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374 GENEVIEVE SCHAMPS ET GEOFFREY WILLEMS

et — corrélativement — 'exécution sereine de la convention. Ainsi, st
Pexigence d'un acte notarié nous parait insuffisante lorsqu’elle est
isolée, et nous semble peu utile si elle s'ajoute & d'autres formes de
contrdle a priori, il nous parait que la suspension de la mise en ceuvre
du processus de la maternité de substitution 4 I'autorisation d'un juge
ou d'une instance ad koe serait plus adéquat pour un exarmen du projet
procréatif au regard des impératifs de protection de I'intérét général
et des intéréts particuliers. I serait également souhaitable qu'un éven-
tuel texte légal insiste, comme le fait 1a loi du 6 juillet 2007 relative 21a
procréation médicalement assistée, sur laccompagnernent des parties
par le centre de médecine de la reproduction, avec des responsabilités
dans son chef, ce qui pourrait favoriser un déroulement harmonieux
de la gestation pour autrui.

44, Le pragmatisme sans relativisme. Constater I'existence de la
pratique qu’est la gestation pour autrui et l'encadrer 1également ne
revient pas nécessairement, dans une société démocratique, 4 aban-
donner toute ambition de définir un certain nombre de valeurs parta-
gées. La tiche n'est évidernment pas simple pour le législateur dans
un contexte ol la définition de valeurs est peut-étre de plus en plus
considérée comme une affaire essentiellement privée. Mais il est per-
mis, par exemple & propos des raéres porteuses, de pointer quelques
€léments susceptibles de rencontrer 'adhésion d'une large majorité.
D'une part, il nous apparait essentiel que le processus de maternité
de substitution conserve un caractére strictement non comnercial,
des lors qu'au regard de P'objet singulier du contrat considéré, les
échanges financiers sont de nature 4 jeter un inacceptable doute sur
l'authenticité du consentement libre de la mére porteuse. D'autre
part, il ne nous semble en principe pas possible que la mére porteuse
puisse se départir de sa liberté décisionnelle en matiére de soins
de santé, sous réserve, par exemple, de son éventuelle responsabi-
lité contractuelle en cas de refus de soins dont les implications sont
négatives pour la vie du foetus ou 'état de santé de l'enfant i naitre.

Par-dela ces deux éléments, parmi d’autres, les interrogations d’op-
portunité ne s'estompent pas mais il peut devenir concevable d'exa-
miner, dans un cadre procédural offrant des garanties de sécurité, la
pluralité des options cuvertes par la perspective comparatiste.
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1. L'établissement du lien juridique de filiation entre 'enfant, et le*
o les parents d'intention est, & I'évidence, un élément capital dans
le processus de gestation pour autrui. Si le législateur belge fait le
choix d'encadrer le processus, comment &établir le lien juridigue de
filiation avec le pére et/ou la mére d'intention 7 Quand devrait-il &tre
établi ? Par quel moyen ?

La gestation pour autrui met 3 mal la conception classique de
Iétablissement de la filiation. Si, ayjourd’hui, le pére d'intention
peut en principe &tablir un lien juridique de filiation patermelle avec
Ienfant via la reconnaissance?, I'établissement d'un lien de filiation
maternelle avec la mére d'intention est plus problématique : 1a filia-
tion maternelle est établie, selon P'article 812, § 1, du Code civil belge?,

*Professeur extraordinaire 2 la Faculté de droit et de criminologie de I'U.C.L. (Centre de droit
de la personne, de la famille et de son patrineoine), chargée de cours 4 Iuniversité Saint-Louis
Bruxelles, avocat au barreau de Bruxelles.

= Assistante-doctorante en droit de la famille & I'Université de Namur.

(1) Sachant que la proposition de [oi n® 5130 ouvre I'acceés 4 fa gestation pour autrui aux
femmes célibataires et que 1a proposition de loi n® 5236 ne pose pas pour condition d'étre en
coupie : ¢ff M.-N. DeERESE, « Pacces 4 la gestation pour autrui », Cet ouvrage, pp. 304 2 306.

2 Hormis st fa mére porteuse est maride et non officiellement séparée de fait depuis plus de trois
cents jows, auquel ¢as son mar est présumé pére de Uenfant {articles 315 et 316bis du Code civil).
Par ailleurs, pour reconnaitre 'enfant, le pére d'intention doit avoir le consentement de la mere por-
teuse parce quelle est juridiquerrent 1a mére de lenfant (article 329 du Code ¢ivil), et la procédure en
cas de refus de conserdement ne ltd permettra, Je cas échéant, de pouvoir reconmaitre l'enfant malgré
T'absence de consenterment de la radre porteuse que sl est le pere biologique de celui-ci et sila recon-
naissance n'est pas considérée par le tribunal comme contraire & Vintérét de lenfant

? Libellé comme suit : « L'enfant a pour mre la personre qui est désignée corame telle dans
I'acte de naissance. »
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376 JEHANNE SOSSON ET GERALDINE MATHIEU

par la mention obligatoire’ du nom de la femme qui accouche dans
I'acte de naissance de l'enfant (article b7 du Code civil). Ce principe
implique donc actuellement que la meére porteuse qui accouche de
T'enfant en Belgique, qu'elle ait fourni ses gameétes ou nomn, en devient
dans tous les cas juridiquement la mére®. Seul le recours 4 'adoption
permet, aujourd’hui, de « rattacher » un enfant issu d'une gestation
pour autrui & sa mére d'intention®.

Les propositions de loi qui visent & encadrer la gestation pour
auntrui ont dés lors Iogiquement toutes abordé cette question. Si
Pune d'entre elles se limite & suggérer le « statu quo » (proposi-
tion n° 5-236), les trois autres prévoient des mécanismes particu-
liers dont certains, st ces propositions étaient adoptées, boulever-
seraient fondamentalement les modes d'établissement de la filiation
pour — et uniquement pour — les enfants nés d'une gestation pour
autrui, sachant par ailleurs que Ja technique mobilisée pour établir le
lien de filiation n'est pas sans conséquence sur les liens entre I'enfant
et la mére porteuse (I).

11 importe de percevoir que le débat n'est pas uniquerent tech-
nigue : 1a voie juridique mobilisée pour consacrer le lien de filiation
influera directement sur la transparence ou I'opacité des modalités
particulisres de I'engendrement, notamment pour 'enfant qui en sera
issu, et das lors aussi sur la place qui sera conférée (ou non) & la
mére porteuse. Il convient donc de prendre conscience des deux
« logiques » qui sous-tendent les possibles choix législatifs, logiques

¢ Laccouchement sous X n'est pas permis en Belgique. Différentes propositions de loi
visent A instanrer la possibilité ¢'accoucher dans la « discrétion » : proposition de loj relative &
Yaccouchement dans Ja discrétion du 20 février 2013, Do, perl, Sénas, 20122013, n° 5-1972/1;
proposition de loi reodifiant le Code ¢ivil et le Code judiciaire en vue de permettre Iaccouchement
discret du 10 juillet 2012, Doc. pari, Sénat, 2011-2012, n® 5170571 ; proposition de 1oi relative &
l'accouchement anonyme du 18 novembre 2010, Doc. park, Sénat, 2010-2011, n® 560271 ; proposi-
tion de loi modifiant le Code civil en ce qui concerne l'accouchement diseret du 15 octobre 2010,
Doc. parl., Sénat, 20102011, n° 5-347/1 ; proposition de loi modifiant le Code civil afin de per-
mettre 'accouchement discret du 8 octobre 2010, Doc. parl, Sénat, 2010, n° 5-258 ; proposition de
loi medifiant le Code civi! en ce qui concerne l'accouchement discret du 2 septembre 2010, Doc.
parl., Sénat, 2010, n° 5-46. Voy. & cet égard : G. MATHIEU, « Laccouchement anonyme : les termes
du débat en Belgique » et « Pour un réel équilibre des intéréts en présence : plaidoyer pour l'ins-
tanration dhn accoucherrent dans la réelle discrétion, en droit belge et frangais », Jowrn. dr. f.,
février 2013, o 322, pp. 28 & 37,

514 situation est différente sila mére portense accouche anonymement 4 I'étranger (en France,
au Luxembourg ou en Italie). Rien nerapéche alors la mere d'intention de reconnaitre I'enfant en
Belgique, conformérment  I'article 313 du Code civil {voy: & cet égaxd Cass., 20 janvier 1993, Pas.,
1993, p. 121). Pour plus de détails sur ce procédé, voy. G. VERSCHELDEN, « Ple.tdoo: voor cen fami-
Lerechtelijke regeling van draagmoederschap in Belgie », TL.ER., 2011/4, pp. 1444 et 5.

® Pour une recension de la jursprudence en la maﬁém, VoY, G—. VERSCHELDEN, op. ¢it., pp. 1465
et s,
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que Ton décéle aussi dans les pays ayant déja fait choix de légiférer
en la matiére (II).

1l s’agit dés lors de pouvoir déterminer les enjeux réels du débat :
que souhaite-t-on réellement metire en place ? La question n'est peut-

étre pas tant de savoir « comrent » faire, mais bien de ce que 'on
veut faire (TI).

I — ANALYSE DES PROPOSITIONS DE LOI’

A. — Létablissement du lien de filiation avec le(s) parent(s)
dlintention : les « techniques juridiques » envisagées
dans les propositions de loi

1. La filiation « via » la convention

Deux propositions de loi font le choix de fonder directement la
filiation sur la convention conclue entre les parents d'intention et

1a mere porteuse : la proposition de loi n® 5-160 et la proposition de
loi n® 5-829.

@) La proposition de loi n° 5-160

2. La proposition de loi n® 5160 prévoit que T'officier de I'état civil
devra recevoir de 1'établisserent hospitalier dans lequel la mére
porteuse a accouché, outre I'avis de Vaccouchement, un exemplaire
de \la convention de gestation pour auirui.

A la naissance, la mére porteuse ne sera pas désignée comme la
mére légale de I'enfant, ce qui implique qu'elle n'aura aucun droit
&4 « garder » Penfant aprés la naissance : l'officier de 1'état civil
mentionnera directement dans l'acte de naissance les noms de la
meére et du pére repris dans la convention (modification de I'article 57
du Code civil).

Le double lien de filiation (maternelle et paternelle) serait donc
établi dés la rédaction de I'acte de naissance par la mention dans
I'acte de naissance du nom des parents d'intention®. Ceux-ci seraient

" Voy. égal. G. VERSCEELDEN, « Pleidooi voor een familierechtelijke regeling van draagmoederschap
in Belgie », op. cif., pp. 1481l et 5.

¥ Actuellernent, seule la filliastion maternelle est établie par l'inscription du nom dans T'acte de
najssance, conformément i larticle 312 du Code civil (¢f: stepra, n° 1. Aucune disposition de cette
proposition de loi ne prévoit par contre que la filiation paternelle est établie par la mention dunom
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378 JEHANNE SOSSON ET GERALDINE MATHIET

dés lors d'emblée les parents de enfant, et le resteraient’, le lien de
filiation trouvant ici son fondement dans la convention, sans qu'au-
cun contréle judiciaire, ou de type rédical ou éthique, ne vienne, a
quelque moment que ce soit, avaliser le processus'®.

On rappellera quaux termes de la proposition n® 5-160, I'enfant
doit &tre congu & partir des gamates des deux membres du couple'.
A priori, Ia meére porteuse n'est donc jarnais la meére génétique
de l'enfant. La proposition est toutefois ambigué sur ce point car
elle préveit dans d’autres dispositions la possibilité de recourir a
une meére porteuse dite « traditionnelle », c’est-3-dire « inséminée
artificiellement avec le sperme du pére ou d'un donneur », et donc
elle-méme donneuse d’ovule’®, Elle n'ouvre en tous cas la gestation
pour autrui qu'aux couples hétérosexuels.

b) La proposition de loi n° 5929

3. La proposition n° 5-929 prévoit quant & elle de compléter
Particle 57 du Code c¢ivil par un alinéa prévoyant qu'en cas de

du pére dans I'acte de naissance de sorte qu'il nous parait qu'en I'absence de dispos!.tiox} spéci.ﬁque
insérée dans le Code clivil A ce propos, l'établissernent de Ia filiafion patemelle devrait con.tmuer
4 se faire selon les régles du droit cormmun de la filiation : par application de la pré'sompt.lon de
paternité en favewr du roari de la mére d'intention si elle est mariée, par une reconnassance da.ns
le cas contraire. Dans le méme sens, Gerd Verschelden indique, & propos de cette proposition :
« deze bepaling Iijkt er van uit te gaan dat de vermelding van de vader in de gfaboortea.kte van
het kind afstaremingsbepalend is zoals bij het moederschap, quod ron. Voor kinderen geboren
binnen het huwelijk van de raoeder wordt het vaderschap enkel door de wet vastgesteld (van
rechtswege overeenkomstig de artikelen 318317 BW, terwijl buitenhuwelijkse kinderen nog
door de wensvader met toepassing van art. 319 BW moeten worden exkend) » {G. VE_:RSCHELDEN,
« Pleidoot voor een familierechtelijke regeling van draagmoederschap in Belgie », op. ¢it., p- 1489).
Le consenternent 3 une reconnaissance de la mére d'intention serait alors exigé, avec la.‘d.lfﬁf:ulté
qui powrrail surgiy en cas de refus de consentement dits lors que les gamdtes males seraient issus
d'un donmeur, ce que n'exclut pas la proposition (art. 5 et 6). ) )

? La proposition prévoit que I"action en contestation de paternité ou maternité de ia mél.:e pot-
euse ainst que de 1a mére et/ou da pire d'intention qui 2 Slevé 'enfant comme 1o sien serait irre-
cevable. .

1 [es auteurs de cette proposition de loi prévoient que la convention de gestation pour antrui
doit étre passéde devant notaire (voy. la contribution de G. ScHAMPS et G. WILLHVES, C;a: ouvrage,
p- 337). IIs indiquent, & cet égard, dans Je corumentaire des articles proposés, ce qui su.l't rxVu l_lm-
portance de 'acte, Ia convention passée entre les parents et la mére porteuse et qui détemu:ne,
entre autres, les modalités de la grossesse ainsi que les engagements de chacune des parties,
doit &tre souscrite devant le notaire. Le notaire constituera, comeme le psychiatre, ur ga.rd“e-fou
4 I'égard de ce gerwe de pratique » (commentaire des articles, p. 9). _O'n peut‘ néa.m:nom.s §'intesr-
roger quant 4 la compétence d'un notaire pour apprécier si les conditions @ une gm;cam?n pour
autrut sont rempiies et sur Ja rature du réle qui serait ainsi conféré & celui-ci : opér.emat’rt-ﬂ un
véritable contréle ? De quel type 7 Pourrait-il refuser d'authentifier une converntion qu'il estimerait
non conforme aux conditions légales ?

1 proposition de loi n® 5-160, art. 5, § 3. )

2 idem, art. 6. Voy. sur ce point la contribution de M.-N. DERESE, « Lacces A I gestation pour
autrui », Cet ouvrage, p. 299,
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recours a une mére porteuse dans les conditions de la loi, le nom
« du pére et de la mére mentionnés comme tels dans la convention
authentique » sont indiqués dans Vacte de naissance. L'article 312 du
Code civil serait également complété par un alinéa prévoyant que
si la naissance résulte d'une convention de maternité de substitu-
tion, «le parent demandeur est indiqué comme parent dans l'acte
de naissance ».

Le commentaire des articles explique comime suit le systdme
souhajté pour I'établissement de 1z filiation : « Le principe de base
est que la mére demandeuse est déja désignée comme mére dans
I'acte de naissance. Gonformément 2 Iarticle 515, son mari y est
repris comme pére. La législation existante autorise le partenaire
a reconnaliire I'enfant. Cela vaut aussi pour un couple homosexuel
marié ou non. Enfin, il est prévu que la mére porteuse ne peut engager
aucune action en contestation de maternité ou de paternité »',

On retiendra de cette proposition la volonté de voir la convention,
qui W'est soumise 2 aucun type de contrdle judiciaire ou autre®®, ser-
vir de base & I'établissement du len de filiation maternelle, le lien de
filiation paternelle étant quant 2 lui établi par application des régles
« classiques » du droit de la filiation.

On peut toutefois constater que I'affirmation selon laquelle les
mémes régles pourraient s'appliquer su couple homosexuel marié ou
non est inexacte puisqu'en I'état actuel du droit de la filiation, la pré-
somption de paternité ne s’applique pas dans les couples de méme
sexe et qu'une reconnaissance par un partenaire de méme sexe rlest
pas possible®®. Faut-il en déduire une volonté implicite de déroger aux

™ Proposition de loi n° 5028, développements, pp. 10 et 11.

" La proposition prévoit que la convention doit &tre « authentique », donc passée devant
notaire, sans préciser le xole de celui-ci et en tout ¢as sans Iui conférer expressément le pouvoir
de contrbler son contenu ef, le exs chéant, de refuser de T'suthentifier, Certes, Ia proposition de
Ioi permet au centre de fertilité, en amont, de « refuser 'accompagnement s'il estime que la mater-
nit¢ de substitution représenterait une charge physique ou psychoiogique trop lourde pour la mire
porteuse ou pour les parents demandewrs » {voy. art. 8 de la Pproposition}. Toutefois, cette marge
de manceuvre offerte aux centres de fertilité sous la forme d'une « clause de conscience », 2 1ins-
{ar de ce qui existe en matidre de procréation médicalement assistée, peut difficilement. s’apparen-
ter 2 un xéel contrble éthique tel qu'il en existe en Nouvelle-Zélande ou en Isras] (¢f. G. WiLEmMs
et J. S0ssoN, « Légiférer en matidre de gestation pour autrut : quelques repres de droit comparé
et de droit international », Cet ouarage, pp. 250 et 258 et 5., n® 22 et 41).

* On signalera néarmoins qu'une proposition de loia été déposée au Sénat visant A transpo-
ser la présoraption de paternité awx couples de fermrmes mariées (proposition de loi modifiant le
Code civil en vue de régler U'établissement de la co-matemnité lesbienne déposée Ie 27 octobre
2010 par M. G Swewney, Doe. parl, Sérag, 2010-2011, n° 5-399/1). Ure seconde proposition de loj
a été déposée visant quant & elle A permettre « 'acceptation de la co-maternité chez les fermmes
homosexuelles » (proposition de lot modifiant le Code civil en vue de permetire I'acceptation
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380 JEHANNE SOSSON ET GERALDINE MATHIEU

régles qui président en matiére d'établisserent du double lien de filia-
tion & I'égard des parents de méme sexe ? C'est ce qu'affirme en tout
cas Gerd Verschelden, qui considére que l'intention des auteurs de
la proposition de Ioi est précisément de permettre, dés lors que les
parents sont de méme sexe, I'établissement du double lien de filiation
ab initio, comme pour les parents de sexe différent. Au sein du couple
homosexuel marié, la présomption de paternité s'appliquerait, tandis
que le partenzire non marié aurait la possibilité de reconnaitre l'enfant.
Lauteur retient comme argument le fait que le texte de la proposition
prévoit 'inscription dans I'acte de naissance du nom du parent d'in-
tention (wensouder)®. Il n'empéche, selon nous, gu'une telle « solu-
tion » nécessiterait d'autres aménagements du Code civil gui ne sont
pas ‘opérés par cette proposition de loi. Il n'est peut-étre pas anodin de
signaler néanmoins qu'un des auteurs de cette proposition de loi est
précisément Yauteur d'une autre proposition de loi visant & instaurer
la « co-maternité lesbienne » par une modification du Code civil pré-
voyant que l'enfant né pendant le maxiage de deux femmes aurait pour
mere I'épouse’’. Sans doute, dans I'esprit de ces parlementaires, ces
deux réformes du Code civil devraient-elles aller de pair.

Par ailleurs, certains points prévus dans le libellé du projet de
convention tel que proposé en annexe de cette proposition ne
semblent pas correspondre aux principes annoncés. Ainsi, le projet
de convention, en sa section II, indique gque « La mére porteuse et
son partenaire remettent U'enfant aux parents demandeurs... jour(s)
apres la naissance. La mére porteuse et son partenaire certifient
quils collaboreront & toute action juridigue que les parents deman-
deurs devraient éventuellement entreprendre pour obtenir la paren-
talité juridique, et ce dans un délai raisonnable aprés la naissance

de la co-maternité chez les femmes homosexuelies déposée le § septembre 2010 par Mme N.
LiweN et M. G. DE PADT, Doc. pari., Sénat, 2010, n°® 5-71/1). 1 s'agirait de meitre en place une
procédure plus simple que Padoption pour établir un lien de filiatton entre un enfant et la par-
tenaire ou I'épouse de sa radre, compte tenu des liens de fait existants. Voulant « éviter toute
interférence avec la terminologie juridique en vigueur en matiére d'adoption et de reconnais-
sance », elle instaure une rouvelle notion : I'« acceptation de la comaternité », qui constitue-
rait, si cetle proposition de lot était adoptée, une figure juridique inédite s'inspirant de la recon-
naissance réservée aux couples lesbiens, Pour une analyse de cette proposition, voy. : 5. Cap,
L. GaucrET, F. MAISONNASSE, A MOLIERE, S. TETARD, « Le statut juridigue du cc-parent de méme
sexe : apergu de droit comparé », in Parentd, filiation, origines : le droit et Vengendrement &
plusicurs (Il FULCHIRON et J. SossoN dir), Bruxelles, Bruylans, 2013, p. 117, n° 37 et p. 124, n® 44,

18 G. VERSCHELDEN, « Pleidoci voor een familierechtelijke regeling van draagmoederschap i
Belgie », op. cit., p. 1489.

7 proposition de loi modifiant le Code civil en vue de régler I'établissernent de 1a co-maternité
lesbienne déposée par M. G. SWENNEN le 27 octobre 2010, Sénat, 20102011, n° 5-308%/1.
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de Penfant »'. Est-ce & dire gu'une action juridique serait nécessaire
alors méme que le commentaire des articles indique que le principe
de base serait que la mére demandeuse est désignée comme mére
dans l'acte de naissance ?

Au-dela de ces difficultés et questionnements quant au systéme
réellement proné par cette proposition, il semble en tous cas que,
comine envisagé dans la proposition n°® 5-160, il 0’y aurait pas de
filiation établie & la naissance & 'égard de la femme qui accouche;
la mére porteuse (qui dispose néanmoins de certains délais de
réflexion avant la naissance'®) naurait pas de droit de « rétention »
de 'enfant aprés la naissance ; il n'y aurait pas de contréle judiciaire
ni en amont, ni en aval et la mére porteuse ne serait pas recevable &
agir en contestation de maternité ou paternité.

Enfin, on relévera que cette proposition exige qu'au moins un des
parents d’intention ait un Yen génétique avec l'enfant. En outre, ni
la mére porteuse ni son conjoint ou compagnon ne peuvent donner
leurs gamétes de sorte que la mére porteuse ne sera jamais la mére
génétique de Lenfant™,

2. Adoption ou « pré-adoption »

Les deux autres propositions analysées font le choix en revanche
de recourir & 'adoption ou & une forme de pré-adoption pour
T'établissement de la filiation avec les parents d'intention qui ne
découlerait donc pas de la convention elle-méme.

a} Proposition de loin® 5-236 : adoption « classique »

4. Cette proposition n’apporte en réalité aucun changement
majeur par rapport au droit de la filiation actuel. Elle ne prévoit
pas de «mesures » ou « techniques» spécialement réservées a
I'établissement du lien de filiation en cas de gestation pour autrui.

Ainsi, aux termes de la proposition n® 5-236, la convention de
gestation pour autrui est sans effet sur la filiation et une procédure
judiciaire d’adoption doit &tre réalisée aprds la naissance, sans
adaptation particuliére de cette procédure.

* Projet de convention-type de materrité de substitution annexé 2 la proposition de loi
n° 5929, p. i2.

" Proposition de loi n°® 5529, art. 12,
® Ibidem, art. 3 ; M.-N. DErESE, « Uaceds & la gestation pour autrui », Cet ouvrage, p. 300.
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La filiation est ainsi établie & I'égard de la femme qui accouche
cornformément & T'article 312 du Code civil, comme actuellement. La
proposition prévoit néanmoins que la présomption de paternité ne s.’ap-
pliquerait pas lorsque le mari de 1a mére porteuse a signé la convention.

Le délai dont dispose la mére porteuse pour consentir a l'adop-
tion est de deux mois aprés la naissance, une interdiction de tout
consentement préalable 2 la naissance de I'enfant étant prévue. La
non plus, aucun changement ne serait donc apporté par rapport au
« droit comumun » de Vadoption.

Un droit de « rétention » serait dés lors conservé par la meére por-
teuse puisqu’elle n'a pas d’'obligation de consentir & Padoption.

On relévera que cette proposition ne permet le recours a la gesta-
tion pour autrui (qu'elle ouvre aux couples hétéro- et homosexuels)
que si Penfant & naitre présente un lien de filiation biologique avec
au moins un des parents d'intention®. Elle n'exclut donc pas que Ia
mére porteuse puisse étre 1a reére génétique de 1'enfant.

b) Proposition de loi n® 5-13C : « pré-adoption »

5. Aux termes de Ia proposition n° 5130, la convention de ges-
tation pour autrui aurait le statut d’'une « déclaration d’adoption
préalable » dés que le processus aboutit & une grossesse.

Lexposé des motifs de la proposition indique que cefte déclara-
tion d’adoption préalable serait « contraignante » de fagon a garantir,
d'une part, aux parents demandeurs le transfert du lien de parenté,
et, dautre part, & la mere porteuse que ceux-ci tiendront leurs
engagements {méme en cas de naissance d'un enfant handicapé par
exemple)®. Ce caractére contraignant ne se retrouve toutefois pas
dans le commentaire des articles puisqu'il y est indiqué que la conven-
tion constituerait un « élément important du dossier sur lequel le
juge se basera pour prononcer I'adoption »®, Par ailleurs, les modi-
fications suggérées aux Codes civil et judiciaire ne semblent pas non
plus assurer un caractére contraignant 4 cette déclaration. La pro-
cédure d'adoption est néanmoins adaptée, notamment en ce que la
mére porteuse et son partenaire pourraient donner leur consente-
ment a l'adoption dés la naissance.

A M-N. Dertse, « Uaccds ¥ Ja gestation pour autrui », Cet ouvrage, p. 300.
2 Proposition de loi n® 5-130, exposé des motifs, P 6.
* Proposition de loi n® 5-130, commentaire des articles, p. 8
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La filiation serait ainsi établie 3 I'égard de 1a fernme qui accouche
conformément 4 1'article 312 du Code civil.

On s'interroge donc quant 3 savoir si elle disposerait finalement
d'un droit de « rétention » : il semble qu'elle n’aurait pas d'obligation
de consentir 4 I'adoption méme si la convention est « un élément
important » d’appréciation.

Le systdéme imaginé implique en tous cas un contrale Judiciaire qui
a lieu en aval via la procédure d’adoption®, celle-ci étant néanmoins
accélérée.

Enfin, I'action en contestation de maternité oy de paternité serait
irrecevable si elle émane de 1a mére porteuse, ou de Ia mére ou du
pére qui a élevé I'enfant comme le sien®,

1l convient par ailleurs de souligner que la proposition de loi ne per-
met la gestation pour autrui que pour les couples hétérosexuels et si
un des parents d'intention an moins a vn lien biologique avec I'enfant?.
La mere porteuse peut donc étre la génitrice lorsquy’elle fowrnit l'ovule.

B. ~ Les conséquences des techniques Juridiques mobilisées
sur les liens entre Uenfant et la mére porteuse

6. Contrairemnent & la philosophie de la loi sur 1a procréation
médicalement assistée du 6 juillet 2007 (anonymat obligatoire pour
le don d’embryon, optionnel pour le don de gamates?), les proposi-
tions de loi 4 I'examen ne prévoient pas Fanonymat de la meére por-
teuse a 'égard des parents d'intention.

Les parties sont en effet, par la force des choses, amenées 3
5e rencontrer ef & signer une convention. Certaines propositions
préconisent que la mére porteuse ne soit pas, dans la mesure du
possible, une proche des parents d'intention (proposition de loi
n® 5-160), tandis que d’autres propositions de loi privilégient un

# Ainsi, les parents d'intention ne sont pas dispensés de I préparation 2 I'adoption ni de 'ob-
tention: d'un certificat d'aptitude. En vertu de I'article 344-1 du Gode civil, Ie juge devra égaleraent
vérifier que 'adoption se fonde sur de justes motifs, qu'elle est conforme i l'intérét supérieur de
T'enfant et aux droits fordamentaux qui Jui sont reconnus en droit international.

* Cette référence au droit commun de Ja filiation surprend dés lors que le choix posé est celui
du recours 4 l'adoption. Pour Gerd Verschelden, il s'agit d'une erreur « nu de vastelling van de
afstarnming van de wensouders in dit wetsvoorstel heleraaal niet via oorspronkelijke afstamming,
maar precies via adoptie is geregeld » (G. VERSCHELDEN, « Pleidooi voor een Tamilierechtelijke rege-
ling van drazgmoederschap in Beigie », op. ¢it,, p. 1461).

2M.-N. Dentse, « Laceds 2 1a gestation pour autrai », Cet ouvrage, pp. 306 et 306,

# Art. 22 et 57 de Jaloi du 6 Juillet 2007 relative 2 la procréation médicalement assistée et 2 la
destinztion des embryons sumuréraires et des gardtes,
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systéme ofl les parents d'intention proposeraient eux-raémes la mére
porteuse de leur choix (proposition de loi n® 5-130)%.

La question de l'accés de l'enfant 2 ses origines, ou 2 tout le moins
celle du lien entre I'enfant et 1a mére porteuse, n'est toutefois abordée
explicitement par aucune des propositions de loi & I'examen.

1. Contacts entre Uenfant et la mére porteuse

%. Aucun des textes en projet n'évoque la question d’'un éventuel
droit de 'enfant & maintenir des contacts avec la mére porteuse, ni
inversement d'un éventuel droit de la mére porteuse & solliciter des
contacts avec 'enfant aprés I'accouchement.

Seul le projet de convention-type de maternité de substitution
annexé  la proposition de loi n® 5929 laisse aux parties la pos-
sibilité d'établir conventionnellement un droit de visite aprés la
naissance de 'enfant. La section IV relative au « Comportement de
la mére porteuse » est libellée comme suit : « Aprés la naissance de
I'enfant, la mére porteuse et son partenaire... (fixer les modalités
d'un droit de visite) ». La section II du projet de convention-type pré-
voit toutefois que « la mére porteuse déclare que ni elle, ni son par-
tenaire ne souhaite nouer une relation enfant-parent avec Uenfant ».
On peut donc supposer qu'il appartiendrait aux parties de convenir
soit de I'exercice d'un droit de visite, soit de ’absence de contacts
possibles. On pouwrrait l1égitimement s'interroger sur la validité dune
telle clause. L'on admet certes que, disposant de I'autonomie de leurs
volontés individuelles pour régler eux-mérmes les modalités d'exer
cice de leur autorité parentale & I'égard de leurs enfants, les pére et
mére, titulaires de cette autorité deés lors que leur lien de filiation est
établi, réglent conventionnellement certaines modalités d'exercice de
leur autorité parentale®. La situation est plus délicate quand il s"agit
d’enfants & naftre : les pere et mére ne sont pas encore titulaires de
I'autorité parentale dés lors qu'aucun lien de filiation n'est établi (il
ne le sera qu'a la naissance, lorsgue I'enfant naitra vivant et viable).
Jean-Louis Renchon®™ considére qu'un engagement conventionnel

% M.-N. DERESE, « Lacces A [a gestation pour autrui », Cet ouvrage, p. 320.

2 J..1. RENGHON, « Les clses des conventions entre époux et cohabitants relatives & Texercice de l'au-
torité parentale 3 1'égard de leurs enfants », in Lawutonomie de lo wolonté ¢t les conventions entre épowy
el cohabitants, Actes de la 7° journée d'études juridique Jean Renaud organisées par le Centre de droit
de la personne, de 12 famille ¢t de son patrimoine de 1'U.C.L, Louvair-a-Neuve, 25 novemnbre 2011, p. 5.

 Cet auteur aborde cette problématique en général, et non spécifiguement en cas de gestation
pour autrui ; mais la réme logigue prévaut, selon nous.

BRUYLANT

L’ENFANT NE D'UNE GESTATION POUR AUTRUIL 385

que de futurs pére et mére qui ont un projet parental prennent I'un &
I'égard de I'autre ne serait pas illicite, n'étant pas contraire 2 Iordre
public et aux bonnes meeurs, mais ne constituerait qu'une promesse
bilatérale d’exécuter selon telle ou telle modalité une éventuelle
autorité parentale future et non une véritable convention portant sur
les modalités de cette autorité qui nexiste pas encore’. Dés lors,
pour cet auteur, « elle ne ponrrait donc en tant que telle faire déja
Iol — an sens d'une obligation juridique contraignante ~ tant dans les
relations entre les parties qu'a I'égard de leur enfant. Elle impliquera
seulement que les époux ou les cohabitants se seraient engagés, pour
I'hypothése ol un enfant nattrait, & exercer selon telle ou telle moda-
lité leur autorité parentale future »%,

Comment, dans ce contexte Juridique, apprécier alors la por
tée d'une convention conclue, dans le cadre d'une gestation pour
autrui, entre de futurs parents juridiques d'un enfant & naitre et la
mére porteuse (qui, selon le mode d'établissement de Ia filiation,
pourra ou non avoir €€ un temps la mére juridique de I'enfant...)
et son éventuel partenaire ? Les parties ont-elles la libre disposi-
tion, et, partant, peuvent-elles régler conventionnellement exer
cice du droit auxz relations personnelles entre I'enfant (car c'est
lui qui est concerné, et il n'est pas partie 4 la convention Detun
tiers ? Peuvent-elles licitemment exclure par exemple la possibilité
de tout contact entre Penfant et la meére porteuse ? L'on voit mal,
en I'état actuel du droit, pourquoi une telle clause prévue dans une
convention de gestation pour autrui échapperait au principe géné-
ral en matidre d'autorité parentale d'une possible révision par le
Jjuge compétent si le respect de l'intérét de Penfant ou des droits
de 'enfant I'exige, sachant que les relations personnelles entre 'en-
fant et un tiers sont actuellement régies par Uarticle 3758is du Code
civil qui prévoit que le droit d’entretenir de telles relations avec
Fenfant peut &tre octroyé 2 toute personne ayant un lien particu-
lier d’affection avec l'enfant si tel est 'intérét de ce dernier, le tri-
bunal de la jeunesse étant compétent pour régler I'exercice de ce
droit & défaut d'accord entre les parties.

% I.-L. RENcHON, « Les clanses des conventions entre époux et cohabitants relatives A Pexercice
de I'autorité parentale A I'égard de leurs enfants », in L'autonomie de la volonté ct les conventions
enlre dpous et colabitants, Actes de la 7 jouwrnde d'études Juridique Jean Renaud organisées par
le Centre de droit de Iz personne, de la famille et de son patrimoine de I'U.C.L., Louvain-la-Neuve,
25 novembre 2011, p. 6.

® Ibidem, pp. 6 et 7.
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~ Ces questions méritent, nous parait-il, d’étre posées, et en tous

cas approfondies si le 1égislateur décidait d’autoriser une telle clause
dans une convention de gestation pour autrui. Certes, 'on peut pen-
ser que si le législateur opte en amont pour la création d’'un nouveau
mode de filiation fondé sur la seule volonté des parties et la conven-
tion, décidant ainsi de contractualiser la filiation elle-méme, 'on voit
mal comment 'on pourrait alors soutenir que l'établissement anti-
cipé d'un droit aux relations personnelles de la mére porteuse et de
son partenaire 3 'égard de Y'enfant & nafitre serait illicite. Mais une
telle contractualisation de la filiation pose, elle aussi, assurément
question... Nous y reviendrons ci-dessous.

2. Droit d'accés & des informations

8. Pas plus que la question des contacts, celle d'un éventuel droit
de lenfant & accéder 3 des informations sur la mére porteuse n'est
envisagée.

Seule la proposition de loi n* 5929 aborde, certes indirectement,
cette question dans le cadre du projet de convention-type annexé
au texte de la proposition. Ainsi, dans une section III intitulée
« Engagement », le projet de convention-type prévoit que les infor-
mations recueillies lors de I'examen psychologigue et de 'examen
médical de la mére porteuse et de son partenaire pourront &tre corn-
muniquées a I'enfant, dans son intérét, pour autant qu'il ait atteint
I'age de 16 ans, que l'autorisation de communication sera donnée
par le juge de paix et que la mére porteuse et son partenaire seront
avertis par écrit de la communication de ces informations a l'en-
fant. S'agissant d'une compétence nouvelle qui serait ainsi octroyée
au juge de paix, on relévera qu'une modification du Code judiciaire
serait alors indispensable, ce dont les auteurs de la proposition de loi
ne semblent pas s'étre apercus™. Plus fondamentalement, on s'inter-
rogera sur la différence de traitement qui serait ainsi instaurée entre
Tenfant né d’'une gestation pour awtrui, qui sexait habilité & obtenir,
dés I'age de 16 ans et dans son intérét, les informations recueillies
lors de lexamen médical mais aussi psychologique de la mere por-
teuse et de son partenaire, et 'enfant né suite 4 un don de gamates ou
d’erabryon qui n'a lui aucun droit d'accés & ce genre d'informations

¥ £ cas de mise én place d'un tribunal de la famille, il y aureit égalerent Leu de s'interroger

sur Popportunité de confier cette mission au juge de paix plutdt qu'h cefui-cl
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a propos du ou des donneurs™. Le centre de fécondation ne peut en
effet communiquer d’autres informations relatives au(x) donneur(s)
que celles de nature médicale susceptibles de revétir une importance
pour le développement sain de I'enfant et surtout, il ne peut cornmu-
niquer ces informations qu'a la receveuse ou au couple receveur qui
en fait la demande aw moment de faire un choix ou au médecin trai-
tant de l'enfant, de la receveuse ou du couple receveur, pour autant
que la santé de I'enfant le requidre®. Cette différence de traitement
est d'autant moins compréhensible que la proposition interdit 2 la
mére porteuse et 4 son compagnon de donner leurs gamétes® de
sorte que si 'on présuppose qu'il est dans l'intérét de I'enfant quil
puisse obtenir & partir d’'un certain ige des informations de nature
médicale et psychologique relatives 2 la mére porteuse et son compa-
gnon, avec lesquels il ne partage aucun lien génétique, on comprend
mal sur quelle base I'accés aux mémes informations relativernent &
son donneur de gamétes pourrait [ui étre refusé...

3. Le secret du mode de conception

9. Enfin, ancune des propositions de loi envisagées ne réglemente
la question méme du secret du mode de conception.

Si cette question peut paraitre peu pertinente tant le recours 4 une
mére porteuse passera difficilement inapercu pour Fentourage, elle
se pose néanmoins par rapport a l'enfant concerné,

I.a philosophie est ici identique 2 celle adoptée lors de I'élaboration
de la loi du 6 juillet 2007 : il Wappartient pas au législateur de
contraindre les parents a4 révéler & l'enfant les circonstances

* Hormis via l'intermédiaire de ses parents dans 'hypothise d'un don nen anonyre de gametes
résuitant dan accord entre le donreur et le receveur ou le couple receveur. Lenfant re dispose
toutefois d’aucun recours pour forcer ses parents & Iui commuriquer les informations dont ils dis-
posent. En tout état de cause, le centre de fécondation reste tenu de rendre inaccessible toute
donnée permettant Iidentification du donneur, que le don soit anonyme ou non, et toute personne
travaillant pour ou dans un tel centre qui prend connaissance, de quelque ranidre que ce soit, d'in-
formations permettant I'dentification des donneurs d'embryons ou de gamtes est tenu au secret
professionnel (art. 28 et 57 de 1a lot du & juillet 2007). Voy. en ¢e sens les travaux parlementaires :
«le centre ne pourra cormurkquer avcune donnée, méme si lenfant le demande. Mais les parents
et le donneur, eux, peuvent le faire $'ils le souhaitent » (Proposition de loi relative & 1z procréa-
tion médicalement assistée et & la destination des embryons surnuméraires et des gamdtes, Doc.
parl., Sénat, 2005-2006, séance du 2 mal 2006, n® 1440/6, p. 5).

= Art. 35, 36, 64 et 65 de la loi du 6 juillet 2007.

% Proposition de lol n° 5929, art. 3.

¥ Proposition de lo} relative 3 la procréation médicalement assistée et & la destination des

erabryons sumuméraires et des gamétes, Doc. parl, Sénat, 2005-2006, séance du § mars 2006,
r® 144043, p. 10.
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particuliéres de sa conception. Le choix de dévoiler a Venfant son
mode particulier de conception reléve de la sphére de la vie privée
des parents et ne doit pas étre coulé dans une obligation 1égale.

Autre chose est de se demander si le législateur fait le choix ou
non de suppléer le silence éventuel des parents. Tout dépendra de
Toption prise concernant le mode d'établissement de la filiation : le
choix posé quant au mode de rattachement de I'enfant 2 ses parents
d'intention aura des répercussions directes sur la place conférée a
la mére porteuse et dés lors sur la possibilité pour Penfant d’accéder
aux informations sur ses origines.

Si le législateur choisit de fonder directement Ia filiation sur la
convention nouée entre les parents d'intention et la meére porteuse,
privilégiant la validation la plus directe du projet parental (proposi-
tion de loi n° 5-160 et proposition de loi n® 5-929%) 1'acte de naissance
mentionnera le nom des parents d'intention comme étant les parents
juridiques de V'enfant et aucune mention de l'identité de la meére
porteuse n'apparaitra dans ce cas sur les documents de 1'état civil.
Dans cette hypothése, la loi ne permettra pas 2 l'enfant d’accéder,
via l'obtention d'une copie conforme de son acte de naissance, & I'in-
formation sur ses origines. La possibilité pour 'enfant d’obtenir des
informations sur les modalités de sa conception et sur lidentité de
la mére porteuse sera laissée a l'entiére discrétion des parents d'in-
tention. Certes, les deux propositions de loi optant pour un établis-
sement direct de la filiation i I'égard des parents d'intention pré-
voient que la convention authentique de gestation pour autrui doit
&tre adressée a Vofficier de 'état civil mais il n’est nulle part question
d'une obligation d’annexer cette convention 2 l'acte de naissance ou
de la conserver dans un registre spécifique, pas plus évidemment que
n'est évoquée I'idée d'un droit de 'enfant d'y accéder.

Si en revanche le législateur choisit de mobiliser le rnécanisme
de l'adoption, avec ou sans déclaration préalable (propositions
de loi n° 5-130 et n° 5-236%), 'acte de naissance mentionnera, en
copie conforme, identité de la mére porteuse comme étant la mére
légale de 'enfant. Le droit belge ne connait en effet pas le secret

% On rappeliera que ces deux propositions de Joi mautorisent ni I'une ni Fautre que Uenfant ait
un lien génétique avec la meére porteuse (avec les réserves énoncées supra quant 4 Ia proposition
n°® 5-160} (gf. supra, n™ 2 et 3).

® Aux termes de ces deux propositions de loi, I'enfant A naitre est porié par une mére de subs-
titution qui peut étre également sa mére génétique mais il est nécessairement apparenté A I'un de
ses parents d'intention (¢f. supra, n™ 4 et 5).
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de I'adoption® et I'enfant powrra, a sa rajorité, via 'obtention de

la copie conforme de son acte de naissance, connaitre I'identité de
la meére porteuse.

II. — LES LOGIQUES A L'(BUVRE DANS LES PROPOSITIONS
DE LOI ET EN DROIT COMPARE

10. Le droit peut imaginer recourir 3 des « outils » Juridiques
existants ou & créer pour que le lien de filiation entre Penfant et
ses parents dintention soit établi. Le droit powrra o priori toujours
trouver une « technique » juridique pour ce faire.

Mais la question r'est pas seulement celle du choix d'une tech-
nique : le choix de la voie juridique est en lien avec la place que
I'on veut donner 4 chacun des protagonistes et plus spécifiquement
3 la mére porteuse, sachant que deux « logiques » peuvent étre &
Voeuvre :

— soit on fait le choix d’organiser une filiation ab initic entre Penfant
et ceux qui ont voulu sa naissance, et I'on fait découler cette filia-
tion du projet parental lui-méme et de la convention de maternité
de substitution, I'objectif étant de créer un Hen de filiation entre
Tenfant et ses parents d'intention « des le départ » ; il gagit de
créer une forme de parenté de type conventionnel qui éclipse la
participation d'une femme porteuse 3 'engendrement ;

— s0it on choisit de ne pas fonder directement la fliation sur le projet
parental et de ne pas occulter totalement la participation d'une

autre fernme & I'engendrement en recourant, pour I'établissement
du lien de filiation & I'égard des parents d'intention, a I'adoption
(avec ou sans adaptation), ce qui permet d’adjoindre une filiation
adoptive en complément ou en «remplacement» dune filia-
tion d’'origine qui n'est pas occultée; il y va d'une logique en
quelque sorte « additive » ou « de complément ».

Ce sont bien ces deux «logiques » qui se retrouvent dans les
propositions de loi belges : les propositions n® 5-160 et n° 5929
font le choix d'une logique de parenté purement conventionnelle

“ Le jugement pronongant une adoption (tant simple que plénidre), qui contient l'identité du
ou des parents d'origine, est en effet transcrit dans les registres de l'état civil et tne mention en
est faite en marge de l'acte de naissance de 'enfant {en tous cas lorsque celuici o &6 dressé en
Belgique), ce qui laisse l'origine de U'enfant visible (art. 1231-19 du Code judiciaire ¢t 368-1 du
Code civil belge).
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en pronant 'établissement de la filiation ab initio & travers ou au
moyen de la convention elle-méme (convention qui n'est soumise
4 aucun réel contrdle*), tandis que les propositions n® 5-236 et
1° 5-130, méme si elles different, participent quant & elles d'une
logique additionnelle via l'utilisation de la figure de I'adoption,
adaptée ou non.

11. Dans les pays qui ont choisi de réglementer la gestation
pour autri, on retrouve également ces deux approches® : certains
Etats ou entités fédérées ont fait le choix d'une logique déclarative,
d’autres d'une logique complétive.

Les enseignements pouvant étre retirés d'une analyse comparée
ne peuvent néanmoins se limiter & «classer » les pays selon
cette premiére distinction : le choix de I'une ou de lautre de ces
« logiques », et le sens ou la portée 2 donmer 4 ce choix, dépendent
d'une autre donnée : 'existence ou non d'un contrdle du processus
de gestation pour autrui, en « amont » ou en « aval », conditionne le
plus souvent, ou 2 tout le moins est en lien avec la voie choisie pour
rattacher I'enfant qui en est issu aux parents d'intention.

A. — Législations consacrant une logique d'établissement
de la filiation ab initio

12. Deux « catégories » radicalement différentes de pays ayant Iégi-
féré en matiere de gestation pour autrul ont choisi une logique « décla-
rative » : il §'agit d'une part d'Etats ayant une approche permissive
voire ultra-permissive de la gestation pour autrui et qui ne régulent
pas ou trés peu le processus des gestations pour autrui, tels que
FUkraine ou encore 1'Etat américain de I'llineis (1.), et, d’autre part,
de pays ayant choisi de réguler la totalité du processus, en exigeant
une autorisation donnée par une autorité judiciaire habilitée a
contrdler le respect des conditions 1égales posées, cetie autorisation

®Gf supra, n™ 2 et 3.

“ Voyez aussi I'analyse comparde approfondie faite par le Bureau Permanent de 1a Conférence
de l2 Haye de droit international privé, A preliminary report on the tssues arising from interna-
tiomal surrogacy arrangements, Rapport préliminaire sur los probiémes découlant des conven-
tions de maternité de substitution & caractére internationel, Document préliminaire n® 10 de
mars 2012 2 lintention du Conseil d'avril 2012 sur les affaires générales et la politique de la
Conférence, not. pp. 10 et 5. (hitpy/www.hechnet/upload/wop/gap2012pd10en pdf). Voy. dgal. ¢
G. WLLEMS et J. S08s0N, « Légiférer en matidre de gestation pour autrui : quelques reperes de droit
comparé et de droit intemational », cet ouvrage, pp. 233 ¢t 5. ; B. Dos Rets, G. RUFFIEUX, J. TEREL
et (. WiLLEMS, « La matemité de substitution », in Parenté, filiation, adoption : le droil of Uen-
gendrement & plusiewrs (H. Furctiron et J. Sosson dir), Bruxelles, Broylant, 2013, pp. 162 et 5.
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et ce contrfle « en amont » permettant ou justifiant le rattachement
de I'enfant directement aux parents d’intention dés la naissance (2.).

Il s’agit de deux approches qui ont certes en commun de permettre
I'établissement ab initio de la filiation avec les parents d'intention

mais qui pour le reste différent fondamentalement dans leur concep-
tion méme du procédé.

1. Létablissement ab initio de la filiation sans contréle
en amont : P'Ukraine et I'Etat de UTlinois™

13. Dans ces deux Etats, la loi a défini certaines conditions d’acces

-au procédé sans toutefois organiser de contrfle du respect de ces

conditions.

Ainsi, en Ulkxaine, les conditions fixées par Particle 123 du Code
de la famille (la maternité de substitution doit étre réalisée avec les
gametes du couple d’intention ou données par des tiers et est a priors
réservée aux couples hétérosexuels) ne font I'objet d’aucun contrdle
Judiciaire ou éthique. Le seul « garde-fou » prévu est la nécessité dun
acte notarié censé garantir le consentement de la mére porteuse 2 un
contrat qui, quoiqu’il en soif, ne lui confére aucun droit dans ce pays
ol Ia gestation pour autrui est devenue, comme on le sait, un véri-
table commerce™. Lexistence d'un contrat notarié est donc la seule
exigence posée pour que la filiation de Fenfant soit établie directe-
ment dans l'acte de naissance & 'égard des parents d’intention.

Dans un sens similaire, dans I'Etat de I'lllinois, le Gestation
Surrogacy Act ne prévoit aucun contrdle de la part d'une instance
médicale ou éthique, ou d'une juridiction, du respect des conditions
légalement et/ou contractuellement posées® aux parents d'intention
{dont I'obligation pour I'un d’'eux de procurer ses gameétes) et aux
méres porteuses (4ge, naissance préalable d’un enfant, ete.), alors
gue la convention fondera la filiation de 'enfant qui sera directement
établie & I'égard des parents d’intention sans que la mére porteuse
ne soit considérée comme la mére de I'enfant. La seule « garantie »
est la nécessité pour chacune des parties d’étre représentée par un
avocat qui certifie que les conditions prévues sont remplies.

“ On pourrait également ranger 'Inde dans cette catégorie mais nous avons choisi d'étugier et
de comparer les réglernentations ayant organisé la gestation pour autrui et attribution de a filia-
tion, réglementation actuellemment inexistante en Inde.

*Voy. not. G. WiLLEMS et J. S0SS0N, op. eit., Cet ouvrage, pp. 267 et s.
© fbidem, p. 263.
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Il s’agit, dans ces deux Ktats, d’établir une filiation purement
conventionnelle, dispensée de tout contrdle « en amont» et «en
aval » du processus. Le contrat de gestation pour autrui fonde la
fiiation. Les volontés privées, « encadrées » uniquement par un pro-
fessionnel du droit qui nest pas un juge {un notaire en Ukraine, un
avocat dans I'Hlinois), suffisent par elles-méraes a fonder la filiation.

2. L'établissement ab initio de la filiation fondé sur une
aqutorisation judiciaire en amoni o Gréce, Afrique du Sud,
Virginie...

14. D'autres Etats ayant opté pour I'établissement de la filia-
tion directement & 'égard des parents dintention 'ont fait dans le
cadre d'une réglementation compléte et d'un réel encadrement de la
gestation pour autrui en assurant le respect des conditions posées
1également par la voie d'un contrdle judicisire réalisé avant le début
du processus de gestation ou 2 tout le moins avant Ia naissance
de l'enfant. La logique déclarative se fonde et se justifie par ce
contrdle : il est prévu que les parents d'intention seront directement
les parents de U'enfant sachant que (ou parce que ?) une juridiction
a pu contrdler, en « amont », que toutes les conditions 4 remplir
Vétaient.

Le droit grec®® est une illustration saisissante de cette logique,
sachant qu’il exclut que la mére porteuse procure son matériel géné-
tique & l'enfant qu’elle porte pour le compte d'autrui. Le systéme
repose sur un contrdle judiciaire qui intervient de maniére préli-
minaire & toute 'opération. L'accord écrit de gestation pour autrui
suppose en effet une autorisation judiciaire avant que I'embrycn
ne puisse &tre implanté chez la femme porteuse. Le droit grec pré-
voit que la mére légale de I'enfant né par gestation pour autrui est
présumée &tre celle & qui est accordée Pawtorisation judiciaire®.

Qutre-Atlantique, la méme logique a été adoptée par plusieurs
Ftats américains. Ainsi par exemple, en Virginie, en Utah, au Texas,
au New Hampshire, le contrdle du juge intervient de maniére pré-

“ La gestation pour autrui ¥ est autorisée et encadrée par ure loi du 19 décerabre 2002 révisée
en 2005 : Law 2089/2002 et Law 3305/2005 disponibles en lipne A l'adresse :

hitpr/iforww bicethics.gr/category.php?eategory_id=68.

TP AGALLOPOULOU, « La loi hellénique concernant les procréations médicalement assistées »,
Droit de la famiile, 2004, étude n° 11 ; A, PAPACHRISTOS, « Le don d'utérus et le droit hellénique »,
in Gestalion pour aulrui : Surrogate motherhood (F. MoneGeR dir), Société de législation
comparée, 2011, pp. 168 4 171.
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alable 4 toute conception dun enfant (preconception judicial
approval), avant que la grossesse de la femme « porteuse » n'ait
débuté, pour autoriser la mise en ceuvre de I'accord de surrogacy.
A la naissance de Penfant, une simple requéte des parents d’'inten-
tion, dans un délai requis, devant le Juge suffira pour obtenir des
actes de naissance établissant leur parenté légale. En Californie,
les contrats donnent lieu & un jugement de validation anténatal
(pre-birth judgement) qui transfere la parenté, et les droits y affé-
rents, aux parents dintention dés avant Ia naissance de Penfant.
Apres 1a naissance, le juge, saisi par requéte, délivre une ordon-
nance pour faire établir les actes de naissance directement au nom
des parents d'intention. Lintervention du Juge aprés la naissance de
Tenfant n’est alors pas constitutive du lien de filiation entre I'en-
fant et ses parents. Elle joue comme condition suspensive du trans-
fert de parenté dont le principe est acquis dans la période préna-
tale ; une fois l'enfant né, Fordonnance du Juge sert de relais pour
déclencher 'obtention des actes de naissance®.

Le processus est similaire en Afrique du Sud. Larticle 295 du
Children Act® de 2005 (amendé en 2007) prévoit que les conventions
passées par les parties doivent &tre sowmises au tribunal afin d'étre
validées. Aux termes de l'article 297 du méme instrument, I'enfant
rais au monde par la mére porteuse conformément 3 une convention
ad hoc est, dés le moment de sa naissance, considéré comme Ten-
fant des parents d'intention (sachant qu'en tout état de cause, l'un
des deux parents d'intention doit procurer son matériel génétique).

Dans ces pays, la mére porteuse n'est donc & aucun moment la
meére 1égale de I'enfant qu'elle a porté. Elle ne doit conséquemment
Dpas, comme au Royaume-Uni®, exprimer postérieurement % la nais-
sance de I'enfant son consenterent 3 "adoption par les parents
d’intention. C'est le contrdle judiciaire « en amont », avant la
naissance voire la conception de I'enfant, qui conditionne ou per-
met I'établissement de la filiation directement avec les parents
d'intention & la naissance.

“ 1. BRUNET, « De l'art d'accommoder la gestation pour autrei an droit francais », Revue géné
Tcz_c‘.e de droit médicel, 2008, p, 184 ; G. WiLLEMS et J. BossoN, op. cit., Cet oumf;;:s pg’a. 260 etgs. ia
loi npuve!le _{enmée en vigueur le 17 janvier 2013) n'exclut néanmoins pas que e jugerment puisse
ausE1 avoir ieu aprds 12 naissance (Family Code, Section 7062 (e} et O @)).

Le texte complet du Children’s Act est disponible en pdf sur le site officiel du gouverne-

Taent sud:airlcajn al'adresse suivante : htip:/www.info.govzatview/DownloadFleAction Hid=67502,
®Cf. infre, v° 17.
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15. Les pays ou Ktats ayant opté pour une forrnule suivant
laguelle le lien de filiation est établi & la naissance de l'enfant 2
légard des parents d'intention n'accordent @ priori pas de place
2 la mare porteuse aprés la naissance de I'enfant, pas plus quils ne
reconnaissent un droit pour l'enfant d’accéder 4 ses « origines ». On
rappellera que la question de l'accés de 'enfant & ses « origines »
se pose en des termes sans doute différents (mais se pose tout de
méme) dans la mesure ol ces pays ou Etats excluent tous que la
mere porteuse soit la mére génétique de 'enfant.

En Gréce, en Ukraine ainsi que dans I'Etat de I'Tlinois, 1a loi est en
tous cas silencieuse quant a cette problématique spécifique.

Le droit sud-africain prévoit expressément que la mére porteuse
et son éventuel mari, ou les membres de sa famille, sont sans droit
quelconque i I'égard de lenfant, que ce soit sur le terrain de la
parenté ou sur celui de la parentalité®™. I est prévu dans la loi que
la mére porteuse et sa famille n'ont pas de droit au contact & 1'égard
de l'enfant mais les parties peuvent déroger & ce principe dans le
cadre de la convention qu'elles passent et décider que des contacts
seront maintenus™.

En Californie, cet aspect est laissé 2 la volonté des parties. Certains
centres de médecine procréative proposent des processus qualifiés
open dans le cadre desquels des contacts peuvent éventuellement
exister entre I'enfant et la mére porteuse aprés la naissance tandis
que d’autres prennent le parti contraire de garantir 2 leur clientéle
que le maintien de contacts sera contractuellement exclu®™.

B. — Législations consacrant une logique « de complémendt »

16. D'autres Ltats ont opté pour une réglementation visant & mettre
en place en aval une procédure permettant aux parents d'intention
de devenir les parents légaux de 'enfant né suite 2 une gestation
pour autrui. La meére porteuse est considérée au départ comme la
mére de I'enfant, en application des régles générales de la filiation,
et le transfert de parenté est organisé apres la naissance, impliquant,

o Art, 287, 1, ¢ du Chiidren'’s Act de 2005.

S Art 297, 1, d du Children’s Act de 2005.

¥ Sur le site internet de la société The Fertility Mnstituies, basée notamment 2 Los Angeles, on
peut fire : « We do not accept surrogates who demand a post-delivery relationship with the couple,
and contractually require that the surrogate not attempt to contact the couple after delivery uniess
the couple 50 desires ».
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le cas échéant, un controle de la régularité du processus de gestation
pour autrui ainsi opéré a posteriori.

Il en est ainsi en Isragl et en Nouvelle-Zélande, pays dans les-
9uels Ul:le forme de contrdle quant 3 'acces au processus est confiée
a., une instance de type « éthico-médical ». En Nouvelle-Zélande
c'est un comité d'éthique national (Ethics Committee on Assz‘szeci
l?eproductive Technology — ECART) qui est appelé & déterminer
l'oppoztunité de mettre en ceuvre un projet de maternité de substitu-
tion déterminé™. En Isradl, le contrat de maternité de substitution
est soumis au contrdle d'une instance pluridisciplinaire (Commiite
Jor Approving Surrogate Motherood Agreements) composée de sept
membres soit trois médecins, un psychologue, un assistant social, un
membre issu de la société civile avec des connaissances en droif, et
un ecclésiastique ressortissant an méme culte que les parties®. Mais
dans les deux cas, la filiation de Tenfant ne sera pas établie direc-
tement & I'égard des parents d’intention. Ogn constate donc qu'un
Cf:)r_u:rc“)_le de nature « éthico-médical », au contraire du contréle judi-
claire mstauré dans certains pays, tel quévoqué ci-dessus®™, n'induit
pas la possibilité d'établir ab initio la filiation des Parents d'intention.

17. Les dispositions du droit anglais qui encadrent la maternité
de substitution sont, elles aussi, exemplatives d'une logique « de
complément » : l'enfant né d’une fermme porteuse est considéré
comme son enfant (et le cas échéant celui de son conjoint), méme si
elle nien est pas la mére génétique (les conventions de gestation pour
autrul ne peuvent recevoir d’exécution forcée)™. Tl est enregistré
comme tel sur le registre central des naissances. Ce nest qu’au terme
del lintervention du juge, dans le cadre d’un échéancier précis qui
ménage un droit de veto 2 la femme porteuse, que la parenté est
transférée aux parents d'intention. Une telle procédure (Parental
Orfiezﬂ*) s'apparente & une adoption, méme si les conditions en sont
allégées par rapport au modele de droit cormmun, La prééminence
de‘la meére de naissance sur la mére sociale est méme renforcée

puisqu'a la différence de ce qui se passe dans la procédure ordinairé

:Voy_ G. WiLLEMS et J. SossoN, op. cit, Cet ouvrage, p. 251,
ot Voy. G. WiLLEMS et J. Sosson, op. cit, Cet ouwrage p. 258,
- CGf. suprg, n® 14. '
- g{ ;—upm, G. WiLLEMs <t J. Sosson, op. cit., Cet ouvrage, pp. 252 et 5., et les références citées,
‘arental order (« ordonnance parentale ») est la procédure qui perrmet, sniie 4 une G.RA,
-FA,

de transférer Ia parenté des parents d'origine a b i i
o buleet o rigine aux parents d'intention, Pour plus de détails, vay, :
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de I'adoption, le juge ne pourra passer outre le refus de la premiére
de donner son consentement au transfert de parenté, méme si ce
refus est considéré comme abusif et contraire & l'intérét de l'en-
fant®. A lissue de cette procédure judiciaire, I'enfant est placé sous
la responsabilité des parents intentionnels et un nouveau certificat
de naissance est établi conformément au jugement, sans pour autant
que T'acte historique de naissance qui mentionne le nom de la mére

' porteuse ne soit annulé®. Il y a ici une sorte de cumul par sédimen-
tation entre les deux statuts maternels. C'est bien une logique « de
complément » qui prévaut.

Tout corme la personne adoptée, 'enfant né suite & une conven-
tion de gestation pour autrui pourra ainsi avoir accés 4 son acte
de naissance originaire (des I'dge de 16 ans en Ecosse®, 18 ans au
Royaume-Uni®®) et, dés lors, connaitre I'identité de la mére porteuse.

C. — Les enjeux du chotx entre une logique « ab initio »
ou une logique « complétive »

18. L'opposition entre les systémes choisissant de faire découler
I'établisserment du lien de filiation avec les parents dintention
directement du projet parental commun, avec ou sans contrdle judi-
ciaire en amont du processus, d'une part, et ceux qui choisissent au
contraire de créer des voies permettant 2 une « autre filiation » de
se substituer A la premidre, d’autre part, se concentre sur la place

5 M, WeLsTEAD, (« This child is ray child ; this child is you child ; this child was made for you
and me - Surrogacy in England and Wales », The International Survey of Family Law, 2011
Edition, Family Law, p. 172) indique que dans la majorité des affaires dans lesquelles une rdre
porteuse a décidé de garder I'enfant, les tribunaux arglais ont refusé de prononcer une déci-
sion en faveur des parents d'intention. Elle indigue qu'il est rare qu'un juge soit prét & détruire
le lien maternel qui est percu comme indestructible entre la mdre porteuse et 'enfant et que
« la gestation combinée avec le lien biolegique avec I'enfant tend A triorapher » {¢f. not. AvC
(1985) FLR 445 ; Re T (¢ child) (surrogacy : residence order) (2011) Al ER (D) 171 (Jan). Elle
relate toutefois une affaire ol les droits de Ja mére porteuse (qui étalt la meére gérétique de I'en-
fant) n'ont pas prévalu sur cewx des parents d'intention (Re P (Surrogacy : Residence) (2008) 1
FLR 177) en raisor: du comportement de la Tadre porteuse qui utilisait en réalité le recours & 1a
gestation pour autrui pour se faire insérminer par un tiers et avait gardé I'enfant aprés avolr fait
croire, & deux reprises, & des parents d'intention qu'elle avait fait une fausse couche. Cf. not.
E. STEER, « Angleterre : Maternité pour autrui entre prohibition et permission », in Gestation
pour autrui {F. MoNgcER dir.), Académie de législation comparée, Société de législation com-
parée, vol. 14, 2011, pp. 43 et 5.

® ). MORGAN, « Enigma Variations : Surrogacy, Rights and Procreative Tourism », Surrogate
Motherhwod, International perspective, ed. R Cool, S. Day Sclater, E Kaganas, Hart Publishing,
2003, p. B4.

®L8 55 Adoption and Children (Scotland) Act 2007.

% 5. 80 Adoption. and Children Act 2002,
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réservée au tiers qui participe & I'engendrement pour autrui, 3 savoir
la fernme qui préte ses fonctions gestationnelles.

De facto, 1a délégation de la grossesse, phase publique et de plus en
plus contrdlée de la procréation®, rend difficile Poccultation du rdle
de la femme porteuse. Lorsque la gestation est menée au bénéfice
d'un couple homosexuel, 12 contribution de cette tierce personne est
encore plus flagrante. Or, les systémes qui s'inspirent de la logique ab
initio sont-ils compatibles avec le souci d’accorder une juste consi-
dération & la femme porteuse ? Comment la fiction d’engendrement
qu'emporte cette logique serait-elle conciliable avec le besoin de
rendre compte de ce processus collaboratif ? N'y aurait-til pas dés
lors une « supériorité éthique » des systémes qui souscrivent 4 une
logique complétive dans la mesure ol la femme porteuse est recon-
nue comme la mére originelle et que son libre choix de donner 'en-
fant est davantage protégé ?

La réponse a cette interrogation implique sans doute de distin-
guer selon que la gestatrice est, ou non, anssi la génitrice, au cas ol

ses ovocytes ont été utilisés dans la conception de 'enfant qu'elle
porte.

Parmi les pays ouverts & la gestation pour autrui, nombre de ceux
qui ont opté pour une logique complétive zutorisent aunssi bien la
gestation pour autrui stricio sensu que la procréation pour autrui. Il
est ainsi admis au Royaume-Uni que la femme porteuse peut assumer
I'ensemble des fonctions procréatrices (conception et gestation). La
procédure spécifique anglaise (tout comme dailleurs le systéme
par défaut forgé par les tribunaux belges actuellernent, en I'absence
de 16i*) s'accommode parfaitement d'un tel cumul de fonctions
dans la personne de la femme porteuse : Uacte de naissance initial
la reconnait comme mére légale et si son double investissement,
génétique et physiologique, la conduit 3 regretter son engagement,
les mécanismes de type complétif lui ménagent toujours une voie de
rétractation : elle pourra in fine refuser de consentir 3 Padoption®.

% Yoy. not. 8. HENNEITE-VAUCHEZ et D. ROMAN, « La procréation est-elle vraiment devenue une
questipn de choix ? La question du genre dans le droit médical et biomédical », Drost, seiences et
techniques, quelles responsabilités ?, Paris, LexisNexis, 2011, pp. 167 2 100.

* G. VERSCHELDEN et. L. PLUYM, « Chronique de jurisprudence belge concernant la. gestation pour
autrui {droit interne) », Cet ouvrage, pp. 195 et 5.

® Voy. High Court of Justice, Family Division, Binminghman district, The matter of TT, 21/01/
2011, [2011] EWHG 33 (Farn). Contre : rélérences citées par B. STRINER, p. 44 © in the oatter on
N. (a child), [2007] EWCA Civ. 1053.
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Dans les systémes construits sur 1a logique d'établissement ab initic
de 1a filiation via le projet parental commun au contraire, un tel droit
de rétractation 2 la naissance n'existe pas et, corrélativement, seule
la gestation pour autrui sans apport génétique de la mére porteuse
est adimis. Le rattachement ab initio de l'enfant 2 ses parents d'inten-
tion semble exclure I'existence d'un lien biologique entre la femme
porteuse et Tenfant qu'elle porte. Le pouvoir de transformation des
faits par le droit achoppe ici sur la surqualification maternelle de la
fernme porteuse lorsquelle est aussi la mére génétique de enfant®.

La désignation de la mére légale, dés lors qu'il y a deux postulantes,
résulte d'une sorte d’arbitrage : l'engagement de la mére d'intention
ne fait pas le poids face 4 la double contribution de la femme por-
teuse qui assume 2 la fois 1a gestation et la conception au moyen de
ses ovocytes. Mais dés lors que la femme porteuse n'a pas fourni ses
ovocytes, cest lengagement de celle qui a voulu 'enfant qui prévaut,
méme si cette derniére n'a pas non plus fourni ses ovocytes (hypothése
du recours 3 une donneuse extérieure) et n'aura donc pas de lien bio-
logique avec son enfant. Lintention I'emporte alors sur la gestation.

Par ofi 'on voit que la détermination de la maternité, lorsqu’il y a
et collaboration entre plusieurs femmes, se déduit d'une pesée entre
différents critéres : & part égale, la volonté d’étre parent prédomine
sur le lien charnel de la grossesse ; mais tout s'inverse si le Hen géné-
tique vient s'ajouter 2 celui-ci : la balance désigne alors la femme
porteuse comme mére. Une telle grille d’analyse de la maternité
explique que les systdémes qui ont organisé le transfert de parenté
sur une logique ab initio sont réservés aux hypothéses ol la femme
porteuse contribue seulement 2 la gestation®.

% 1.2 démonstration en est apportée a contraric par la « clause de dédit » prévue par les sys-
temes de type déclaratif pour le eas o), en contrariété avec les textes, la famme porteuse serait
aussi Ja mire biologique. Ainsi la Gréce lui ouvee slors pendant six mois 1a possibilité <une zetion
en contestation pour faire établix rétroactivernent son lien de maternité (1464 du Cede civil grec).
Ce droit est aussi ouvert 4 la mére d'intention.

De la méme manidre, I'Afrique du Sud permet & celle qui est i 1a fois gestairice et génitrice de
dénoncer, dans les soixante jours de Ia naissance, le contrat de gestation: pour autrui de fagon &
atre désignde comme la mére Jégale de 'enfant (Children Act, sect. 298-299). Parmi les Etats amé-
ricains qui ont opté pour un transfert ab initio de la parenté, certains ménagent aussi une faculté
de retrait de méme nature, méme si le délai peut en étre plus restreint : en Virginie la femme por-
teuse qui a fourni ses ovocytes dispose de 180 jours depuis le début de sa grossesse pour reve-
nir sur son engagement et &tre considérée comme rdre de I'enfant dont elle accouchera (Code of
Virginie, §§ 20-168 & 161 (2010)).

o Of. égal L. BRONET et J. Sosson, « Lengendrement 3 plusieurs en droit comparé : quand le
droit peine 2 distinguer filiation, orxigines et parentalité », in Parentd, filiation, adoption : le droit
et Uengendrement & plusicurs (FL FULCHIRON et J, Sosson dix.), Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 52 et s.
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IU. - QUE SOUHAITERAIT-ON METTRE EN PLACE EN BeLeiQue ?

19. Sile choix politique est posé de 1égiférer pour encadrer le pro-
cessus de gestation pour autrul en Belgique, de nombreuses ques-
tions devront &tre tranchées non seulement quant aux conditions
d’acces & ce mode de conception et au contenu de la convention qui
interviendra, mais aussi quant an mode d’établissement du ou des
liens de filiation avec les parents d’intention. Pour les raisons expo-
sées ci-dessus, cette question n’est pas une « simple » question de
technique juridique : elle induit des choix éthiques qui doivent, selon
nous, &tre posés en amont car elle conditionne la place et Ie xdle que
le droit entend donner & chaque acteur du processus.

En d'autres termes, il nous parait que le législateur devrait
d’abord définir les objectifs quil souhaite atteindre et poser des
choix éthiques avant et afin de choisir la voie juridique la plus
adéquate pour atteindre ces objectifs et mettre en ceuvre ces choix.
Et non linverse : il ne serait pas adéquat, selon nous, de choisir
« aveuglément » un mécanisme juridique sans percevoir ce quil
induit quant & Ia place et au rdle de chacun.

Or, force est de constater que les propositions analysées peuvent serq-
bler procéder plutdt de la sorte. Disons & tout le moins que 'on ne voit
pas, ou pas clatrement, quelles sont les options de base qui permettent
de justifier le choix de telle ou telle voie juridique plutdt qu'une autre.

Il nous parait donc que les questions reprises ci-dessous devraient
étre posées en amont du choix de Ia voie juridique utilisée,

A. — Les choix & opdrer quant au mode d'établissement
du lien de filiation

20. Quelle est la «logique » que 'on souhaite metire en ceuvre ? Une
logique d’établissernent ab initio (et méme conventionnelle) de la filia-
tion ou une logique de complérnent ? Souhaite-t-on retenir un « systéme »
qui occulte ou au contraire qui traduit et vespecte Phistoire de 1a concep-
tion de l'enfant ? En d’autres termes, souhaite-t-on reconnaitre que la
mére porteuse est (filt-ce temporairement) la mére ou pas ?

Souhaite-t-on, en conséquence, qu'elle puisse/doive consentir et
donc puisse s'opposer ou non au transfert filiation ? Souhaite-t-o
lui donner le droit de se rétracter ou non ? )

Dans l'affirmative, souhaite-t~on lui conférer un droit de veto
absolu au transfert de filiation, sans recours judiciaire, ou un droit
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d’opposition, de « rétention » ? A quelles conditions ? Au moment
de la convention et/ou aprés la naissance ? Dans quel délai ? Avec
quelles conséquences 7

Devrait-on/souhaite-t-on opérer des distinctions selon que la mére
porteuse a ou n'a pas de lien biologique avec Penfant ? Devrait—op
ou pourrait-on le cas échéant choisir une « logique » et donc un outil
Juridique différent dans I'un et 'autre cas, comme par exemple une
logique d’établissement de la Aliation « conventionnelle » en cas de
gestation pour autrui sans lien génétique avec la mért? port,:elfs_e et
une Iogique « de complément » en cas d’existence d'un Lien génétique
avec la meére porteuse 7

Ou faudrait-il s'orienter vers une troisiéme voie (inexistante en
droit comparé) en instaurant un systdéme organisant une forme de
« plurimaternité » impliquant l'indication dans I'acte de naissance du
nom de deux meéres — génétique et gestatrice -, étant entendu que la
maternité 1égale n'existerait que dans le chef de celle qui assume le
projet parental 7%

Faudrait-l opérer une distinction selon guun des parents d'inten-
tion est le pére biologique ou non ?

Quelle place souhaite-t-on donner an mari ou partenaire de la
mére porteuse ?

21. Les réponses & ces questions seront nécessairement inﬂuencées
par un choix de base & opérer entre deux modales de ﬁﬁaUO{l, entre
les deux « logiques » présentées ci-dessus® : celle dune ﬁliancfn éta-
blie ab initio & I'égard des parents d’intention ou d'une filiation de
type « complétif ». ’

Mais de plus, comme le démontre lanalyse de d;oit com-
paré, le choix d'une logique d’établissement de la filiation direc-
tement a 1'égard des parents d'intention peut s’inscrire dans deux
« modeles » radicalement différents dans leurs options de base et
leurs conséquences (notamment quant 2 Ja place de la mére porteuse
et aux droits de 'enfant lui-méme™) : il s’agira de choisir de fonder
la filiation soit uniquement sur une convention n'ayant fait I'ohjet

. . és et

 Pour reprendre la suggestion de N. GaLLus, « Approche juridique }muvelle de§ parentés e
parentalités fn droit belge », in Regards croisés sur le couple & la lumidre des droils qudbdoois
et belges, coll. de la Faculté de droit de I'Université libre de Bruxelles, vol 38, 2008-2, Bruxelles,
Bruylant, 2011, p. 150

9 Of supra, ™ 10 et 5.

™ Comme explicité ci-dessous n® 24,
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d'aucun contréle (filiation de type purement conventionnel, comme
le fait le droit ukrainien ou de 'Etat de I'llinois™), soit sur une
convention ayant fait I'objet d’'un contrdle, judiciaire ou autre, quant
au respect des conditions 1égales imposées et des droits de chacun,
contrdle opéré en amont du processus de gestation pour autrui, et
qui justifie voire fonde précisément I'établissement des liens de filia-
tion dés la naissance a I'égard des parents d’intention (comme en
Gréce, en Afrique du Sud ou plusieurs Etats américains™),

Comme indiqué ci-dessus™, on retrouve actuellernent les deux
logiques dans les propositions de loi analysées : les propositions
n° 5-160 et n° 5929 font le choix dune logique de parenté ab initio,
tandis que les propositions n°® 5-236 et n° 5130, méme si elles
différent, participent quant & elles d'une logique additionnelle via
Putilisation de la figure de l'adoption, adaptée ou non.

On constate aussi, et peut-étre surtout, que les propositions qui
choisissent une logigue d'établissement direct de la parenté avec
les parents d'intention s'inscrivent trés clairement dans un modale
d’'établissement purement conventionnel de la fiation puisque ni
la proposition n° 5-160 ni la proposition n° 5-929 ne prévoient de
contréle judiciaire de la convention : les deux ont en commun de
prévoir un acte notarié, sans pour antant conférer au notaire un réel
role de contrdle (et serait-ce son réle quoiqu'il en soit ?).

La proposition n° 5-160, si elle pose I'exigence d'attestations
délivrées par un gynécologue (notamment quant 2 l'impossibilité
physiologique pour la ferame du couple stérile d’étre enceinte™), ne
confére pas 4 ce médecin ni au centre (aucune « agréation » des
centres pouvant pratiquer les gestations pour autrui n’étant par
ailleurs prévue), ni & une quelque autre instance, un pouvoir de
contrdle du respect des conditions iégales. On est bien dans une
logique totalement conventionnelle.

Si le législateur belge choisissait de suivre cette proposition, il
choisirait donc un systéme tout & fait similaire 3, celi mis en place
en droit ukrainien.

La proposition n® 5929 prévoit quant 3 elle quil appartiendrait
a des centres de maternité de substitution agréés par arrété royal

" Gf. supra, n° 13.

= Of. supra, n° 14,

PO supre, 1 239 et r® 10.
™ Article 5 de la proposition.

BRUYLANT



402 JEHANNE SOSSON ET GERALDINE MATHIEU

d’accepter ou non la demande, le centre pouvant refuser «si les
conditions 1égales n'ont pas été remplies et/ou s'il considere que la
maternité de substitution représenterait une charge physigue ou psy-
chologique trop lourde pour une des parties »™, On serait en présence
d’une forme de contrdle opéré par le centre, ef par lui uniquement,
contrdle 2 la fois formel (respect des conditions 1égales) mais aussi
proche d'un contrdle en opportunité lorsquil s'agirait ¢’apprécier si
la maternité de substitution représenterait une charge trop lourde
physiquement ou psychologiquement pour une des parties. Le choix
ainsi posé est de faire jouer au centre le role de contrdleur et de
décideur, en dehors de toute intervention judiciaire ou d'une ins-
tance pluridisciplinaire ou autre, « supéreure » au centre lui-méme.
On rappellera que les pays qui ont choisi une forme de contréle
par une instance de type « éthico-médical », d'une part confient ce
contrdle & une instance nationale comme en Nouvelle-Zélande et en
Israél™, et, d’autre part ne prévoient pas I'établissement de la filia-
tion directement 3 'égard des parents d'intention mais bien par le
biais d'une procédure d’adoption” ou de transfert de parenté™ au
profit de ceux-ci postérieurement 4 la naissance. Il nest donc pas
anodin de constater que les pays ayant choisi une forme de contrdle
non judiciaire s'imscrivent, quant % la filiation, dans une logique
« complétive » et non « déclarative ».

Si le législateur belge choisissait de suivre cette proposition, it
choisirait donc une voie de type particulier qu'aucun auftre pays, &
notre connaissance, n'a choisi d'emprunter.

1l est important de rappeler que ces deux propositions de Joi
(n° 5160 et 5-929) nautorisent ni I'une ni Fautre que Yenfant ait un
lien génétique avec la mére porteuse, alors que les deux propositions
de loi faisant le choix d'une logique « complétive » {n® 5-130 et 5-236),
impliquant un recours & I'adoption ou 4 une pré-adoption pour établix
le lien juridique avec 2 tout le moins la mére d'intention, n'excluent
pas que la mére porteuse soit la mere génétique de l'enfant.

22. On peut sincérement se demander si, que la meére porteuse
puisse ou non &tre la mére génétique de l'enfant, le modeéle de
filiation complétive, 2 travers l'adoption ou une forme d’adoption

™ Article 7, demder alinéa, de Iz proposition.

™ Gf. supra, 1° 16 et G. WiLLEms et J. Sosson, op. ¢it., Cet ouvrage, p. 251, n° 25 et p. 268, n® 41.
™ Nouvelle-Zélande, ¢f. G. WILLEMS et J. S0ssoN, op. cit., Cet ouvrage, p. 252, n°® 26.

®Isragl, of, G. WILLEMS et J. SOSSON, op. cit., Cat ouvrage, p. 258, i° 42
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« Tevisitée », n'aurait pas le mérite, quant 4 lui, de ne pas masquer la
réalité de l'engendrement, tout en permettant le rattachement juri-
dique définitif de I'enfant 2 ses seuls parents d’intention, de sexe
différent ou de méme sexe, avec des effets juridiques totalement
identiques une fois l'adoption réalisée (en cas d’adoption pléniére,
forcément & privilégier ici). La volonté (qui s'exprime dans le pro-
Jjet parental} n'est alors pas toute puissante & créer ab initio la filia-
tion ; elle se conjugue pour ce faire avec une forme de contréle
social A travers I'appréciation judiciaire de I'intérét de Fenfant. Ce
controle est-il inacceptable ? Ne peut-on peut penser ou accepter de
penser que dés lors qu'une société est sollicitée pour réaliser ce que
la nature seule ne permet pas, il n'est pas totalement illégitime qu'a
travers ure procédure judiciaire, cette société apprécie si I'intérét de
I'enfant est respecté ?

5i le mécanisme de l'adoption, plus respectueux selon nous
du respect de 'histoire de la conception de 'enfant, est utilisé,
il devrait étre adapté pour correspondre 4 la particularité de ce
type d'adoption, qui n’est pas « une adoption comme une autre ».
C'est ce qu'a d’ailleurs constaté la Cour constitutionnelle qui, dans
deux arréts rendus le 12 juillet 20127, a considéré que le carac-
tére absolu du refus de consentement de la mére légale, sans pos-
sibilité pour le juge d’apprécier la validité de ce refus au regard
de lintérét de I'enfant, d"ane part, et I'impossibilité de procéder 2
Yadoption dun enfant aprés la fin de la cohabitation de fait entre
deux fexnmes, d’autre part, n'étaient pas proportionnés dans le cas
d’enfants issus d'un projet parental commun de deux fermes, Ia
loi ayant posé ces conditions en fonction d’objectifs définis pour
des adoptions hétérofamiliales. Il conviendrait logiquement de rai-
sonner de la méme fagon en cas d’encadrement du recours i la
gestation pour autrui (par des couples homo ou hétérosexuels),
les conditions pour passer outre au refus de consentement de la
meére porteuse {et/ou de son roari ou partenaire le cas échéant) ne
pouvant étre celles définies pour une adoption « classique »*. Une

T C.C., 12 juillet 2012, n® 93/2012 et 0° 94/2012, Rev. trim. dr. fam., 2013, pp. 166 et 5., note
8. Cap et J. So8s0N, « Quand la Cour constitutionnelle revisite les conditions de I'adoption homoe-
parentale... ».

® Aux termes de D'article 348-11 du Code civil belge, Iadoption ne peut étre prononcée en 1'ab-
sence de consentement du parent que i celui-cl s'est manifestement désintéressé de Yenfant ou
en a compromis 1z santé, la sécurité ou la moralité, C'est cette disposition légale qui a été décla-
rée inconstitutionnelle en cas d'adoption par la conjointe de la mére légale. Pour une analyse de
ces deux arréts et de leurs conséquences, ¢f. S. CAP et J. S08S0K, « Quand la Cour constitutionnelle
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adaptation quant au moment oll le consentement 4 I'adoption pour-
rait ou devrait étre donné serait sans doute nécessaire également,
mais dans une forme et avec des conséquences plus précises que
dans la proposition de loi n° 5-130 qui actuellement suggeére, mala-
droitement selon nous, 'instauration d’une pré-adoption®.

23. Enfin, un lien ne devrait-l pas étre fait avec les propositions
de loi visant & instaurer un «accouchement discret» ? Quelles
seraient en effet les conséquences de l'instauration d'une possibi-
lité d'accoucher dans la discrétion sur les gestations pour autrui 7%

Il ne semble pas opportun, et méme possible, d’opérer une
réforme sur ce point, au nom d’'objectifs de principes sur lesquels
il y aurait 2 débattre trés largement (notamment — mais non exclu-
sivement —, quant & 'adéquation de la création dun accouchemer}t
discret pour les atteindre et au respect du droit & connaitre ses gn—
gines), sans percevoir les incidences qu'elle aurait sur la gestation
pour autrui.

Une proposition de loi modifiant le Code civil et le Code judiciaire
en vue de permettre Paccouchement discret déposée le 10 juﬂlet:
2012 par la sénatrice Elke Slewrs™ le reléve trés pertinemment : « Si
I'accouchement anonyme était permis, la maternité de substitution
s’en trouverait aussi sensiblement facilitée »*

C’est, semble-t-], une évidence volontairerment ou involontairement
oubliée par le législateur...

B. — Les liens entre Venfant et la mére porleuse

24. Nous l'avons vu, la question du lien entre l'enfant et la mére
porteuse n'est abordée explicitement par aucune des proposit[ox{s _de
loi & 'examen™ ; seul le choix de la logique déclarative ou cormplétive
déterminera l'intensité de ce lien.

revisite les conditions de ladoption homoparentale... », note scus C.C., 12 juillet 2012, n® $3/2012
et n® 942012, Rew. trim. dr. fom., 2013, pp. 177 et s.
¥ Commentée ci-dessus n° 5,

© 51 la problématique est certes différente, on ne peut ne pas apercevoir que l'insfau.r.?.tiun en :
Belgique de Ia possibilité d'un accouchernent anonyme aurait inévitablement des répercussions sur

les gestations pour auteul. En ce sens également : G. VERSCHELDEN, op. ¢it, p. 1496,
% Doc. parl., Sénat, 2011-2012, n® 5-1705/1.

iti i ion & i ité de |
# 13 proposition de résolution concernant la réglementation intemationale de la materni
substitution déposée an Sénat le 9 juin 2011 par 1a reérae sénatrice (Doc. par?., Sénat, 2010-201'1, E
n® B-1075/1) appelie d'ailleurs le gouvemerzent belge 3 reconnzitre Ie lien exdstant entre la 16gis-

lation relative & l'accouchement sous X et celle relative 4 la maternité de substitution.
¥ (f. supra, n™ 6 et 5.
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La premigre question quil convient de se poser est de savoir si
I'on souhaite que la loi établisse un cadre minimal réglant la ques-
tion de I'accds aux origines dans le chef de 'enfan et celle des liens
entre celui-ci et la mére porteuse, ou si Fon choisit de laisser ces
questions en dehors du champ du droit impératif en permettant aux
parties de prévoir conventionnellement le type de lien qu'elles dési-
rent établir, le cas échéant, entre la mére porteuse et U'enfant, avec
toutes les questions que cette contractualisation pose assurément™.

3'il ne nous semble pas opportun de légiférer dans le sens d'une
obligation ou d'une interdiction de contacts entre la mére porteuse
et l'enfant, cette question ne pouvant, 3 notre sens, que difficilement;
&tre réglée avant méme la naissance de Penfant® , il nous parait par
contre inconcevable de ne pas opter pour une réglementation ruini-
male sur la question de laccés de U'enfant & ses origines. Le législa-
teur ne peut faire abstraction de l'article 3 de Ja Convention relative
aux droits de l'enfant ni de Varticle 22bis de la Constitution, qui
lui imposent de prendre en compte de manidre primordiale 'intérat
de l'enfant dans toute décision qui le concerne. Or, Vinstauration
d'un systéme qui permettrait la compléte négation de la participa-
tion de la femme qui a porté I'enfant durant neuf mois, voire qui a
également fowrnd ses ovocytes, permet sans doute de servir Tintérét,
des parents d'intention, & tout le moins dans I'immédiat, mais ne sex-
vira que difficilement I'intérét de enfant qui a, rappelons-le, un inté-
rét & pouvoir accéder 2 ses origines et aux racines de son histoire®,
dont cette gestation fait aussi partie qu'on le veuille ou non.

Au demeurant, il nous semble également indispensable de
rappeler une évidence, 2 savoir qu'il n'existe pas de droit « 2 »
lenfant®, o fortiori 3 un enfant « vierge de toute histoire ». Il nous

Yoy, supra, n° 7.

* Rappelons que les modalités d'hébergement de I'enfant avec un tiers, telles que prévaes
Particle 375bis du Code civil belge, supposent un lien particulier d’affection ct sont décidées en
fonction de Iintérét de renfant. Il nous paralt i cet égard périlleux d'envisager cet intérét avant
méme que l'enfant ne naisse,

* Yoy, 4 cet égard la Jurisprudence foisonnante de la Cour européerne des droits de l'homme,
notamment, mais non exhaustivement, dans un ordre chronologique : Cour eur. D, arrét Gaskin
<. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, req. r° 10454/83 ; Cour eur, D.H., arrét Mikulic c. Croatie, 7 février
2002, req. n° 63176/99 ; Cour eur. DLH., arrét Odidvre ¢ France, 13 février 2003, req. n® 42326/98 ;
Cour eur. DH., arrét Jiggi c. Suisse, 13 juillet 2008, req. n° 58757/00 ; Cour eur. D.H., arrét Godelli
<. Italie, 25 septembre 2012, req. n° 33753/09.

¥ 1sabelle Lammerant le rappelait encore récemment lors du Congrés organisé 4 Yoccasion des
50 ans de I'Ecole de Sexologie et de Sciences de la Farille de I'Dniversite catholique de Louvain
(22-16 octobre 2011) : « En conclusion sur le désir d'enfant, et parce qu'un certain discours
actuel pourrait tendre A gommer cette évidence, rappelons quil n'existe, ni ontologiquement ni
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paralt inopportun de privilégier la logique de l’inscriptiog immé-
diate dans I'acte de naissance du nom des parents d'intention sans
qu'apparaisse celui de la mére porteuse. Une chose <‘est de rencon-
trer le désir tout 2 fait respectable des auteurs du projet parental deE
devenir parents 3 part entiere, autre chose est de « faire comme si
rien ne s'était passé i 'origine », en niant totalement 1e_s modz_lhtes
particuliéres de la conception. Seule la logique complétive, qui a‘le
mérite de ne pas nier la place de la femme qui a, durant neuf mois,
« porté » dans son corps et sa conscience ce projet parental, per-
mettant ainsi 2 cet enfant de voir le jour, est susceptible, selon n‘ous,
de respecter & la fois la liberté et le désir de ceux qgi sophaltent
devenir parents via le recours  la gestation pour autrui, la hbertél et
la dignité de la femme qui a accepté de metire son COIps au service
de ce désir, mais surtout I'intérét de 'enfant ainsi mis au monde.
Le nombre d'enfants nés aprés une gestation pour autrui est sans
doute encore trop faible que pour que l'on connaisse leurs senti-
ments, et il sera de toute fagon difficile de les qualifier ou .de les
mesurer. Faut-il toutefois attendre 7 Le principe de précaut’lon ne
devrait-il pas 'emporter dans un domaine ol l'intérét de lyenfant
devrait rester, plus quailleurs, prédominant, ? Si le législateur s arroge
ainsi le droit de multiplier les cas ol un hiatus existe entre ﬁha—
tions biologique et juridique, angmentant de la sorte les situatlorfs
qui susciteront un questionnement des origines, n'a-t-il pas le dgvoxr
dlémentaire de prévenir tout risque lié aux conséquences’posmbles
sur le développement de la personnalité de I'enfant, & une epoque olt
Pimportance de la transparence et de I'honnéteté sur la question des
origines n'est plus & démontrer ?

C. — Une problématique éludée : Uinceste 2

25. En matiére de procréations médicalement assistées en général,
la problématique de l'existence de relations biologiques e_:ntre des
personnes issues dun méme donmeur pouvant potentlgllt:erfient
créer des empéchements 4 mariage fondés sur la consanguinité est

juridi nt, pas de droit & I'enfant. Mais bien ure liberté de devenir pavent, assorﬁg d‘gblliga-
Lyfn?%iﬁvei %e plus er plus larges pour I'Etat, de garantir 2 toute personne, sans discrimina-
tion, Pacces aux techniques médicales et i I'adoption. Toute la d].fﬁlculté :‘éS)..da.!.'lt dans la déter
nﬁn.;.tlon des Iimites du cadre légal » (I LAMMERANT, « 50 ans de droit de la ﬁhar..mn en Burope »,
Contribution au Congrés organisé & l'oceasion des 50 ans de I'cole de Se_xo[oguf et de Sclences
de la Famille de I'Université catholique de Louvain — 12-16 octobre 2011, & paraitre, Documents
du Congres, Academia Bruylant).
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éludée dans la plupart des systémes Juridiques (tant ceux qui lévent
Tanonymat que ceux qui le prévoient), hormis par le droit anglais®™.
La question de linceste pourrait prendre une acuité particulidre
pour des enfants issus de la méme femme porteuse, en tous cas si
on permet qu'elle donne son matériel génétique : peut-on totalement
nier 'existence de liens génétiques entre ces demi-fréres ou sceurs
« utérins » qui s'ignorent et qui powrraient donc se rencontrer et déve-
lopper des relations amoureuses, voire se marier ou conclure un par-
tenariat®™ ? Le droit peut-l rester indifférent & ces liens dans la mesure
ot il continue & poser des interdits 2 mariage liés & la parenté légale,
au nom des liens biologiques ou sociologiques que cette parents
consacre ? Le choix de faire découler la filiation de la convention
elle-méme et de gommer I'intervention de lz mére porteuse irplique

% Le droit anglais est le sen! qui a organisé des 1990 en matitre de procréations médicalerment
assistées la possibilité pour enfant majeur issu d'un don de dermander A autoritd compétente
(Fuman Fertilisation and Embryology Authority) de lui communiquer non sevlement 'identité
des autres enfants issus €u méme donneur si ceux-ci ¥ consentent, mais aussi, et ce i partir
de ses 16 ans, s'il est on pourrait étre apparentd avec la personne avec laguelle i souhaite se
marier. Le texte a ensuite été étendu en 2008 & la personne avec laquelle il souhaite contracter
un partenariat civil et méme avec faquelle il 2 ou se propose d'avoir une relation physique intime
(¢ art. 312E et 3178 du Human Fertilisation & Embryology Act tel que modifié par l'ar-
ticle 24 du Human Fertilisation & Embryology Act 2008). Pour plus de détails, ¢f L. Bruwer
et J. So8s0¥, « L'engendrement 3 plusieurs en droit corparé : quand le droit peine 2 distinguer
filiation, origines et parentalité », in Parents, filiation, adoption : e droit et i'engendrement 4
plusicurs, (. FuLcamon et J. Sosson dir), Bruxelles, Bruylant, 2013, pp. 63 et 5. Prénant une
levée de I'anonymat en France au nom précisément de limportance de Ia protection Juridigue
de I'interdit de inceste, voy. F. MILET, « La voie d'une homoparentalité bien ordonnée : retovr
aux fordamentaux de la fllation », Recueil Datloz, 2012, p. 1975.

™ En matitre d’établissement de la {iliation, la Cour constitutionnelle belge, dans un arrét
du ¢ ot 2012, a considéré comme contraire au principe copstitutionnel d'égalité l'impossibilité
absolue prévue par le Code civil belge @'établir le double lien de fliatton reaternelle et pater
nelle lorsquil existe un empéchernent a mariage entre les pire et mdre biologiques pour lequel
aucune dispense ne peut &tre obtenue, I possibilité devant dtre laissée 3 un juge de constater
que I'établisserent de ce double Len juridique ge filiation correspond & l'intérét de V'enfant. Elle
a néanrnoins rappelé dans cet arrét les deux fondements légitimes de I'nceste en indiguant (point
B.4.1. de I'arrét) que «les erapéchements raariage en ligne directe ou en ligne collatérale se
fondent sur I'interdit de linceste, fondé lui-méme sur des raisons diverses. Une premidre raison,
d'ordre physiologique et eugénique, est le Tisque accru que les enfants issus de reariage consan-
guins pourraient naitre gravement handicapés. Une deuxidme raison, de nature éthique ou morale,
est d'éviter que des personnes qui font partie d'un méme cercle fargilial n'alent des liens qui pour-
rajent porter atieinte A Pordre des structures familiales existantes. £n outre, & travers I'empéche-
ment i mariage, le législateur veut garantir la place de chaque génération au sein de la famille »
(C.C., arrét n° 1032012 du ¢ acdt 2012, Rev. trim. dr. Jam., pp. 204 et 8.). Voy. & propos de cet
arrét: Y- LELEY et L. SAUVEUR, « La Sliation incestueuse et Ja Cour constitutionnelle », Bev. trim.
dr. fem., 2013, pp. 213 et s.; P MaRTENS, « Inceste et filiation : égalité et tabou, Obs. sous C.C,,
9 aolit 2012, n° 103/2012 », JLM.B., 2012, pp. 1286 et . ; G- MATHIEU et A.-C. Rassow, « Uinterdit
de Yinceste : une norme symbolique évanescente ? », Jowrn. dr. j., novernbre 2012, pp, 23 & 4,
A-Ch Van Gyset, « La fin de Tinterdit de l'inceste en droit belge 7», Act. dr. fam., 2012, pp. 152 &
156 ; M. VERHOEVEN, « Vaststelling dubbele alstamming bij incest mogelijk », Juristenkrant, 2012,
Liv. 263, pp. 4 et 5; T. WUTs, < Het verbod tot vaststelling van een afstammingsband ingeval daaruit
incest blijkt strijdig bevonden met het gelijkheidsbeginsel », 7% fame., 2012, pp. 221 et s.
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a priori quil n'y aurait aucun empéchement & mariage avec elle ni
avec sa famille. Serait-ce logique si elle est 1a mére biologique de
Venfant, ses propres enfants &tant, dans cette hypothese, les demi-
fréres ou soeurs biclogiques de celui-ci ?® Le recours 4 'adoption
induirait en revanche un double réseau d'empéchements & mariage,
tant 4 I'égard de la mére porteuse et de sa famille (ceux-ci étant
maintenus aprés adoption pléniére par rapport a la famille d’origine
dans le droit actuel™) qu'a I'égard des parents d'intention, en tant que
parents adoptifs, et de leur famille. Mais serait-ce logique si 1a mére
porteuse n’est pas la mere biologigue de 'enfant ?

Enfin, méme lorsque la mére porteuse n'a été « que » gestatrice,
peut-on totalement éluder la proximité physiologique entre deux
enfants nés du méme « ventre » 7 Cette proximité ne pourrait-elle
&tre considérée, 3 tort ou a raison, comme une autre forme d'inceste
dans les représentations et I'imaginaire collectifs ? La question est
assurément complexe...

IV. - ConcCLUsioN

26, Nous r'avons évidemment pas la prétention de répondre aux
questions multiples et trés délicates que poserait un encadrement
législatif de la gestation pour autrui quant & I'établissement du lien
de filiation avec I'enfant et aux liens avec la mére porteuse. Cela
ne reléve assurément pas de notre compétence mais de choix poli-
tiques devant étre opérés selon nos régles démocratiques. Mais, si
le législateur considére que légiférer en la matidre est opportun, ces
questions nous semblexnt en tous cas devoir étre clairement posées et
résolues. A défaut, le dispositif mis en place risque de ne présenter
aucune cohérence.

An-deld du désir et des accords des adultes, il conviendra de se
rappeler que c’est d'abord et avant tout d'un enfant qu'il s'agit.

Et méme si la gestation pour autrui est, certes, une modalité
« particuliére » d’engendrement d'un enfant, les questions qu'elle
pose sont révélatrices, & nos yeux, des mouvements de fond plus

® On rappellera qu'd ce stade, les deux propositions qui envisagent de faire découler la filia-
tion e la convention et du projet parental lui-raéme (& savoir Jes propositions n® 5-160 d'une part,
n° 5929 d'autre part) n'autorisent ri 'une ni I'autre que lenfant ait un lien génétique avec la mére
porteuse, de sorte que la question soulevée ici ne sy pose pas.

% Axt. 856-1 du Code civil
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fondamentaux qui traversent aujouwrd’hui le droit de la filiation.
El}e nous ramene 2 la question essentielle que d'autres évolutions
sclentifiques ou sociales nous forcent aussi 3 IOUS poser : qu'est-ce
qui fonde ou devrait fonder aujourd’hui le lien de filiation 7 Et plus
fondamentalement méme, qu'est-ce que la filiation aujourd’hui ?
(?gs questions vont donc bien au-dels de Ia satisfaction du désir
1égitime d'enfant : 11 s'agit, selon nous, de savoir comment le réaliser
tout en respectant la réalité de I'engendrement et les besoins de
structuration par le droit de Pensemble de Ia s0ciété, besoins que I'on
ne peut, sans dommage, occulter au seul nom de I’

. accomplissement
des souhaits ou volontés individuels, P
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