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Il faut de imagination pour voir ot nous meénent
les chemins que nous empruntons, et c’est souvent les
romanciers qui percoivent Phorizon avec le plus de
perspicacité. Ils peuvent dessiner I'avenir plus libre-
ment et leurs fictions romanesques donnent 4 voir de
nombreuses vérités plus ou moins romantiques’. Nul
n’a ainsi décrit. mieux qu’Aldous Huxley, et ce dés
1932, le meilleur des mondes auquel peuvent conduire
les techniques biomédicales de procréation. Dans la
pétiode contemporaine, Michel Houellebecq a dépeint
de facon visionnaire la montée de I'individualisme® et

1. Pour détourner, au fond et en la forme, le titre du beau
livre de René Girard, Mensonge romantique et vérité romanesgue,
1 éd. Grasset, 1961.

2. Michel Houellebecq, Les Particules élémentaires, Flammarion,
1998,
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du narcissisme (dont le point uldime est le clonage')
et mis en pleine lumiére son aboutissement logique :
Pextension du domaine de la lutte des uns contre les
autres”.

Sans vouloir jouer les Cassandre ou les prophetes
de mauvais augure, nous voudrions essayer d’appor-
ter quelques éléments d’appréciation au débac sur la
gestation pour autrui, en faisant entrevoir les consé-
quences de sa légalisation. Soulignons bien que nos
propos valent de la méme facon pour les couples
hétérosexuels et pour les couples homosexuels, méme
si Cest A propos de ces derniers qu’on a commence a
envisager sérieusement la Iégalisation de ces pratiques’.

Nous employons ici 'expression la plus courante
qui est cclle de « gestation pour autrui », entendue
au sens générique du terme, cest-d-dire englobant
aussi ce qu'on appelle plus précisément la « procréa-
tion pour autrui», qui est Phypothe¢se ot la femme

1. Id., La Possibilité d’une ile, Fayard, 2005.

2. Id., Extension du domaine de la lutte, Editions Maurice
Nadeau, 1994.

3. Pour étre plus précise, il y une différence, non pas théo-
rique mais pratique, car, de fait, les couples homosexuels auront
besoin de recourir de fagon plus systématique aux techniques
de procréation médicalement assistée pour se faire fabriquer des
enfants. Et pour les couples d’hommes, Cest principalement la
gestation pour autrui qui leur permettra de s’en procurer.
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qui porte I'enfant est aussi la mére génétique. Dans
la gestation pour autrui stricto sensu, elle n’en est en
général que la gestatrice, Uenfant ayant été congu avec
les gamétes du couple demandeur ou de tiers don-
neurs. Les expressions de « maternité pour autrui »
ou de « maternité de substitution » sont souvent
employées dans ce sens générique et englobant du
terme. Quoi qu’il en soit, les raisons principales d’in-
terdire ces pratiques nous semblent les mémes quels
que soient les « composants » précis ayant permis la
fabrication de 'embryon, et nous ne distinguerons
pas fondamentalement toutes ces hypotheses.

La maternité de substitution est apparue en France
dans les années 1980. Les premiers cas sont survenus
assez rapidement devant les tribunaux. Les litiges ont
d’abord porté sur la légalité des associations consti-
tuées pour servir d'intermédiaires. Dans une décision
du 22 janvier 1988, le Conseil d’Frat a approuvé le
refus d’enregistrement d’une telle association (en les-
pece association Les Cigognes) et, dans un arrédt du
13 décembre 1989, la Cour de cassation a a son touf
jugé que ces associations (en I'espéce I'association Alma
Mater) étaient nulles pour objet illicite et devaient dés
lors étre dissoutes. Dans un arrét du 31 mai 1991,
Passemblée plénitre de la Cour de cassation s'est

D V- (U (PR, SRS
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autrui et elle a jugé que «la convention par laquelle
une femme s’engage, flit-ce a titre gratuit, 4 concevoir
et 4 porter un enfant pour I'abandonner 4 sa naissance
contrevient tant au principe d’ordre public de I'indis-
ponibilité du corps humain qu’a celui de I'indisponi-
bilité de I'état des personnes’ » ; elle a ajouté que « ce
processus constituait un détournement de I'institution
de I'adoption ». Ces contrats sont nuls et ne sont donc
pas exécutoires devant les tribunaux. Le législateur 'a
expressément confirmé dans 'une des premiéres lois
dites « de bioéthique » du 30 juiller 1994 en intro-
duisant, dans le Code civil, un article 16-7 disposant
que « toute convention portant sur la procréation ou
la gestation pour le compte d’autrui est nulle ».
Méme si les protagonistes ne sont pas en litige,
leurs arrangements ne peuvent pas étre validés, dans Iz
mesure olt ils<supposent que la filiation de enfant soit
juridiquement €tablie avec la meére d’intention, ce qui
ne se peut par aucun mode : ni par Iinscription directe
3 I'état civil, ni par la reconnaissance, ni par la preuve
par la possession d’état (C'est-a-dire, pour simplifier,

1. Trés brievement, U'indisponibilité renvoie, en droit, 4 I'im-
possibilité de disposer 4 sa guise d’une chose ou d’un droir. On ne
peut ainsi pas, en principe, vendre ou louer des éléments de son
corps (indisponibilité du corps humain), ni modifier en fonction
de sa seule volonté les éléments de son identicé tels que I'age, le

I

1 ™l  r rFal 1 «f «J 5 q 13 » 1 N
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par 'apparence de filiation), ni encore, comme on [’
vu dans arrée de 1991, par Padoption, que celle-ci soi
pléniére ou simple'. Enfin, les tribunaux refusent égale-
ment de transcrire 4 'état civil francais les actes de nais-
sance érablis & I'éuranger lorsque lenfant est né d’unc
mére porteuse : la Cour de cassation a ainsi jugé, dan:
deux arréts du 6 avril 2011, « quest justifié le refus de
transcription d’un acte de naissance établi en exécu-
tion d’une décision érrangere, fondé sur la contrariére
a 'ordre public international francais de cette décision
lorsque celle-ci comporte des dispositions qui heurten:
des principes essentiels du droit frangais ; qu'en 'éta
du droit posidf, il est contraire au principe de I'in-
disponibilité de I'éiat des personnes, principe essentie!
du droit frangais, de faire produire effet, au regard de
la filiation, & une convention portant sur la gestation
pour le compte d’autrui, qui, fit-elle licite & Pétranger.
est nulle d’'une nullité d’ordre public aux termes de:
articles 16-7 et 16-9 du code civil ».

A l'occasion de la révision des lois de bioéthique
f)l.usi,,eurs rapports et avis officiels ont éé rendus.
IIs ont conclu majoritairement au maintien de

[. L’adoption pléniére a des effets beaucoup plus radicaus
que 'adoption simple : 4 la différence de celle-ci, elle rompt le:
liens de 'enfant avec sa famille d’origine et, de surcroit, elle es
irrévocable.
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linterdiction de la gestation pour autrui’, directive
que le 1égislateur a suivie dans la loi du 7 juillet 2011
relative a la bioéthique.

Les partisans de la gestation pour autrui nous racon-
tent aujourd’hui d’émouvantes histoires de couples sté-
riles malheureux voulant faire affaire avec des méres
porteuses généreuses et altruistes, aimant étre enceintes
et désireuses d’apporter du bonheur 4 autrui, ou encore
d’enfants congus a I'étranger et qu’on prive de la possi-
bilité de voir établir leur filiation, en leur faisant injus-
tement supporter les conséquences de I'illégalité de la
situation dans laquelle se sont mis leurs “parents”.

1. Parmi les rapports et avis récents, sont ainsi défavorables
3 la légalisation de la gestation pour autrui : le rapporc d’infor-
mation fait au nom de la Mission d’information sur la révision
des lois de bioéthique n® 2235, déposé le 20 janvier 2010;
lavis n° 140 de 2010 du Comité consultatif national d’éthique
relatif aux «problémes éthiques soulevés par la gestation pour
autrui (GPA} » ; le rapport du Conseil d’Etat sur la révision des
lois de bioéthique de juin 2009 ; le rapport de loffice parle-
mentaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques,
Assemblée nationale, n® 1325, 17 décembre 2008 ; ou encore,

" “méme s'il est plus nuancé, le rapport de PAcadémie nationale de

médecine du 10 mars 2009 (voir Académie nationale de méde-
cine, La Gestation pour autrui, Georges David, Roger Henrion,
Pierre Jouannet et Claudine Bergoignan-Esper (dit.}, Médecine
Sciences Publications, 2011). Le seul rapport concluant 4 une
légalisation encadrée de la gestation pour autrui est le rapport
d’information du Sénat n° 421 du 25 juin 2008 sur la mater-
nité pour autrui.
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La légalisation de la gestation pour autrui permet-
trait alors, selon eux, de régler d’'un coup toutes ces
situations douloureuses et de donner libre cours &
tous ces bons sentiments,

La réalité sera cependant différente, et la légalisa-
tion de la gestation pour autrui donnera 4 voir de
tout autres histoires, Car §'il doit prendre en consi-
dération I'évolution de la société et des meeurs, le
droit institue 4 son tour un certain état des rapports
humains et sociaux. Il ne peut donc coller aux faits
sans reste, et c'est une illusion entretenue par les
politiques qu’a chaque nouveau fait divers pourrait
répondre une nouvelle loi de circonstance apportant
la solution définitive au probléme.

La gestation pour autrui est au demeurant pra-
tiquée aux Etats-Unis depuis plus d’une vingtaine
d’années et I'étude de la fagon dont elle y est mise
en ceuvre nous éclaire sur sa réalité et, en particulier,
sur les litiges auxquels il faudrait s’attendre si cette
technique était admise en France.

Sia maternité de substitution était autorisée, on
assisterait a des déchirements entre des couples payeurs
et des meres porteuses qui souhaiteraient finalement
garder leur enfant; on verrait des enfants handica-
pés ou diminués dont personne ne voudrait plus ; des
situations ol le couple ayant commandé I'enfant s'est
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séparé pendant la grossesse de la mére porteuse et se
déchire 4 propos de I'enfant, soit que les deux veuillent
le garder, soit au contraire qu'ils n'en veuillent plus ;
des cas ol la mére porteuse est victime de dommages
physiques pendant la grossesse ou I'accouchement, ou
souffre de dépression ou de troubles psychologiques 3
la suite de la séparation d’avec son enfant, etc., etc. II
n’y aura plus qu’a contempler avec consternation les
histoires les plus sordides. D’autant que, s’étalant sur
une durée de temps assez longue, la gestation pout
autrui est propice aux changements de sentiments e
d’avis et, partant, 3 de nombreux contentieux. La réa-
lité dépassera alors parfois la fiction.

Le droit entraine des effets logiques, C’est-A-dire
des effets de structure, et il permet en ce sens une cer-
taine prévisibilité. La légalisation de la gestation pour
autrui insticuera ainsi de nouvelles qualifications et
de nouvelles solutions juridiques qui ne pourront pas
étre sans conséquences sur les meéres (I), les enfants
(II), les femmes en général (III), et particulierement
les femmes socialement défavorisées (IV).

On ne pourra pas dire qu’on ne savait pas.



