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Face au fait des maternités de substitution

que peut et doit faire Ie juge ?

par Marie-Anne Frison-Roche !

Marie-Anne Frison-Roche, Professeur de droit économique a I'Institut d’études politiques de Paris (Sciences po Paris).

l:a GPA, ou maternité de substitution, est une pratique qui conduit & s'interroger sur la normativité juridique &
travers la relation entre le droit et le fait {que celui-ci soit technologique, sodiétal, économique, ou géogra-
phigue). Face aux litiges qui lui sont soumis, le juge frangais doit rendre une décision en application des régles
de droit en vigueur, y compris européennes. La question ici posée est de savoir si, au regard de ses pouvoirs et
de son office, le juge peut et doit dégager des solutions techniques plus fines et s'il peut et doit répondre par
principe.

So-calfed « altruistic surrogacy», or surrogate motherhood, is a practice that raises questions about the
normativity of faw through the refationship between law and fact (whether the latter be technological,
societal, economic or geographic). Faced with the cases that are brought before them, the French judges have
to base their décision on the rules of law in force, including European faw. The main issues at stake here are
whether, considering their powers. and responsibifities, judges can and must achieve subtler technical solu-
tions and whether they can and must respond on principle,

a maternité de substitution
(GPA) est une pratique. On
peut, voire on doit, avoir une
opinion A son propos, mais la
perspective ici choisie est celle

du juge et la question posée est celle de savoir
si, face A cette pratique, il peut technique-
ment faire quelque chose et §'il doit faire
quelque chose- au regard de son «office ».
Cela constitue un cas particulizrement net

1. Le lecteur trouvera des liens et des références dans un wor-
king paper, ayant en outre vocation & intégrer des évolutions
jurisprudentielles postérieures & la remise de cet article,
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d’une question plus générale,  savoir la pos-
sibilité méme du Droit de faire encore
« quelque chose » face 4 des phénomeénes qui,
technologiquement,
sociologiguement, semblent aujourd’hui

économiquement,

dépasser le Droit. Le Droit serait-il donc
désormais Uinférieur du Fait? Peut-étre.
Autant le savoir. En tout cas, il faur y réflé-
chir. La GPA est en cela une bonne
« épreuve », au sens probatoire du terme.

I'adresse  suivante:  htip/#mafr fr/fr/articlesface-au-fait-des-
maternites-de-substitution-gpa-qu/
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Les juges sont pris & partie et on ne peut
reprocher au juge frangais de rendre des déci-
sions en matiere de GPA, puisque des justi-
ciables leur portent des causes & trancher,
que c’est leur office de le faire et qu'ils
doivent y procéder en application des régles

- de drsit i vigueur; y'compris les regles euro-

péennes, telles qu'interprétées par la CEDH.

Dans son office, le juge a pour fonction de
reprendre les solutions techniques, cela et
pas plus. Mais il peut aussi & travers la tech-
nique de motivation exprimer ce qui est la
fonction méme du Droit, 4 savoir la protec-
tion de la dignité des personnes, ici le coeur
méme de la question, comme le posa le Tri-
bunal Fédéral Suisse dans sa décision du 14
septembre 2015.

GPA et normativité juridique :
du Droit et du Fait

..La matemité de substitution (appelée sou-
vent GPA) est une pratique qui consiste,
pour un couple — ou une personne seule — &
se mettre d’accord avec une femme pour que
celle-ci devienne enceinte et leur remette &
la naissance 'enfant afin que celui-ci soit rat-
taché aux premiers en tant que parents de
I’enfant. Les modalités peuvent étre diverses
mais I'objet de laccord, sa cause finale, est
celui-la.

On débat autour de cette pratique, soit
pour la décrier et demander au Droit d’utiki-
ser sa force pour s'opposer 2 la puissance de
fait de cet arrangement, soit pour I'approuver
et demander au Droit d"accompagner cette
pratique entre personnes Consentantes ajus-
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tant leurs volontés dans un espace privé
$'épanouissant dans un monde ouvert et glo-
balisé. On la décrit, soit comme étant une
pratique sociale, soit comme une pratique
médicale, soit comme une pratique juridique
puisque I'accord prend 1a forme d'un échange

-de consentements : la « convention»-selon la -

terminologie francophone, '« arrangement »
selon la terminologie anglophone.:

Le débar est trés vif et 'opposition souvent
radicale. Pour certains, il s"agit d’un progrés
puisque chacun doit pouvoir accéder au bon-
heur d’étre parent, personne ne contestant
que chacun est apte A élever un enfant, les
couples homosexuels tout autant que les
autres. Pour d’autres, cette pratique met en
esclavage des femmes, la premitre victime en
étant I'enfant, dont le premier droit est de
n’étre pas une chose ainsi cédée, le fait que la
cession soit opérée A titre gracieux n’Stant en
rien le venin de cette réification.

11 s’agit ici de reprendre cette question, que

certains considérent comme une question de

civilisation, sous un angle particulier, celui
qui concerne plus directernent les juges, en se
demandant ce que peut faire et doit faire le
juge confronté 4 la GPA. s

Cette question s'instre elle-méme dans un
theme plus général, qui s'appuie sur l'argu-
ment si souvent avancé, a savoir I'impuis-
sance du Droit et de ceux qui le concrétisent
ou le créent : il serait bien inutile de débattre
et de se disputer car, quoi que on pense et
quoi que l'on dise, la pratique serait si puis-
sante que le Droit serait ridiculement impuis-
sant. Les chiens des Parlements et des Cours
peuvent bien aboyer, la caravane des désirs
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d’enfant passera.  Cela serait vrai pour la
GPA comme pour bien d'autres phénom@nes
techniques, sociétaux ou économiques,
notamment dés que le numérique s'en méle.
Il suffit par un clic d"aller sur les sites qui
proposent. par catalogues entiers la porteuse
idoine pour Penfant idéal 2 venir, déja vic-
tuellement présent.

Ainsi, quand bien méme la pratique de la
maternité de substitution ne serait pas approu-
vée, voire serait estimée monstrueuse, cette
pratique ‘serait:si répandue, recherchée avec
élan: par les intéressés, vantée par-les vedettes
qui relatent dans les médias mondiaux le bon-
heur apporté ainsi aux nouveaux nés, qu'en
conséquence les personnes qui désapprouvent
la GPA ne pourraient plus que pousser un sou-
pir, se draper dans ce que serait leur splendide
vertu et reconnaitre leur défaite. Ainsi, quoi
qu'il en.pense 2 la maison, le juge devrait donc
suivre ce qui serait une loi universelle du désir
d’enfant, désir A la fois particulier et commun,
servi par une offre mondiale de « gestation ».

La GPA serait alors 'exemple avancé d'un
phénomane plus général : la défaite de la nor-
mativité juridique devant le Fait, le fait tech-
nologique: (FIV),. sociétal (désir d’enfant),
économique. (agence mettant en connexion
offres et demandes) et géographique (facilité
d'aller dans un pays ol la pratique est légale,
ou licite, ou tolérée). Rarement le Fait et le
Droit auront été si nettement opposés. Le
Droit serait-il donc désormais 'inférieur du
Fait? Peut-&tre. Sommes-nous au temps du
dont-acte ? En tout cas, il faut y réfléchir. La
GPA en est une bonne «épreuve », au sens
probatoire du terme, notamment lorsque les
réflexions autour de 'ordre public continuent.

Distinction du Fait et du Droit, summa
divisio des systémes juridiques ! Opposition
du Droit et du Fait, sujet classique ! On affir-
mait naguere que le Droit, en tant qu’il
exprime des principes qui s'imposent en
eux-mémes, porteurs de régles communes &
tous et expressions de valeurs, s'impose aux
faits, aux pratiques et aux comportements
des personnes qui, en tant qu’«assujetties »,
doivent plier devant ces r2gles objectives et
abstraites. Il est certes de bonne méthode
pour ceux qui décident en Droit, législateur
ou juge, de connaitre les pratiques, les rai-
sons des comportements, les facons de faire ;

“bref, de connaitre et de considérer le Fait,

pour mieux décider en connaissance de
cause.

Mais il est aujourd’hui courant de soutenir
que le Fait est premier, que la puissance des
faits a été accrue par une globalisation écono-
mique, financiére et numérique, qui a autant

« Quoi qu'il en pense 3 la maison, le juge
devrait donc suivre ce qui serait une loj
universelle du désir d’enfant, désir i la fois
particulier et commun, servi par une offre
mondiale de “gestation™. »

de formes et de mysteres qu’elle a de zélateurs
et d’études qui lui sont consacrées. Ainsi, les
conventions de maternité de substitution
sont des arrangements ayant pour objet la
venue au monde d'un enfant désiré par une
personne ou un couple. C'est non seulement
'enfant qui est désiré mais sa venue au
monde, ce qui distingue radicalement la
GPA de l'adoption, puisque la premigre
concerne un enfant & naitee alors que la
seconde concerne un enfant né.
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Face aux fairs mondialisés, le Droit serait
impuissant. En effet, si un législateur natio-
nal, par un souci qui lui est propre, conti-
nuait de prohiber la convention de gestation
pour autrui, comme le fait l'article 16-7 du
code civil, quelle que soit la puissance intrin-

“gégue du ‘principe sur lequel cette” interdic- -

tion est fondée, ici la dignité de la personne
humaine, les individus ayant un désir d’en-
fants et voulant recourir & une mére-por-
teuse, pourront répondre 4 une sollicitation
d'une agence dont les propositions sont
accessibles sur le Net et se soustraire 2 la pro-
hibition nationale en allant dans un pays
sous le soleil duquel cet accord n'est pas
entravé.

Clest pourquoi il est dit ou suggéré aux ins-
titutions qui expriment le Droit: « ne luttez
pas, vous &tes trop faibles ». Ce discours trés
général g'adresse aussi bien au législateur
qu'aux tribunaux. [l est autoréalisateur d’une
évolution du Droit, autoréalisation qui don-

. nerait pleine efficacité A la GPA, soit par des

lois qui abandonneraient toute prohibition
de la GPA, soit par des jurisprudences qui
admettraient la transcription sur Pétat civil
national de liens de filiation entre l'enfant et
les adultes qui ont commandé sa venue au
monde, sur le seul fondement de cette inten-
tion, puisque ce fiit leur volonté et que cha-
cun y a consenti. Cette évolution est
possible ; mais cela sera alors soumettre tota-
lement le Droit au Fait.

Contrairement au lépislateur californien,
les iégislations des systémes européens de
droit continental imposent leur conception,
considerent que la GPA n’est pas une affaire
de vie privée que seul le droit des contrats
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devrait régir. Ils continuent de poser que le
droit public de 'état civil, de la filiation et de
I"état des personnes est en cause. Les législa-
teurs utilisent le droit civil pour attacher une
nullité absolue aux conventions de GPA. Ils
recourent au droit pénal pour sanctionner les

personnes qui pratiquent Pactivité-d'intermé--

diation dans l'opération de GPA ou qui se
présentent comme le parent d'un enfant qui
n'est pas le leur (délit de substitution d’en-
fant). : -

Dans le méme temps, le juge frangais est le
gardien non seulement du droit francais mais
encore du droit supranational intégré dans
celui-ci par la hiérarchie des normes. En cela,
le juge frangais continue d'avoir pour office
de trancher les litiges en utilisant des ragles
de droit qui lui sont applicables, notamment
le droit européen tel qu'interprété par la
jurisprudence européenne. Le juge ne peut
pas ne pas répondre, principe rappelé par l'ar-
ticle 4 du code civil. Il doit statuer en appli-

européennes, comme le pose l'article 12

du code de procédure civile. Il ne faut donc
pas reprocher au juge frangais d’avoir
« répondu ». La question aujourd’hui ouverte
est plutdt celle de savoir, au regard des pou-
voirs et de loffice du juge, s'il peut dégager
des solutions technigues plus fines et s'il peut
répondre par principe.

La GPA et la Cour européenne
des droits de 'homme

Le juge frangais est obligé de respecter I'en-
semble des normes actives dans le systéme
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juridique qu'il garde, sauf & entrer en rébel-
lion, méme §'il lui est loisible de s'inspirer de
solutions étrangdres si elles lui paraissent adé-
quates, dés l'instant qu’elles n’entrent pas en
conflit avec le Droit qu'il doit concrétiser.

Si une personne exerce son droit subjectif

processuel de «droit au juge», ce juge est
obligé de répondre. Concrétement, soit parce
qu'un adulte a été attaqué devant un juge
pour avoir obtenu un enfant grice & une
GPA, soit parce qu’un adulte a saisi un juge
pour obtenir de I'Etat frangais que celui-ci
rende efficace une GPA malgré la prohibi-
tion nationale, le demandeur arguant du fait
que la convention a été conclue et réalisée
dans un pays qui 'admet, le juge frangais doit
répondre. L'article 4 du code civil a posé la
régle bien avant que l'article 6 CEDH ne la
reprenne.

Si la GPA est réalisée en France, elle est
frappée d'inefficacité par le droit civil et ne
peut pas donner lieu & une transcription sur
P’état civil d'un lien de filiation entre Penfant
qui est issu du processus et ceux qui ont com-
mandé l'enfant. De la méme fagon, les per-
sonnes qui y ont recours en répondront
pénalement devant la justice pénale, en
application de l'article 227-12 du code pénal
et 227-13 du méme code.

En revanche, si la GPA est réalisée dans
un pays régi par un systéme juridique dans
lequel la GPA est organisée par la loi (GPA
légale} ou est licite ou est tolérée, la question
posée au juge francais est celle de I'effet d'une
telle pratique au regard de Pordre public fran-
cais.

Lorsque la question fat posée au seul juge
frangais, celui-ci, par des arréts rendus par la
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premiére chambre civile de la Cour de cassa-
tion, tout d"abord au nom de Pordre public le
17 décembre 2008, puis d'une voix plus forte
au nom de la sanction de la fraude le 13 sep-
tembre 2013, a annihilé tout effet juridique
d'une telle pratique, en refusant Pinscription:
sur Pérat civil frangais de Pétat civil érabli a
Pétranger sur lequel un lien de filiation avait
été mentionné entre I'enfant et ceux qui
avaient organisé sa venue au monde par
GPA.

Lorsque la question fit posée a la Cour
européenne des droits de 'homme dans les
cas Mennesson et Labassée, le juge européen y
répondit par deux arréts de section du 26 juin
2014 différemment et d'une fagon beaucoup
moins radicale : en invoquant les droits de
'enfant en application de {'article § CEDH,
il a estimé que I'Etat devait transcrire le lien
de filiation entre cet enfant et son pere biolo-
gique, nonobstant les conditions de sa nais-
sance.

“La jurisprudence de la CEDH n’est pas'sta- -
bilisée, puisque arrét de la Grande Chambre
est attendu dans le cas Paradiso, mais lorsque
la Cour de cassation dut & son tour répondre
en assernblée plénitre le 3 juillet 2015, c’est
sur la seule base des arréts de section qu'elle
reprit la solution, & savoir I'obligation pour
PEtat francais de transcrire sur 'état civil
francais la filiation entre I'enfant et son pére
biologique, malgré les circonstances de sa
naissance, obligation associée au maintien
dans l'ordre juridique national de la prohibi-
tion de la GPA.

L’on peut penser ce que l'on veut des arréts
rendus par |'assemblée plénizre de la Cour de
cassation mais I'on ne peut faire de reproches
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techniques aux solutions: le juge est la pour
concrétiser les solutions qu'exprime le sys-
teme juridique d'ensemble dont il est le gar-
dien.

Si la CEDH, par 'arrét Paradiso que sa

Grande Chambre va rendre change l'inter-

« Aujourd*hui, la prohibition non seulement
existe dans les textes mais elle est enracinée
dans le principe de dignité de la personne
attachée 3 tout étre humain. »

prétation de larticle 8 de la Convention,
alors le juge francais devrait changer sa solu-
tion, adoptée en décalque du droit européen
alors cristallisé le 3 juillet 2015,

La question aujourd’hui ouverte est plutdt
& la fois en aval et en amont.

En aval, la question porte sur les modali-
tés: en amont, la question porte sur lesmoti-
vations.

Motivation de principe
et solutions techniques ~

Le juge 2 la fois doit reprendre dans son
dispositif les solutions techniques du systéme
juridique dont il est le gardien et peut expri-
mer dans la motivation le principe fonda-
mental de dignité de la personne.

Le juge est dans une situation différente
suivant qu'il existe dans le systéme juridique
dont il a la garde une régle 1égislative expli-
cite ou non.

Lorsque la question fut posée pour la pre-
miere fois 3 la Cour de cassation en 1991, la
pratique des meres-porteuse s'étant mise en
place par le biais d'une association montée

par un médecin, aucune loi ne visait ce fait.
Le Premier président Pierre Drai décida alots
de réunir sur premier pourvoi l'assemblée plé-
nigre et celle-ci, par son arrét du 31 mai 1991
affirma qu'une telle « convention de meére- .
porteuse » était frappée de nullité absolue car

~le-corps des femmes-est-indisponible-et-qu’on - -

ne peut en droit céder les enfants, méme 2
titre gratuit. Le principe de dignité n’a pas
besoin d'étre exprimé par la loi pour exister
dans un Ftat de droit. Ce n'est que par la
suite que les lois relatives a la bioéthique de
1994 insérerent Particle 16-7 précité du code
civil.

Aujourd’hui, la prohibition non seulement
existe dans les textes mais elle est enracinée
dans le principe de dignité de la personne
attachée A tout &tre humain (article 16 du
code civil} et le Conseil constitutionnel dans
sa décision du 17 mai 2013 relative & la loi
ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe a posé une réserve de constitution-
lité entre le pouvoir constitutionnellement
reconnu du légistateur d'insérer en droit fran-
cais le mariage entre personnes de méme sexe
et ce qui aurait été une admission implicite
de la GPA.

Le juge paraitrait 3 premigre vue «pieds
et poings liés », dés linstant qu'il est res-
pectueux de ce que demeure le juge dans les
systémes de droit continental, lesquels attri-
buent au légistateur le pouvoir de changer la
loi commune.

Effectivement, lorsque le Procureur géné-
ral prés la Cour de cassation demanda 2 I'as-
semblée plénidre d’instaurer en aval une
sorte de contrdle a priori de la réalité du lien
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biologique entre I'enfant et 'homme se pré-
sentant comme son « pére » pour obtenir la
transeription du lien de filiation sur 'éeat
civil frangais, précaution judicieuse, il ne fut
pas suivi. En effet, seul le législateur peut
modifier ainsi par ajout le systéme juridique
technique.

Mais prenons non plus la perspective de
l'aval et regardons plutét la décision du juge
dans sa premire partie, 4 savoir non plus le
dispositif mais la motivation. Chacun sait
que ce pourquoi le juge décide est aussi
important en jurisprudence que ce qu'il
décide, voire davantage.

Or, la Cour de cassation a trés pauvrement
motivé ses arréts du 3 juillet 2015. Le juge
n’est jamais obligé 4 une telle contraction.

En comparaison, 1'équivalent de la Cour
de cassation en Suisse, le Tribunal fédéral, a
éré saisi exactement de la méme question. Il
y a apporté la méme solution technique, 2
savoir Pobligation pour I'Erat de transcrire le
lien de filiation s’il existe un lien biologique
entre celui qui demande cette transcription
et Penfant. Mais avant de reprendre cette
solution technique par un arrét du 14 sep-
tembre 2015 en respect de la jurisprudence
européenne, le Tribunal fédéral a fortement
motivé son arrét.

Il a posé tout d’abord que la question de la
GPA. est autonome de Paptitude du couple
qui accueille I'enfant & élever celui-ci, les
couples homosexuels étant aussi aptes que les
couples hérérosexuels 2 €lever des enfants. Le
Tribunal fédéral a posé la seule question qui
compte : la GPA est-elle conforme aux droits
de Penfant? Le grand juge est non pas celui
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qui répond 2 la question mais celui qui la
reformule. '

Il a répondu & la question qu’il avait ainsi
reformulée en affirmant que la GPA consiste
a céder un enfant. La cession de l'enfant

réduit celui-ci & &cre une chose, de la

« matiére premiére », selon les termes du Tri-
bunal, alors que le premier droit d’un &tre
humain est d’&tre une personne et non pas de
la matitre cessible. Certes, les étres humains,
faits de chair et de sang, &tres contingents et
pouvant toujours trouver plus forts qu'eux,
peuvent «dans les faits » se céder ou &tre
cédés, mais pas dans le Droit. C'est cette dif-
férence qui rend la distance entre le Droit et
le Fait si précieuse. Ace titre, non seulement
le droit de sa mére mais encore, voire surtout,
le droit fondamental de 'enfant & &tre une
personne, est violé. Voila la motivation.

A cette motivation s'articule 'insertion du
droit national suisse dans le droit européen,
tel qu'il résulte en 2015 des arréts Mennesson

- et Labassée, longuemenit considérés danis 'ar> -

rét du Tribunal fédéral, conduisant celui-ci 2
reprendre la solution technique fondée sur le
lien biologique, mais I'essentiel est la motiva-
tion. En effet, celle-ci est générale et abstraite
et, de la méme fagon que dans son arrét de
1991 la Cour de cassation frangaise avait
posé que 1'on ne peut céder un étre humain,
méme A titre gratuit car il est de droit une
personne, le Tribunal fédéral suisse pose que
le droit exclut que I'enfant soit traité comme
de la matitre premitre. Certes de fait les tres
humains sont souvent traités comme des
choses et cédés, mais de droit cela est exclu.
Cela n’est pas &tre « irréaliste » et « non-prag-
matique » que de parler comme le font les
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juges: c'est intégrer la distinction entre le
Fait et le Droit, sans laquelle il n'y a plus de
Droit car sans cette distance le Droit ne serait
plus qu'un ensemble de techniques juridiques
pour accroitre l'efficacité des arrangements.

Des motivations générales et abstraites
“sont requises non seulement dans l'office des
cours suprémes, non seulement dans leur
office dans la hiérarchie des normes, mais
encore parce que les motivations permettent
d’anticiper les solutions & donner aux cas
nouveaux qui vont &tre présentés aux juges
multiples et que ceux-ci devront trancher. Et
le temps des procés va venir. Cela pour plu-
sieurs raisons.

En premier lieu, la GPA est bien plus une
pratique sociale qu'une innovation technolo-
gique, tandis que 'affirmation selon laquelle
tout &tre humain est une personne et non pas
une chose a été édictée depuis fort long-
temps. Mais I'imagination des opérateurs
économiques est la source principale d'inno-

vation. Ainsi il est aujourdhui possible de

prélever un ovocyte chez une femme, de le
féconder avec des gamadtes d’'un donneur,
avant d'implanter lovule qui en résulte chez
une autre femme. La confrontation du Droit
a la biologie est difficile et violente non
seulement parce qu'il faudrait donc que les
juges connaissent cette matiere technique
devenue zinsi leur «objet» mais encore
parce que d&s qu'un tel rapport s'établit la
biclogie a tendance & dicter sa «loi» au
Droit. Les juges suisses ont qualifié les per-
sonnages-clés de 'opération et ont nommé la
premigre de « mere génétique » et la demnitre
de «meére biologique ». Mais ce vocable n’a
pas de sens en raison des échanges épigénéti-
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ques entre Ja mére et I'enfant pendant la
grossesse. Les juges n’auront donc plus de
mots, §'ils renoncent 3 [attribution que a loi
fait de ce mot «mére» A la femme qui
accouche de Uenfant. L'on pourtait certes ne
pas y préter attention car bien qualifier la

~ réalité peut paraitre exercice de professeur,

mais les contentieux vont venir. En effet, des
entreprises, pour accroltre les chances tech-
niques de réussite du processus, ont implanté
le méme «matériel génétique » masculin et
féminin dans deux femmes différentes et les
deux enfants nés a des endroits différents a
des moments différents sont qualifiés par les
médecins cotnme relevant d’'un phénoméne
de twining. Quand les juges seront saisis, que
diront-ils s’ils n’ont & leur disposition pour
trancher qu'une solution technique établie
pour un cas particulier et non plus un prin-
cipe?

En second lien, le temps des proces est la
parce que le temps des responsabilités va

venir. En effet, la GPA est au moins une

convention et au mieux un contrat. Mais
entre qui et qui? Quand on lit les modales
disponibles sur Internet, ce sont des conven-
tions entre les agences intermédiaires et les
porteurs du projet d’enfant. Parce que le
vocabulaire marchand n’est jamais utilisé, le
prix est désigné comme une « compensation
financitre » et les honoraires prennent le
plus souvent la forme de «fees» d’entrée
dans une association & but non-lucratif, tan-
dis qu'il est courant de désigner contractuel-
lement la mere-porteuse de «porteusez
(Surragate). Mais tous les « donneurs de filia-
tion» y sont absents: la « donneuse d’ovo-
cyte », le «donneur de garnite ». Certes, les
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«Plus encore, Fenfant ast le grand absent
de ces arrangements. Or, au Royaume-Uni
ou en Australie, les premiers

procds apparaissent. »

agences demandent leur renonciation par
avance de leur existence, mais les procés ont
déja eu lieu, la reconnaissance de paternité a

été reconnue et les droits paternels y compris
pécuniaires ont été admis.

- Plus encore, enfant est le grand absent de

ces arrangements. Or, au Royaume-Uni ou
en Australie, les premiers procés appa-
raissent. Tandis que les législateurs des pays
pauvres prennent des lois nouvelles pour
interdire la GPA, les juridictions des pays
riches commencent a devoir répondre & des
difficultés nouvelles et le prochain deman-
deur 2 paraitre devant elles, cela sera enfant.
Dans un premier temps, ce fut le ministére
public qui poursuivait les personnes qui
recouraient & la GPA malgré la prohibition
nationale de celle-ci et, dans un jugement du
1et juillet 2015, le tribunal correctionnel de
Bordeaux a sanctionné un couple qui avait
eu recours & une mére-porteuse des pays de
'Est, tandis que le parquet utilisait son pou-

Voir en matidte civile “pour s'opposer A la

transcription sur 'état civil de filiation résul-
tant d'une GPA réalisée 3 1'éranger. Dans
un second temps, ce furent les parties 2 la
convention qui saisirent les tribunaux. On a
surtout prété artention aux adultes qui ont
voulu [a venue au monde de Penfant, se pré-
ser'lt'z;i-r_lt selon la terminologie américaine
comme des « parents d'intention » et qui ont
attaqué UEtat qui refusait de transcrire la
filiation sur I’état civil national. Cette atten-
tion est justifiée du fait que cette question est
montée jusqu'aux hautes juridictions et que
les couples en question étaient souvent de
méme sexe, la GPA étant alors associée au
«droit A la parentalité », parfois présenté
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comme un droit corrélatif de 'ouverture du

mariage au couple entre personnes de méme

sexe.

Mais des contentieux naissent 3 Uinitiative
d’autres types de demandeurs, formulant d’au-
tres prétentions, montrant que la GPA est
une question qui n'a pas de rapport avec I'ho-
mosexualité. En effet, des contentieux sont
nés lorsque 'enfant fourni se révele n'étre pas
conforme aux attentes de ceux qui ont
demandé 3 ce qu'il naisse afin de leur &tre
remis. Cette non-conformité entralne un rejet
de leur part. Que devient le grand absent
qu'est 'enfant ? On sait que dans le cas Pare-
diso, dans P'arrét de section de la CEDH,
actuellement réexaminé par la Grande
Chambre de celle-ci, PEtat italien a écé sanc-

tionné pour n’avoir pas transcrit la filiation
d’une GPA faite & Pétranger, mais Penfant n’a

pas pour autant été remis au couple qui a saisi

« Que devient le grand absent qu’est I'enfant 7 »

la Cour pour obtenir sa liveaison. En France,
le tribunal correctionnel de Blois par un juge-
ment du 22 mars 2016 a examine sur le fonde-
ment de 'escroquerie le cas d’une mere-
porteuse qui avait conventionnellement pro-
mis U'enfant & plusieurs couples, I'enfant ne
pouvant plus &tre rattaché & I'un des hommes
commanditaires, puisque relevant biologique-
ment du mari de la mére.

Certaines conventions organisent juridi-
quement les relations entre la mére-porteuse
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et ceux qui attendent d’elle qu'elle engendre
enfant. La convention a alors pour objet de
reconstituer ce qui serait la « vérité » : ainsi
les personnes qui ont désiré la venue de I'en-
fant sont désignées comme ses « véritables
parents », tandis que celle qui le porte et en

‘accouche renonce éxplicitément & tous ses

droits le concernant et affirme n'avoir aucun
lien avec lui, n'étant que « porteuse ». Ainsi,
si une décision I'IVG doit &tre prise ou doit
&tre refusée, c'est aux « parents d'intention »
d’en décider. Mais de fait, c’est la ferame qui
porte 'enfant qui a le pouvoir de décider
d'interrompre ou non la grossesse. Clest
pourquoi les contrats stipulent que si elle y
procéde elle engagera sa responsabilité
contractuelle. Que vont répondre les juges?

« Tout étre humain est une personne et non une

chose, toute personne qui traite un étre humain

comme sl était de la matiére premiére engage
de ce seul fait sa responsabilité. »

--Sans-doute-non- saisi- directement-d’une
demande en indemnisation, mais plutét
d’une demande en paiement par une mére-
porteuse qui n'aura pas recu la « compensa-
tion financigre » attendue, I'agence affirmant

avoir procédé légitimement 4 un paiement

par compensation avec les dommages et inté-
réts dus.

Cest d’ailleurs sans doute des méres-por-
teuses et des enfants que les prochains
contentieux vont venit. On observe des pro-
cés intentés par les premiéres en Australie ou
au-Royaume-Uni:-Certains-pensent que-les:
seconds auront la possibilité d’attaguer tous
les intermédiaires dans ce nouveau monde
économique de la GPA, car le précédent Per-
ruche interdit de soutenir qu’il né peut pas
reprocher & quelqu'un d’étre né plutdt que de
n’étre pas né si les conditions dans lesquelles
on est né peuvent étre reprochées a des pro-
fessionnels. Des actions collectives pour-
raient se mettre en place.

Dans ce remps des procds qui s'annoncent,
les fuges, pour y répondre car ils ne peuvent
pas ne pas v répondre, seront obligés de dépas-
ser les quelques solutions techniques pour

~ exprimer I'idée fondamentale du Droit que le

législateur pose et que la jurisprudence euro-
péenne dans son état actuel ne dénie pas: tout
étre humain est une personne et non une
chose, toute personne qui traite un étre
humain comme s'il était de la matiére pre-
miére engage de ce seul fait sa responsabilité.
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