de
Donna), une Déclaration gouvernementale de jU2ll€t3 annoncait qu’une proposition de loi
serait déposée au Sénat pronant I'interdictionedours aux meres porteuse, avec cependant
des exceptions strictes instaurant une « solidbétisée » entre des femmes stériles animées
par un désir d’enfant et des femmes qui acceptedesir, 'enfant porté dans un autre utérus
n'étant pas moins leur véritable enfant génétiquisqu’il est congu a partir de leurs propres
gametes. C'est le sens de la proposition de loiosp au Sénat par Christiane
DEFRAIGNE**le 12 décembre 2003.

Le Comité consultatif de Bioéthique de Belgiquenglan avis rendu en 2002 prone une
régulation de la maternité pour autrui. Il propbémblissement d’'un reglement cadre pour la
pré-adoption dans laquelle la future mere portagseléclare préte a prendre en charge la
grossesse au profit des parents demandeurs. Esifie, Comité se déclare opposé a la
commercialisation du phénomeéne, il estime qu’on tpaacepter une indemnité de

compensation de la mére porteuse.

Cependant, pour sa part, le sénateur Clotilde NY&StHent de proposer une proposition de

loi interdisant de maniére inconditionnelle le neaux méres porteuses, ainsi qu’aux meres
de substitution, pour trois raisons : I'enfanteecbrps de la femme étant hors commerce, ils
ne peuvent faire I'objet d’'un contrat, puis la gresse est essentiellement relationnelle et
pendant celle-ci un lien fondamental se constroiteela mére, I'enfant et son entourage ;

enfin la maternité se construit au fil de la gresseet les conditions du contrat prévues
initialement peuvent ne plus correspondre a lantélales parties au moment de la naissance.

Cette proposition s’appuie largement sur I'expéreenlinique du professeur Luc ROGIERS,

132 Tribunal de la jeunesse de Turnhout, 4 oct. 260y 2001, n°6 du 6 oct. 2001.

18 Tribunal de la jeunesse de Bruxelles, 4 juin 1996,M.B 1996, p. 1182 &Revue du Droit de la santé
1997, p. 124.

13 Site Internet du Sénat de Belgique : http://mwwnede.be

15 Dossiers de I'Institut Européen de Bioéthique, tesventions de meére porteuse, 23 mai 2005, diéenet

http://www.ieb-eib.org/
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pédopsychiatre et professeur d’éthique médicafeqeie a 'UCL qui insiste sur « la valeur

relationnelle de la grossessé&.»

d) La nouvelle autorisation de la gestation pour autrui en

Grece

En Grécé”, un jugement avait prononcé I'adoption par desugmbun enfant congu par FIV
avec les gamétes du couple, la gestation et l'atmuent étant assumé par une mere
porteuse (TGl de Héraklion 176/1999). Désormaisolade 2002 permet la maternité de
substitution apres autorisation judiciaire et aditon qu’un contrat soit passée entre la mere
porteuse et la femme placée dans I'impossibiligssiimer elle-méme la gestation d’un enfant
concu avec les gametes du couple ; I'enfant estsr@ncelle-ci a la naissance et elle est

légalement désignée comme la mére dans I'acteidsamae sans avoir a I'adopter.

La loi grecque est la premiére en Europe a dissaiisi conception et gestation, a admettre
dés l'origine pour mere légale une femme qui egdiaitrice et non la gestatrice et a écarter

dans cette situation le principéater semper certa est.

La position de la France a I'égard des conventdngestation pour autrui est donc en marge
par rapport a la position adoptée par des payshpsotel que la Belgique, le Royaume-Uni
mais également les Etats-Udisou la Grece. Nous ne pouvons contester les iotesti
louables qui ont présidé a cette position : préviénstrumentalisation des corps des femmes
a des fins lucratives et ne pas cautionner unegtient du désir d’enfant au droit a I'enfant a
tout prix. Seulement voila, cette position tresitfzée n’est pas sans effet pervers. En voulant
eviter les dérives, on a paradoxalement encoumaggercantilisme a I'étranger et repousseé
des couples dans une clandestinité propices awpdges. Nous avons également instauré

une sélection entre les plus fortunés, qui onirlegens de se rendre a I'étranger, et les autres.

1% Site Internet: www.senate.be/www/

137 Granet (F.), « L'établissement de la filiation maternelle et teaternités de substitution dans les Etats de
la CICE »,préc.

1% En raison de la complexité de la question, I'haripation internationale sera probablement lente et
laborieuse. Dans un rapport de 1988, le comitéhvadd’experts sur les progrés de la science bicraéi
(C.A.H.B.1.), mis en place par le Comité des migistdu Conseil de 'Europe en 1985, a admis |la mmidée
de substitution a titre d’exception, a conditioreda mére de substitution n’en retire aucun avanttg
gu’elle puisse choisir de garder I'enfant a la sace. Malheureusement, le texte issu de ce rafigort
rejeté par le Comité des ministres. Le Parlemernipgen, a travers une résolution adoptée en 19&9eta
la maternité de substitution. Sur I'état du draiternational, voir Emouiano (J.-J.), « Le tourisme

procréatif »LPA, 2002, n°62, p. 24 et suiv.
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Il — La contrariété des systemes juridiques

favorisant la fraude

La gestation pour autrui étant interdite en Frantas autorisée dans certains Etats étrangers,
les couples, désireux d’enfant, contournent la(Aji; ce qui permet de s’interroger sur la

justification du maintien de cette interdiction (B)

A — Les contournements avérés de la loi

Les couples et la meére porteuse trichent en Frpoae pouvoir bénéficier d’une assistance
meédicale a la procréation (1). Une fois I'enfant né recourent a des subterfuges afin
d’établir la filiation maternelle (2). Mais certaincouples n’hésitent pas a se rendre a
I'étranger ou la pratique est autorisée : c’espi&noméne du « tourisme procréatif » (3).
Enfin, certaines hypotheses démontrent que la tmstgpour autrui est « autorisée »

implicitement a I'égard des couples homosexuels (4)

1 — Les tricheries accessibles aux meres

gestationnelles et a leurs clients en France

Le couple et la mere gestationnelle peuvent tron@anédecin (a), mais le couple peut

egalement se marier afin de contourner l'interdic{jb).

a) A I'égard du médecin

Il s’agit de la tromperie relative au prétendu adrinagé® de la mére porteuse et de ’homme
fournisseur de sperme. Cette tromperie doit teagrersuader le médecin opérateur de ce que
la mére et ’lhomme fournisseur de sperme, qui mg¢ BDMariés ni pacsés, constituent un
couple de concubins menant une vie commune depuisi@ns deux ans. Il pourront y
parvenir par le moyen d'un certificat inexact den@mabinage obtenu dans une mairie tres
facilement (car il n'y a aucun contrdle) sur la @ témoins menteurs. L'employé municipal

eéchappera aux reproches de faux puisqu’il attestenmensongérement mais imprudemment.

139 «La vraie querelle des méres porteuses» siteern@t http//perso.wanadoo.fr/max-

christian.ducomte/mere/mptitre3.htm
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Le risque pése seulement sur les bénéficiairesetiificat, auteurs principaux, et sur les

témoins, complice par aide ou assistance conséigénte

La seconde tromperie est relative a la prétendérdist de la mére porteusé Elle tend a
persuader le médecin gynécologue opérateur de eel'épat de santé de I'un des deux
membres du prétendu couple justifie I'assistancdicaée a la procréation. Or il faut éliminer
d’emblée comme insusceptible de tromper un médecimalement diligent la simulation
d’'une anomalie génétigue comportant un risque destnission a I'enfant d’'une maladie
d’'une particuliere gravité ou encore celle d’'urfeiitilité masculine objectivable par examens
clinigues ou biologiques. Demeure donc seule plesdib tricherie par laquelle la mére
porteuse conduira insidieusement le médecin vecsistat d’'une stérilité dite idiopathique.
Ce sont les infécondités sans cause établie. fit sula femme de s’affirmer stérile, puis
d’utiliser pendant la période des examens, sirab@e par ailleurs une activité sexuelle, des

procédeés anticonceptionnels indécelables, le cormomexemple.

b) L'inégalité entre un couple marié et un couple concubin

Par ailleurs, dans la pratique, une inégalité edtrsoncer. Citons I'exemple de l'arrét de la
cour d’appel de Rennes en date du 4 juillet 2802n couple conclut une convention licite
en Californie avec une femme qui accepte de pdesrembryons de ces derniers, la
concubine ne pouvant assumer la grossesse. Adaamaie, elle est reconnue comme la mére
légale dans cet Etat. Puis le couple demande amsdription des actes de naissances en
France. Mais la cour accueille I'action en cont@stade reconnaissance du procureur de la
République qui la considére comme une fraude ailgui interdit I'adoption conjointe des

concubins.

La solution pour le couple serait qu’il contractearrmge puisqu’il n’existe aucun

empéchement Iégal en ce qui les concerne ; cefagbieait a I'épouse d’adopter les enfants
de son conjoint. Elle serait mére génitrice et na&teptive, d’ou le paradoxe. Nous pouvons
envisager qu'elle fasse également une demandegiinigtion, qui sera automatique au jour

du mariage, la régle d’or étant la discrétion.

140 En vertu des articles 441-6, 441-7 et 441-10 ddeQuénal, ils encourent un emprisonnement de desix a
et une amende de 30000 euros pour obtention induarpmoyen frauduleux, aupres d’une administration
publique, d’un document destiné a constater unétgusoit un emprisonnement d’un an et une ameatede
15000 euros pour usage, par présentation au médpénateur, d'une attestation ou d’'un certificabdmct
et connu comme tel. Mais le risque de sanction deanible.

141 « Lavraie querelle des méres porteusgseés,.

142 V. Rennes, 4 juillet 200D. 2002, Comm. 2902, noter@eT (F.).
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Autrement dit, un couple marié a qui I'on refusétdbilir la filiation maternelle de I'épouse a
I'égard de I'enfant n’aurait aucun recours congtecdécision. Mais, a l'inverse, il suffit a un
couple de concubin, dans la méme situation, de agéempour ensuite pouvoir établir la

filiation maternelle. Il y a donc une inégalité renlies couples qui n’est pas justifiée.

2 — Les subterfuges pour établir la filiation

maternelle

L'établissement de la filiation paternelle ne stesgas de difficulté particuliére. Le pére est
celui qui a fourni le sperme (paternité biologiqui) filiation paternelle est fondée sur la
reconnaissance de ce dernier, et s'il s’agit dui mardu concubin de la femme stérile, elle
sera inattaquable. Le recours a une conventioned&atipn pour autrui ne peut permettre a

guiconque de contester sa paternite.

Mais, en raison de lillégalité de la convention lerance, il est nécessaire de trouver des
stratégies pour établir la filiation maternelle’égard de la femme commanditaife Trois

subterfuges ont été répertoriés : la simulatiomfdiet (a), 'accouchement dans I'anonymat et
'adoption par le conjoint stérile (b) et enfin é®@nsentement de la mere gestationnelle a

'adoption de I'enfant qu’elle a mis au monde (c).

a) La simulation d’enfant

Le premier est de faire accoucher la mére « patewsous le nom de la femme qui désire étre
la mére de I'enfant : c’est une supposition d’ehf@ppelée aujourd’hui simulation) et un
faux en écritures publiques, infractions punieslpaode pénal. Ce procédé a éteé utilisé dans
les cas de «fausse mere porteuse » c'est-a-dgguid la femme donne I'enfant qu’elle ne
voulait pas assumer ou lorsque l'enfant a été énkevsa meére biologique, par force ou

mensonge.

A titre d’exemple, nous pouvons citer le cas d'wuge de concubins, condamnés par la
Cour d’'appel de Paris, le 19 mars 1999, qui lescannus coupables du délit de simulation et
de dissimulation d’état civil d'un enfant. lls é&at aller chercher le bébé au Brésil et avaient
réussi, avec la complicité de deux médecins, aite tiéclarer comme né de la femme et de

son mari dont elle était séparée de fait. Le 12ig@r2000, leur pourvoi a été rej&té

143 Dictionnaire permanent de bioéthique, n° 47 apb1,280 ; « Procréations assistées et stratégiemtare
de filiation »,J.C.P.1991, |, 3505, note dReLLin-DEvicH.

144 Cass. Crim., 12 janvier 2000, n° 99-82.905, n°3&§alement T. corr. Nanterre, 7 février 1999.
47



b) L’accouchement de la méere gestationnelle dans I'anonymat

et 'adoption par le conjoint stérile

Le second procédé est de faire en sorte que la gestationnelle accouche dans I'anonymat,
gue le pere reconnaisse I'enfant et que son émbersande ensuite I'adoption. Ce procédeé a
ete utilisé efficacement jusqu’a l'arrét de I'’Asdaée pléniére de la Cour de cassation du 31
mai 1991. Depuis la loi du 8 janvier 1993, I'accoement dit « sous X » qui permet a la

femme qui accouche de ne pas révéler son ideasité&entré dans le Code civil a l'article 341-

1. A la différence de la remise a l'aide socialéeafance (ASE) avec demande de secret
(CASF, art. 61 et 62), 'accouchement sous X n’echpéullement le pére de reconnaitre son
enfant : la loi permet seulement a I'aide sociadui faire payer les frais d’accouchement. Le
procédé pour établir un lien de filiation de I'emifax I'égard de la femme commanditaire est
donc I'adoption de I'enfant par le conjoint stéritpie les tribunaux accueillent généralement

avec bienveillance.

Mais le 31 mai 1991, la Cour de cassation sembaitoir mettre fin a l'utilisation de cette
stratégie. Cependant, au nom de l'intérét de l'®néiavoir une mere adoptive (puisque la
mere « porteuse » n'en voulait pas), certains midlox ont résisté a la position prise par

I’Assemblée pléniere en pronongant I'adoption e@afant®.

c) Le consentement de la mere gestationnelle a I'adoption de
I’enfant qu’elle a mis au monde

Depuis l'arrét de '’Assemblée pléniere de 1991irtesieme procédé utilisé pour rattacher
'enfant né d’'une mere « porteuse » a la femmeeygbuhaite, a été de le laisser reconnaitre
par sa mere biologique, qui consent directementiena I'adoption au profit de I'épouse,
I'obligation de remettre I'enfant de moins de deuns a ’ASE ne s’appliquant pas dans ce cas
(C. civ. art. 348-5).

C’est ainsi qu'il a été procédé dans l'affaire jegéar le tribunal d’Aix-en-Provence le 5
décembre 198# alors que la mere porteuse était la sceur de lenéesiérile ; et qu'il aurait

da étre procédé dans I'affaire jugée par la Coappel de Poitiers le 22 janvier 1992 I'ex-

145 CA Pau, 19 février 1991, n° 685/9D: 1991, p. 380, note V.Aerieau-TerNEYRE; D. 1992, Somm. p. 59,
obs. Dkkeuwer-Derossez

146 TGI d’Aix-en-Provence, 5 décembre 1984.C.P1986, Il, n°20561 note &ancer; R.T.D. civ1986, p.
578, obs. ReeLun-Devichi (J.),D. 1987, Chr. p. 189.

147 CA Poitiers, 22 janv. 1992, n° 73
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mari refusant son consentement, la cour de Poidemononcé I'adoption simple et non

plénieére pour protéger I'enfant des erreurs dettesiu

Toutefois, un arrét de la premiere chambre civddalCour de cassation en date du 23 avril
20038 a refusé que la mere « porteuse » se voit rétngiorité parentale, qui le cas échéant,

aurait permis a I'’épouse du conjoint d’adopterdiefants.

En I'espéce, un couple francais recourt a une meseationnelle en Angleterre qui accepte de
porter les enfants de ces derniers apres une fationdin vitro. Apreés la naissance, les
enfants sont remis au couple et la mere porteus&eneplus manifestée. Au bout de trois ans,
le pére saisit le tribunal de grande instance duem@ande de retrait de I'autorité parentale de
la mére porteuse, cette derniére étant d’'accord aette mesure. Le tribunal et la cour
d’appel rejettent cette demande car les condittnsetrait (article 378-1 du Code civil) ne
sont pas réunies, a savoir la défaillance matermell'existence du danger. Le défaut de soins
et de direction est caractérisé, en revancheestrpas démontré que ce défaut d’intérét ait
manifestement mis les enfants en danger. La couca$sation rejette le pourvoi. Le
fondement réside dans le fait que le retrait det¢iaté parentale ne constitue pas une sanction
des parents, mais une mesure de protection deafient’est pourquoi le danger doit étre

caractérisé.

Mais les époux disposent d’autres possibilités.peee pourrait saisir le juge aux affaires
familiales (JAF), sur le fondement de l'article 3Z-2 du Code civil, aux termes duqueki«
l'intérét de I'enfant le commande, le juge peutfaam’exercice de I'autorité parentale a I'un
des deux parents. Cette solution éloigne juridiguement la mergguse, mais n’accorde rien
a la mere génétique.

La mére gestationnelle pourrait également, avexcded du pere, saisir le JAF aux fins de
déléguer, volontairement, son autorité parentdéeraere génétique, en vertu de l'article 377
du Code civil ; larticle 377-1 du Code civil perttrait aux époux d’obtenir un exercice
partagé de l'autorité parentale. Mais la encore,risque de leur opposer un refus en

invoguant le détournement de l'institutith

En outre, toutes ces mesures sont toujours progsait rien ne dit que la situation de fait
actuelle va perdurer. En cas de séparation desxgpaun exemple, la mere génétique ne
disposera guére que de l'article 371-4 alinéa Zdde civil pour voir fixer par le JAF les

modalités de ses relations avec les jumeaux, ngais gn vraiment la considérer comme un

tierst> ?

148 Civ. 1% 23 avril 2003,).C.P. G2004, Il, 10058, note &rrAT-GUEGUEN (A.).

199 Massip(J.), note ss Cass. Civ®123 avril 2003L.PA 29 oct. 2003, p. 10.
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Il en résulte que les solutions juridiques ne senguere I'intérét de I'enfant issu d’une
convention de gestation pour autrui. Par conséglentavocats encouragent a la discrétion

pour éviter toute opposition.

3 — L’expansion du tourisme procréatif

Si le phénoméne du tourisme procréatif tend a selogper (a), ses effets en France sont

limités par I'opposition de I'ordre public par lanuet (b).

a) Le phénomene du tourisme procréatif

Une difficulté supplémentaire pour sanctionner latemité de substitution tient a ce qu’on
appelle le tourisme procrédtif La premiere raison sont les progrés considéraplesnt pu
étre réalisés en matiere d'assistance médicale @rderéation, tel la conservation ou le
transfert des gametes, qui ont ouvert de nouveatxdns. Un autre élément d’explication de
ce phénomene touristique peut étre trouvé danpdidjon d’Internet et de la mondialisation.
« Clinigue californienne offre ventre de substitutidtt... Les annonces de ce type rédigées
en francais sont multiples. Sur les forums de disicun, des couples en mal d’enfant
échangent des informations sur les pays les plugertsu en matiére de procréation

médicalement assistée

Des couples vont chercher ailleurs ce que la &mdaise ne leur autorise pas. Chef du service
de médecine de reproduction a I'hépital Edouardibiigie professeur Bruno Salle confirme :
« Pour bénéficier d’'une insémination artificielle avelonneur, des couples homosexuels
féminins vont en Belgique. Il y a aussi le problaheeces femmes qui n’ont pas d'utérus,
atteintes d’une malformation congénitale ou powsqlgelles la grossesse est dangereuse.
Elles sont de plus en plus nombreuses a se rendfeaaada, aux Etats-Unis ou en Grande-
Bretagne pou avoir recours a une mere porteuden effet, ceux que la nature a dotés
d'ovules et de spermatozoides sans que la grossespeiisse étre réalisée ont du mal a

renoncer a un lien biologigue avec leur Bé&bé

150 Goutrenoire-CornuT (A.) et Murat (P.), « L'intervention d’un tiers dans la vie denfant », Dr. Fam
2003, Chr. 1.

151 Lemouranp (J.-J.), « Le tourisme procréatifl>P.A.2001, n° 62, p. 24.

152 Voir I'enquéte « mére hors la loi », site Interrstp://www.lyoncapitale.fr/actu

155 A titre d’exemple, V. « un bébé a tout prix- Iéesiles couples infertiles » : site internet: wwwhatbe-a-
tout-prix.net

154 Voir les nombreux témoignages sur le site de daisdion MAIA :http://www.maia-

asso.org/distilbene.html
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Selon I'association Maia, qui milite pour la gestatpour autrui, entre trois et quatre cent
couples francais s’adresseraient chague année anudges gestationnelles. Ills sont

généralement envoyeés par les praticiens francaiis & sujet reste évidemment tabou.

Cependant, les tribunaux francais refusent de aéiger I'état civil des enfants nés d’'une
maternité ou de gestation pour autrui. La dispatiés regles nationales crée donc une

véritable insécurité pour ces enfants, dont le menalst pourtant en constante augmentation.

b) La limite : 'opposition de I'ordre public par le Parquet de
Nantes

Des arréts récents rendus par la cour d’appel ded¢® ou d’'Aix-en- Provencé® illustrent

ce danger. Dans l'affaire portée devant la couppkh de Rennes, que nous avons abordée
rapidement précédemment, un couple, dont la femenpenit assurer la gestation en raison
d’'une malformation congénitale, se rend en Calitowu il conclut une convention portant
sur la gestation d’'un embryon issu de leurs progegsétes. Des jumelles naissent de cette
convention. Le droit californien fait abstraction défaut d’accouchement. La concubine est
inscrite comme meére dans les registres de naissdn€galifornie. Quelques semaines plus
tard, elle et son compagnon reconnaissent les snéamFrance. Apres avoir été averti de la
situation par le consulat général de France a $amcisco, le parquet de Narfésen vertu
des articles 339 alinéa 2 du Code civil et 423 du\au code de procédure civile, conteste
la reconnaissance des deux enfants par la congudioensidérant comme une fraude a la loi
qui interdit 'adoption ; il dénonce une violatiaie I'article 16-7 du Code civil attentatoire a
l'ordre public; enfin, en raison du caractére €haleux du processus, il conteste la

transcription dans les registres francais des aldemissance dresses a I'étranger.

Les concubins ripostent en arguant de la confordetéa reconnaissance a la réalité génétique
et qu’elle ne contient aucun élément intrasequeadiere a la rendre invraisemblable. Elle est
donc a I'abri de I'article 339. De plus, il 'y apde fraude a I'adoption puisqu’il n’y a pas eu
d’adoption. Le dernier argument est l'intérét dataets élevés au foyer et le respect de leur

vie privée et familiale.

1% V. Rennes, 4 juillet 2002). 2002, Comm. 2902, noter@T (F.) ; Dr. Fam 2002, Comm. 142, note
Murat ; J.C.P.G.2003, I, 101, obs. (P.) uBseLiN-DevicHi (J.).

1% Aix-en-Provence, 12 mars 20QRjris-data,n® 2002-190443.

157 En concertation le cas échéant avec le procureda dRépublique de Nantes, le Service central étatl’
civil, a Nantes, est chargé de traiter les demarfdiss par des Francais, de transcription dasselgistres

en France d'actes de I'état civil régulierementsdés a I'étranger.
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Mais le tribunal de grande instance fait droit adésmande du procureur de la République. Le
4 juillet 2002, la cour d’appel de Rennes confimette décision sur le fondement de I'article

423 du Nouveau code de procédure civile, cepenelenécarte, comme les premiers juges,

'argument de l'invraisemblance des reconnaissatices des actes eux-mémes. Puis, la cour
reléve que « la loi frangaise ne donne pas unaitéfi de la mére », cette notion est inscrite

dans les mentalités depuis des siecles par l'addgéer semper certa estC’est

'accouchement qui détermine la mére et non laesedlité génétique.

Malheureusement, en raison de cette solution,dag énfants ont six ans et vivent aupres de

leur péere naturel et de sa compagne dont la mederaipeut Iégalement étre établie.

Il en résulte que c’est I'ordre public invoqué peprocureur de la République qui limite les
effets du tourisme procréatif. En effet, en dro#@ntais, il y a deux acceptions de l'ordre

public.

Tout d’abord, en droit interne, I'ordre public jogen plein effet. Cela signifie que le contrat

de gestation pour autrui, conclu en France, étalnilme pourra produire aucun effet.

La seconde acception de I'ordre public fait inteivdées regles de droit international prive.
C'est le cas ou un élément d'extranéité survienppliyué a notre espece, I'élément
d’extranéité est la conclusion de la conventiog@@adnger de maniere licite. Qu’en est il alors
des effets en France ? Les seules limites appaatBagplication de la loi étrangére sont liées
a la notion d’ordre public. Or cette notion, daeshdre des conflits de loi, n'est pas définie
clairement, d’autant moins que depuis l'arrét «&i » (Civ. ¥ 17 avril 1953), il existe une
notion d’ordre public atténué. Ainsi, pour reprenda formule d’'un arrét de la Cour de
cassation du 3 janvier 1980 La réaction a I'encontre de I'ordre public n’est pdéa méme
suivant qu’il s’agit de mettre obstacle a I'acqtisn d’un droit en France ou de laisser se
produire en France les effets d'un droit acquisséraude, a I'étranger et en conformité de
la loi ayant compétence en droit international @grifrancais..». L'ordre public atténué
signifie que quand bien méme certaines dispositienk loi étrangere seraient incompatibles
avec l'ordre public francais, telles la polygamig la répudiatioft®, elles peuvent produire

certains effets « autorisés ».
Mais, en I'espece, il y a eu fraude. Le contrateéacénclu a I'étranger pour éviter I'application
de la loi frangaise qui rend nul le contrat. Lesistrconditions n’étant pas réunies, I'ordre

public intervient et les tribunaux refusent todeetle la convention en France.

158 Voir l'article « GISTI- Etrangére et femme: uneouble discrimination », site Internet:

www.gisti.org/doc/plein-droit
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Depuis une quinzaine d’anné&scertains poussent a I'élaboration d’une loi eésrme voire
mondiale sur I'assistance médicale a la procréatifin de faire face au défi du « tourisme
procréatif » des patients et du «tourisme scigoif» des chercheurs. Les normes
européennes font en effet défaut en matiere degatian artificielle. S’il existe toutefois un
risque d’alignement sur la Iégislation des paysples laxistes (Grande-Bretagne, Belgique,
Espagne), il existe aussi un danger a trop atterwdreavec le temps, les divergences de
position entre les pays européens risquent deaeser. Il y a donc urgence a unifier les

pratigues, au moins au sein de I'Union européenne.

4 — « L’autorisation implicite » de la gestation po ur

autrui a I'’égard des homosexuels

La gestation pour autrui est interdite en Franependant certains cas assimilables se sont
présentés (a) ; mais le débat sur 'lhomosexualiléefant fausse le débat sur la gestation

pour autrui (b).

a) Les différentes hypothéses

Le premier cas est lorsqu’'un homme engagé danselet@n homosexuelle a un enfant avec
une femme qui ne reconnait pas celui-ci a la natgsd’enfant est donc élevé par son pere

biologique et le compagnon de celui-ci.

La seconde hypothese est lorsque deux membresuecdeples homosexuels (un couple
masculin et un couple féminin) ont un bébé recoperuson péere et sa meére et élevé par eux

dans deux relations distinctes.

Dans les deux hypothéses, les protagonistes oatine@ une convention de gestation pour
autrui. Mais l'originalité de la situation résidars le fait que cette convention ne sera pas
nulle car I'établissement de la filiation matereediu le probléme de substitution de mere n'a
pas lieu d’étre, les parties ne seront pas samgEscontrairement aux couples hétérosexuels.
C’est pourquoi nous pouvons parler d’autorisatiomglicite » de gestation pour autrui a

I'égard des homosexuels. En revanche le compagageiek ne pourrait pas non plus adopter

'enfant, a I'instar de la mere intentionnelle damscouple hétérosexuel.

A [I'étranger, la maternité de substitution pour lesuples homosexuels se pratique

essentiellement aux Etats-Unis dans les Etatsajpokisent, mais également en Russie.

1% Acte du colloqueVive la loi, Loi, science et environnemepropos de M. J. &tarp, Site Internet

http://www.senat.fr/colloques/vive_la_loi/vive-l@il7.html
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b) Un débat « faussé »

Victime de son passé, la gestation pour autruiégatement défavorisée par son insertion
hypothétique dans I'avenir. A I'heure ou le Parletse prépare a examiner un projet de loi
relatif au mariage entre personnes de méme sex&vamue souvent la gestation pour autrui
dans le débat de la parenté homosexuelle, cet@itpe étant présentée comme un moyen
pour les couples homosexuels d’avoir des enfantsleCfait de se référer a une forme
hypothétique de la gestation pour autrui reviemcaulter la place qui devrait lui revenir

aujourd’hui dans les thérapies de linfertilité fi@mes.

Il convient de constater que l'interdiction de kstation pour autrui ne semble pas dissuader
les couples francais souffrant d’infertilité de oadr a cette pratique ; c’est pourquoi nous

pouvons nous demander si, douze ans apres, celtibition est toujours justifiée.

B — Le maintien d’'une interdiction injustifiée ?

« On cesse d'interdire une pratiqgue non pas loetlguse développe, mais lorsqu’on ne sait
plus pourquoi elle est interdite. Si l'interdicti@st justifiée, il faut la maintenit® Mais,
pour diverses raisons, l'interdiction de la gestafpour autrui parait aujourd’hui injustifiée.
Tout d’abord, l'interdiction de la gestation powrtraii semble étre une anomalie dans le droit
de la procréation médicalement assistée (1) ; pa@s,fondements s’averent d’'une extréme
faiblesse (2). La prohibition a pour conséquencéser les intéressés dans un zone de non
droit (3), alors que son autorisation permettraitrelspecter l'intérét de toutes les parties en

cause (4).

1 — Une anomalie dans le droit de la procréation

médicalement assistée

L’interdiction de la maternité pour autrui apparalitjourd’hui comme une anomalie a
I'intérieur du domaine juridique de la procréatimédicalement assistée La loi du 29 juillet
1994 qui reconnait la Iégalité de I'assistance médi@ala procréation (AMP) et en établit

180 Propos de Madameekeuwer-Derossezlors de son audition devant le Président vbdBe pour la mission
d’information sur la famille (proces verbal du Salare 2005).

181 Depadt-Sebag (V.), « De la nécessité d’'une réfatentarticle 16-7 du Code civil relatif a l'inteiation de
gestation pour autrui » in Revue générale de dnéiical, n°12, p. 135, 2004.

162 Loi n° 94-654 du 29 juillet réation et au diagnogirénatal
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le régime, admet le recours au don de gartféteest-a-dire qu’elle autorise la procréation
artificielle réalisée a l'aide d’'un don de spermatoles ou d’ovules. Cependant, l'article
L.2141-3 du Code de la santé publique limite le dergameétes a un seul type, masculin ou

féminin. En vertu de ce texte, le double don estrdit®*

L’interdiction de la gestation pour autrui résulie la superposition des articles 16-7 du Code

civil et L. 1244-1 du Code de la santé publigueasant le don de gametes.

Dans la maternité de substitution, une femme aecdj@ttre inséminée avec le sperme de
I'époux du couple demandeur. La phase d’insémingigsse par un don d’ovocyte, admis par
l'article L. 1244-1 du Code de la santé publiqueceiramment pratiqué. Ce n’est que la
deuxieme phase, c'est-a-dire la gestation pouniagtii est en fait prohibée par l'article 16-7

du Code civil. L'article 16-7 du Code civil est doconfus en ce qu'il distingue procréation et

gestation.

Dans une premiére analyse, la procréation ne wselaphase de conception, mais alors le
texte est en contradiction avec l'article 1244 gutorise explicitement l'intervention d’un

tiers dans la phase de conception, donc la « ctinogpour autrui ».

Dans une seconde analyse, la procréation s’entemtme le processus qui va de la

conception a la naissance.

Mais la conception pour autrui étant admise, cestnépie la phase de gestation qui est en
réalité interdite. Le texte apparait alors entachiogisme, voire de redondance. La
procréation pour autrui est admise dans sa phaserd®ption, mais la gestation pour autrui
est interdité®.

2 — La faiblesse des fondements actuels

Une autre raison de réexaminer la question résiaes ¢h teneur des motifs adoptés par la
Cour de cassation en 1991, qui servent de fondenaent décisions judiciaires. Ces maotifs,
lies a lillicéité de I'objet des conventions, antlisponibilité du corps humain, ainsi qu’'a

I'indisponibilité de I'état des personnes, s’avém@mne extréme faibles§é

165 Art. L. 2141-6, L. 1244-1 du Code de la 1994 ietatiu don et a l'utilisation des éléments et pitsciu
corps humain, a l'assistance médicale a la praé galique.

184 Une exception a ce principe est prévue a l'articl141-4 du Code de la santé publique lorsque des
embryons excédentaires sont issus d’'une FIV. Ecase le couple ayant procédé a la fécondation pourr
consentir a ce que les embryons surnumérairestsaieneillis par un autre couple.

185 D. 2005, n° 7, p. 476, noteeBrpT-Serac (V.).

166 DepabpT-SeBac (V.), « De la nécessité d’'une réforme de I'artibe7 du Code civil relatif a l'interdiction de

gestation pour autrui » Revue générale de droit médicptéc.
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Le principe de I'indisponibilité du corps humain peut étre soutenu au regard de I'admission
des multiples conventions qui portent sur le cdmpsain. La loi encadre les nombreux actes
gu’une personne est en droit de consentir direatesigr son corps, gratuitement, pour des
raisons thérapeutiques : collecte du'faitdon du sand’, don de gametes féminins ou

masculing®, don d’organe entre personnes vivatitesecherches biomédicales auxquelles se

prétent certaines personfés

Les auteurs qui ont approfondi cette question émahtré le caractére fictif d’'un tel principe
au sujet duquel Mme GOBERT écrit Ciest dans I'imaginaire plutét que dans les praggqu
gue s’est épanoui, comme celui de la liberté deolanté, le principe de I'indisponibilité du
corps, aussi faux que le précédetit. Les exemples sont multiples pour montrer quetps
n'est pas resté en dehors du commerce juridique,et méme impliqué de plus en plus.
L’affirmation que le corps humain est hors du conueejuridique serait essentiellement

doctrinale.

Par ailleurs, la terminologie employée par le ledgeur de 1994 est éloquente. C’est
certainement parce que le principe d’indisponiilitu corps humain s’est avéré irréaliste,
vidé de sa substance par le nombre et I'importalecses exceptions, que le |égislateur lui a
préféré celui de non-patrimonialité, qui figure auj’hui aux articles 16-1, 16-5 et 16-6 du
Code civil™. Il est donc possible de disposer de son corfiseade dons, dans les limites de

la loi.

Puis, si on prend en compte le recours a l'artid@8 et au principe d’indisponibilité, en
faisant abstraction des critiques qui viennent rd’é&xposées, il faudrait admettre que
I'interdiction qui en résulte doit étre étendue’énsemble des techniques de procréations
hétérologues qui supposent la mise a dispositienfaiections reproductrices d’un tiers au
profit d’'un couple infécond. Le principe d’indispbiité du corps humain, sur lequel les
juges fondent leur décision de 1991, a perdu teakeur depuis que la loi de 1994 reconnait

licite le don de gamétes.

Enfin, & 'argument de la réification de la mérestgéonnelle, nous pourrions objecter que,

dans les pays ou cette pratique est autoriséeajiaribd des meres porteuses sont altruistes et

167 Art. L. 2323-1 du Code de la santé publique.

168 Art. L. 1221-1 a L. 1224-4 du Code la santé pulsiq

169 Art. L. 1244-1 a L. 1244-9 du Code de la santédigub.

70 Art. L. 1231-1 a L. 1231-5 du Code de la santéigub.

1 Art. L. 1121-1 a L. 1132-5 du Code de la santédigub.

172 Goeer1(M), « Réflexions sur les sources du droit et lgsincipes » d’indisponibilité du corps humain et d
I'état des personnes, a propos de la maternitéloigtigution »R. T. D. Civ1992, p. 489 et spéc. p. 513.

173 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994.
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gue toutes les parties participent a la grossassd&accouchement. Le couple commanditaire
ne voit généralement pas la mere porteuse commechaose, mais plutdt comme un
« miracle », une personne si généreuse qui leungitia d'étre parent, d’autant plus si elle

porte I'enfant issu de leurs gametes.

Pareillement, a 'argument de I'exploitation deni@re gestationnelle, nous pourrions objecter
gue ce risque est minime en raison des controfesteés par des agences et I'intervention
d’'une autorité judiciaire. De plus, il ne ressatsles témoignages que la conviction premiére

est la rémunération, mais plutot une idée de stéa

Au risque du conflit de maternité, positif ou néyatous pouvons envisager que si la pratique
était autorisée, le contrat étant la base de I'gewgent, la mére porteuse devrait remettre
'enfant et le couple commanditaire ne pourrait pafsiser I'enfant. En effet, le risque de
conflit est minime. A titre d’exemple, il est deoldre de 4% aux Etats-Unis et de 2% au
Royaume-Urii,

Quant au principe de I'indisponibilité appliqué€é&tat des personnes, il protége pour sa part la
filiation en empéchant qu’elle soit laissée a Ispdsition des intéressés. Cependant, comme
nous I'avons vu dans l'introduction, le droit defilaation tend progressivement a perdre son
caractére d’'ordre public. De plus, ce principe @nhactuellement certaines exceptions et ne
figure dans aucun texte. Tout d’abord, nous y tomsvie régime de I'accouchement sous X,
qui permet a la femme qui accouche de ne pas ratioari’enfant qu'une autre adoptera.
D’ailleurs 'adageMater semper certa estst aujourd’hui désuet. De méme, I'adoption agtest
de la possibilité de déroger au principe par laeneis place de systémes paralleles destinés a
régir des situations reconnues comme socialemettagables. Le don d’ovocyte également
entraine une dissociation de la maternité en caese® de laquelle I'état civil de I'enfant ne
correspondra plus a sa filiation réelle. Ce priacipest pas un obstacle insurmontable a
I'admission de la gestation pour autftiill suffirait pour le dépasser que, a l'instaragequi a

ete réalisé relativement a I'adoption, la loi érxgdte pratique au rang d’exception.

Il serait également possible que la jurisprudenemme les devants comme en matiere de
transsexualisme. Apres avoir jugé le contféirelle a décidé que le principe d’indisponibilité
de I'état des personnes ne fait pas obstacle ectdication du sexe sur I'acte de naissance
d'une personne présentant le syndrome du trandsaxed’. Il reste le nom, que I'on a

longtemps dit indisponible, comme I'état dont iit fpartie. Mais sur ce point, la loi du 3

17 Voir «La gestation pour autrui, aspects éthigjesdiques et médicaux, état des lieux en 2006ite
Internet : www.maia-asso.org
175 Hauser (J.) et HeT-WEeILLER (D.), Traité de droit civil, La famille®™éd., L.G.D.J., n°517

176 Cass. Civ. T¢ 16 déc. 1975,esp.,D. 1976, Jur. p. 397, notenbon.
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janvier 1972 et 11 juillet 1975 ont permis des rgements a son propos, renforcé par la loi
du 4 mars 2002Bien que la cour se réféere au principe d’indispiitéb de I'état des
personnes, il semble que ce principe est loin @’ébsolu. On peut méme dire qu’il n’existe

pas, mais qu'’il est opportun de ne pas dispos€éw@e d'une personnié,

Comme nous le voyons, les exceptions légales artedoun fondement tel que l'intérét
thérapeutique pour le don d’organe. Concernanesdagion pour autrui, la question ne peut
étre posée en terme de vie ou de mort du bénééciaiais de désir et de souffrance morale
des couples demandeurs. Le professeur FRYDMAN pmirle médecine du désit». Ainsi,
pour la gestation pour autrui, le fondement pourétre «le droit a I'enfant » mais
uniqguement pour des femmes qui ont des ovules mpaisne peuvent pas assumer la

grossesse.

3 — L’'insécurité juridigue actuelle : une zone de n  on
droit

Les maternités de substitution qui ont toujoursstxicontinueront d'étre ; simplement la
pratique sera rejetée dans une zone de non diits Megrettons que les femmes qui décident
de se porter candidates a la maternité de sulistitoé puissent le faire sous la protection du
droit national. Cette carence génére des effetpacables a ceux que produisait la pratique
illégale des avortements, avant que la loi de 18&3¢égalise l'interruption volontaire de
grossesse : 'insécurité, notamment médicale élifure, dans laquelle sont accomplies ces
techniques, ainsi qu’une sélection des couplesfinéaiées fondée sur leur moyen finanéiér

Nous pourrions imaginer un systeme avec des cestn@érmanents, a savoir des examens

psychologiques et médicaux des parties, I'intefieent’avocats pour rédiger les contrats, le

7 Les conditions posées sont que, a la suite d'aitement médico-chirurgical subi dans un but
thérapeutique, cette personne ne posseéde plusldsusaractéres de son sexe d'origine et a pris une
apparence physique la rapprochant de l'autre segaeh correspond son comportement social, Cass. Ass
Plén. 11déc. 1992, Bull. ass. Plén. n°13; D. 1988,p. 1 ; RTD civ. 1993, p. 97, obs. Hauser. (Ja) cour
a statué ainsi car la Cour européenne des droithdeme avait condamné la France au motif que la
solution adoptée par la premiére chambre civiledaoait a la violation du droit a la vie privée katicle 8
de la Convention européenne des droits de 'hom@EDH, 25 mars 1992, D. 1993, Jur. p. 101, note
Marguénaud (J.-P) ; JCP 1992, Il, note Garé.

178 PoissonDrocourT(E.), D. 2004 Jurisp. p. 1998.

179 Fryoman (R.), Ris-Treves (M.), Koeppew (B.), Les procréations médicalement assistées : vingtapnés
éd. O. Jacob, 1998, p. 113.

180 DepabpT-Sesac (V.), « De la nécessité d’'une réforme de I'artite7 du Code civil relatif a l'interdiction de

gestation pour autrui » iRevue générale de droit médicpiéc.
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tout sous l'autorité d’un juge. La clandestinit@j g'offre aucune garantie contre le risque de

dérive commerciale, justifie probablement I'intamtion législative.

4 — L'intérét des personnes en cause

L’admission de la gestation pour autrui ne pewd gtruhaitable que dans le respect de l'intérét

et des droits de chacun.

Le couple peut étre en mesure soit de fournirtiité, soit la moitié du patrimoine génétique
de I'enfant. Leur situation ne commande pas d’examarticulier car les actes médicaux
auxquels ils devront se soumettre ne different ggaee insémination artificielle ou d’'une
FIV. Toutefois, la gestation pour autrui permefppadlier certaines formes de stérilité féminine
en raison d’'une absence d’'utérus ou déformatiom lgfilles Distilben®’, de conséquences
de cancer ou résultant d’'une hystérectomie, dessésu couches répétées, une contre
indication médicale a la grossesse ou de nombreli@cé de FIV. Dans ce cas, on implante

les gameétes des parents génétiques dans le veriaenkre porteuse.

Pour Genevieve DELAISI DE PERSEVAE, son interdiction est illogique et injuste alors
gue la loi francaise prend en compte la souffrapeeprocure I'absence d’ovocyte. Celle qui
recoit dans son cabinet de nombreux patients néslg® (insémination avec tiers donneur)
a estimé que ke don de gametes pése plus lourd d’un point depgyegue le fait d’avoir été
porté par une autre femme Bans les pays ou la pratique est autorisée, aél@ment ne

laisse penser que la gestation pour autrui pourertance personnelle soit une réalité.

Par ailleurs, un autre argument favorable a cetéique est la certitude apaisante pour le
couple stérile de ce que I'enfant porté en utérrs h’en sera pas moins leur véritable enfant
génétigue puisque congu a partir de leurs proEB®teS.

Concernant I'enfant, dans la mesure ou, a l'indes techniques actuellement permises, la
gestation pour autrui a pour objectif le développetrde I'embryon jusqu’au stade du foetus,
puis d’enfant a naitre, il semble qu’elle ne poss pgavantage de questions morales que
'ensemble des techniques permises, avec les prtommé hétérologues. L'enfant né grace a
un don de gestation connaitra une histoire prématerquée par l'intervention d’'une mere
utérine, qui ne sera pas la mere génétique nilsotaandis que les enfants congus grace a un

don d'ovocyte connaissent une histoire prénatalequée par lintervention d'une meére

181 Du nom de ce médicament pris en France par 16@00Mes enceintes entre 1950 et 1977. Le risque de
malformations génitales et de cancers augmente eznfants dont les méres ont été traitées au
Distilbene.

182 La « gestation pour autrui » en quéte de |égifonasite Internet : http://www.liberation.fr

18 De nombreux témoignages sur le site de I'associdtlaia montre cette injustice et la nécessitéedeurir

a la gestation pour autrui a I'étranger.
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géneétique qui n'est pas la mére utérine et sodi@lda maternité se trouve dissociée entre la
mere biologique et la mére utérine et sociale atprs dans le don de gestation, elle est
partagée entre la mere utérine et la mére biolegigu sociale. Contrairement au don
d’ovocyte ou de sperme, le don de gestation peametconcordance entre I'identité légale et
l'identité génétique de I'enfant, ce qui évite temiffrances et les difficultés techniques liées

au « secret des origine$%

Dailleurs, le Professeur FRYDMAN (gynécologue-adistien des hopitaux de Paris)
propose d’envisager a titre expérimental le domgéifdons de gametes entre personnes
connues) dans le cadre de la procréation médicalteassistée et de faire un constat a I'issue
de quelques anné&s En comparaison avec la gestation pour autrserihble réellement que
les conséquences psychologiques seront moins Bysdar un enfant qui connaitra ses
origines personnelles et la maniére dont il a ét&e et porte, plutdt qu'un enfant qui a été

porté par sa propre mere mais qui ignorera toutgesson origine biologique paternelle.

L’enfant procréé, recherché avec acharnement paoiple demandeur, a plus de chance
d’étre un enfant heureux que beaucoup d’autresusoaq’intérieur du couple et qui doivent
parfois grandir dans un milieu familial peu favded®. D’ailleurs de nombreux arréts ont été

favorables a I'adoption dans l'intérét de I'enfant.

Enfin, au nom des arguments favorables a cettejpetrelativement a la mere utérine, il y a
I'idée de solidarité entre les femmes stériles @aisnpar un désir d’enfant et les femmes qui
acceptent d’accéder a ce désir. Si le principed@ponibilité du corps humain n’est plus
raisonnablement soutenu aujourd’hui, des opposarnés gestation pour autrui invoqueront
I'incontournable principe du respect du corps hum@ir si le respect du corps humain passe
par la non-patrimonialisation, il n'implique pas Iefus du don, preuve en est la
reconnaissance du don dorganes et de produits aidps chumain. C’est pourquoi la
terminologie don de gestation ou gestation pouruaest préférable au prét ou a la location
d’'utérus, car elle ne comporte aucune connotatiatérnelle et sous entend la générosité, le

sentiment d'altruisme qui motive ce geste lorsoesil fait a titre gratuit’,

184 DekeuwerDerossez (F.), « Le secret des origines », Collogue intéonal, décembre 1998ecret et
justice,Publication de I'espace juridique, Lille, 1998185 et suiv.

18 Frypman (R.), Dieu, la médecine et 'embryoég. Odile Jacob, 1999, p. 209.

18 Cf. par exemple, BeLun-Devicri (J.), « Congélation d’embryons, fécondation irrojitmaternité de
substitution. Point de vue d’un juristeG¢enétique, Procréation et DroiRaris, Actes sud, Hubert Nyssen
éditeur, p. 315 et note 31 : « Ce n'est vraimestljj@érét de I'enfant qui conduirait a proscriesrecours a
des méres de substitution (...). Le risque d'étrenaiéé ou abandonné existe certainement beaucoimsmo

pour ces enfants ardemment désirés que pour gesent sans avoir été voulus ».

60



A ce titre, I'anthropologue Helena RAGONE, intefaatlement connue pour ses travaux sur
la question, cite les propos d’'une « surrogateée &g 30 ans, mariée, deux enfantsCex
bébé n’est en aucun cas le mien. Je lui ai fodemironnement nécessaire pour qu’il puisse
naitre et qu'’il soit rendu a son papa et a sa man@iast une forme facile de baby sitti#fg.
Déja, dés le milieu des années 1980, une partia dectrine a exprimé son sentiment de
sympathie envers la gestation pour autrui. M. SER{Aécrivait en 1990 :  est permis

d’estimer cette pratique parfaitement légitimele &st méme loualdfé ».

De plus, il faut dénoncer une incohérence. Cettarfe empéchée par la loi de donner, avant
sa grossesse, a un couple agréé par elle I'enfailey portera, moyennant équitable
récompense, possede par contre le droit discréimnrde I'abandonner, une fois né, au
hasard des établissements ou du service de '’ASRisoencore de recourir & une interruption
volontaire de grossesse pendant les douze prensiémesine's’.

Enfin, la situation psychologique de la femme nagit pas comme un risque dés lors que
son consentement a été donné librement et de magudairée. En effet, 'attachement intra-
utérin de la mere et I'enfant n'est pas lié a laldgie. Une femme enceinte s’attache
psychologiguement a son enfant car elle se pragette lui dans le futur, par exemple, elle lui
choisit un prénom, elle imagine son visage...ll 'ag I'attachement prénatal. Mais, dans la
gestation pour autrui, il n'y a pas d’attachemeantf@tus car la mére gestationnelle ne se
projette avec lui puisqu’elle sait que ce n’'est @ enfant. A linverse, la mere
intentionnelle vit une « grossesse psychique sagathement se fait itf. Il en va peut étre
de maniére un peu plus complexe du risque physigar, négligeable, gu’entraine une
grossesse et un accouchement. Mais la prise deerisg releve t'elle pas au demeurant de la

volonté de chacun ?
Il résulte de cette premiére partie que le draingais a tout organisé pour dissuader la
pratique de la gestation pour autrui.

Les juges prononcent la nullité du contrat suroledement des principes de l'indisponibilité
du corps humain et de I'état des personnes, quiaagourd’hui critiquables. Mais, le refus de

'adoption ne dissuade pas les couples dy recosatirles sanctions pénales s’averent

187 Depapt-SeBac (V.) et Deraisi be PersevaL (G), « La gestation pour autrui peut elle devemie indication
d’'assistance médicale a la procréatidn kes cahiers du CCNE pour les sciences de levie la sard,
n° 461, préc., janv-mars 2006, p 49.
18 Racone (H.), Surrogate Motherhood : Conception in the he@xford, West view Press, 1994,
189 Seriaux (A.), J.C.P1990.11.21526.
10V, « La querelle des méres porteuses », siteriatemww.perso.wanadoo.fr/max-christian.ducomteéne
¥ |l'y a peu de travaux sur ce sujet, toutefois Mraare Giveorieux, Présidente de I'assosciation Maia et

étudiante en psychologie, est actuellement en tmirédiger un rapport.
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inefficaces. Le couple intentionnel parvient a §eas par tout moyen, notamment en se
déplacant dans les pays ou cette pratigue estisgeorAujourd’hui, rares sont les
commentateurs qui approuvent le maintien de latisoluactuelle, tel I'arrét récent du 9
décembre 200%. On souligne plutét que les conditions de I'admptisont parfaitement

respectées alors méme que la maternité de sulustitt illicite.

Cette prohibition injustifiée a pour conséquendgrairer I'enfant issu de cette pratique qui se
retrouve dans l'état de victime puisqu’il est dafimpossibilité d’établir sa filiation
maternelle. Or, comment un contrat nul peut il @ua un tiers? Ny a-t-il pas une
incohérence ?

192 Massip(J.), RissonDrocourT (E.),J.C.P.2004, n° 28, p.1999.
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SECTION Il = UNE CONVENTION DONT
L'ILLEGALITE NUIT AU TIERS : LENFANT

Le droit francais ignore I'enfant issu des convemsi de gestation pour autrui (I), ce qui

ameéne nécessairement a réfléchir sur I'élaborafiom statut pour cet enfant (11).

| — L'indifference du droit francais a I'égard de
I'enfant issu des conventions de gestation

pour autrui

Le droit francais ignore I'enfant issu des convemsi de gestation pour autrui (A), ce qui

semble contraire aux conventions international@s (B

A — La volonté affichée du droit d’'ignorer I'enfant

En effet, la politique Iégislative du X* siécle est fondée sur I'occultation de la véritg ¢e

qui a pour conséquence de sacrifier I'enfant aum e I'intérét général (2). Certains juges
ont tenté de faire primer l'intérét de I'enfant av@oute autre considération, mas ces arréts
furent cassés par la Cour de cassation (3). IEsulte que la situation actuelle de I'enfant issu
des conventions de gestation pour autrui est caabfmma celle de I'enfant adultérin avant
1972 (4).

1 — La politique législative du XX °®™ sijécle
Madame DEKEUWER-DEFOSSEZ s’interroge sur une lagmh largement fondée sur

I'occultation de la vérité. Elle remarque que lgiséateur du XX™ siécle organise sciemment

des filiations mensongéres et érige en délit pessiemprisonnement et d’amende la
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recherche de la vérifé Ainsi, est puni par le Code de procédure péraleetherche de

l'identification génétique d’'une personne sans @asétion judiciaire (art. 226-28) ou le fait de

divulguer une information permettant d’identifiéidéntité d’'un donneur de gameétes ou du
couple receveur (art. 511-10). Mais ses sanctiomé sohérentes avec le renforcement de
'anonymat dans les filiations: anonymat de l'asdeement sous X, anonymat des
procréations assistées hétérologues. Avec lesdwig9 juillet 1994, le consentement du
donneur et des receveurs suffit a créer un étttéapour I'enfant. Cette constatation met a
mal le principe de I'indisponibilité des personses lequel s’était fondée la Cour de cassation
pour interdire les conventions de mere porteuséomMéoque paradoxalement, le renforcement
de l'accouchement sous X favorise la fraude et dasiptance des pratiques de meres

porteuses.

Mais, ce bouclage des filiations factices dansaire de I'assistance médicale a la procréation
est en totale incohérence avec notre droit ddiidin fondée sur la vérité biologigtié Or,
pourquoi le Iégislateur a-t-il adopté une tellétadie ? La réponse est le retour en force de la
filiation sociale par rapport a la filiation biolmgie. Les auteurs de la loi du 3 janvier 1972 ont
cru que l'essentiel était la vérité biologique. Tedais, dans certains cas, la stabilité de
'enfant, I'hnonneur des parents et la tranquillitéblique sont intéressés a ce que certaines
veérités ne soient pas dites. Les pédopsychiatretatefois attiré I'attention sur les dangers
potentiels, pour le psychisme de I'enfant, des dits1- secrets et autres « cadavres » dans le
placard®™. C’est ainsi que nous pouvons parler de déni deissdde I'enfant : les droits de
'enfant ne sont reconnus que dans la mesure otoilgident avec ceux des parents et des

adultes en général.

Dans la pratique des conventions de maternité @otnui c’est pis, car I'enfant est sacrifié au
nom de l'intérét général, alors méme que le probléim 'anonymat ne se pose généralement
pas car la mere porteuse entretient des relativas ke couple commanditaire. Le refus
explicite des magistrats, et implicite du législatel’établir la filiation maternelle a I'égard de

I'enfant, caractérise également une occultatioladerité « biologique et sociale ».

19 Dexeuwer-Derossez (F.), « Réflexions sur les mythes fondateurs chitdrontemporain de la famille », ,
RTD civ.2juin 1995, p. 249 et spéc. p. 261.

1% Nerinck in « Le droit de la filiation et les procréations médiéraent assistées bPA, 14 déc. 1994, p. 54.

1% V. les chapitres 4, 5, 6 et 15 du livre collediffance menacéé&d. Inserm, 1992, sous la direction de

RameauLT (G.) et Manciaux M.).
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2 — Le sacrifice de I'enfant au nom de lI'intéerét

général

En premier lieu, nous pouvons citer la loi de 19f4 crée une « surfiliation » dans les
procréations hétérologues. Les motifs tiennent gugement de valeur sur la conduite des
adultes et non l'intérét de I'enfant. Les raisoostexposées dans les travaux parlementaires :
il est apparu inadmissible que 'homme revienne sur consentement ou que la femme
arrache I'enfant a celui qui avait consenti a scgration® . La véritable raison est le secret
de la filiation, la stérilité du couple et préseariefiction Iégislative : lorsqu’une loi organise

un mensonge, son dévoilement serait une graveniatai 'autorité de la loi. L’anonymat

protége donc le pére mais pas I'intérét de I'enfant

Mais ce qui nous intéresse particulierement esbht de I'enfant issu d’'une convention de

gestation pour autrui. En effet, le refus de I'aitmpest totalement injusté

Citons une lamentable affaire du 29 juin 1994jui montre les résultats concrets de la
position de principe de la Cour de cassation dell®@h enfant est né d’'une mere de
substitution et avait été remis a I'épouse de se.d_e couple ayant divorcé entre temps, le
pere refuse de consentir a l'adoption demandéespar ex-épouse, qui avait cependant
conservé l'enfant avec elle. La cour d’appekst passée outre ce refus en Il'estimant
constitutif d’'un abus de droit. L'interdiction d'apgtion posée par la Cour de cassation
privilégie le pére, qui n'est pas le moins fautdnd cette affaire, et prive définitivement
'enfant de toute perspective d’avoir un jour urikation maternelle puisque sa mere

biologique I'a abandonné et que sa mére nourricierpeut I'adopter.

Or, le priver de sa filiation maternelle est levpri de tous les droits qui sont rattachées a
celle-ci. Ainsi, la loi le prive de la protectiorug confere I'autorité parentale (art. 371-1 C.
civ.), du devoir d’entretien et d’éducation, desrgts-parents, des droits successoraux. De
plus, c’est laisser le sort de I'enfant & la disorédu peére.

L'établissement d’une filiation maternelle est d@iéatoire alors qu’elle va dans le sens de
l'intérét de I'enfant. Les dernieres solutions gpriudentielles sont la cruelle illustration de ce
gue l'intérét de I'enfant n’existe que s'il corraled’harmonie sociale. C’est le cas des arréts
de la premiere chambre civil du 23 avril 2802t du 9 décembre 20893ainsi que I'arrét de

1% Rapport ANN°2871, t. 1, p. 140.

197 Droits de I'enfantD. 1992, Somm. p. 59, dReuwer-Derossez(F.).

198 Civ. 1%¢ 29 juin 1994D. 1994. Jurisp. 581, noteH@RTER.

19 Ppoitiers, 22 janv. 1997 ; 1993, Somm. p. 119, obsa¥aux-V ANOVERSCHELDE

200 Cass. Civ. ¢ 23 avril 2003, n° 02-05. 033.
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la cour d’appel de Rennes du 4 juillet 286802A la mort du pere, I'enfant sera orphelin. Ces

arréts violent donc directement I'intérét des etdfan

Madame RUBELLIN-DEVICHI a critiqué la position de ljurisprudence frangaise dans
l'arrét de la cour d’appel de Renf€sSi le principe est que la mére est celle quieort
'enfant et lui donne la vie, il N’y a pas de valite définition de la mere en droit francais. Cet
adage, atténué par la possibilité d’accoucher Hansnymat, est inexact et dépassé. De plus,
les procédés scientifiques, qui sont de droit, dahane certitude de la filiation (arrét Cive 1
28 mars 2000). Dans l'affaire qui nous concerng,jlges ont porté directement atteinte a
I'intérét des enfants en les privant de leur fitiat maternelle génétique sans bénéfice pour
personne, en obligeant les parties a trouver ursegie pour établir le lien de filiation

maternelle, peut étre dans un détournement desssrdgll'adoption.

On disait que le droit de la famille qui ressort ldg#ude des lois récentes devait étre
pédocentrique. Or, il fait passer la paix des flsjll'ordre social et la stabilité des structures

familiales avant les droits et I'intérét de I'enf&f

3 — Les solutions jurisprudentielles avortées : la

méprise de l'intérét de I'enfant

Comme nous l'avons vu précédemment, mais que nibwss goréciser, certains arréts des
juges du fond ont résisté a la position de I'Assiémipléniére de 1991 en montrant comment
un éclairage différent porté sur 'adoption d’'urfaert né d’une mere « porteuse » aboutit a
une solution radicalement inverse (Pau 19 févri@®1l). Tous les arréts partent d'un

raisonnement identique a savoir la nullité de lavemtion. Fallait-il pour autant tiré de

lillicéité de la convention I'impossibilité poutdpouse du pére d’adopter ?

L'indivisibilité entre I'adoption et la conventiosemble évident®, mais ce raisonnement

conduit a voir I'enfant comme un objet et non ujesLOr, le fait d’étre adopté pour I'enfant

par I'épouse du pere est conforme aux finalitésl'ddoption et ne constitue pas un

détournement de l'institution de I'adoption au jirde I'enfant®. Traiter I'enfant comme une

201 Cass. Civ. 989 déc. 2003, n°01-01.927, n° 1644 F — PC.P. 2004, I, n° 109, obs.ReLLn-Devichi (J.);
Dr. famille 2004, Comm. n°17, obs. ddat (P.); Defrenois2004, p. 592, note Msir (J.); Revue Lamynai
2004, art. GumonT-PraT (H.); D. 2004, p. 1998, noteoRsonDrocourT(E.).

202 CA Rennes, Chambre du conseil, 4juill. 2002, nBR471, D. et a. ¢/ Ministére public.

208 J.C.P.2003, I, p. 101, notedReLLIN-DevicH.

204 DekeuwerDerossez (F.), « Réflexions sur les mythes fondateurs thit ccontemporain de la famille »,
préc.p. 269.

205 D, 1991, jurisp. p. 380, noteakrisau —TERNEYRE (V.)

206 Droits de I'enfantD. 1992, Somm. p. 59, préc.
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véritable personne implique de dissocier la coriearu il n’intervient pas et I'adoption dont
il est partie prenante, et méme partie principléaut s’interroger sur son intérét propre,
quitte a le confronter ensuite a ceux auxquelopose. Pour I'enfant 'abandon de sa mere
est un fait dont il souffre. Son intérét n'est agréement pas d’attendre une improbable et
tardive revendication. Elevé au foyer par I'épodsmfant a un intérét a étre adopté par cette
derniere. La véritable question est donc de sairdiintérét de I'enfant d’étre adopté est plus
ou moins important que l'intérét qui s’attache aé#action de la maternité de substitution ?
L’indivisibilité de I'adoption et de la conventiogst une réponse implicite et évite de mettre

en lumiere les véritables enjeux du débat.

Dans les années 1980, les magistrats se monti@sert tolérants et admettaient I'adoption
d’enfants nés de « mére porteud& Puis saisi a cing reprises, le tribunal de grand&nce

de Paris rejeta les demandes d’adoption (le 281889, le12 juillet 1989, le 18 octobre 1989
et par deux fois le 6 décembre 1989), mais touswéss furent infirmés par la Cour d’appel
de Pari®® La cour d’appel estime quela<promesse de la mére substituée et la situation
résultant de sa réalisation doivent étre déclardieges au regard tant des principes
géneéraux que des regles Iégales applicabldslle se fonde sur plusieurs arguments en faveur

de la maternité de substitution :

» L’exercice des droits naturels de chacun n'a dedaue celles qui assurent aux autres

membre de la société la jouissance de ces mémiés. dro
» Le droit de fonder une famille par la procréatidans le respect des droits d’autrui.

 La maternité substituée met en ceuvre une technapummue, fondée sur le libre

consentement des intéressés.

* L’abandon a la naissance, suivi de I'adoption,atdconnaissance purement formelle

mais non contestée se font suivant les reglesdipaele législateur.

 La mere a librement renoncé a reconnaitre son grdanqui permet au pére d’exercer

légitimement I'autorité parentale.

e Le caractére volontaire de l'organisation des liglesfamille ne porte pas atteinte a
l'indisponibilité de I'état des personnes.

207 TGI d’Aix-en-Provence, 5déc. 1984.C.P1986, Il, n°20561, note @Lancer : R.T.D. civ.1986, p. 578,
obs. Rieeun-Devichr (J.).- TGI Versailles, 9 juillet 1986RTD civ1990, p. 255, obs. BseLuin-DevicHi.-
CA Pau 19 fév. 1991D. 1991, p. 380, note AgriBau-TerNeYRE (V.) : D. 1992, Somm. p. 59, Reuwer
Derossez(F.).

208 CA Paris, 15 juin 1990, n°89-18925.C.P.1991, II, n°21653, notedeiLman et LasrusseRiou ; CA Paris,
15 juin 1990, n°89-18375D. 1990, p. 540, note @iLaNGER, Clunet1990, p. 985, note ASpDEMET-TALLON

(H.) ; CA Paris, 30 nov. 1990, n°89-23.04 ; CA Ba8 nov. 1990, n°90-3146.
67



* La maternité pour autrui devrait étre admise au wmles exceptions de l'article 1128 du
Code civil, parce gu’elle ne concerne pas une cl{psefant), qui n'’est pas dans le

commerce.

 La maternité de substitution, libre expression devblonté et de la responsabilité

individuelle, de ceux qui y souscrivent est li@teconforme a 'ordre public.

* Le montage juridique est conforme aux textes itionaux.

Mais ces décisions ont été qualifiées de provamsf? en particulier parce que «la Cour
prend I'exact contre-pied non seulement d’'un amééent de la Cour supréme mais encore
d’'une jurisprudence de sa propre juridiction »eEe fonde sur une forme nouvelle de droit
naturel, déduite d’'une interprétation de l'artidlele la Déclaration des droits de I’'homme et
du citoyen de 1789, «...considérant qu’au nombreededcoits fondamentaux figure celui de
fonder une famille par la procréation, dans le eesgles droits d’autrui ». La cour d’appel
invente un nouveau droit de I’'homme, qui n'est viogué dans la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen, ni dans la Convention euespée des droits de I’'homme, ni méme
dans le Pacte international relatif aux droits Isivat politiques de 1966. Ce droit naturel
moderne supposerait que les individus définissartneémes au titre de leur seule volonté
leur propre ordre public c'est-a-dire les limitesilg entendent donner a leur liberté donc la
mise a disposition de I'état des personnes. Lesmegrsont maitres de leur corps et donc de

leurs facultés reproductrices.

Selon la cour, il N’y a pas d’atteinte a l'indisplmifité du corps humain car elle est librement
consentie et assumée, la maternité de substitdtdrétre mise sur un méme plan que le don
d’organes, d’autant qu’elle n’est pas définitiveargumentation essentielle est le rdle licite de
la volonté individuelle et de la liberté de la mératurelle de ne pas établir sa filiation
maternelle, ce qui laisse ouverte la possibilit&wlastituer une autre mére par la voie normale
de l'adoption. La renonciation de la mére s’inditisi@ son abstention délibérée, admise par
la loi, de reconnaitre son enfant, abstention guréalise nullement une cession illicite des
droits de l'autorité parentale au pere biologiquéisque celui-ci les ayant fait consacrer par
une reconnaissance de I'enfant, les possede tlégt. éxact qu’il n’y a pas de cession illicite
des droits. Mais certains auteurs estiment que aeitrprétation formaliste détourne I'esprit
et le but des lois permettant 'abandon volontage,y voyant I'exercice d’'un droit et en

omettant de considérer que la mere s’est engagé@mptat a cet abandon.

209 Note beLman et LasrusseRiou, préc.
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Dans le méme sens, l'arrét de la Cour d’appel daePd™ précité, qui fut cassé par la Cour

de cassation le 29 juin 1994, condamne la mateds#t&ubstitution mais paradoxalement
admet son efficacité dans l'intérét de I'enfanieEnonce les deux principes de 1991, mais
les écarte au nom du devoir de la société de mot&Emfant contre les erreurs des adultes et
au nom de I'égalité entre 'lhomme et la femme. iDest peu astucieux de spéculer sur les
obligations de la société et darguer une régle mest finalement pas respectée. La
motivation est maladroite mais a le mérite de passee le refus du pere et protéger I'enfant.

Il s’agit d’une solution équitable.

Mais, toutes ces jurisprudences, quelques soismrigques, ont eu le mérite d’ériger l'intérét
de I'enfant comme ligne directrice de leur réflexialors que le mouvement général est d’en
faire une « boite a tout faire ». Tout le poiddaldifficile progression de l'intérét de I'enfant
pése sur les épaules du juge, il s'agit d’'une téatiseure mais fondamentale puisqu’elle pose

les fondations de notre droit de deni&in

4 — L’analogie avec I'’enfant adultérin

La situation des enfants nés de mére porteuseéti@trapprochée de celles des enfants
adultérins, dont ils sont dailleurs une variétéa loi a renoncé a poursuivre les
comportements illicites des adultes en décrimiaatid’adultéere, et en refusant sciemment
d’'incriminer la convention de gestation pour auttans les lois de 1994 (pourtant les autres
interdictions posées par ces lois sont sanctionm&mlement). Dans les deux cas, le
|égislateur a estimé que ces comportements peumraaadables n’appelaient pas une
réponse pénale. Dans le cas de I'enfant adulténmeut faire valoir le souci de protéger la
famille Iégitime. Mais dans le cas de I'enfant isl$ conventions de mere porteuse, le refus
de l'adoption ne profite a personne. Le propos deaun minimum de justice et de
cohérence. Si un comportement est considéré comaralament et socialement nuisible,

ceux sont qui 'adoptent qui doivent étre sanctémnet non pas leurs enfants innocénts

Avant 1972, I'enfant adultérin ne pouvait pas étabh filiation. La filiation adultérine ou
incestueuse était mal acceptée, elle était ménéeienfe par rapport a la filiation naturelle
simple, du fait qu’elle résultait d'un adultére dun inceste, profondément contraires aux
bonnes mceurs. Lors des travaux parlementairesdaéi2la loi de 1972, M. JOZEAU-
MARIGNE, ancien sénateur, critique le systeme diaikpayer a des enfants qui ne sont pas

responsables du comportement plus ou mois conddmmuigbleurs parents, le prix de ces

210 Poitiers, 22janv. 1992, Adsaux-V ANOVERSCHELDE, Préc.
21 Donner (M), « Lintérét de I'enfant »D. 1959, Chr. p. 27.
212 Dekeuwer-Derossez(F.), « Réflexions sur les mythes fondateurs ait dontemporain de la famille préc.

p. 269.
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agissements, en les privant de tous moyens destaist et de leurs droits les plus
élémentaires : droit a la filiation, a I'entretiest a I'éducation». Il rappelle que notre droit a
été condamné par les instances de I'OrganisatisrNa@¢ions Unies, comme constituant une
discrimination a I'égard d’'une certaine catégorie pbpulation, au méme titre que les
|égislations basées sur une discrimination ra€falee projet de loi cherche a établir une

€galité de principe entre toutes les catégoriesfalrds.

Depuis la loi n°72-3 du 3 janvier 1972, le fait dagrere ou la mére soit mariée par ailleurs
n‘empéche pas d’établir sa filiation. La loi de 29%fprésente une révolution : a I'ancienne
hiérarchie des filiations, elle substitue I'égablitéx fictions ; a I’hypocrisie du droit antérieur,
elle préfere la vérit&. Cette loi a réécrit, au Code civil, le titre de filiation. Pour la
premiere fois, en effet, le principe était posd'éfgalité des droits entre les enfants, quelle que
fut la qualité de leur filiation. M. Maurice BRIANT, député, énonce quda<loi de 1972 a
constitué un incontestable progrés dans le droitadamille et de la filiation en s’engageant
dans la voie d’'une plus grande égalité entre Idamis |€gitimes et les enfants naturels et en
supprimant I'infamante catégorie des enfants adulge Elle tendait ainsi a unifier les droits
des enfants, quelles que soient les conditions esagielles leur conception était intervenue
et quelle que soit, par ailleurs, la situation dils parents. Ainsi expurgé de conceptions
moralisatrices, le droit civil de la filiation y gmait en justice et en équité en prenant
davantage en compte l'intérét des enfahtsPourquoi I'enfant doit il étre puni de
'inconséquence de ceux qui I'ont appelé a la vikoRdr M. FOYER, ancien ministre, c’est
une loi de justice et de vérité, une loi d’égaligs enfants, en leur assurant |'établissement

d'une filiation exacte, et de responsabilité derdeauteurs. Il affirme que [Assemblée

23 Sénat, n° 16, 1971-1972, p. 7 M. Léonslu-MARIGNE

214 Hauser (J.) et HeT-WEeiLLer (D.), Traité de droit civilLa famille, Fondation et vie de famill2éme éd.,
Paris, 1993, p. 215.

215 JO débats parlementaires AN 2° séance du 14 88¢. 1

28 Au statut d'égalité entre les enfants, la loi djaBvier 1972 avait accolé une importante resoicti cet
enfant « adultérin », qui a accédé a la vie juddign 1972, est encore frappé d’'une capitis detri;nu
devenue injustifiable, au plan successoral en po&selu conjoint bafoué ou des demi-fréres et sceurs
congus au cours du mariage auquel il a été padént. Parce que la France a été condamnée Qaruia
européenne des droits de 'homme, a la suite dauresdormé aprés l'arrét rendu par la Cour de ¢asske
25 juin 1996, dans l'arrét rendu le ler février @0 loi du 3 décembre 2001 relative aux droits du
conjoint survivant et des enfants adultérins esiue supprimer toute discrimination relative adadition
juridique des enfants adultérins. Il n'y a donssplie « filiation adultérine », Rubellin-Devichi)(JDroit de

la famille, Paris, Dalloz action, 2001, n°1198.
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montrera qu’elle a la résolution de rendre le Dreitla Société non seulement plus généreux

mais tout simplement justé'%

Mais, aujourd’hui, cette égalité entre tous lesaatd n’est plus parfaite. L'égalité des
filiations n'est pas réelt& depuis que la science est capable de distingusariaeption et la
gestation. Si tous les enfants peuvent établir féaation, un enfant a été oublié par le
législateur : I'enfant issu d’une convention detgiésn pour autrui. Il ne peut établir, en I'état
actuel du droit, que sa filiation paternelle. Oegs Iraisons de fond pour interdire
I'établissement du double lien de filiation sorffélientes pour I'enfant incestueux et I'enfant
issu des conventions de mere porteuse. L'enfard@stneux ne peut établir sa filiation a
'égard des deux parents car le Iégislateur a véulter que ses origines ne figurent, contre
son intérét, dans son acte d’état civil, I'incestant totalement contraire aux bonnes maeurs.
Mais, concernant I'enfant issu d’'une conventionmie porteuse, l'illégalité commise par les
parents n’est pas comparable a l'inceste. L'intdrain d’établir la filiation maternelle, dans
ce cas, est injuste et désormais injustifiée (notant avec le développement de la

procréation médicalement assistée).

L'enfant est donc victime de lillégalité commisarpses géniteurs. Ainsi I'argument de
discrimination invoqué en faveur de I'établissemknffiliation adultérine avant 1972 est
transposable a I'enfant issu de la gestation potnuia A défaut, le pére pourra toujours
simuler une liaison adultére (pour permettre I'adwop de I'enfant par son conjoint) afin
d’esquiver la prohibition d’adoption posée par lau€de cassation a I'égard de I'enfant issu

d’'une convention de gestation pour autrui.

Il en résulte que la politique législative et jprisdentielle excluant I'enfant issu de
convention de gestation pour autrui semble en dotantradiction avec le droit des

conventions internationales.

B — Une jurisprudence vraisemblablement contraire
aux conventions internationales
La jurisprudence actuelle semble contraire a lav€ntion internationale des droits de

I'enfant, puisque désormais, elle est d’applicatioecte (1). Une solution pour sortir de cette

situation inextricable résiderait également dansetmurs a la Convention européenne des

27 Rapport de M. &ver, au nom de la commission des lois (n°1926) 1970k1R 32

218 Contrairement a ce que certains auteurs prétendeRuseLun-Devicri (J.),Droit de la famille préc.
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droits de 'homme (2). Enfin, nous pouvons souligmee les magistrats internes ont quelques

difficultés pour trancher les litiges en raisonl’deohérence du droit (3).

1 — La violation caractérisée de la Convention

internationale des droits de I'enfant

La théorie de I'applicabilité directe aide a détiran si un particulier peut se prévaloir ou non
des stipulations d’une convention internationalevegueur (autrement dit une convention
ratifiée, publiée et d’application réciproque selamticle 55 de la Constitution). Pour qu’un
justiciable puisse revendiquer le bénéfice d'urepasition d’un traité, encore faut il que la
norme soit reconnue d’applicabilité directe. En camtraire, elle réputée d’application

indirecte et ne s’adresse qu’aux Etats signataires.

La Convention internationale des droits de I'erffd€.1.D.E.) s’applique a tous les enfants
guelle que soit leur nationalité. Or, la solutiodoptée par la Cour de cassation (et
implicitement par le législateur en 1994) a I'égatel I'enfant issu d’une convention de

gestation pour autrui est contraire a nombre deciés posés par des conventions
internationales. Ainsi violet-il la Convention désoits de I'enfant, selon laquelle I'intérét de
'enfant doit étre la considération primordialeraatiere d’adoption (art. 21). On peut aussi y
Voir une atteinte au principe selon lequel I'enfprivé de son milieu familial a droit & une

famille de remplacement (art. 20). De méme, il yne violation du principe selon lequel

l'intérét supérieur de I'enfant doit étre une consdération primordiale dans toutes les

décisions qui le concernengart. 381).

A I'époque des arréts rendus, les auteurs n'emirgias dans le débat relatif a la compatibilité
entre les normes nationales et la Convention irestt stérile. La raison invoquée est que le
Conseil constitutionnel n’appréciait pas la vabdides lois au regard des traités
internationaux, et que la Cour de cassation reflispiplication directe de cette Convention
par les tribunaux judiciaires en droit inteffieQuoi qu'il en soit, il était manifeste que le

législateur francais méconnaissait cette convergiomatiere de filiation.

Mais douze ans apres, la jurisprudence a évollgsatonnées du probleme sont différentes.
Les magistrats de la premiere chambre civile odré@mn revirement de jurisprudence. Au

postulat de refus de l'arr@tejeunerépond désormais la position d'ouverture de l'arrét

29 Site Internet : http://www.justice.gouv.fr/textiienfant. htm#haut

220 Arrét « Lejeune », Cass. Cive®110 mars 1993 D. 1993, jurisp. p. 361, note Adsie (J.) ;R.T.D.civ. note
Lacarpe (P.)Rev. dr. sod 993, p. 533, note diecer (F.) ; RGDI pub.1993, p. 1051, note iAano (D.) ;
RTD civ.1993, p. 341, n°25, p.572, n°22, obswstr (J.); J.C.P. G1993, I, 3688, n° 4, obs.uBeLLIN-

Devichi (3.);D. 1994, Somm. p. 34, obsekkuwer-Derossez(F.).
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WashingtonAujourd’hui, «l'article 381 de la Convention de New York relatauex droits de
I'enfant (...) est d’application directe devant lesiglictions francaises (Cass. Civ. I° 18
mai 2005* et Cass. Civ.*F 14 juin 2005%%). Mais cette acceptation judiciaire ne fut pas une
marche facile. Dans ses grandes lignes, le mouviegésr@éral a débuté par une applicabilité
directe de principe, pour passer a une inapplitédbiidirecte de rigueur, avant de revenir a
une applicabilité directe pragmatique, longtempglicite??®. La solution de ces arréts rendus
a propos du lieu de résidence d’'un enfant entrepdesnts américains et francgais ne sont-ils
pas transposables aux enfants issus des convedtagsstation pour autrui ? En effet, a titre
d’exemple, citons l'arrét de la cour d’appel dei®du F' février 2001 (cassé par un arrét de
la premiére chambre civile de la Cour de cassdédhdécembre 206%3), les époux avaient
fait référence dans leur argumentation a l'art88& de la CIDE. Cette disposition fut écartée
car elle n'était pas d’application immédiate pas tebunaux. Mais aujourd’hui, la solution

serait sensiblement différente.

De méme, l'article 2 de cette convention dispose s Etats doivent prendre toutes les
mesures appropriées « pour que lI'enfant soit efiecient protégé contre toute forme de
discrimination ou de sanction motivée par la situajuridique... de ses parents ». N'y a-t-il
pas la solution pour une nouvelle interprétationsprudentiellé”? A savoir dissocier la
convention de gestation pour autrui, nul d’ordrélfm) et I'intérét de I'enfant en permettent
I'adoption par la femme stérile dés lors que laem@orteuse n'a revendiqué aucune filiation
maternelle. L'intérét de I'enfant serait sauvegatldé@s les deux hypothéses et la cohérence
juridique assurée. Dissocier les deux notions gittda conséquence du détournement de
I'institution de I'adoption. En effet, les conditis de fond de I'adoption pléniére (C. civ., 353)

ne visent que l'intérét de I'enfant, celui-ci éténtdemment d’établir sa filiation maternelle.

Mais cette approche utilisée par nombreux jugefodd a toujours été rejetée par la Cour de

cassation. Ne doit elle pas modifier désormaisos#ipn ?

221 Cass. Civ. ° 18 mai 2005, n° 02-20.613 : Juris-Data n° 20054@28; J.C.P.G2005, Il, 10081, note
GraNEeT-LAmBRECHTS et SrickLer (Y.), Dr. famille 2005, Comm. 156.

22 Cass. Civ. 9° 14 juin 2005, n° 04-16.942 : Juris-Data n° 20089%2, J.C.P.G2005, II, 10115, note
ChaserT (C.).

23 Cnaeert (C.), « Pour un réexamen de I'applicabilité dieede la Convention de New York du 26 janvier
1990 relative aux droits de I'enfant3:C.P. G2003, |, 129, n°47.

224 Cass. Civ. 2°9 déc. 2003D. 2004, n°28, p. 1999, noteBsonDrocourT (E.).

225 Cass. Civ. #°23 avr. 2003).C.P.G. 2004, 1l, 10058, note @&rRrAT-GUEGUEN.
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2 — Une solution tirée de la Convention européenne

des droits de I'homme

L'article 881 de la Convention européenne des slrdie 'homme (CEDH) prévoit que
«Toute personne a droit au respect de sa vie pratdamiliale...». A titre d’exemple, dans
larrét du 9 décembre 2003 précité, I'épouse (Masldm) arguait de cet argument en
rappelant que I'enfant était élevé au foyer deploisze ans. La Cour de cassation a €ludé ce
moyen. Il semblerait pertinent que cette questimih @ortée devant la Cour européenne des

droits de 'lhomme&s®.

En effet, a de nombreuses reprises, elle a condéarf&@nce pour violation de I'article 8 de
la CEDH car les textes nationaux relatifs au moééatlissement de la filiation maternelle
apparaissent souvent incompatibles avec l'inteagicét de la CEDH issue de la jurisprudence
de la Cour EDH. Dans l'arréMarckx le droit belge de 1973 prévoyait qu'une mere
célibataire ne pouvait établir sa filiation aveenifant que par une reconnaissance volontaire
ou une déclaration judiciaire de maternité. Maiangenfant naturel, sa capacité de recevoir a
titre gratuit était inférieure par rapport aux engalégitimes. La seule solution pour Madame
Marckx était d’adopter sa propre fille pour amétiosa condition successorale. Se fondant sur
l'article 8 de la CEDH, la Cour a indiqué que lspect de la vie familiale nécessitait
«'existence en droit national d’une protection jique rendant possible, dés la naissance,
l'intégration d'un enfant dans sa famille En analogie avec notre affaire, nous pouvons
considérer que cette nécessité n'a pas éte respeates le cas d’espece car lintégration de
'enfant de Madame D n’a pas été réalisée au seisadamille maternelle. Par ailleurs, dans
un domaine voisin, la Cour EDH a admis I'applicaééilde I'article 8 en se fondant sur les
apparences de vie de famille, entre un transsegaaipncubine et I'enfant né de procréation

médicalement assistée.

Puis, le refus de prononcer I'adoption de I'enfasu d’une convention de mere porteuse
parait constituer une discrimination fondée sundéssance au sens de l'article 14 de la
CEDH. Ne pouvant établir sa filiation par adoptibanfant de Madame D ne peut recevoir
les biens par sa mére qui I'éléve, ni ceux desdggrarents maternels. Ces mesures lésant la
famille naturelle sont discriminatoires. En revaschadoption n’est pas un droit garanti par

la CEDH?. Une large marge d’appréciation a été reconnueEats parties a la Convention

226 GaumonT-PraT (H.), « Pas d’adoption pour les enfants issus aleventions de mére porteuseRevue
Lamydroit civil, mai 2004, p.31.
27 EX. reg. n°6482-74, X...c/ Belgique, 10 juillet 19T3R 7, p. 75 ; req. n°7229-75, X...c/ Royaume-U#i, 1

déc. 1977, DR 12, p. 32.
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européenne : seules les autorités nationales smmpéientes pour consacrer ces liens
familiaux qui sont par définition artificiels etegitifs*?®

Ces décisions sont transposables a I'enfant isswlention de gestation pour autrui. Ce qui
est essentiel dans l'arfetarckx est le droit fondamental de I'enfant d’avoir urveefamiliale
normale » et par suite I'obligation pour les Etgts ont ratifie la Convention de prévoir
I'établissement des liens de parenté légaux dediofaint a I'égard de sa mére et de son pere,
et de leur parenté respective, sauf motif objattiaisonnable. Or, refuser d’établir la filiation
d'un enfant a I'égard de ses parents génétiquest pas raisonnable. Nous attendons alors

impatiemment la condamnation de la France poubliéta justice a I'égard de cet enfant.

Par ailleurs, en étudiant les arréts récents, pousons remarquer que les juges sont face a
une difficulté, en raison de I'évolution des domérl probleme et de I'incohérence et de

I'injustice de notre droit. lls ont du mal a répoa@ussi catégoriquement qu’avant.

3 — L’émergence d’une nouvelle attitude des juges

Ainsi par une ordonnance du 30 septembre 2004iblental de grande instance de Créteil a
affirmé « les faits visés a I'encontre de deux époaconnaissant s'étre rendus en Californie
afin d’avoir recours a une mere porteuse avec tmrodytes, prohibé en France mais autorisé
aux Etats-Unis, sous les qualifications d’entremén vue de gestation pour le compte
d’autrui, de simulation ou de tentative de simolatayant entrainé une atteinte a I'état civil,
ne constituent pas des d’élis punissables surrtigoiee national ». Il s’agit donc d’'un non
lieu. Un auteur, en commentant ce jugerfféna fait remarquer que les sanctions pénales
actuelles sont inapplicables, et que le principetefdiction est discutable en considération
des raisons justifiant la remise en cause de l@ag@s pour autrui (section 1, Il, B) au travers
des questions d’ordre éthique que pose cette ebra savoir I'intérét de chaque personne

en cause.

A l'occasion d’'une autre affaire en cotifportant sur une mére porteuse et une demande de
transcription d'un état civil américain sur lesisdgs francais, le juge a rendu un jugement
avant dire droit, ce qui montre la difficulté a o@dre a la demande. Mais, le juge est tenu de
juger sous peine de commettre un déni de justiceen& la situation qu’'on lui soumet
semble nouvelle ou inhabituelle et ne parait paspooter de solution acquise : article 4 du

Code civif®. Il est évident que les choses doivent bougercBuseil de 'avocat, le couple a

28 Reg. n°8896-80, X...c/ Pays-Bas, 10 mars 1981, DRp2276.
229 DepapT-SeBac (V.), D. 2005, n°7, p. 476.
0 Nous ne pouvons citer le nom des parties car affige n’est pas définitivement jugée.

%1 Voir de fagon généraleaforeu, Etudes JWalin®. 2002 « déni de justice et droit au juge ».
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demandé l'obtention d'un certificat de notoriétévale le juge. Le juge des tutelles, en

connaissant I'existence de la convention, I'a délsans aucune contestation.

Comment refuser d’établir la filiation maternelld’@gard d’un enfant qui détient un acte de
notoriété justifiant la possession d’état a I'égdedcette femme qui s’occupe de lui depuis la
naissance ? Le droit civil sanctionne la convenpan une nullité, mais contradictoirement

I'enfant a la possession d’état qui devrait justifiétablissement de sa filiation maternelle.

Enfin, lors d'un témoignag®, une femme a affirmé que le procureur de la Réguéldu
tribunal compétent avait volontairement ignoré lanwention de gestation pour autrui
préalable pour établir la filiation maternelle denfant dont il est issu. En effet, en vertu du
principe de I'opportunité des poursuites (articleds Code procédure pénale), informé de la
commission d’une infraction, le procureur de la H#gue peut décider librement d’exercer

ou non les poursuites. Ce magistrat est totalemdapendant des juges et des parties.

Toutes ces affirmations montrent la difficulté guelle les juges sont aujourd’hui confrontés.
Les solutions précédentes et la loi de 1994 ne gt justifiees et sont totalement
incohérentes et injustes a I'égard de I'enfantguaiefera sirement I'objet d’'une sanction par
rapport aux principes établis par la Conventionopéenne des droits de I'homme.
L'élaboration d'un statut pour I'enfant, indépendaant de l'illégalité commise par les

parents, devient nécessaire.

Il — L'élaboration nécessaire d’un statut pour

I'enfant

En attendant une modification de la |égislation d®u la jurisprudence (B), une solution

pourrait-elle trouver son fondement dans les moyamdiques actuels (A) ?

A — Larecherche d'un statut de lege lata

En vertu du droit actugla solution pourrait résider dans le concept deolssession d’état (1)
ou dans I'adoption simple (2). Mais, a défaut detsan pour établir la filiation maternelle, il
existe des substituts permettant de rapprocheeta imtentionnelle de son enfant (3).

22 Sjte Internet : www.mai-asso.org

76



1 — La redécouverte de la possession d’état

Le refus d’établir la filiation maternelle de I'emft marque une profonde indifférence aux
droits de I'enfant. Cette solution est incohéreatec le reste du droit de la filiation qui
réserve une part importante a la volonté individuelans I'établissement des liens de
filiation. Les éléments fondamentaux de la filiatisont I'élément biologique, I'élément

volontaire et I'élément socio-affectif constitué pmpossession d’état.

En effet, la filiation charnelle, par le sang, &t seule connue et imaginable par les
rédacteurs du Code civil :ikn’y a que I'imagination avec laquelle on ne mespas faire
d’enfant» prétendait Bonaparte. Ce qui est vrai en 1864t lencore aujourd’hui: le lien
juridique de filiation consacré par le Code civilt dondé exclusivement sur les liens du
sang® sauf filiation adoptive ou issu de procréationdinélement assistée qui interdit la
recherche du lien de filiation (art. 311-19, 3112&iv.).

Mais, la possession d’état est I'autre vérité ectff/e, sociologiqué’. Elle cotoie la vérité
biologique, depuis la loi du 3 janvier 1972 surtoliént6t elles se recouvrent, tantot elles
entrent en conflit. C'est I'apparence de filiatigni commande les regles, et non la réalité.
Posséder un état, c'est le vivre, en avoir I'apehce et étre considéré en général comme le
titulaire de cet état ; c’est passer pour étre destels parents. La possession d’état constitue

une présomption simple de filiation, |égitime odunalle.

Les articles 311-1 & 311-3 du Code civil sont comsna la filiation Iégitime et a la filiation
naturelle, mais ils doivent étre adaptés a chacliagticle 311-1 alinéa 1 du Code civil
définit la possession d’état commeire réunion suffisante de faits qui indiquent |lppart

de filiation et de parenté entre un individu etfémille a laquelle il est dit appartenir.
L’article 311-2 du Code civil énonce les principate ces faits : l@momen(le nom : il faut
gue I'enfant ait toujours porté le nom de ceux dbest issu), ldractatus(le traitement : il
faut que ceux dont on le prétend issu 'aientéradmme leur enfant (éducation, entretien) et
gue lui-méme les ait traités comme ses peére et)neérafama (la réputation : il faut que
I'enfant soit reconnu comme étant celui de ses peraére par la société et la famille et par
'autorité publique). Elle doit étre continue (satigrée précisée, habituel) et exempte de

23 GesLer (M.-J.),Le droit frangais de la filiation et la véritéhése, Nancy, LGDJ, 1970.

B4 CreutaRe 17 juittet 1972, (JO 1972-. 7646). RNE PLEVEN, MINISTRE DE LA JUSTICE, ENONCE QU'EN 1972,LE
LEGISLATEUR A ETE MU, AU-DELA DU PRINCIPED’ EGALITE ENTRE LES ENFANTS, PAR LE SOUCISDE LA VERITE, PAR LE DESIR DE
RATTACHER L'ENFANT _ CAR TEL EST EN DEFINITIVE SON VERITABLE INTERET A SA FAMILLE REELLE, C'EST-A-DIRE EN FAIT,

LE PLUS SOUVENT, A CELLE QUI L’ ELEVE EFFECTIVEMENT.

25 Cornu (G.), Doit civil, La famillg 7™ éd., Paris, Montchrestien, 2001, n° 205.
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vices L’absence de vice signifie que la possession dté étre paisible (c'est-a-dire sans

violence) et non équivoque (c'est-a-dire aucunealsut I'apparencé.

Remarquons qu'un enfant issu d'une convention dsetagen pour autrui remplira
généralement tous ces critéres. Le risque serait’qn oppose I'argument selon lequel la
possession d’état serait viciee. Mais cet argunmeest pas valable s’il n’existe pas de
possession d’état antérieure envers une autreléamd possession d’état serait donc peut étre
un remede a leur situation injuStecar, quelques années apres, ne faut il pas tempte de

cette situation de fait ?

Pour la filiation légitime, parce qu’elle est indiNble, la possession d’état d’enfant Iégitime
I'est pareillement. Reflet de la filiation, la pession d’état doit rattacher I'enfant aux deux
époux qui sont ses parents (article 321 du Codb cia régle est classiqé® La possession
d’état suppléait, elle supplée entierement le.tifi@ est le sens de I'article 320, qui n'a pas
été modifié en 1972.

Le doyen CARBONNIER a analysé cet article du Cauid?¢.

* « A défaut de titre » cela signifie, non seulement dans I'hypothése altidle 46 quand
les registres n'ont pas été tenus ou détruits, nmaites les fois que, pour une raison
guelconque, I'enfant est dans lI'impossibilité dprésenter un acte de naissance faisant
preuve de sa filiation Iégitime (soit que la namsan’ait pas été déclarée, soit gu’elle ait
éte déclarée sans qu’il sache ou, soit qu’ell@i@tdéclarée sans indication de la mere).
Dans tous les cas, la possession d’état est adnfaee preuveCette argumentation est
applicable a I'enfant issu d’'une convention de agg®h pour autrui car il est dans
limpossibilité de représenter un acte de naissdaisant preuve de sa filiation légitime

c'est-a-dire qu’il soit I'enfant du couple marié.

» «La possession détat suffit »elle prouve toute la filiation, comme le titre. La
possession d’état est la preuve par excellencéiagimntité, puisque, tissu d’habitudes
constitué jour apres jour, elle relie I'individusan passe€, a son enfance, a son berceau; a

la fois la filiation paternelle et la filiation menelle.

236 LE BUT EST D'EMPECHER LES FRAUDES, NOTAMMENT D’ EMPECHER UNE MERE ET SON NOUVEAU PARTENAIRE DE DOTER

L'ENFANT D' UNE NOUVELLE POSSESSIOND’ ETAT, LAQUELLE PARALYSERAIT UNE POSSESSIOND’ ETAT ANTERIEURE ENVERS SON
VERITABLE PERE NATUREL ou LEGITIME (Cass. 1re civ, 17 jun 1997, EFrenois 1998, arT. 36815,p. 716, 0Bs.
Massie (J.)).

7 Egalement, @arTER, Cass. Civ. 9°29 juin 1994D. 1994, Jurisp. 581.

38 Bigor (J.), « Indivisibilité ou divisibilité de la filidon aprés la réforme de 1972R.T.D. civ.1977, p. 243.

29 Careonnier (J.),Droit civil Il, La famille, les incapacitésPUF, 1977, p. 348 a 350.
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Appliquée a notre affaire de mere « porteuse >enfant, dont les parents sont mariés pourrait
se prévaloir de la possession d’état. En I'esdéa®ant détient un titre de filiation paternelle,
sans gue sa filiation maternelle soit établit. @Wvant avec le couple depuis la naissance, la
possession d’état existe. Le lien de filiation étawdivisible, il est incohérent que seule la

filiation paternelle soit établie.

Dans la filiation naturelle, c’est la loi du 25pul982 qui, complétant 'article 334-8, a fait de
la possession d’état un mode d’établissement aatende la filiation naturelle, maternelle
comme paternelle (C. civ., art. 334-8, mod. L.n5&B, 25 juin 1982). Au cours des travaux
préparatoires®, M. Robert BADINTER, garde des sceaux, ministrelalgustice, remarque
gue la possession d'état est un élément de préavéliation naturelle est établie par une
déclaration faite a un officier d’état civil. La gg®ession d’état est infiniment plus exigeante.
Elle implique que le pére ou la mére prétendugetis@nfant comme le sien, au vu et au su de
tous, quotidiennement, souvent pendant des an@&ss. pourquoi, avec les juristes du Code
civil et notamment Portalis, on peut dire que lagassion d’état est « le plus puissant de tous
les titres » et « la plus compléte de toutes lesyms ». Tel est d’ailleurs le point de vue de la
plupart des auteurs contemporains, tels les énsnelayens M. SAVATIER et M.
CARBONNIER.

Etat de fait la possession fait présumer le lierdiét. La preuve de la possession d’état se
fait par tous moyens car les éléments constitatifg des faits juridiques : témoignages de la
famille, attestations administratives (institutewsrganismes sociaux...), testament ou
assurance vi&. La Cour de cassation contrdle la notion et lexditmns de son efficacité. |l

existe deux moyens permettant d’établir la posses$état.

Parce que l&amaest un élément important, I'acte de notoriété @ation a établir I'existence
de la possession d’état. L'article 311-3 du Codd énonce qu’a la demande des parents ou
de lI'enfant, le juge des tutelles pourra délivret acte faisant foi de la possession d’état
jusqu’a preuve du contraire en fournissant tromdignage$? Il y aura une mention en
marge de I'acte de naissance (C.civ., art. 331-3, la n° 93-22, 8 janvier 1993). Le juge tire
de l'article 1157 du Nouveau Code de procédurdecivin pouvoir d’investigation : il peut
demander aux requérants toute preuve complémemtapeocéder a des mesures d’enquéte.

Le juge dispose d’'un pouvoir souverain d’appréorati

240 JO débats parlementaires AR'Zéance du 14 déc. 1981.
241 Civ. 1%¢ 20déc. 1993). 1994. 398, note Msir.
242 Civ. 1% 4 déc. 1990Bull. civ. I, n° 277 ; Civ. ¥ 6 janv. 2004, n° 00-11453, inédit [en ligne :

www.legifrance.gouv.fr]
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A titre d’exemple, nous pouvons rappeler I'affage cours, ou un juge des tutelles a délivré
un acte de notoriété a I'égard de I'enfant en cmsaat I'existence préalable de la convention

de gestation pour autrui. Comment alors refusdaatli sa filiation maternelle ?

L’'autre moyen est l'action en constatation de pssise d’'état portée devant le juge aux
affaires familiales. Elle est ouverte a toute pensojustifiant d’un intérét Iégitim&. Cette
action est soumise a la prescription de trenteirstaurée par l'article 311-7 du Code civil.
Au bout de 30 ans, la possession d'état est ureoygtion irréfragable (Civ.*t 16 nov.

2000) a condition d’étre continue et exempte desAt

Il N’y a aucun intérét pour les enfants issus d’oosvention de mére porteuse puisque le but

est d’établir leur filiation maternelle durant lanrité.

Mais, ce ne sont que des présomptions simpleseTmrisonne qui a intérét pourra contester
en apportant la preuve contraire. C’est le poinbléade ce moyen juridique permettant

d’établir la filiation maternelle.

Maurice BRIAND affirmait que €oncernant la possession d’état, il est vrai queliens que
tisse la vie quotidienne, la prise en charge metki et morale d'un enfant, la
reconnaissance de la famille et de la société serntainement aussi puissant, parfois plus,
gue le seul lien du sang. Dans la plupart des cas,liens que traduit la possession d’état,
sont d’ailleurs la suite et I'expression méme dunldu sang. Par conséquent, ils représentent
un moyen privilegié d’établir la vérité biologique C’est le cas des enfants nés de véritables
meres « porteuses » (c'est-a-dire lorsque la feqom® un enfant issu génétiquement du
couple). L'expertise biologique ne serait pas detdtans cette situation puisque I'objet de la
preuve porte non pas sur la vérité biologique, rearsla réalité sociologique, mais c’est un
droit pour ceux qui veulent apporter la preuve @r#*. Ainsi, un enfant représenté par ses
parents pourrait recourir a I'expertise biologiq@@mment refuser I'établissement de la
filiation si la possession d’état est conforme ian biologique. C’est un élément de preuve

apprécié souverainement par le juge.

Les procédés scientifiques actuels donnent unéuskrtquasi absolue dans tous les cas ou la
preuve contentieuse de la filiation doit étre adstige (Cass. ™ .civ. 28 mars 2000).

Prétendre que la conception génétique n’est que lpopaternité, et non pour la maternité,

23 Cass. Civ. 1 10 mars 1998Bull. civ,n°99.

244 Cass. Civ. 1° 7 déc. 1983D. 1984. 191 (2° esp.), noteukr-WEILLER.

25 Etudes de Mmes A.aBcaL et M. Trarerg « VEérité biologique et filiation dans la jurispience récente de
la Cour de cassation »n Rapport annuel de la Cour de cassation pour 206d4e Internet:

www.courdecassation.fr
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serait une discrimination injustifiée. Il ne pargitere admissible de cantonner la fonction de

la mére a celle de gestatrit’e
Enfin, les effets de la possession d'état sont memé'".

Ainsi, I'action en recherche de maternité naturééigicle 341 C. civ.) est toujours admise
sans conditions particulieres de délai; la predeela maternité peut étre faite par la
possession d'état ou méme par témoins s’il exig® pkésomptions, des indices ou un
commencement de preuves par écrit. Nous pouvons demander si dans les cas de
convention de gestation pour autrui, le pére nerpdtil pas intenter cette action au nom des
enfants ? Le probleme est que I'enfant doit prouy€il est bien le bébé dont la femme
défenderesse a accouché. Or, en I'espéce touteniplexité résulte du fait que la mere
prétendue n’a pas accouché. Mais, depuis la loBdanvier 1993, la preuve peut étre
rapportée par des analyses biologiques, uniquesiegites sont autorisées par le juge «en

présence de présomptions ou indices graves ».

Imaginons le cas d'un enfant génétiquement isswcaliple qui demande le droit a cette

expertise.

De méme, pourguoi ne pas intenter une action esndiwation d’état ? Les parents veulent se
faire rattacher I'enfant, ils bénéficient d'une soeption de 30 ans et peuvent rapporter la

preuve par tous moyens et adminicules (art 328\Q. c

Ou, pourquoi le pére n'exerce t'il pas une actiarréclamation du lien maternel de filiation
au nom des enfants (art. 323 C. civ.) ? L'enfantrgupossede aucun état ou qui en possede
un, mais non corroboré par un titre conforme, pemgit en justice pour faire déclarer la
filiation légitime qu'il prétend étre la sienne.|Bst I'objet de I'action en réclamation d'étét
(C. civ. Art. 322, 325, 326) : I'enfant réeclameyeadique en quelque sorte un état de la
jouissance duquel il est privé. On parle aussiedberche de la maternité Iégitime (en raison
du jeu de la présomption de paternité a I'égardademme mariée). C’est donc bien I'état
dans son ensemble qui est réclamé. A l'inversdjdes bénéficient de I'action en contestation
d’état pour faire juger que la possession d’étagpend pas a la réalité.

Ces actions ont en commun que c’est toujours laévde la filiation qui fait la matiére du
procés. S'agissant d’un fait matériel, la preuvet e faire par témoins (C.civ., 323 al. 1). On
remarque qu’il envisage une preuve globale de liatifin, sans distinguer identité et

accouchement. Mais cet article n'admet la preuvegraoins qu’autant que la réclamation a

246 J.C.P. 2003. I. 101, obs. Rubellin-Devichi a poge I'arrét CA Rennes, 4 juillet 2002.
247 Rapport de Mme Geneviéve Le Bellegou-Beguin, (8§éna271, loi du 25 juin 1982.

248 Careonnier (J.),Droit civil Il, La famille, les incapacitéspréc, p. 353 a 357.
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déja été rendue vraisemblable par d’autres preabgsctives et non influencables. Ce sont

des adminicules : soit un commencement de preoitejes présomptions ou indices.

Certains auteuf® se sont demandés si une telle possession d’'éta¢maé pas considérée
comme viciée ? L'acte de notoriété ne serait-il pagrime de supposition d’enfant ? Sera-t-
elle contestable 40 ou 50 ans apres ? Autant dstiqne qui montrent que cette position
s’insére mal dans notre droit de la filiation efusant de tenir compte des réalités affectives
et des situations de fait au nom du respect desipés juridiques. D’autant que I'ordonnance
n°2005-759 du 4 juillet 2005, portant réforme de filaation, fait prévaloir la vérité
sociologique sur la vérité biologigiie

Mais il semble que I'établissement de la filiatimaternelle par la possession d’état soit I'une

des rares solutions actuellement avec la possiliétl’adoption simple.

2 — L’adoption simple, un bon compromis

L’adoption simple serait un bon compromis car i/ @ pas de rupture avec la famille
d’origine. L'adopté a donc deux familles : la falmiladoptive (la mére commanditaire en
'occurrence) et la famille par le sang (le péré gudonné ses gameétes et, soit la mere
commanditaire qui a donné ses ovules, soit la mergubstitution) ; d’'ou I'incohérence car la
famille adoptive pourrait étre la famille par lengaL’article 361 du Code civil dispose qu'il
n'y pas de placement en vue de I'adoption ; quéofdion est permise quelque soit I'age de
'adopté ; s'il a plus de treize ans, il doit consepersonnellement a I'adoptiob’intérét de
'adoptéest toujours pris en compte par le juge. Le butadmption est de créer un lien filial,

elle ne doit pas étre détournée de son esprit.

Les tribunaux ont été amené a se prononcer parmgesur la situation d’'une sceur ainée qui
a éeté autorisée a adopter son jeune frére (arréitOdfévrier 1998), le tribunal de grande
instance de Paris dans un arrét du 27 juin 20Qlt@isé I'adoption simple, par une femme
partenaire d’'un pacs, des enfants naturels derapagne, nés par insémination artificielle et
dépourvus de filiation paternelle. Au vu de cesatibns, pourquoi ne pas autoriser 'adoption
simple de I'enfant issu d'une convention de meéretquse, cette derniére donnant son

consentement a I'adoption ?

La jurisprudence risque d’opposer le détournemertimkstitution de I'adoption. A cela, nous

pouvons objecter deux moyens.

29 puet-WEeLLER, TGI de Paris, 20 déc. 1988, 1989, Somm. p. 368.

20 Muer (F.), « La vérité affective ou le nouveau dogméadidiation »,J.C.P.G.2006, I, 112.
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La premiéere objection est que le sens premier adoption est de donner des parents a un
enfant qui en est dépourvu. Or, dans I'adoptiomptan’enfant garde des liens avec sa famille

d’origine. Donc, I'argument ne tient pas.

Ensuite, les juges du fond n’ont-ils pas admisméoent I'adoption simple d’'un enfant par le
frere de sa mere, peéere biologique incestueux defaie#>*? Or, cet établissement de la
filiation de I'enfant incestueux a I'égard de cesid parents n’est il pas un détournement de la
regle de larticle 334-10 du Code civil qui prohikablissement de la filiation a I'égard des
deux parents incestueux ou un détournement dditlitien de I'adoption qui n’a pas pour

finalité de rattacher I'enfant a son pére biologiqu

Il nous sembl&? que l'intérét de I'enfant devrait primer en ausart son adoption par la mere

génétique ou commanditaire, quitte a poursuivrealgénent le couple sur le fondement de
l'article 227-12 alinéa 1 du Code pénal sur la paation d’abandon, sachant que I'abandon
peut se caractériser par la remise directe dedigrd un couple. On protege de ce fait I'enfant
par le biais des regles de droit civil tout en sanoant les géniteurs par I'application des

regles de droit pénal.

De plus, ce moyen juridique de I'adoption simpleupait peut étre désormais étre admis
puisque la Convention internationale des droitbetdant est d’application directe devant les

tribunaux interne’s?

3 — Les substituts a défaut de solution

Les avantages de I'établissement d’une filiationdd&tre reconnu comme appartenant a un
famille, mais que signifie la famille actuellemeavec le développement des familles

recomposées, des familles monoparentales, de I'harentalité...

Si les tribunaux refusent I'adoption, il existe desnedes. Ainsi, concernant le nom de
famille, le pére étant reconnu comme le pére ldgaifant portera son nom. Concernant la

succession, il y a la possibilité de tutelle tesataire.

Par ailleurs, la loi du 4 mars 2002, dans l'arti@¥l-4 alinéa 2 du Code civil, précise que le

juge aux affaires familiales peut fixer des relasi@ntre I'enfant et un tiers, parent ou non, si

%1 CA Rennes, 24 janvier 2000 : Juris-Data n°20002280 J.C.P.G.2000, 1V, 2338 D. 2002, Somm. p.
2020, obs. @anet (F.), R.T.D.civ.2000, p. 819, obs.Adser (J.) ;Dr. fam.2003, Chr. 29, &ouiLLeT (D.).
Cela étant, la Cour de cassation a cassé l'arr@a deour d’'appel de Rennes, sans invoquer, celges,
détournement de l'institution de I'adoption, mais & fondement de I'article 334-10 du Code civitass.
Civ. 1°®6 janv. 2004 J.C.P.G.2004, I, 109, § 2, noteudgeLLin-Devich (J.).

22 Cass. Civ. 9°23 avril 2003,).C.P.G2004, I, 10058, note @RrrAT-GUEGUEN (A.).

25 Cass. Civ. 2° 18 mai 2005, n°02-20.613 : Juris-Data n°2005-02842C.P.G2005, Il, 10081, note

GraNeT-LamBRECHTS €t SrickLer (Y.), Dr. famille 2005, Comm. 156.
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tel est I'intérét de I'enfant. Il s’agit du droiua relations personnelles de I'enfant avec un
tiers. Mais le |égislateur a refusé de construirestatut du tiers. Le tiers peut obtenir ce droit
d'une investiture judiciaire, dans l'intérét de rifant, a la lumiére des circonstances

exceptionnelles.

Enfin, la mére gestationnelle (dans I'hypothéseetia a reconnu I'enfant) pourrait, avec
I'accord du pere, saisir le juge aux affaires faek aux fins de déléguer, volontairement,
son autorité parentale a la mere commanditaireyegtu de I'article 377 du Code civil ;

l'article 377-1 dudit code permettrait aux épouwlitenir un exercice partagé de l'autorité
parentale. Mais la encore, le risque est d’oppasedétournement de I'institution. En outre,

ces mesures sont provisoires et rien ne dit gaiuation actuelle va perdurer.

La recherche d’'un statut pour I'enfant étant dilicde lege lata quelles pourraient étre les
solutions en vue d’'une législation future, contil@ du droit de I'enfant et du droit « a

I'enfant » ?

B — La recherche d’'un statut de lege ferenda

Peut-on parler de droit DE I'enfant et de droit &nfant en matiére de procréation
assisté®* ? |l est regrettable que I'on puisse opposer teitsdde ceux dont la procréation
devrait faire les étres les plus proches et les phlidaires au monde : le pére, la mere et
'enfant. Les droits fondamentaux de 'homme nevest s’exercer au détriment les uns des
autres. Une approche conciliatrice des droits et ideéréts de ceux qui sont directement
intéressés dans l'ceuvre procréatrice est donc saoes C'est ainsi que nous verrons
succinctement le droit de I'enfant (1) puis la &meu droit a I'enfant (2) pour ensuite

conclure sur une conception géenétique de la mateem faveur de la gestation pour autrui

3).

1 — Le droit de I’enfant, un droit récent

Au cours de I'histoire de I'humanité, on ne s’eat pnterrogé sur les droits de I'enfant. Ne
choisissant jamais de naitre, procréé au hasarceget soit avec gratitude, soit avec
résignation, I'enfant est apparu d’abord comme bjetode propriété, de puissance, de

perpétuation d’'un culte, de fierté, d’affection, mget ou d’exploitation. C’est la fierté du

4 MeurbersKLemw (M.-T.), « Le droit de I'enfant face au droit &difant et les procréations médicalement

assistées >R.T.D.civ.oct.-déc. 1988, p. 657.
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XXe®me sigcle d’en avoir fait un sujet de droit, et démsendance la plus récente, un sujet de

droit égal, quelles que soit les circonstancesadeagssance.

Ce principe de non discrimination, et en partiauledroit pour tout enfant d’avoir un pére et
une mere, a été proclamé dans l'artictedli Projet de principes généraux des Nations Unies

concernant I'égalité des personnes nées hors rea(183 7).

Il a été inscrit dans la Convention européennetivelza la situation des enfants nés hors
mariage, ouverte a la signature des Etats memér&S Janvier 1975 et entrée en vigueur le
11 aolt 1978. Il a progressivement été mis en egdin dans tous les pays d’Europe.

Ce méme droit découle, implicitement de I'afkrckx rendu le 13 juin 1979 par la Cour
EDH contre la Belgique, que nous avons vu précédamnha Cour interpréte l'article 881

comme impliquant le droit fondamental de tout ehfdiavoir « une vie familiale normale ».

Ce droit a été ultérieurement réaffirmé dans ladgnhstoncontre Irelande du 18 décembre
1986.

Il en résulte que, au nom du principe de non digaation, 'enfant issu d’'une gestation pour

autrui, devrait avoir le droit d’établir sa filiath maternelle.

La clé de voite de la protection juridique de lanifest représentée par la Convention des
Nations Unies sur les droits de I'enfant du 20 molee 198%°.

Instrument juridique quasi universel, puisque 18gspl'ont ratifié, ce texte n'est pas né sans
problemes ni résistances. L'idée d’un tel textstidas neuve puisqu'elle existait déja avant la
deuxieme Guerre mondiale. Mais protéger l'enfapgcgiquement, oblige chaque pays,

chaque culture, a se penser a travers sa jeunesse.

C'est en 1959 que cette réflexion prend sa prenfiiénee avec la Déclaration des droits de
I'enfant. C’est un texte fondateur mais non cogtrant. Au fil des ans, la protection de
I'enfant fait son chemin et 'année 1979 est déelannée internationale de I'enfance. A cette
occasion, le gouvernement polonais propose la foanation de la Déclaration en
Convention. La différence est majeure : d'un texda contraignant, on passerait a un texte

susceptible d'étre revendiqué devant un tribunal.

En dépit des multiples résistances qui s'annongdi@ssemblée générale de I'Organisation
des Nations Unies accepta le défi. Néanmoins, denbmneux arguments étaient
traditionnellement avancés contre un tel textegestains Etats estimant que la Déclaration

protégeait suffisamment I'enfant. Cet argumentkirgement fallacieux puisque I'enfant doit

255 |pid.
256 « Enfants du monde Droits de I'homme et Droits denfant», voir site Internet:

http://imww.emdh.org/emdh/html/droits_enfant/cidenktapplication
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disposer d'une protection efficace (ce que ne pgpasela Déclaration) et renforcée, en raison
de sa plus grande vulnérabilité au regard de sen(@g que ne permet pas la Déclaration

universelle des Droits de 'Homme).

Le travail remarquable de nombreux pays et |'eftamsidérable des Organisations Non
Gouvernementales ont permis d'aboutir a la Coneentiternationale des Droits de I'Enfant,
adoptée par acclamation par 'Assemblée générale tmvembre 1989. Et des le 3 aolt 1990,
les 20 ratifications nécessaires pour I'entréeppliation du texte étaient réunigsL'entrée
effective de la Convention date du 2 septembre 188ffs que I'Organisation des Nations
Unies compte 195 Etats, 186 I'ont ratifié. Nous s@® certes face a un succés, mais nous

savons que la réalité est bien différétite

Concernant I'enfant issu d’'une convention de gmstapour autrui, nous avons observé
précédemment que la jurisprudence semble désonmaigire a cette convention, qui depuis
le 18 mai 2005 est d'application directe et qui @@ de prendre en considération l'intérét de
'enfant dans toutes les décisions qui le concermgosparemment, les juges francais ont omis
de prendre en compte cet intérét en ignorant deneet en se cantonnant uniguement aux

parties au contrat.

Mais qu’en est il du droit a I'enfant ?

2 — La teneur du « droit a I'enfant »

Le «droit a I'enfant », c'est-a-dire le droit ddwun enfant, quand on veut, comme on veut et
dans n’'importe quelle circonstard@eest un droit actuellement revendiqué comme urpi dr
fondamental », non seulement par certains mouvemi@minins ou masculins, mais par
certains médecins ou juristes. Le désir de proceéeraussi puissant que celui de ne pas
procréer dans des circonstances analogues. Unraligest interrogé sur le fait de savoir si
ce droit inconditionnel fondé sur un désir existevraiment ? Est-ce un droit liberté ou un

droit créance ?

On entend par droit liberté un pouvoir d’autodétieation que 'homme peut exercer sur lui-
méme et qui implique de la part de I'Etat et dasesuparticuliers un devoir de non ingérence.
A ce titre, le droit de procréer par des méthoddarelles peut étre considéré comme un droit

liberté.

%7 La France a ratifié la Convention le 2 juillet D99

%8 Enfants-soldats, esclavage, prostitution, les msant encore trop nombreux. Les Etats-Unis n'oist pa
ratifié la Convention et appliquent toujours largede mort aux mineurs. Le Combat est encore long..

29 Sur cette demande nouvellesiBsi e PersevaL (G.), L'enfant a tout prixSeuil, 1983.

260 MeurbersKLemw (M.-T.), « Le droit de I'enfant face au droit &dfant et les procréations médicalement

assistées », préc.

86



Mais lorsqu’il s’agit de procréations assistées, dreit liberté change d'aspect car |l
n'implique plus seulement I'exercice d’'une libeiridividuelle, dans la sphére intime de la vie
privée, mais l'intervention active d’'un ou plusisurers liés par des regles professionnelles.
Les conditions générales de licéité des actes méxlicnpliquent la nécessité thérapeutique,
préventive ou curative d’intervenir ; I'utilité & proportionnalité des actes posés par rapport
au but Iégitime poursuivi et le consentement létréclairé du patient. Dans la mesure ou les
nouvelles techniques de procréation constituentadtss médicaux, elles sont soumises a

'ensemble de ces principes.

Lorsque dans un couple marié, I'un ou l'autre osl deeux sont stériles, le recours a une
technique de procréation assistée, éventuellemest tiers, ne guérit pas l'affection mais
permet de pallier aux effets malheureux d’'une ca&thologique et d’apporter par la une
réponse au probleme médical. Il s’agirait alorsxdduoit créance, dont une personne humaine
-I'enfant- serait I'objet au profit d’'une autre, qai serait contraire a la philosophie méme des

droits de 'lhomme.

Quant a la Convention européenne des droits denthe, elle ne parait pas davantage fournir
un fondement plus solide a un éventuel droit afien Aucun texte, tant en droit interne
gu’en droit européen, ne proclame le droit de hanfe d’avoir ou de ne pas avoir d’enfant. La
seule référence que I'on trouve a rapport avecdarpation : il s’agit de la liberté de procréer.
Cette liberté peut étre déduite de deux droits domehtaux : le droit a la vie de l'article 2 de
la Convention européenne des droits de 'homméadicle 6 du Pacte international relatif

aux droits civils et politiques interprété commaelieit de donner la vie.

Dans la pratique, ce droit n'est pas acceptablen®peut considérer I'absence d’enfant dans
un couple comme une maladie, qui aurait pour reneden d’enfant. En comparaison avec
'adoption, une psychologue nous a fait remarquer lgrs d’'un entretien pour I'adoption, si
le désir d’enfant est trop intense, I'agrément sefasé a la femme car les conséquences
seront trop lourdes pour I'enfant. L’argument tipénatique en faveur de la gestation pour
autrui n’est donc pas valable.

Mais, si le droit a I'enfant ne peut étre revenéigen raison du risque de marchandisation de
'enfant, nombreux sont les personnes, juriste®denins, associations , qui réclament la
|égalisation de la gestation pour autrui, mais ueigent dans des cas trés précis, afin que

cette pratique puisse respecter les principes foedtaux.
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3 — La faveur d’une conception génétique de la

maternité

a) La désuétude de I'adage

En raison du développement de I'assistance médeidke procréation et le recours a la
gestation pour autrui, il parait nécessaire deéchft sur des solutions en d’'une |égislation
future. Les juristes sont réticents car cela sest# nouvelles interrogations sur la vie et la
mort. Une question grave est la définition juriciqde la maternit€. La loi francaise ne
donne pas de définition de la mere. La seule néférest 'adage Mater semper certa est

qui reconnait pour mere que la femme qui accouchguestion est pourtant tres discutable.

L’argument tiré des articles 319 et 341 alinéa Zdde civil ne sont que des régles de preuve
et non de fond. Si la preuve de I'accouchemendeshature a établir la maternité, il n’en
résulte aucunement que ce fait soit 'essence nden, et on ne saurait soutenir que les
rédacteurs du Code civil aient entendu trancheéglant la preuve comme ils I'ont fait, un
probléme de fond dont ils n'ont pas la moindre idéarticle 319° ne dit pas qu’elle est la
femme qui doit étre désignée dans I'acte comme &amére, d’autant que cette désignation
est facultativel'article 341 alinéa 22 concerne I'enfant naturel. On ne saurait en déduyle

la méme preuve serait requise au cas ou l'actiemesterait a I'encontre d’'une femme
prétendue mere malgré qu’elle n’ait pas accoucleplbs, ce principe est atténué de par la
possibilité d’accouchement anonyme et l'obligatign’a parfois la mére de reconnaitre

I'enfant.

Ce raisonnement est inexact et dépassé car il afadtraction des nouvelles données
biotechnologiques qui ont permis de dissocier &ation d’un embryon par fécondation in
vitro et son transfert. Des auteurs se sont ing@s@ur le schéma nouveau de la maternité qui
aujourd’hui peut étre divisé entre la génitricéaegestatrice. Cette situation apparait en cas de
gestation pour autrui, mais également en cas dedldmocytes ou de greffes d’ovaires. Cela
bouleverse l'image familiere. Le Comité consultatifitional d'éthiqu&* a séverement

critigué et condamné, a I'époque, la pratique dbdhdon d’enfant par la mére génétique.

261 Banprac (M.), Mélanges Raynaud, Dalloz, 198b,27 (Réflexions sur la maternité).

%2 article 319 du Code civil dispose « La filiatiales enfants légitimes se prouve par les actesidsamce
inscrits sur les registres d’état civil ».

23 |article 341 dudit code énonce que I'enfant quéree I'action en recherche de maternité natuissia
tenu de prouver qu’il est celui dont la mére prétenest accouchée.

264 Avis du 23 octobre 1984 sur les problemes néseddmiques de reproduction artificielle.
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Toutefois, il est a noter que cette condamnatidreescontradiction avec la politique suivie

par le Iégislateur en matiere d’adoption dans ladlo 11 juillet 1966 et dans celle du 22

décembre 1976. Si I'adoption reste encore unetutistn de sauvegarde de I'enfance, on ne
saurait méconnaitre la prise en compte, de plusgplaa accentuée dans les réformes
contemporaines, des intéréts des adopgfantine pareille orientation, qui détourne I'adoption
de la finalité charitable qui lui était traditiorleenent attribuée, entraine logiquement a
consacrer la possibilité pour une femme de concewwienfant en vue de le donner en

adoption Par ailleurs, si le don d’ovocytes est permis, iw@mt interdire la greffe d’ovaires.

Certains auteurs ont proposé de s’en tenir déseraune définition génétique de la
maternité®, En effet, si on se tourne vers le fond du Cod#, @’est un argument en faveur
d’'une conception génétique de la maternité quiégage du droit actuel. S'impose alors la
nécessité d'adopter a I'égard du pére et de la meeeméme conception dans I'élément
biologique dont le role est aujourd’hui prépondérdans les composants de la filiation
charnelle. Concernant la filiation paternelle, é&ment biologique réside dans I'apport
géenetique C’est I'hérédité qui indique le pere. Dés lorsdde parait s'imposer que c’est
'hérédité, c'est-a-dire la fourniture d'une cedlubouche, qui fonde biologiquement et
principalement la filiation maternelle. Est uneeeir de poser le principe que la femme qui
accouche est seule en droit de rester mere a kEbtoute contestation. C’est une filiation
fictive, ce qui va a I'encontre de toute évolutismvie par le droit de la famille ou de la
filiation. Puis il y a un risque de conflits pofStimais également négatifs (couleur de peau ou
infirmité). En cas de conflit positif, la situati@st moins grave du point de vue de l'intérét de
I'enfant car il sera toujours bien accueiMais en cas de conflit négatif, sur qui faire pdaer
responsabilité de I'abandon ? Le lien génétiquaeipcomme le plus solide fondement qui
puisse étre donnée a la maternité comme a la atdra seul inconvénient de faire éclater la
vérité du sang maternel est de compromettre kétides greffes d’ovaires ou dons d’ovocytes,

mais dans ce cas la législation a déja tranchélf@manymat.

Les opposants de cette conception font valoir gauiad’une filiation maternelle fondée sur
la grossesse et 'accouchement les rapports quabdigsent entre la mére et I'enfant pendant
la vie intra-utérineCes rapports sont mal connus mais doivent étreeprisonsidération dans
le débat®”. Encore faut il leur donner une qualification gligue exacte. Méme s'ils affectent
I'état somatique du fcetus ou son psychisme, ilsangaient étre analysés au méme titre que
I'élément biologique. Ces rapports ne constitugnt d’autre qu’un tractatus.

2% Ravnaup , « La réforme de l'adoption ®. 1967, Chr. 77
266 Banprac (M.), Mélanges Raynaud, Dallp2985, p. 27 (Réflexions sur la maternité).

267 DeLaisi bE PersevaL (G.) et dnaup (A.), L'enfant a tout prixp. 123.
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Le tractatus n’intéresse la filiation que s’il conge la possession d’état. dimple tractatus
prénatal peut constituer une possession d’état au sendtid &t 311-2 du Code civil. La
jurisprudence a déja tranché en ce ¥&n€ependant, la gestation et la délivrance peuvent
avoir été vécues en qualité de mere ou sans qterae prétende a cette qualité (tel est
'animus de celle qui porte I'enfant pour autftfi) Puis, la grossesse et I'accouchement
n’'indiquent de rapport de filiation qu’entre I'entaet sa gestatrice. Il s’agit donc d’'une
possession d’état d’enfant naturel de celle-ci.sMaie possession d’'état d’enfant légitime au
cours de la grossesse n’est pas exclue. Pourecatali doit s’y trouver associé (C. civ. 321).

Il doit adopter le comportement d'un futur pére deit étre considéré comme tel par
'entourage. Mais la possession d’état d’enfanturetn’est que précaire et reste exposée a
une contestation fondée sur la vérité biologiqua6(3337, 334-8 C. civ. peuvent étre
contestés par 339 C. civQuant a la possession d’état d’enfant Iégitime, edit incontestable
en I'absence d’acte de naissance mais empéchdiatierf naturelle concurrente. Mais si elle
se joint a I'acte de naissance portant le nom destatrice, il y aura une fin de non recevoir a
toute action en contestation (C. civ. 322). Dongnlaternité comme la paternité se trouve

exposée au doute et a la contestation fondée sérita biologique.

Madame BANDRAC propose une conception réaliste adenbternité qui renvoie a deux
constructions symétriques des filiations patersedieraternelles. Deux constructions fondées
sur I'égale vérité de I'élément biologique, maisisldesquels la possession d’'état, jouant un
réle d’'indice et de régulateur du contentieux, dren compte, pour atténuer les conséguences
brutales de la vérité biologique, les comportemealds peres et meres, saisis dans leur
singularité. La prise en compte du lien biologigiwterait des drames tel que l'arrét de la
Cour d’appel de Rennes ou les jumeaux génétiqueissug de la femme du couple n'ont pu

étre adoptés par cette derniere.

De ce fait, la gestation utérine ne serait plusuguélément susceptible de prouver la
possession d'état. La donneuse d'ovule serait lee n#galement désignée, et la préteuse
perdrait cette qualité, sauf a prouver qu'une pEmiea d'état rétablit a son égard la

présomption de maternité. Il resterait alors aerélgl conflit entre les deux femmes.

28 Paris, 5 février 1976, D. 1976.Jurisp. p. 573gerdire; Douai, 12 janvier 1977, D. 1979. |.R. 242, obs.
Huet-WEILLER.

29 | a possession d'état se trouve t'elle affectéBadrsence déaffectio ou intentiomaternelles ? La doctrine
est partagée. Certains estiment que, comme polnides, la possession d’état ne comporte aucunusnim
(RTD civ.1975, p. 459, note 44). Pour d’autre, la possegsiéat ne va pas sans quelque chose d’affectif

(CareONNIER, Droit civil, 2, 12™éd. p. 424).
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b) Vers la légalisation de la gestation pour autrui a titre
exceptionnel

Le maintien d’'une cohérence dans le domaine juliges procréations médicalement
assistées impose d’admettre la gestation pour i&dtrua souffrance des couples qui ne

peuvent avoir d’enfant a été entendue par le ldtgisl de 1994.

L’intérét de la question de l'admission du recoausx meres gestationnelles n’est pas
théorique. Si elle est efficacement encadrée péwijeelle ne porte pas atteinte aux droits
fondamentaux de la mere gestationnelle et de Iigrdavenir. En comparant la procréation
meédicalement assistée avec donneur et la gestation autrui, rien ne justifie que de ces
deux types de dissociation de maternité, I'un aaibrisé et I'autre non. La gestation pour
autrui n’est pas contraire a I'esprit de la loi. lezours a la solidarité est légitime. Puis, le
risque d’instrumentalisation se pose en termesi ausapligués a propos du champ de
I'extension du diagnostic préimplantatoire et l@igation du « bébé médicament ».

Le fait que cette technique soit lIégalisée dansittBa pays n’est pas une raison suffisante
pour modifier la loi nationale, mais la loi intetimmale est une donnée importante du débat.
Or la gestation pour autrui ne contredit aucunemmorinternationale, notamment la
Convention d’'Oviedo de 1997. On remarque d’aillegue la gestation pour autrui est une
guestion d’actualité a I'échelle européenne puislgud6 septembre 2005, le Conseil de
'Europe a examiné en commission un rapport duepaehtaire Michael HANCOCK! qui
préconisait une dépénalisation de la gestation patnui. Ce dernier souhaite qu'un débat
s’engage sur «les meres pour autrui» dans touags européens. Il estime que ces
pratigues sont légitimes dés lors qu’elles respedés intéréts du couple, de I'enfant a naitre
et de la mére de substitution. Pour lui, il ne pgagir que d’'un dernier recours quand la

procréation médicalement assistée et I'adoptiosome pas envisageables.

Ce rapport préconise de mettre en place des mepatgsune protection et un suivi de la
mere biologique, une adaptation des |égislatiovitesi et sociales et une réflexion sur le droit
de I'enfant a connaitre ses origiflés

Quinze ans apres l'affaire « Alma mater », il seaniplie soit venu le moment de se détacher

de l'article 16-7 du Code civil et d’admettre lasg@ion pou autrui, d’autant que l'effet

dissuasif escompté en 1991 et en 1994 n’'a pastréduombre de couple se tournant a

210 DepapT-Seac (V.), « De la nécessité d'une réforme de I'artitée7 du Code civil relatif a I'interdiction de
gestation pour autrui » Revue générale de droit médicat,12, 2004, p. 135 et spéc. p. 136.
211 En ligne sur internet.

272 e Quotidien du médecin, 14 septembre 2005.
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I'étranger pour devenir parent. Concernant lesveéride la pratique de la gestation pour
autrui, c’est a la loi qu'il revient d’intervenifia d’éviter que le don d’utérus ne se transforme

pas en exploitation du corps des femmes qui acaeyitde porter 'enfant d’'une autre.
Plusieurs auteurs ou associations ont formulé dgsopitions.

En premier lieu, nous citerons I'ancienne propositie M. TERRE qui estime que les
partisans de la gestation pour autrui ne sont gaarthés et peuvent trouver dans le riche
patrimoine juridique des modéles de référence. iAihprécise qu'il y a des circonstances
dans lesquelles la liberté de 'homme est si egdkngu’elle ne peut se plier au régime des
engagements contractuels. Il fait référence a tge de fiancailled®. L’absence de support
contractuel renforce le droit inaliénable de dirennjusqu’a la derniere minute. Ce
raisonnement appliqué a la gestation pour autnumetrait a la mere gestationnelle, apres la
naissance, de conserver le pouvoir de choisir diegdienfant ou de le remettre a ceux a qui
elle 'a promis. Il serait humain et raisonnableldielaisser un délai. Il conviendrait que le

couple commanditaire soit clairement informé deliat de repentir.

Si la mere porteuse décide de garder I'enfant etélaunération qu'a tort les parents
demandeurs lui avaient versée pour prix de cescesrvguel sort convient t'il de réserver a
'enfant et & cet argent ? Selon cet auteur, lanfenest en droit de garder son enfant
puisqu’elle en a accouché. Concernant I'argerdrdé n’est pas démuni. Il existe une vieille
maxime «nemo auditur propriam turpitudinem suam allegensjui signifie que nul ne peut
se prévaloir de sa propre turpitude. On en dédigtigrsqu’une somme a été versée dans des
conditions immorales, I'immoralité de cette remampéche le droit et la justice de s’en
méler. L'application de cette regle dans le cassagé serait opportune. La gestation pour
autrui n’est pas, en principe, immorale ; ce qgest] c’est le paiement de la femme trop
intéressée. Dans ce cas, tant pis pou ceux quiessé la somme, ils ne sauraient en réclamer

le remboursement.

Plus récemment, la gestation pour autrui a étérdre du jour de la Mission d’Information
Parlementaire sur la Famille du 9 novembre 2006e Aujet, I’Association des parents gays
et leshiens (APGL) a formulé les propositions snigg’ : elle propose d’affirmer la nullité
de la convention de gestation pour autrui si elestnpas autorisée par une autorité légale
habilitée a le faire. Cette autorisation sera déévpar I'autorité administrative (DDASS,
ASE...), entérinée le cas échéant par un Comité d&rdaréation Assistée, a créer comme
c'est le cas au Canada. La personne candidate pajiraimple volonté d’aider un couple a

avoir un enfant, doit étre déja mere, doit avoiteol le consentement de son conjoint, doit

273 Terrg, L'enfant de I'esclaveParis, Flammarion, 1987, p. 189.

274 « Reperes juridiques sur la gestation pour awirsite Internet : www.agpl.fr/documents/fiche_ GPA
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avoir passe les tests physiologiques et psychalegigpermettant d’établir ses capacités de
reproduction dans des conditions favorables et danger pour elle et I'enfant. La mere pour
autrui ne doit recevoir aucune rétribution d’ordcemmercial, mais uniquement une
indemnité a titre de dédommagement. L'acces auginas de I'enfant doit étre garanti.

Toutes les sanctions pénales doivent étre suppsimée

Cette proposition a la faiblesse de confondre latéur la gestation pour autrui et le débat
relatif & ’lhomoparentalité. C’est pourquoi nouslaeetiendrons pas. D’ailleurs, le rapport de
la Mission Parlementait& rendu public le 26 janvier 2006, ne propose aaawolution en

la matiere.

L’association Maia fut également auditionnée paMlasion Parlementaire. Elle dénonce la
« stigmatisation » des couples qui ont recours d@dstation pour autrui et réclame sa
légalisation pour des cas précis. En effet, legeende gestation pour autrui existent depuis
gu'’il est techniguement possible de dissocier lg&rdntes phases de la maternité et de
recourir au don de matériaux génétiques. Mais delrpris depuis I'application des lois de

1994 prouve que la réglementation en vigueur s&fficace a empécher les dérives
possibles liées aux pratigues des dons d'élémemtsaldps humain ou des techniques

d’assistance médicale a la procréation.

A cet effet, Madame DEPADT-SEBAG pense le réegimasamgeable de deux facons, soit sur
le modele du don de gametes, soit sur le modeétdud’organes entre personnes vivatites

Dans le premier cas, le don de gestation seraityame, a l'instar du don de gametes, pour
lequel les dangers de dérives sont prévenus paddax regles de I'anonymat et de la
gratuité’’.

Dans le second cas, le régime du don pourraitiég@ré des conditions actuelles du don
d’'organe entre personnes vivantes, notamment eguce&oncernerait le statut des meres
gestationnelles par rapport aux meres biologiquassituation actuelle relative au don

d’'organe ou des produits du corps humain encouaafjeptimisme. La loi a écarté toute

possibilité de relation contractuelle directe emérelonneur et le receveur ; elle a déterminé
les cas d’ouverture de recours a de telles tecbeigle méme que les modalités juridiques de
leur mise en ceuvre, tant ce qui concerne l'inforomatdu donneur que de sa liberté de
consentement. La réglementation parait efficace dan application, car la France ne connait

pas de pratiques d’ordre commercial comme il estexaux Etats-Unis. Par ailleurs, les liens

25 Site Internet : http://www.maire-info.com/article.
26 DepapT-SeBaG (V.), « De la nécessité d'une réforme de l'artitée7 du Code civil relatif a l'interdiction de
gestation pour autrui » Revue générale de droit médicatéc. p. 153.

277 Cornu (G.), Droit civil, préc. p. 196.
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affectifs et sensoriels entre la mere et I'enfaridant la grossesse ne doivent pas étre oubliés.
Les pédiatres et psychologues ont depuis longtafipmé le rdle joué par I'environnement

in utero du foetu$®. Ainsi, si 'on admettait la gestation pour autreile devrait I'étre aux
conditions les plus souhaitables au bon déroulengentia gestation. Pourquoi ne pas
envisager la présence d'un psychologue pour la mereeuse durant la gestation mais
€galement postérieurement a la naissance, de méenpagir I'enfant si besoin est ; car, des
événements mieux compris seront plus acceptablesugportables. || semble que la

communication dans la pratique de la gestation patrui soit un des éléments essentiels.

Ainsi, la proposition est d’adjoindre & l'articlé-¥ du Code civil I'alinéa suivant : Seul

I'acte de gestation pour autrui est admis, a candiique I'enfant soit génétiquement rattaché
a la femme qui sera reconnu comme la méfe Une exception est également prévue aux
articles 325 et 332, afin que I'enfant né dansddre d'une gestation pour autrui ne puisse
effectuer une recherche de maternité ou une camitastde maternité en se fondant sur la

preuve de I'accouchement ou de I'absence d’accanehtde la prétendue mere.

Nous pourrions envisager un systeme dans lequeliétaé biologique, établie par test
génétique, serait substituée a la preuve de l'atwmruent. Il s'agirait d’'une exception
comparable a larticle 311-20, qui interdit toutetian en contestation de filiation lorsque
'enfant est né d’'une procréation médicalementsééssi En ces cas, la filiation maternelle

légitime, nécessairement fausse d’'un point de emetiue, est définitivement établie.

Il revient au droit, non de dire I'éthique, maisédicter une réglementation qui respecte
I'éthique. Or la gestation pour autrui n'apparait reen contradictoire avec le respect des
regles fondamentales qui régissent I'encadrememné@dical. L'admission de la gestation
pour autrui permettrait d’en définir les limites apporterait une nouvelle légitimité a
l'interdiction des pratiques de maternité de suibtin qui ne respecteraient pas les limites et
les conditions posées par la loi. Cette propositioe mérite d'étre réaliste et de concilier

l'intérét en cause de tous les intéresses : leleplipnfant et la mére gestationnelle.

278

ReLier (J.-P.),L’aimer avant qu'il naisseéd. Robert Laffont, 1993, p. 39.

2 Deiaisi be PersevaL (G.) et DepabT-Sesac (V.), « La gestation pour autrui peut-elle devanie indication

d’'assistance médicale a la procréationL®2s cahiers du CCNE46, 2006, p. 49.
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CONCLUSION

De cette étude résulte un constat.

Une convention qui, malgré son illégalité, tendeadévelopper (300 a 400 enfants par an
sont concernés). Une convention qui, malgré satéuprive un tiers d’'un droit essentiel a
savoir I'établissement de sa filiation maternell@ors que les auteurs de lillégalité sont
impunis.

Mais, ne nous voilons pas la face : le désir denést redoutable et ameéene a transgresser la
loi. Il est urgent de trouver des solutions danslrgit positif et de réfléchir en vue d’'une

législation future, sans porter de jugement dewrale

L’enfant issu de convention de gestation pour a@stivictime d’une illégalité qui n’est plus
justifiée a I'heure actuelle. Cette situation emttcaire a tous nos principes régissant le droit
de la famille et particulierement le droit de Ihafion. Cet enfant désiré tant par ses parents
(au vu des obstacles a surmonter), cet enfanigissatiquement de ses parents, €levé par eux
depuis sa naissance, est privé de sa filiatiorrs ajoe la filiation sociale correspond a la

filiation biologique. Le droit est donc totalemémtohérent.
Nous ne devons pas réfléchir en terme de |Iégitiméés en terme de solution.

L’effet dissuasif escompté par le biais de I'infetidn de la gestation pour autrui posée par la
loi du 29 juillet 1994 s’avére étre un échec. Laiv#® a eu lieu. Ne faut-il donc pas
réglementer la situation et régler juridiguemernteceone de non droit qui peut engendrer des

conséquences dramatiques ?

Admettre la maternité pour autrui dans son prinafigen’est pas en approuver nécessairement
toutes les manifestations. L’autoriser permetiaitrenforcer les sanctions actuelles pour ce
qui est véritablement inacceptable, contraire endaiale et a I'éthique, soit « la cession » de
son propre enfant biologique, en dehors des redgebaccouchement dans I'anonymat et
I'adoption.

Le résultat de cette étude n’est pas de plaider pain enfant quand je veux, comme je
veux ». Nous plaidons la cause de ces femmes qulgssus tout désirent leur propre enfant,

une personne de confiad®deur permettant de réaliser ce désir. Commentditeealors que

20 e terme de « personne de confiance » est voltentant employé et extrait de la loi du relative duits

des malades et a la fin de vie (loi n° 2005-37028uavril 2005 ; Parue au JO n° 95). A notre seas, |
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toutes les volontés sont réfléchies, éclairéesneaceord ? La gestation pour autrui est un
phénomeéne qui se développe, et qui au-dela dediéthconcerne la conscience individuelle
de la personne. « A partir du moment ou la méréepsee est consentante, au nom de quelles

valeurs refuser cet acte généretix ?
Il serait judicieux de réglementer ces situations.

Une premiere solution résiderait dans la redécdends la possession d’état, présomption de

filiation, d’autant plus si elle correspond a laité&biologique.

Une autre solution serait d’admettre I'adoption@iende cet enfant, ce qui serait respectueux

de tous nos principes fondamentaux.

Mais le véritable reméde serait d’autoriser la atsh pour autrui dans des cas bien définis et
donc de créer un statut juridiqgue de la mere peseelen reprenant a notre compte la
proposition précitée ainsi que la réflexion de MB@ndrac, pourquoi ne pas autoriser la
gestation pour autrui, mais uniqguement dans leotatenfant sera génétiquement issu du
couple ?

Si nous devions l'autoriser en France, la gestgimur autrui devrait étre gratuite. En effet, la
rémunération de la mere gestationnelle attentaréat dignité de sa personne et aboutirait a
faire de I'enfant a venir une marchandise. C’esirgooi il faut empécher toute espece de
courtage ayant pour effet de commercialiser laagiest pour autrd?> Une telle pratique
serait encadrée par des psychologues, des médaemayocats pour rédiger les contrats, sans
oublier le réle du notaire, qui a l'instar de la@ration médicalement assistée, interviendrait
pour attester des consentements libres, éclaiméfléthis ; toute la procédure étant contrblée
par une autorité judiciaire. Ainsi seront limitésu$ les problemes éthiques soulevés

précédemment (section |, § 1, A, 1 b).

La filiation de I'enfant dépendrait ainsi de sa cgption dans le cadre de la gestation pour

autrui.

A la naissance, la mére légale serait la mére ggrét c’est donc le triomphe de la vérité

biologique. A défaut, la mére gestationnelle ddvpaiouver la possession d'état prénatale

gestation pour autrui réalisée par une sceur ouammie nous parait le contexte le plus favorable paur
venue de I'enfant. Certains spécialistes en pspgi®ls’'opposeront catégoriquement a cette idéeteTais,
il nous semble qu'un enfant qui a connaissanceadmdniere dont il a été concu et la raison de cette
grossesse subira des conséquences moins lourdg®fugiquement qu’un enfant qui ignore totalemest s
origines. Comment se construire dans ce contexte ?

21 Propos du Professeurshhp, site Internet : www.genethique.org

22 Terre(F.),L'enfant de I'esclavel-lammarion, Paris, 1989, 186.
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pour établir sa filiation. Toutefois, cette hypabereste assez théorique. Dans les faits, les

risques de conflits de maternité sont trés faibles.

Le principe de la maternité pour autrui ne heursés fes impératifs de protection des
personnes humaines envisagées en tant que fing;eqaeient celles des demandeurs d’'un
enfant, celle de la femme qui le porte pour awttuielle de I'enfant lui-méme. Cette solution
serait conciliatrice du droit de I'enfant d’étalsi filiation maternelle et du droit « & I'enfant »
pour ces femmes qui ne peuvent assumer la gestalors que la nature, aidée de la

meédecine, leur permettrait d’avoir leur propre enfa

Les mceurs évoluent continuellement. Ainsi I'assistamédicale a la procréation n’était pas
une technique courante il y quelgues années. Quiisleson adoption par le |égislateur
francais, cette pratique est inscrite dans les maeune parait pas contraire aux principes

fondamentaux des droits de 'homme.

Le recours au « bébé médicament ou bébé de I'es@sit admis depuis la loi du 6 aolt 2004.

N’est-ce pas utiliser un corps humain au servicee’'autre personne ?

De méme, d'ici 50 ans, les associations de gestabor autrui sembleront peut étre normales
(ce qui serait regrettable), a l'instar des assioria de courtage matrimonial qui étaient

inimaginables dans les années 1900 et passibtauddels peines pénales.

L’autorisation de la gestation pour autrui danscadre strictement délimité ne parait pas si

« surprenante » dans ce mouvement et permettragddére les dérives actuelles.

Toute cette étude nous ameéne a remettre en cajsedioui la définition classique de la
maternité. L'accroissement des connaissances Hitjaes dans le domaine de la procréation
a favoriser I'émergence d’'une approche biologiqee lal maternité. La méere n’est plus
seulement la femme qui accoutfda femme qui éleve, mais également la mére biglmy
Une réflexion s’impose sur une nouvelle définitida la maternité, cohérente, réaliste et
respectueuse des principes fondamentaux. Ainsnagernité pourrait étre définie soit d’'un

point de vue social, soit d’'un point de vue biotpgg, selon les situations.

Cette réflexion juridiqgue est désormais nécesddimatant que va se développer « 'utérus
artificiel » selon le biologiste et philosophe HeATLAN %4 Il prévoit que la gestation du
bébé hors du corps de la mére, conséquence ules@radgres de la fécondation in vitro et

des soins aux grands prématurés, sera une réatitégaelques décennies. Une inévitable

23« Plus simplement, il suffit d’ouvrir le Code divde 1804 pour découvrir que d’autres régles peuven
présider a la définition de la filiation : a I'épag les enfants ne naissaient pas nécessairemeorgsi de
leurs parents mais de leur mariage »cds (M.), L'empire du ventre, pour une autre histoire de la
maternité 2004.

84« Un enfant sans grossesse ni accoucheméetMonde 11n° 61
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révolution technique, qui aura d’'importantes retéss sociales, symboliques, politiques et

bien évidemment juridiques, et suscite déja dedétsats.

Si ce progres scientifigue se concrétise, il esir due la définition de la maternité selon
laquelle la mére est celle qui accouche n'aura gdusens.
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Annexe 1 — Pratique de la gestation pour autrui en

Europe et dans le monde

Pays

Statut légal

Remarque

) Interdit
Légal

Pas de lo

Afrique du sud

+

Comité d’éthique

Allemagne

Depuis 1990

Argentine

+

Comité éthique (cas par cas)

Australie

+

Selon les états

Autriche

Belgique

Brésil

Entre membres de la famille

Bulgarie

Canada

Sans compensation

Corée

Danemark

Equateur

Espagne

Etats-Unis

Oui

Finlande

Oui

France

Grande-Bretagne

Contréle par comité d’éthique iedépant
et ministére de la santé

Grece

Oui

Hong Kong

Hongrie®®

Iran

Israél

Contréle par comité d’éthique indépendant et
ministere de la santé

Italie

Luxembourg

Norvége

Nouvelle-Zélande

Comité d’'éthique

Pays Bas

Portugal

République
tchéeque

Russie

Salvador

+

285

En Hongrie, en I'absence de loi, les couples delai@mt une autorisation de recourir a la GPA aamit@

d’'éthique ; cette autorisation a été accordée dansertain nombre de cas. En 1997, le Parlemest wuod

loi autorisant, a partir de I'an 2000, la GPA saompensation financiere. Entre-temps, un changedent

gouvernement annule la précédente loi et la GPAedevllégale a partir de I'an 2000. En 2002, une

coalition socio-libérale a rouvert la question mass pas encore proposé de nouveau cadre légiglatfth

Sandor, professeur a la faculté des Sciences qadii de Budapest, communication personnelle). €e ca
illustre bien la difficulté d'interdire la GPA erlabsence de raisons éthiques, sociales et médicales

incontestables.
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Slovaquie

Slovénie

Suéde
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