ANALYSE JURIDIQUE ET SOCIOLOGIQUE DE L’ETAT DES QUESTIONS EN FRANCE A LA
LUMIERE DES PRATIQUES ETRANGERES EN MATIERE DE FILIATION DES ENFANTS CONGUS
PAR GESTATION POUR AUTRUI A L’ETRANGER (GRANDE-BRETAGNE, BELGIQUE, ISRAEL)

Legal and Sociological Analysis of the French Context considering Foreign Practices Related to

Filiation of Children conceived through Surrogacy Abroad (United-Kingdom, Belgium, Israel)

Recherche réalisée avec le soutien de la Mission de recherche Droit et
Justice dans le cadre de I'appel a projets sur

« Le ‘droit a I'’enfant’ et la filiation en France et dans le monde »

Rapport soumis le 15 juin 2017

Coordination générale
Marie-Angele Hermitte, Directeur d’études honoraire a I'Ecole des hautes études en sciences sociales
(EHESS), Directeur de recherche honoraire au CNRS
Karéne Parizer, Docteur en droit et sciences sociales (Centre d’études des normes juridiques Yan
Thomas, EHESS)
Séverine Mathieu, Professeur de sociologie (Université Lille 1)
Jean-Sylvestre Bergé, Professeur de droit (Université Lyon 3, Jean Moulin)

Composition des équipes de recherche
France:
Karene Parizer
Séverine Mathieu
Grande-Bretagne:
Melanie Latham, Professeur de droit (Manchester Metropolitan University)
Lorraine Culley, Professeur émérite en sciences sociales et santé (Université de Montfort,
Leicester)

Israél:
Ruth Zafran, Professeur de droit (Radzyner Law School, Interdisciplinary Center Herzliya)
Daphna Hacker, Professeur de droit et des études de genre (Université de Tel Aviv)
Belgique:
Nicole Gallus, Professeur de droit (Université libre de Bruxelles)
Cathy Herbrand, Docteur en sociologie (Université de Montfort, Leicester)

2OCIVIEZ
2CIEMCE?Z

%HEV)FIZJ.ESQ “| MISSION DE RECHERCHE
[ECOTE Droit & Justice






Note de présentation des chercheurs

Coordination générale:

- Articulation de la partie juridique et sociologique : Marie-Angele Hermitte - directeur
d’études honoraire a I'Ecole des hautes études en sciences sociales (EHESS), directeur de
recherche honoraire au CNRS, ayant mené des recherches sur les frontiéres du droit,
notamment dans le domaine de la biomédecine, membre du Comité consultatif national
d’éthique (CCNE).

- Partie juridique : Karéne Parizer - juriste franco-israélienne, docteur en droit et sciences
sociales (EHESS) : auteur de la thése « Etude comparative du droit de I’assistance médicale a
la procréation - France, Allemagne et Grande-Bretagne », soutenue en janvier 2014 et
publiée par les Presses universitaires d’Aix-Marseille en 2016 ; membre au Centre d’études
des normes juridiques Yan Thomas (CENJ) a I'EHESS, dont les recherches portent sur le droit
comparé, le droit de la bioéthique, ainsi que le droit des personnes et de la famille.

- Partie sociologique : Séverine Mathieu — professeur de sociologie a I'Université de Lille 1,
membre du CLERSE (Centre lillois d’études et de recherches sociologiques et économiques),
UMR 8019, membre associée du GSRL (Groupe Sociétés Religions Laicités), UMR 8582,
auteur de L’Enfant des possibles. AMP, éthique, religion et filiation, Paris, Editions de
I’Atelier, 2013.

- Parties droit international privé et circulations : Jean-Sylvestre Bergé, professeur de droit a
I’'Université Lyon (Jean Moulin- Lyon 3), délégué aupres de I'Institut Universitaire de France
(IUF), co-directeur du Réseau universitaire européen « Droit de I'espace de liberté, sécurité
et justice » (GDR CNRS AFSJ 3452), spécialiste du droit international, européen et comparé.

Composition des équipes de recherche:
France

Juriste : Karéne Parizer.

Sociologue : Séverine Mathieu.

Grande-Bretagne

Juriste : Melanie Latham — Docteur en droit, professeur a la faculté de droit de la
Manchester Metropolitan University. Spécialiste de droit de la famille et de ’AMP.
Sociologue : Lorraine Culley — Professeur émérite en sciences sociales et santé a I'Université
de Montfort (Leicester), spécialiste de politiques de santé publique, des inégalités ethniques
et de genre, des aspects sociaux de l'infertilité et des technologies procréatives.

Israél

Juriste: Ruth Zafran -- Professeur a la Radzyner Law School a I'Interdisciplinary Center
Herzliya, spécialiste de droit de la famille et de I’AMP.

Sociologue : Daphna Hacker — Professeur de droit et des études de genre a I'Université de
Tel Aviv, ayant une double formation, de droit (LL.B. et LL.M.) et de sociologie (Ph.D.),
spécialiste de Iarticulation du droit, de la famille, de la globalisation et du genre, ainsi que
de la jurisprudence féministe.




Belgique

Juriste : Nicole Gallus — Professeur de droit a I’'Université libre de Bruxelles, avocat spécialiste
en droit de la famille au barreau de Bruxelles, membre du Comité consultatif de bioéthique
de Belgique.

Sociologue : Cathy Herbrand — Docteur en sociologie (Université libre de Bruxelles), dont les
recherches portent sur la famille et la procréation, la santé et la génétique, le genre et la
sexualité, le droit et la bioéthique. Actuellement, elle est chercheur (Research Fellow ---
Reproduction Research Group) a I’Université de Montfort, Grande-Bretagne.



Le présent document constitue le rapport scientifique d’une recherche réalisée avec le
soutien du GIP Mission de recherche Droit et Justice (convention n°14.18). Son contenu
n’engage que la responsabilité de ses auteurs. Toute reproduction, méme partielle, est
subordonnée a I’accord de la Mission.






SOMMAIRE

[[2) (oo 18 [ot 4o o NEUTTTE T UTTT PR RTOTRPRRRRI 9
Premiére partie. DISPOSITIFS JURIDIQUES ET PRATIQUES.........cccueemerreereenreenresseesseessees 14
DANS LES DIFFERENTS CONTEXTES NATIONAUX.......ccovuereeerreeesseeeseesessesessessseesssessssesesses 14
1. DIVERSITE DES CHOIX ORIGINAIRES DES LEGISLATEURS ....vveeeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesnenns 14
2. DIFFICULTES POUR PURGER LES OBSTACLES JURIDIQUES AU REGARD DE LA LOI

DU PAYS DES PARENTS INTENTIONNELS .....veeeeveeeeeeeeeteeteee et eeeeeeeteeee et eeeseeseeeeeeneeens 59
3. DEBATS AUTOUR DES PRATIQUES JURIDIQUES .....eeeeeeeeeeeeee ettt eeeeeeeeeeenene 97
4. RECOURS AU JUGE EUROPEEN — JURISPRUDENCE DE LA COUR EUROPEENNE

DES DROITS DE L'HOMME (CEDH)....vveeeveteeeeee e et eaeeeeeeeeseseeeeseeeeeneesesenenene 114
5. LES ELEMENTS DE METHODE EMPRUNTES AU DROIT INTERNATIONAL PRIVE............... 123
Seconde partie. ENJEUX THEORIQUES .......ccceevueereeeseessreseeesresssesseesssessesssesssssssesssessenes 131
1. SOUVERAINETE ET DEMOCRATIE AU REGARD DU DROIT EUROPEEN ET

INTERNATIONAL .ottt et et et e et e s eae et eae e esese et ene s eseseesenesesenesseseesesenesseneasene 131
2. FONDEMENTS DES REVENDICATIONS DU RECOURS A LA GPA......cveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenn 141
3. INTERET DE L'ENFANT .ottt ettt et e et ese et ene e eseseseseeeese et eseseeseseesesensesenensene 153
4. REFLEXIONS SUR LES ATTITUDES DES ACTEURS DE LA GPA....o.voeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeene 162
5. REVENDICATIONS SYMBOLIQUES ET MILITANTES ....veeeeeetee oot ee e e e eene 237
B. LE IMIARCHE ...ttt ettt e st ee et ese e eseae et eseeeseeeeeeseetesenesseneeseneneenenes 245
7. IGNORANCE PLUS OU MOINS FORTE DE L’AMPLEUR EXACTE DU PHENOMENE ........... 249
8. CIRCULATIONS .ttt et et es et e ae et e et es e e et eneeeeseeseseseeeese s eseneeseseesenenssseneaeene 254

(000 o Lol [V Ty ToT s I == T[] =1 [T RO URUTR PP 260






Introduction

Les techniques développées dans le cadre de I'assistance médicale a la procréation
(AMP), et particulierement la gestation pour autrui (GPA), ont donné lieu a des
encadrements juridiques tres divers d’'un pays a I'autre, y compris au sein de I'Europe ;
d’ailleurs, nombre d’Etats ont préféré ou n’ont pas jugé utile de légiférer, certains laissant la
liberté contractuelle se développer, d’autres se référant a des principes généraux du droit
lorsqu’une difficulté apparait. Qu’il s’agisse de modeles libéraux ou de modeles plus
restrictifs, force est de constater qu’aucun d’entre eux ne suffit a satisfaire toutes les
demandes. Ce sont parfois les contraintes juridiques auxquelles elles se heurtent qui
conduisent certaines personnes a aller chercher a I'étranger une prestation non autorisée
sur leur territoire national — cas de la France - ; parfois une offre insuffisante, ou des
conditions considérées défavorables par les parents intentionnels (la gestatrice ayant le droit
de garder I'enfant en Grande-Bretagne); ou une prestation si onéreuse que beaucoup de
gens ne peuvent la rémunérer — cas des Etats-Unis. Dans tous ces cas, le recours a des pays
étrangers est le moyen de réaliser le « désir d’enfant » par gestation pour autrui qui
rencontre des obstacles dans I'espace national.

Par GPA, nous entendrons le fait pour une femme de porter un enfant pour le compte
d’'une autre personne ou un autre couple, et de le remettre apreés sa naissance,
indépendamment de la provenance de I'ovocyte dont est issu cet enfant (de la gestatrice, de
la mere intentionnelle ou d’une donneuse). Nous préciserons en tant que de besoin et selon
les termes de I'article 16-7 du Code civil s’il s’agit de procréation pour autrui (utilisation de
I'ovocyte de la gestatrice) ou de gestation pour autrui (I'ovocyte venant d’une tierce
personne).

Mais il faut avoir tout de suite a I'esprit que, quel que soit le régime juridique de la
GPA, le recours a cette pratique en dehors du territoire national est une réalité. On ne peut
gue constater I'inanité des sanctions et des barrieres opposées par I'ordre public : « Au
demeurant, quand bien méme certains Etats prétendraient élever des barrieres d’ordre
public pour se protéger contre le « libéralisme » des autres Etats, quand bien méme ils
déploieraient toute la panoplie des armes civiles, pénales ou administratives pour prévenir
ou sanctionner ces pratiques, restera le probleme des enfants nés d’une forme de PMA ou
de GPA interdite »'. Une fois ce diagnostic posé, on cherche les moyens d’y remédier le
moins mal possible, dans les interstices laissés par les juridictions européennes dont les
arréts s'imposent, in fine, dans 'ordre interne.

En tout état de cause, ce constat est vrai pour les ressortissants ou résidents (lorsqu’il
s’agit de couples, au moins I'un des membres est ressortissant ou résident) des quatre pays
étudiés- la France, la Grande-Bretagne, la Belgique et Israél. Ce phénomene de
délocalisation, les pratiques sur lesquelles il repose et les questions juridiques et
sociologiques qu’il souleve, constituent I'objet de cette recherche, I'hypothése de la
réalisation de la GPA sur le sol national restant hors du champ.

! Hugues Fulchiron, « La gestation pour autrui : un probleme juridique ‘global’ », Colloque « La gestation pour autrui-
resituer la France dans le monde - représentations, encadrements et pratiques », Paris, 17-18
novembre 2016.



Réalisée entre novembre 2014 et juin 2017 par des juristes et des sociologues?, I'étude
a été menée dans une perspective d’analyse comparée des cadres juridiques, des pratiques
constatées, et des solutions adoptées pour intégrer juridiquement les enfants congus par
GPA a I’étranger, en adoptant une double démarche : d’une part, une analyse juridique, plus
particulierement de la loi et de la jurisprudence. D’autre part, une dimension sociologique,
afin d’apprécier les effets, a cet égard, des interactions entre les acteurs, majoritairement
des professionnels du droit.

Ces deux types d’analyses s’appuient sur des séries d’entretiens avec des « personnes
ressources », qui sont au cceur du dispositif de recherche. Ce sont essentiellement des
magistrats, des avocats, des conseillers juridiques au service de I'Etat, des travailleurs
sociaux, des entrepreneurs intermédiaires® et des militants associatifs. Il s’agit donc d’une
population d’acteurs et, pour une grande partie d’entre eux, d’acteurs « impliqués » dans
leurs pays respectifs, le plus souvent dans un sens favorable a la GPA. Pour ce qui concerne
les acteurs frangais, certains sont a la recherche soit d’une légalisation d’'une forme ou d’une
autre de GPA en France, soit d’'un accueil sans réserve des effets de la GPA réalisée a
I’étranger ; en revanche, un certain nombre des personnes interrogées sont tres opposées a
la GPA et recherchent les moyens de limiter les incitations indirectes résultant de la
jurisprudence de la CEDH.

Cette étude vise a présenter un état des lieux sur la question spécifique de
I'intégration des enfants concus par GPA a I'étranger dans les espaces juridiques nationaux,
ceux-ci devant respecter, pour ce qui concerne la Grande Bretagne, la France et la Belgique,
la Convention européenne des droits de ’lhomme telle qu’elle est interprétée par la Cour.
Par ailleurs, il est important de souligner que, si les éléments sur les situations nationales ont
été transmis par I'ensemble des membres de I'équipe, leur analyse a été effectuée par
Marie-Angele Hermitte, Karéne Parizer, Séverine Mathieu et Jean-Sylvestre Bergé, et
n’engagent qu’eux.

Les trois pays, Grande-Bretagne, Belgique et Israél, ont été choisis en premier lieu en
raison de la diversité de leurs législations en matiere de GPA. En Belgique, en |'absence de loi
interdisant la GPA, certains centres d’AMP proposent cette prestation en définissant leurs
propres conditions d’acces et de suivi. La reconnaissance juridique de cette démarche a
généralement lieu sous la forme de I'adoption par les parents intentionnels de I’enfant ainsi
congu, a l'intérieur ou a I'extérieur du sol national. La Grande-Bretagne et Israél ont été les
premiers pays au monde a avoir légalisé la GPA, mais en l|’encadrant de maniere
radicalement différente: le législateur britannique a uniquement prévu le transfert de droits
parentaux, et cela une fois I'enfant né, donc a posteriori, par la voie judiciaire, la procédure
d’adoption ou de Parental Order®, et sous certaines conditions. Les parties en cause peuvent
donc s’engager sans avoir a obtenir une autorisation préalable. En Israél, le recours a cette
pratique requiert, entre autres choses, I'autorisation d’'une commission publique qui vérifie
I'aptitude médicale et psychologique des parties en cause. Les droits parentaux des parents
intentionnels sont reconnus depuis la naissance, sans devoir passer par la procédure de
I’adoption.

’V. Note de présentation des chercheurs.

® Par entrepreneurs intermédiaires nous entendrons les agences par lesquelles les gestatrices et les parents
intentionnels se rencontrent, mais également les cliniques qui remplissent parfois cette fonction, au-dela des
prestations médicales.

*Sur ce concept, v. p. 25 et s. 66 et s.
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Comme en France, dans ces trois pays, aucune loi spécifique n’a été élaborée pour
prévoir l'intégration juridigue des enfants concus par GPA en dehors du sol national. En
pratique, les différents pays concernés se sont organisés pour résoudre les difficultés
rencontrées par les parents, en utilisant diverses sources de droit. Ainsi, en France, le Conseil
d’Etat a obligé les consulats a fournir les documents de voyage, le Ministére de la justice les
certificats de nationalité, la Cour de cassation la transcription de certains des actes de
naissance établis a I’étranger. En Grande-Bretagne, c’est par les Parental Orders que les
demandes sont satisfaites. En Belgique, ce sont les demandes d’adoption, et en Israél, les
demandes de reconnaissance de droits parentaux sont le plus souvent faites sous la forme
de Parental Orders, plus rarement par de demandes d’adoption. Les auteurs de ces
demandes sont les parents intentionnels qui saisissent la justice afin d’établir des liens de
parenté a I’égard des enfants ainsi congus, mais les juges peuvent également étre saisis par
le ministere public qui conteste parfois les décisions des juridictions hiérarchiquement
inférieures.

Selon les pays, il s’agit d’un assouplissement du régime légal (le non-respect de
certaines conditions légales pouvant étre plus ou moins toléré par les juges), de la définition
d’une politique publigue minimale en I'absence d’un régime légal ou d’une recherche de
solutions visant a respecter le mieux possible I'intérét de I'’enfant, le plus souvent percu
comme devant rester avec ses parents d’intention’, tout en ne cédant pas a toutes les
demandes d’intégration juridique dans I'espace interne (comme, en France, I'enfant
bénéficie de I'intégralité des droits sociaux mais, en I’état de la jurisprudence de I’Assemblée
pléniere de la Cour de cassation, aucun lien de filiation ne peut étre établi entre lui et la
mére d’intention®). Ces différentes hypothéses sont examinées pour essayer de tracer des
directions jurisprudentielles générales, replacées dans le contexte de chaque tradition
juridique (droit romano-germanique, Common Law, mélanges de systémes de droit), de la
variété des facteurs extérieurs au droit interne pouvant influencer le contenu des normes,
comme la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme (CEDH) et des actions
symboliques militantes.

Cette étude porte donc sur la maniere dont une question politique contemporaine, a
savoir la transnationalisation de la pratique de la GPA afin de dépasser les interdits, les
obligations ou les limites liés aux différents droits nationaux, est traitée sur le plan juridique
lors du retour dans I'Etat ou résident les parents d’intention.

La méthodologie choisie pour effectuer ce projet de recherche n’est pas sans poser des
guestions quant a I'objectivation scientifique du travail.

D’une part, les positions des membres de I'équipe a I'égard de la GPA divergent et il a
été décidé des I'origine d’assumer les divergences plutot que de chercher a les réduire.
Notre souci a donc été de présenter ce contexte complexe de la maniere la plus objective
possible quand c’était possible et, sinon, de mettre en lumiére les oppositions.

D’autre part, s’est posée la question du choix des personnes interrogées. En tant que
premiers acteurs du débat sur la GPA, leurs discours relevent de positionnements différents,
qui impliquent soit un a priori, favorable ou défavorable a la GPA, soit une liberté de parole
mesurée lorsqu’il s’agit de fonctionnaires. Tout entretien doit donc étre entendu en fonction
de la position toujours particuliere du locuteur.

> Exception faite du cas soumis a la CEDH dans le cadre de I'affaire Paradiso (p.118 et s.) et deux cas israéliens
(p. 76, 92).
®v. p. 21 et s.
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A titre d’exemple, les avocats, impliqués dans la défense des parents intentionnels,
développent un discours structurellement favorable a la GPA en général et a l'intégration
juridique des enfants en particulier, méme s'il est pluriel sur les modalités souhaitables
(autorisation de rémunérer la gestatrice, reconnaissance de la parenté légale des parents
intentionnels des la naissance ou aprés, etc.). En revanche, il est parfois plus difficile
d’équilibrer ce discours par celui des « avocats » de la partie adverse. En France, il a été
possible d’interroger des membres du Ministere public, de la Chancellerie, mais aussi des
membres d’associations engagées contre la GPA. Dans les autres pays, il s’agit plutét des
positions des conseillers juridiques au service de I'Etat.

Les magistrats sont un cas a part, car ils évitent de donner une opinion personnelle en
raison de leurs obligations déontologiques; en d’autres termes, ils expliquent la
jurisprudence plus gu’ils n’en évaluent la légitimité. D’autre part, ils sont concrétement
confrontés, dans le cadre de leur activité professionnelle, a la nécessité de gérer les
situations créées.

Des entretiens ont été menés avec des travailleurs sociaux, ainsi qu’avec de
représentants des associations engagées dans ce débat.

Enfin, en ce qui concerne les acteurs absents, il est important de souligner que cette
étude n’inclut pas d’entretiens aupres des gestatrices. En effet, les gestatrices se trouvent a
I’étranger et sont donc difficilement accessibles, a fortiori dans les pays ou elles n’ont méme
pas de contact avec les parents intentionnels, comme cela peut se produire en Inde. Les
parents intentionnels n‘ont également pas été interrogés, et leurs positionnements sont
explicités par leurs avocats, ce qui introduit un biais. En revanche, il n’a pas été possible de
rencontrer d’avocats des gestatrices, dans les cas relativement rares ou celles-ci ont entamé
une procédure, sur un fondement ou sur un autre. Afin de combler cette absence, nous
avons effectué des entretiens avec des membres d’associations opposées a la GPA, telle que
le CoRP’en France. Leurs arguments incluent des réflexions d’ordre juridique car ces
associations incluent des juristes et qu’elles cherchent a invalider les arguments en faveur
des principes d’égalité et de liberté qui sont promus par les partisans de la GPA.

Pour conclure sur ce théme, si certaines des personnes interrogées ont fait clairement
valoir leur position pour ou contre la GPA, beaucoup se sont montrées hésitantes. Dans les
contextes nationaux ou la GPA est légale, certaines des personnes interrogées qui sont, a
titre personnel, plutét opposées, ont choisi de se positionner sur les conditions d’exécution
du contrat. Par ailleurs, beaucoup des personnes interrogées font une claire distinction
entre la question de I'acceptabilité de la GPA, sur laquelle elles peuvent avoir une opinion
négative, et la question du statut juridique des enfants, qu’elles veulent en général le plus
favorable possible, les deux questions paraissant le plus souvent séparées.

Les entretiens sont donc un matériau a analyser en gardant a l'esprit qu’ils sont
producteurs de biais.

Par ailleurs, une attention particuliere a été donnée a la dynamique constatée dans
certains pays qui changent leur position par rapport a la GPA, tout particulierement ceux qui
décident de revoir leur politique pour fermer cette possibilité a certaines catégories de
personnes de parents intentionnels, qu’il s’agisse des étrangers en général ou des couples

homosexuels. Si I'objet de cette étude n’a pas bougé, les objets observés se sont modifiés, et

” Les revendications de cette association, ainsi que son activité, seront expliquées séparément, v. p. 227, 230 et
s.
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cette dimension temporelle qui aura été tres présente dans |'étude, est importante dans la
lecture du contexte.

Suivant les conditions posées a la réalisation de ce projet de recherche, 'anonymat des
personnes ayant accepté de nous accorder un entretien sera respecté, mais étant donné que
leur fonction est importante pour comprendre leur position (par exemple, il est apparu que
les travailleurs sociaux sont généralement plus réticents quant a la pratique de la GPA que
les avocats), il a été convenu que la fonction des personnes interviewées sera indiquée.
Ainsi, cette liste inclut les avocats (A), les juges (J), les travailleurs sociaux (TS), les conseillers
juridiques défendant les intéréts publics aupres des différents juridictions et ministéres --
justice, santé, intérieur - (CJP), les militants associatifs (MA) et les entrepreneurs
intermédiaires, tels que les agences et les cliniques (El). Chaque catégorie est répartie selon
le nombre d’acteurs ayant participé a notre étude dans un pays donné (ex : Al, A2, A3, J1,
J2, 13, TS1, etc.). En revanche, les positions des associations militantes étant publiques, leur
nom sera indiqué, mais pas I'identité des membres aupres desquels nous avons réalisé les
entretiens.

Plus concréetement, la liste des personnes interviewées se compose de la maniere
suivante:

En Grande-Bretagne, 2 juges, 3 avocats (dont un a créé une agence de GPA a but non
lucratif), 2 travailleurs sociaux, un ex-conseiller gouvernemental (8 personnes au total).

En Belgique, un juge, 2 avocats, 2 médecins pratiquant la GPA en Belgique, 4 militants
associatifs (9 personnes au total).

En Israél, un juge, un avocat, 6 conseillers juridiques aupres de différents ministeres, 2
entrepreneurs intermédiaires ayant créé des agences de GPA, un militant associatif (11
personnes au total).

En France, 5 juges, 2 avocats, 4 conseillers juridiques au service public, 2 militants associatifs
(13 personnes au total).

Ces entretiens semi-directifs ont été réalisés principalement pendant la seconde
moitié de I'année 2015 et le début de I'année 2016 par les quatre équipes nationales,
chacune se composant d’un juriste et d’'un sociologue. Le nom de certaines personnes
interrogées était mentionné dans des productions doctrinales ; des personnes
supplémentaires ont été ciblées suivant les conseils donnés par le premier groupe des
personnes interviewées. L'étude a été conclue lorsque toutes les informations requises dans
le dispositif du projet ont été fournies. Tous les entretiens ont été enregistrés et transcrits.
Les propos recueillis sont le plus souvent intégrés sous forme de verbatim® afin d’étre fidéles
aux dires de nos interlocuteurs. En tout état de cause, le contenu de ces entretiens est
intégré tout au long du rapport.

Afin de saisir au mieux les dimensions que le recours a la GPA a I'étranger implique,
nous avons choisi de présenter les dispositifs juridiques et les pratiques dans les différents
contextes nationaux (Premiere Partie), puis d’en explorer les enjeux théoriques (Seconde
Partie).

8 L. . . . . . . . . . T
Ainsi, les citations transmises en langue anglaise dans les parties britannique et israélienne ne sont pas
traduites en langue frangaise.
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PREMIERE PARTIE. DISPOSITIFS JURIDIQUES ET PRATIQUES DANS LES DIFFERENTS
CONTEXTES NATIONAUX

La premiere partie de ce rapport est consacrée a I'étude des choix effectués par les
législateurs des pays de la demande de GPA et de I'offre de GPA, dans la mesure ou ce sont
les distorsions entre les deux qui incitent au recours a I'étranger, sachant que la question
des colts est également a I'origine d’un grand nombre de délocalisations a partir des pays
qui autorisent la GPA (1). On s’attachera a décrire ensuite les difficultés pour purger les
obstacles juridiques au regard de la loi du pays des parents intentionnels (2), avant
d’analyser les modalités du développement des controverses autour de la GPA (3), ainsi que
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’lhomme (4), pour finalement établir
quels éléments de méthode peuvent étre empruntés au droit international privé (5).

1. Diversité des choix originaires des législateurs
Il s’agit de décrire non seulement les dispositifs juridiques de différents Etats impliqués dans
le recours a la GPA a I'étranger et leurs conséquences tant sur I'offre que sur la demande,
mais aussi les raisons d’étre des disparités législatives qui ont conduit les opérateurs
économiques a organiser l'internationalisation de [I'offre, avec la particularité d’une
offre trés mobile capable de répondre rapidement a la fermeture de certains pays par
I'ouverture d’autres pays, voire le transfert de gestatrices par-dela les frontiéeres.
Actuellement, les Etats autorisant la GPA ne les organisent directement que
lorsqu’elles sont réalisées sur leur territoire. Aucun d’entre eux n’organise la délocalisation
de la pratique de la GPA, par exemple par des accords interétatiques. Dans quelques cas, les
procédures accompagnant le retour peuvent étre élaborées, telles que les Guidelines
israéliennes. Mais dans tous les cas, le droit national réalise des ajustements sur divers
points qui rendaient le retour compliqué.

Le groupe de travail a distingué la France, en tant que pays ol existe une demande
sans offre locale mobilisable (1.1) des autres pays ayant une demande et une offre, sachant
gue I'encadrement de |'offre differe considérablement d’un pays a l'autre (1.2). Enfin, le
choix effectué par les parents intentionnels du pays ou la GPA sera réalisée sera également
analysé (1.3).

1.1. Pays ou existe une demande sans offre locale mobilisable
Bien entendu, la France n’est pas le seul pays ol le recours a la GPA n’est pas autorisé, mais
c’est le seul parmi les quatre pays étudiés ol la GPA est considérée comme illicite.

» » France

La loi frangaise se caractérise par un choix précoce et argumenté contre la pratique de
la GPA.

Bien que la GPA ait été tres largement condamnée comme un acte grave, tant par les
politiques que par le public, le législateur a préféré pénaliser les intermédiaires sans prévoir
de sanction pénale a I'’encontre des parents intentionnels. Or, les intermédiaires, une fois
dissoutes les premiéres associations, sont généralement hors de portée, car ils sont situés a
I’étranger. L'impossibilité de pratiquer une GPA en France sans pour autant risquer de
sanction facilite la conception du projet de réalisation de GPA a I'étranger, les parents
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intentionnels pouvant avec une relative bonne foi dire qu’ils n"ont pas commis d’illégalité
puisqu’ils ont pratiqué la GPA dans un pays ol cette pratique est autorisée.

Plus concretement, le dispositif légal francais n’inclut pas d’interdiction explicite de
recours a la GPA ; sur le plan civil, « toute convention portant sur la procréation ou la
gestation pour le compte d’autrui est nulle »°, ce qui n’est qu’une application spécifique de
I'article 1128 du code civil qui fait du contenu licite du contrat une condition nécessaire a sa
validité. De plus, la nullité du contrat de GPA est d’ordre public 10 , et la nullité des
associations en raison de leur objet illicite peut &tre demandée'’. En revanche, dans la
section du Code pénal relative aux atteintes a la filiation, I'art. 227-13 dispose que la
« substitution volontaire, la simulation'?ou dissimulation® ayant entrainé une atteinte a
I’état civil d’un enfant est punie de 3 ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende ».
Seule cette disposition concerne les protagonistes, mais encore faut-il prouver qu’il y a eu
des actes mensongers, et on constate que certains juges préferent ordonner des sanctions

avec sursis™®. Concernant les intermédiaires, I'art. 227-12 du méme code sanctionne le « fait
de provoquer soit dans un but lucratif, soit par don, promesse, menace ou abus d'autorité,
les parents ou l'un d'entre eux a abandonner un enfant né ou a naitre » par 6 mois
d'emprisonnement et 7 500 euros d'amende, le « fait, dans un but lucratif, de s'entremettre
entre une personne désireuse d'adopter un enfant et un parent désireux d'abandonner son
enfant né ou a naitre » d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende, ainsi que

« le fait de s'entremettre entre une personne ou un couple désireux d'accueillir un enfant et
une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le leur remettre » par les
mémes peines. Enfin, lorsque ces faits ont été commis a titre habituel ou dans un but

lucratif, les peines sont doublées™. Des dispositions légales ont été ajoutées visant les

’Art. 16-7, C. civ.

Y Art. 16-9, C. civ.

" sur le fondement de Iart. 3 de la loi du 1%"juill. 1901 relative au contrat d’association : « Toute association
fondée sur une cause ou en vue d'un objet illicite, contraire aux lois, aux bonnes moeurs, ou qui aurait pour but
de porter atteinte a l'intégrité du territoire national et a la forme républicaine du gouvernement, est nulle et de
nul effet ».

12 | .a simulation d’enfant est le fait d’attribuer & une femme un accouchement qui n’a pas eu lieu.

13 La dissimulation est le fait de cacher la maternité d’origine. Dans la mesure ol I'accouchement sous x est
légal en France, la dissimulation ne semble devoir étre sanctionnée que dans des hypotheses telles que le fait
de prétendre que I'enfant né d’une mére de substitution a été trouvé ou encore de ne pas déclarer la naissance
d’un enfant né, vivant et viable, mais qui n’aurait pas vécu.

e 1%"juillet 2015, le Tribunal correctionnel de Bordeaux (TGl Bordeaux, 5°™°, n°14322000193) a condamné a
une amende avec sursis pour « provocation par don, promesse, menace ou abus d’autorité a I’abandon
d’enfant né ou a naitre » un couple d’hommes marié ayant engagé les services d’'une gestatrice a Chypre dans
un dossier atypique de GPA, du fait que I’enfant est né en France. En effet, la naissance de I’enfant sur le sol
francais suffisait & rattacher l'infraction au territoire frangais (Le Monde, 1 juillet 2015, F. Moreau ;
http://www.lexlibris.fr/la-convention-de-gestation-pour-autrui-condamnee-par-le-tribunal-correctionnel-de-
bordeaux.html). Dans une premiére affaire d’escroquerie a la GPA en France, le Tribunal correctionnel de Blois
a condamné le 22 mars 2016, a un an de prison avec sursis une mere de famille ayant vendu deux de ses
enfants et recu de I'argent de quatre couples différents. Les deux couples homosexuels |ésés ont été
condamnés a une amende de 2 000 euros avec sursis pour incitation a 'abandon d’enfant (http://www.la-
croix.com/France/Justice/Une-mere-porteuse-condamnee-avec-sursis-Blois-2016-03-22-1200748265).

La tentative est punie des mémes peines, aussi bien pour les faits décrits par I'art. 227-12 que pour ceux de
I'art. 227-13.

éme
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équipes médicales'®, mais a ce jour, on ne trouve pas de jurisprudence sur la responsabilité
des médecins ayant participé a une GPAY.

Dans I'emblématique affaire du couple Mennesson dont nous allons décrire le
déroulement au plan civil, le parquet avait introduit en méme temps deux procédures,
pénale et civile. La procédure pénale pour substitution d’enfant, sur le fondement de non-
conformité de Il'acte de naissance a l'acte d’accouchement, s’est terminée par une
ordonnance de non-lieu®®, au motif que les faits reprochés ne constituaient pas des
infractions punissables sur le territoire frangais. La loi frangaise n’apparait pas applicable en
ce qui concerne le délit de simulation ayant provoqué une atteinte a I'état civil des
enfants'® ; ainsi, si la convention de GPA a été régulierement réalisée a I'étranger, des
sanctions pénales pourraient étre envisageables en France uniquement si les intéressés
demandaient la transcription dans I’état civil des actes occultant la réalité de la filiation®.

En ce qui concerne le plan civil, plusieurs notions, telles que le principe de
I'indisponibilité du corps humain et de I’état des personnes, de I'ordre public international et
de la fraude ont marqué la jurisprudence francaise, ainsi que, finalement, celle de la Cour
européenne des droits de I'homme (CEDH) :

En France, la question de lintégration juridique des enfants congcus par GPA a
I’étranger se pose a l'occasion de demandes de transcription d’actes étrangers, surtout de
I’acte de naissance, dans le registre francais d’état civil. Concretement, il s’agit des cas ou le
Procureur de la République, chargé de I’état civil des Frangais nés a I’étranger est averti par
le Consulat francais a I'étranger du soupcon de GPA. Ce soupcon peut provenir du décalage
entre I'acte d’accouchement, acte de nature médicale établi par I’établissement hospitalier,
qui mentionne le nom de la gestatrice, et I'acte de naissance, acte de nature juridique établi
par des autorités administratives, qui mentionne le nom de la mére intentionnelle. Il est plus
facile pour un couple d’hommes que pour un couple hétérosexuel d’éviter un tel décalage,
car un des membres du couple homosexuel se présentera avec la gestatrice, alors que pour
le couple hétérosexuel, il y aura forcément deux femmes impliquées.

Dans un premier temps, les juges francais ont appliqué la jurisprudence concernant
des affaires internes de GPA (conventions de GPA conclues et exécutées sur le sol frangais
avant la loi dite de bioéthique de 1994%%), et confirmé le principe de I'indisponibilité du corps

® Art. 17 du Code de déontologie médicale et art. R 4127-17, CSP ; art. 511-24, C. pén. (repris a I'art. L 2165-5,
CSP) ; art. 511-27, C. pén. (repris a I'art. L 2164-1, CSP et art. R 2142-17, CSP).

g, Weiss-Gout, « La maternité de substitution : le droit francgais confronté aux solutions étrangéres », in P.
Jouannet, C. Paley-Vincent (dir.), L'embryon, le feetus, I'enfant. Assistance médicale a la procréation (AMP) et lois
de bioéthique, Eska, 2009, p. 203. A notre connaissance, ce constat de 2009 est toujours valable.

'® Une ordonnance de non-lieu a été rendue le 30 sept. 2004 par le juge d’instruction de Créteil.

Y par application des art. 113-2 du Code pénal, selon lequel la loi frangaise s’applique a toute infraction
commise sur le territoire francais (or toutes les démarches entreprises par le couple ont eu lieu aux Etats-Unis) et
I'art. 113-6, al. 2 du Code pénal, prévoyant l'applicabilité de la loi francaise aux délits commis par des
francais hors du territoire frangais si les faits sont punis par la législation du pays ou ils sont commis.

%% Notons que plusieurs tentatives de créer une incrimination pénale visant toute(s) personne(s) obtenant ou
tentant d’obtenir la naissance d’un enfant par GPA, en France comme a |'étranger, ont été rejetées.

! Loi n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain.
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humain et de I'état des personnes®® pour refuser de transcrire les actes de naissance
étrangers comportant les noms des parents intentionnels. En effet, ces principes sont
considérés comme le fondement de l'art. 16-7 du Code civil. Depuis 1994, la Cour de
cassation n’invoque plus le principe de I'indisponibilité du corps humain, mais uniquement
celui de I'indisponibilité de I'état des personnes.

Ensuite, ce refus s’est fondé sur la contradiction de la GPA avec la conception francaise
de I'ordre public international: le 6 avril 2011, concernant les époux Mennesson®, les juges
de la Cour de cassation ont confirmé le refus de transcription décidé par la Cour d’appel, en
raison de la contrariété du jugement américain déclarant les époux Mennesson
respectivement pére et mere des enfants nés avec I'ordre public international francais, plus
particulierement avec le principe de l'indisponibilité de I'état des personnes, « principe
essentiel du droit frangais », en vertu duquel une convention de GPA, fut-elle licite a
I’étranger, est nulle d’'une nullité d’ordre public aux termes des art. 16-7 et 16-9 du Code
civil. Les juges, comme ceux de la juridiction inférieure, ont pris soin de préciser qu’ « une
telle annulation, qui ne prive pas les enfants de la filiation maternelle et paternelle que le
droit californien leur reconnait ni ne les empéche de vivre avec les époux... en France, ne
porte pas atteinte au droit au respect de la vie privée et familiale de ces enfants au sens de
I'article 8 de la Convention européenne des droits de ’lhomme, non plus qu’a leur intérét
supérieur garanti par l'article 3 §1 de la Convention internationale des droits de I'enfant ».
En d’autres termes, ces derniers principes ne commandent pas que la contrariété a I'ordre
public international francais de ces jugements soit écartée, méme si la Cour s’est efforcée de
démontrer que l'intérét de I'’enfant n’était pas véritablement atteint par cette décision.

En ce qui concerne la nationalité, le 25 janvier 2013, en plein débat au Parlement sur le
mariage des couples de méme sexe, et alors que le Président de la République, Francois
Hollande, s’est explicitement opposé a la légalisation de la GPA, la garde des Sceaux,
Christiane Taubira, a envoyé une circulaire?® « d’application immédiate » a I'ensemble du
personnel judiciaire, recommandant, « lorsqu’il apparait, avec suffisamment de
vraisemblance qu’il a été fait recours a une convention portant sur la procréation ou la
gestation pour le compte d’autrui », de veiller a ce qu’il soit fait droit a des demandes de
certificats de nationalité francaise (CNF) aux enfants nés a I’étranger, dés lors que le lien de
filiation avec un frangais résulte d’un acte d’état civil étranger probant au regard de I'art. 47
du Code civil®®. Cette circulaire n’attribue que la nationalité et n’établit pas un lien de
filiation en droit frangais. Juridiquement, cela est ambigu car I’enfant a droit a la nationalité

2 Cass., ass. plén., 31 mai 1991, n° 90-20.105 (D.1991, 417 (Thouvenin); JCP 1991, II, 45, 21752 (Terré); RTD
civ. 1992, 489 (Gobert)); Rév. crit. DIP 1991, p. 711 (Labrusse-Riou) ; Déf. 15 sept. 1991, n°17, p. 947 (Massip) ;

D 1991, p. 318 (Aubert) ; RTD civ. 1991, p. 517 (Huet-Weiller)).

2 Cass. Civ. 1%°, 6 avril 2011, n°10-19053, n° 09-17.130, n° 09-66.486 (RTD civ. 1 avril 2011, pp. 340-342
(Hauser) ; Rev. Lamy Dr. Civ., 1% juin 2011, 83, pp.39-44 (Mirkovic) ; Rec. Dalloz, 16 juin 2011, 23, pp. 1585-
1591 (Granet- Lambrechts) ; JCP Gén. 18 juillet 2011, 29, pp. 1449-1455 (Byk) ; Rec. Dalloz, 2 fév. 2012, 5, pp.
308-322 (Galloux, Gaumont - Prat) ; Gaz. Pal. 25 mai 2011, 145-146, pp. 7-10 (Weiss-Gout); Rec. Dalloz juin
2011, p. 1522 (Brunet, Berthiau)).

** Circulaire du 25 janvier 2013, JUSC 1301528C, CIV/02/13.

?*>Selon I'art. 47 du Code civil, « Tout acte de I'état civil des Francgais et des étrangers fait en pays étranger et
rédigé dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou pieces détenus, des données
extérieures ou des éléments tirés de l'acte lui-méme établissent, le cas échéant apres toutes vérifications
utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité ».
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frangaise alors qu’il est né a I'étranger (les conditions du régime du droit du sol n’étant pas
remplies), et que sa filiation a I'égard d’un citoyen frangais n’a pas été établie en droit
francais (les conditions du régime du droit du sang n’étant pas respectées non plus), mais
par le droit étranger. Cette circulaire ne concerne pas les demandes de passeports et de
cartes d’identité (champ administratif) mais uniquement le CNF (champ judiciaire).

On aurait pu penser que le fait d’admettre que la pratique illicite qu’est la GPA puisse
produire des effets juridiques, contredisant la jurisprudence de la Cour de cassation,
margquerait une nouvelle étape de I'histoire dans la GPA en France. Ceci s’est avéré faux, car,

en septembre 2013, la Cour de cassationzs, a condamné la GPA encore plus fermement
gu’en avril 2011, en invoquant la fraude : « Attendu qu’en I'état du droit positif, est justifié
le refus de transcription d’'un acte de naissance fait en pays étranger et rédigé dans les
formes usitées dans ce pays lorsque la naissance est I'aboutissement, en fraude a la loi
francaise, d’un processus d’ensemble comportant une convention de gestation pour le
compte d’autrui, convention qui, fut-elle licite a I"étranger, est nulle d’'une nullité d’ordre
public... Qu’en statuant ainsi, alors qu’elle avait retenu que les éléments réunis par le
ministere public caractérisaient I'existence d’un processus frauduleux comportant une
convention de gestation pour le compte d’autrui conclue entre M. X... et Mme Y..., ce dont il
résultait que les actes de naissance des enfants ne pouvaient étre transcrits sur les registres
de I'état civil frangais, la cour d’appel a violé les textes susvisés »?.

La Cour de cassation est allée plus loin encore dans un autre arrét du méme jour?®:
apres avoir repris I'attendu de principe de I'arrét précédent, les juges ont ajouté qu’« en
présence de cette fraude, ni I'intérét supérieur de I'enfant que garantit I'article 3,§1 de la
Convention internationale des droits de I’enfant, ni le respect de la vie privée et familiale au
sens de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, ne sauraient étre utilement invoqués ». En d’autres termes, en application
de I'adage juridique fraus omnia corrompit, dés lors qu’il y a fraude, aucun principe ou droit
fondamental ne peut étre de secours, la convention de GPA est donc nulle. Tel est
également le cas de la reconnaissance de paternité faite en France, avant la naissance,
devant un officier d’état civil : « L'action en contestation de paternité exercée par le
ministere public pour fraude a la loi, fondée sur I'article 336 du Code civil, n’est pas soumise
a la preuve que l'auteur de la reconnaissance n’est pas le pére au sens de l'article 332 du
méme code ; qu’ayant caractérisé la fraude a la loi commise par M. X..., la Cour d’appel en a
exactement déduit que la reconnaissance paternelle devait étre annulée ». Ainsi, les parents

% Cass. Civ.1lére, 13 sept. 2013, n® 12-30.138 (D. 2013. 2383, 2349 (Fulchiron, Bidaud-Garon), 2377, avis C.
Petit , 2384, (Fabre-Magnan), 2014. 689 (Douchy-Oudot), 954, (Dionisi-Peyrusse), 1059, (Gaudemet-Tallon),
1171, (Granet-Lambrechts), et 1516, (Jacquinot, Mangiavillano); AJ fam. 2013. 579 , 532, (Dionisi-Peyrusse), et
600, (Richard, Berdeaux-Gacogne); AJCT 2013. 517, (Mésa); Rev. crit. DIP 2013. 909, (Hammje); RTD iv. 2013.
816, (Hauser); Gaz. Pal. 2013. 3040, (Deharo); Dr. fam. 2013, n° 151, (Neirinck); LDC 2013/109, n° 5276,
(Brunetti-Pons)).

%’ |a Cour de cassation s’est fondée sur les art. 16-7 et 16-9 du Code civil ensemble, ainsi que sur I'art. 336 du
méme code (« La filiation Iégalement établie peut étre contestée par le ministére public si des indices tirés des
actes eux-mémes la rendent invraisemblable ou en cas de fraude a la loi »).

%8 Cass. Civ.1lére, 13 sept. 2013, n°12-18.315. En I'espéce, et contrairement a I'arrét précédent, la Cour d’appel

a refusé de transcrire I'acte de naissance de I'enfant né en Inde. Elle a également refusé de transcrire la
reconnaissance de paternité. Le pere intentionnel a invoqué la régularité formelle de ces actes, leur conformité
a la réalité de leurs énonciations, et I'atteinte au principe du respect de I'intérét de I’enfant et de la vie privée
et familiale.
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intentionnels se trouvent sur un pied d’égalité, a savoir dans la méme incapacité d’établir
une filiation, les deux pouvant par ailleurs étre les parents génétiques des enfants.

Cette position a été confirmée le 19 mars 2014% par la Cour de cassation qui a déclaré
gu’indépendamment de la question de la régularité formelle de 'acte de naissance, la
constatation de I'existence d’'une convention de GPA, « caractérisant ainsi un processus
frauduleux dont la naissance de I'enfant était I'laboutissement », justifie que cet acte ne
puisse étre transcrit.

Ces arréts sont donc bien moins complaisants envers les parents intentionnels que les
arréts de la méme cour d’avril 2011, qui ont insisté sur I'existence d’une filiation entre ces
derniers et les enfants dans le droit du pays étranger en cause (faisant implicitement allusion
a la différence des solutions trouvées quant a la question de la filiation), et surtout sur le fait
que le principe du respect de l'intérét supérieur de I'enfant ainsi que de la vie privée et
familiale n’étaient pas atteints. En 2013, la Cour de cassation a considéré que ces deux
principes sont inapplicables en présence d’une fraude, constat valable pour toutes les
conventions de GPA. Par ces deux arréts, la Cour de cassation a clairement marqué sa
volonté de ne pas s’aligner sur une situation de fait créée par la conclusion a I'étranger de
conventions de GPA, méme si cela a pour conséquence de priver les enfants ainsi nés de leur
filiation a I’égard du droit frangais.

En attendant, la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH) a d{i se prononcer sur
la question du statut des enfants ainsi cong:us30 : le 26 juin 2014, saisie par les époux
Mennesson®!, la CEDH a jugé que I'art. 8 de la convention européenne a été violé s’agissant
du droit des enfants au respect de leur vie privée. La Cour a exclu une telle violation en ce
gui concerne les parents intentionnels. Plus précisément, les juges de la CEDH ont estimé
gue « le respect de la vie privée exige que chacun puisse établir les détails de son identité
d’étre humain, ce qui inclut sa filiation » (§96). En d’autres termes, le refus de
reconnaissance de lien de filiation porte atteinte a l'identité des enfants. La CEDH est allée
plus loin dans ce raisonnement et a considéré non seulement la filiation mais aussi la
nationalité comme élément de l'identité personnelle. Ainsi, le fait que les enfants soient
confrontés a la troublante incertitude quant a la possibilité de se voir reconnaitre la
nationalité francaise, et cela malgré le lien biologique avec le pere intentionnel, est
également préjudiciable a la définition de leur identité. La volonté de la France de
décourager ses ressortissants de recourir a la GPA en dehors du sol national, but considéré
comme légitime par la Cour, ne peut pas avoir d’effets sur le droit au respect de la vie privée
des enfants dont I'intérét est atteint.

Le méme jour, un deuxieme arrét a été rendu par la CEDH, concernant les époux
Labassée®, reprenant les mémes motifs pour conclure la violation de Iart. 8 s’agissant du
droit au respect de la vie privée de I'’enfant mais pas de celui des parents intentionnels.

Ces deux arréts précisent que l'article 8 tel qu’interprété n’a pas pour conséquence
d’empécher les Etats membres de prohiber le recours a la GPA sur son sol ; pour la Cour, la
marge d’appréciation en cette matiére est telle que chaque Etat est libre d’autoriser ou

? Cass. Civ. 1%, 19 mars 2014, n°13-50.005 (AJ fam. 2014. 244, (Chénedé), D. 2014, AJ, p. 722, D. 2014, Jur. p.
905, (Fulchiron, Bidaud-Garon), JCP 2014, 380, act. (Mirkovic)).

% Ces arréts seront analysés séparément, dans la section consacrée a la jurisprudence de la CEDH, p.114 et s.
31 CEDH, 5°™ section, 26 juin 2014, n°65192/11, Mennesson c/ France.

32 CEDH, 5°™ section, 26 juin 2014, n°65941/11, Labassée ¢/ France.
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d’interdire la GPA. Mais il est incontestable que cette jurisprudence a un impact
considérable sur les efforts de dissuasion de certains Etats membres de recourir a la GPA a
I’étranger en les contraignant a devoir entériner les effets de situations formées a I'étranger
alors gu’elles n’auraient pu étre légalement créées sur le territoire national.

Revenons a la scéne nationale : en France, le 12 décembre 2014, la plus haute
juridiction administrative, le Conseil d’Etat®®, a rejeté le recours intenté contre la circulaire
dite Taubira. Cette jurisprudence transpose indirectement la jurisprudence de la CEDH sur le
terrain de la nationalité, car les juges administratifs rattachent implicitement la nationalité a
I'identité des personnes (la CEDH ayant laissé entendre que tout obstacle a I'établissement
de la nationalité serait susceptible de constituer une violation du droit a la vie privée des
enfants reconnu par I'art. 8). Le Conseil d’Etat reléve que la circulaire ne fait que rappeler le
droit, pour les demandes de certificat de nationalité frangaise en application de I'art. 18 du
Code civil (« Est francais I'enfant dont I'un des parents au moins est frangais »), ce qui
reconnait au moins implicitement le fait que celui qui a fourni le sperme est bien, du point
des filiations cette fois, le pére. Cette jurisprudence administrative contredit la jurisprudence
de la Cour de cassation, selon laquelle le soupcon du recours a une convention de GPA a
longtemps été considéré comme cause d’irrégularité de I'acte d’état civil, conduisant a une
incertitude sur la filiation et donc a une incertitude sur I'applicabilité de I'article 18. Le
Conseil d’Etat, en validant la circulaire, fait 'impasse sur cette difficulté.

Revirement (partiel) de la jurisprudence de la Cour de cassation

Cette contradiction n’a pas duré longtemps car, le 3 juillet 2015, I’Assemblée pléniere
de la Cour de cassation a été amenée a se prononcer sur deux cas semblables de recours a la
GPA en Russie. Dans les deux cas>, I'acte de naissance russe a mentionné la gestatrice
comme mere légale et le pere biologique, ressortissant frangais ayant reconnu l'enfant,
comme pere légal. La Cour de cassation a admis la demande de transcription de cet acte
dans I'état civil frangais, au motif qu’ « ayant constaté que /'acte de naissance n’était ni
irrégulier ni falsifié et que les faits qui y étaient déclarés correspondaient a la réalité, la Cour
d’appel en a déduit a bon droit que la Convention de GPA conclue entre M. Y. et Mme A....
ne faisait pas obstacle a la transcription de l'acte de naissance » 3 Cette méme
considération a été reprise dans la deuxieme espéce36 avec d’autres fondements tels que le
droit de chacun d’établir les détails de son identité d’étre humain (art. 8 de la Convention
européenne), ce qui inclut sa filiation et sa nationalité, ainsi que le respect de l'intérét
supérieur de I'enfant (art. 3 §1 de la Convention de New York).

En d’autres termes, un homme qui a recours a la GPA a I'étranger et qui obtient un
acte de naissance sur lequel figure la gestatrice comme mere légale a le droit que sa

paternité légale soit transcrite ; pour cela, il faut que I'acte étranger soit « probant », c’est-

33 CE, 12 décembre 2014, Association Juristes pour I’enfance et autres, n°® 367324 (RDH 2 février 2015
(Lengrand, Planchard)).

** Dans les deux affaires la CA de Rennes a décidé en sens contraire car entre les deux arréts les arréts de la
CEDH ont eu lieu, dont la CA a tenu compte.

3 Cass., Ass. plén., 3 juillet 2015, 15-50.002 (D. 2015. 31, 1773, point de vue (Sindres), 1819 (Fulchiron, Bidaud-
Garon); AJ fam. 2015. 364, (A. Dionisi-Peyrusse).

% Cass., Ass. plén., 3 juillet 2015, 14-21.323.
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a-dire qu’il corresponde 2 la « réalité », selon les termes de I'article 47 du code civil*’, et qu’il
établisse la filiation a I’égard du droit étranger. C'est la seule hypothése pour laquelle une
transcription peut étre accordée. En revanche, si la mere d’intention est mentionnée, I'acte
n’est pas probant, au moins a son égard. Ainsi, une dépéche émanant du Ministere de la
Justice a été émise le 7 juillet 2015 invitant le parquet a tirer les conséquences de ces arréts
dans ce cas de figure, en faisant procéder a la transcription des actes de naissance des
enfants concernés, des lors que leurs actes d’état civil étrangers sont conformes aux
dispositions de I’art. 47 du Code civil.

Ces motifs marquent l'alignement de la jurisprudence frangaise sur la position de la
CEDH, mais il ne faudrait pas oublier qu’elle intervient a I'occasion d’une configuration bien
précise, celle d’'une demande de transcription du lien de filiation paternelle, qui a un
fondement biologique. En d’autres termes, en I'espéece, la Cour de cassation ne s’est pas
prononcée sur la question de la possibilité d’établissement d’un lien de filiation avec la mere
d’intention, comme ce fut le cas dans I'affaire Mennesson.

A I'heure actuelle, la mére intentionnelle ne peut donc pas établir un lien de filiation
avec I’enfant, ni par la transcription d’un acte d’état civil étranger la considérant comme
mere légale quoiqu’elle n’ait pas accouché, ni par I'adoption en tant qu’épouse du pere (la
méme impossibilité s’appliqguant également aux époux homosexuels): I'arrét récent de la
Cour d’appel de Dijon en date du 24 mars 2016 a refusé de faire droit a la demande
d’adoption du conjoint du pere biologique estimant que le refus d’une telle demande ne
constituerait pas une atteinte disproportionnée a I'intérét de I’'enfant. En d’autres termes, la
Cour a constaté qu’en ayant recours a la GPA a I’étranger, le pére biologique, dont la filiation
est reconnue, a violé la prohibition en droit francais de la GPA. Partant de ce constat, la Cour
d’appel ne pose pas comme principe le rejet de la demande d’adoption par le conjoint de
I’enfant né d’une contravention a la loi francaise : elle estime qu’il incombe au juge de
« décider si le refus de donner effet a un acte ou celui de faire droit a une demande au motif
d’une telle violation représente ou non une atteinte disproportionnée a l'intérét de I'enfant
et plus précisément a I'exercice de ses droits protégés au respect de sa vie familiale et de sa
vie privée ». Dans le cas précis dont elle a été saisie, la Cour constate d’abord que I'enfant
était parfaitement « épanoui », et en conclut que I'absence de lien de filiation élective ou
juridique entre le pere d’intention et I'enfant ne lui serait « aucunement préjudiciable ». Elle
envisage « I'hypothese d’un décés du pere biologique » pour conclure que cette hypothese
n’est qu’éventuelle. Il est incontestable que cet arrét crée une nouvelle différence juridique
en distinguant selon le mode de gestation. En effet, dans le cas d’un enfant congu par
insémination avec donneur (IAD) dans un couple de femmes, I'adoption par I’épouse de la

" « Tout acte de I'état civil des Francais et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les formes usitées
dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou piéces détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de
I'acte lui-méme établissent, le cas échéant aprés toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou
que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité ».

Bca Dijon, 24 mars 2016, n°15/00057, Dalloz Actualité, 5 avril 2016 (Thomas Coustet). En ’espéce, un enfant
est né en 2006 dans le cadre d’'une convention de GPA conclue en Californie en faveur d’un couple d’hommes.
Par la suite, cet enfant a été reconnu a I'état civil local par le péere biologique et la gestatrice. Fort de ce
constat, les autorités consulaires ont autorisé sans difficulté la transcription. Puis, les deux hommes se sont
mariés au Consulat de France en 2013. Enfin, le conjoint a introduit — en vain — une demande d’adoption simple
aupres du TGl de Dijon, que la Cour d’appel a également déclinée.
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mere est possible*®, ce qui ne serait pas le cas pour un enfant né par GPA. Un pourvoi en
cassation est prévu dans cette affaire pour déterminer s'il s’agit d’une discrimination, la
différence entre IAD et GPA ne suffisant pas a justifier une différence de traitement ou si, au
contraire la différence de traitement est justifiée par le recours a une convention de mere
porteuse, inutile dans le cas des couples de femmes.

En revanche, en ce qui concerne le péere intentionnel biologique (ou théoriquement
biologique), a part la voie de la transcription décrite ci-dessus, il a également la possibilité de
procéder a un autre mode d’établissement de la filiation, a savoir la reconnaissance de
paternité ; il semble en effet que dans cette hypotheése, aucun test génétique ne soit requis,
comme le montrent les derniers arréts de I’Assemblée pléniere de la Cour de cassation. En
tout état de cause, si le pére (biologique) a reconnu I'enfant, son compagnon ne peut pas le
reconnaitre aussi. Quant a la possession d’état, écartée par la Cour de cassation dans I'arrét
Labassée en 2011, la possibilité de I'invoquer reste indécise car la jurisprudence plus récente
n’aborde pas la question.

La CEDH a confirmé sa position le 21 juillet 2016*° dans deux affaires (ces derniéres
ayant fait I'objet des arréts de la Cour de cassation du 13 septembre 2013) qui portaient sur
le refus de transcription des actes de naissance indiens mentionnant comme parents légaux
un ressortissant frangais, par ailleurs le péere biologique frangais, et une femme indienne,
puis le 19 janvier 2017*'; la Cour de cassation devrait de nouveau se prononcer cette année.

1.2. Pays ayant une demande et une offre légales

Apres une présentation de la typologie des demandes (1.2.1.) on procédera a I'étude de
I'organisation juridique des offres dans les différents pays, en distinguant les pays
développés (1.2.2.) et les pays a forte population défavorisée (1.2.3.), en raison de la
différence de nature des regles d’encadrement de la GPA.

1.2.1. Typologie des demandes
Les demandes dans les pays oU la GPA est légale peuvent étre distinguées selon plusieurs
criteres a la fois :

- Selon I'orientation sexuelle, le statut matrimonial des demandeurs et le fait gqu’ils soient en
couple ou pas. En d’autres termes, il s’agit de couples hétérosexuels (mariés ou non), le plus
souvent poussés par une impossibilité de nature physiologique, sachant qu’une demande de
confort existe de maniére trées marginale; couples homosexuels; et, dans une moindre
mesure, des personnes seules (hétérosexuelles ou homosexuelles, hommes ou femmes).
Enfin, quelques rares cas de GPA sans lien biologique avec le ou les parents d’intention ont

*¥ Dans ce cas de figure I'adoption est possible, ce qui était confirmé par la Cour de cassation dans deux avis
rendus le 22 septembre 2014 (n° 15010 et 15011): I'existence d’'une AMP « ne fait pas obstacle au prononcé de
I’adoption, par I'épouse de la mere, de I'’enfant né de cette procréation, dés lors que les conditions légales de
I’adoption sont réunies et qu’elle est conforme a I'intérét de I'’enfant ». En d’autres termes, I'existence d’'une
AMP (par exemple, une insémination artificielle réalisée a I'étranger, en violation de la loi francgaise), ne
modifie pas les conditions dans lesquelles un enfant peut étre adopté.

0 CEDH, 21 juillet 2016, Foulon c. France (n° 9063/14) et Bouvet c. France (n° 10410/14).

a CEDH, geme section, Laborie c. France, 19 janvier 2017, n° 44024/13. L’affaire concerne le refus opposé a un
couple frangais d’obtenir en France la reconnaissance du lien de filiation entre eux et des enfants nés en
Ukraine par GPA.
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été dévoilés lors d’actions en justice, sans qu’il soit possible de savoir s’il s’agit de la pointe
émergée d’un iceberg ou de cas isolés.

En Israél, la GPA étant initialement pensée pour pallier un obstacle médical, seuls les
couples hétérosexuels peuvent avoir accés a une procédure de GPA interne ; par
conséquent, les personnes homosexuelles ont recours a la GPA a I'étranger. Israél est le seul
pays étudié pour lequel nous avons réussi a obtenir des statistiques concernant la typologie
des parents intentionnels ayant eu recours a la GPA a I'étranger en 2014. Les données
figurant dans le tableau ci~-dessous révelent que ce type de recours est pratiqué de maniere
plus ou moins égale par les couples hétérosexuels et par des hommes homosexuels, seuls ou
en couple.

Tableau 1 : Israél, caractéristiques des parents intentionnels, 2014 (données transmises par
le Ministere de I’Intérieur).
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En Grande-Bretagne, les personnes seules ou en couple pouvaient avoir recours a une
GPA depuis 1985 mais devaient passer par la procédure, lourde, de I'adoption. La loi de 1990
a permis aux parents intentionnels mariés (donc forcément hétérosexuels jusqu’a
I'autorisation du mariage homosexuel en 2013) de choisir entre la voie de I'adoption et une
déclaration judiciaire établissant leur parenté légale, le Parental Order. La réforme de 2008 a
conservé ce régime, en supprimant la condition selon laquelle les demandeurs au Parental
Order doivent étre mariés. En d’autres termes, tous les couples, hétérosexuels et
homosexuels, mariés ou en concubinage, sont désormais éligibles au Parental Order, tandis

que les personnes seules doivent passer par la procédure d’adoption®. Il faut également
préciser que le Parental Order est réservé aux parents intentionnels dont I'un au moins doit
étre domicilié au Royaume—Uni43; autrement dit, la Grande Bretagne connait un flux sortant
mais pas de flux entrant.

2. toutefois la déclaration d’incompatibilité avec I'art.14 de la Convention européenne des droits de
I’'homme, selon laquelle les personnes seules sont ainsi discriminées, arrét Re Z (2016), p.86 et s., 240 ets.
*3 §54(4)(b), HFEA Act 2008.
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Aussi bien en Grande-Bretagne qu’en Israél, des actions militantes de la part des
personnes seules gagnent du terrain au niveau judiciaire44.

-- Avec ou sans don d’ovocytes. Dans le dernier cas on parlera alors de « procréation pour
autrui » et pas de « gestation pour autrui ». En ce qui concerne la GPA interne, en Grande-
Bretagne, les deux possibilités sont légalement admises, contrairement a Israél, ou il est
interdit d’utiliser I'ovocyte de la gestatrice.

- Avec ou sans double don de gameétes (sperme et ovocyte). En d’autres termes, I’enfant issu
d’un double don de gametes et d’'une GPA n’aura pas de lien génétique avec les parents
intentionnels. La aussi, une analyse du phénomene de revendications de ce type de recours
sera proposée®. Cette question est cruciale car le risque d’une dissimulation de traite
d’enfants augmente.

- Les trois formes de GPA : altruisme, « indemnisation », commerce libre. Il est souvent
distingué entre une GPA qui serait altruiste et une GPA qui serait commerciale. En réalité, il y
aurait plutot trois formes : l'altruisme pur ; ce que I'on appelle I'indemnisation ; le
commerce libre.

Pour les uns, il n’y aurait GPA altruiste que s’il n’existe aucun transfert d’argent, ce qui
autoriserait le remboursement des frais engagés ou des manques a gagner sur facture ; cela
semble n’exister que dans les relations intrafamiliales ou amicales proches.

Pour les autres, la GPA reste altruiste si la gestatrice recoit « une indemnisation
raisonnable », sans que cette notion soit clairement définie, méme si on obtient souvent un
an de SMIG.

La GPA commerciale implique une véritable rémunération, par un libre contrat entre
offre et demande.

Cette catégorisation parait simpliste aux yeux de certains commentateurs qui estiment
que toute GPA, méme lorsqu’elle a une motivation principalement pécuniaire comporte une
dimension de don : le fait du paiement n’anéantirait pas la dimension altruiste ; et a
I'inverse, dans le cadre d’un accord de GPA altruiste, il peut y avoir des prestations de
service annexes, telles celles des avocats et des médecins.

1.2.2. L'offre de GPA dans les pays développés

L'étude de I'encadrement des offres de GPA dans les différents pays développés a
longtemps incité a penser que, selon le type d’encadrement, on aboutit a une offre locale,
tres insuffisante par rapport a la demande (1.2.2.1.), ou au contraire, a la satisfaction locale
de toutes les demandes. Pourtant, les travaux sur la situation américaine que I'on croyait
autosuffisante concluent a un fort recours des Ameéricains aux GPA dans le Sud Est
Asiatique®® et au Mexique, faisant planer un doute sérieux sur la possibilité d’avoir des pays
ou toutes les demandes sont satisfaites localement (1.2.2.2.).

V. p.237 ets.

V. p. 239 ets.

. Rozée, S. Unisa, « Surrogacy as a Growing Practice and a Controversial Reality in India: Exploring New Issues for
Further Researches », J Women’s’ Health Issues Care, 2015, 4, 6 (http://dx.dol.org/10.4172/2325-
9795.1000211). Par ailleurs, selon un médecin co-fondateur d’une clinique de GPA indienne, 95% de ses clients
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1.2.2.1. Offre insuffisante dans les pays développés étudiés

Dans les trois pays étudiés - Grande-Bretagne, Belgique et Israél -, 'encadrement juridique
de I'offre aboutit a son insuffisance par rapport aux demandes. En Grande-Bretagne et en
Israél, la GPA réalisée sur le sol national est légalement encadrée ; en Belgique, cette
pratique n’est pas prévue dans le dispositif Iégal, donc pas interdite, méme si en principe, les
principes généraux du droit, proches du droit francais, devraient plutot suggérer une
interdiction. Dans ces trois pays, aucune loi ne prévoit les aspects légaux du recours a la GPA
a I'étranger.

»» Grande-Bretagne

En Grande-Bretagne, le statut des enfants concus par GPA a l'étranger par des
ressortissants et des résidents britanniques est assimilé a celui de ceux nés par GPA sur le sol
national selon le cadre légal interne.

Dans I'ensemble, la jurisprudence a reconnu la parenté légale des parents
intentionnels sur le fondement de la primauté du bien-étre des enfants ainsi congus. Le
conflit entre les législations britannique et étrangéres est en effet limité, du fait de la
reconnaissance par la loi britannique de la pratique de la GPA. De ce fait, la principale
contradiction entre les conditions posées par le régime britannique de la GPA et les régimes
étrangers, concernait la question de la rémunération de la gestatrice, qui a fini par ne plus
constituer un obstacle pour I'obtention d’un Parental Order, comme on le verra par la
suite”’. Restait posé le probléme de la nationalité, face 3 de nombreux cas de contrats de
GPA conclus a I'étranger s’étant désintéressés du probleme de conflit des lois en matiere de
nationalité et d’'immigration. Il a été décidé qu’un enfant, ayant bénéficié d’'un Parental
Order établi en Grande-Bretagne apres le 6 avril 2010, date d’entrée en vigueur des
régulations établies a cet effet par la HFEA”®, deviendrait un citoyen britannique a partir de
la date de I'établissement de I'ordre si I'un des demandeurs I’était aussi.

La Grande-Bretagne a été le premier pays a légiférer en matiére de GPA, d’abord par le
Surrogacy Arrangements Act de 1985 (Chap. 49), puis par le Human Fertilisation and
Embryology Act de 1990 (Chap. 37), modifié en 2008 (Chap. 22).

La loi du 16 juillet 1985 avait fourni un premier cadre: non exécutabilité des contrats
de GPA en faveur ou contre I'une des parties en cause® ; interdiction des intermédiaires
dans la conclusion d’une convention & base commerciale de GPA *° ; interdiction de

publicité®. Ces interdictions ne concernaient ni la gestatrice ni les parents intentionnels®.
En d’autres termes, si la GPA commerciale, mise en place par des intermédiaires percevant

sont étrangers et 30 a 40% sont américains (Brianne Richards, « ‘Can | take the normal one ?’ Unregulated
Commercial Surrogacy and Child Abandonment”, Hofstra Law Review, 2015, 44, pp.201-235, 209).

v, p.78 et s.

*Selon le §8.7, « Explanatory Memorandum » des HFE (Parental Orders) Regulations 2010, lorsqu’un Parental
Order est fait en Grande-Bretagne, et que l'un ou les deux demandeurs sont des citoyens britanniques,
I’enfant, si ce n’est déja le cas, deviendra également un citoyen britannique.

*Selon le §1A de la loi de 1985, « no surrogacy arrangement is enforceable by or against any of the persons
making it ». Cette norme a été reconduite par la loi de 1990.

*%§2(1) de la loi de 1985.

51

§3.
>282(2).
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des commissions, était interdite, la GPA faisant I'objet d’un accord direct entre la gestatrice
et les parents d’intention était implicitement autorisée, méme si la gestatrice était
rémunérée. Le dernier alinéa du §2(3) de la loi de 1985 précisait explicitement: « In this
subsection “payment” does not include payment to or for the benefit of a surrogate mother
or prospective surrogate mother ». Cette loi ne concernait pas les aspects de la GPA
touchant aux questions de filiation, les parents intentionnels étaient obligés de passer par la
procédure de I'adoption.

La loi de 1990 encadra déja rigoureusement la GPA. Il autorisa les parents a choisir
entre la voie de 'adoption et une déclaration judiciaire reconnaissant la parenté entre les
parents d’intention et I'enfant, le « Parental Order »*>. Lorsqu’un embryon a été concu avec
les gametes d’au moins un des deux époux’’, puis a été implanté dans l'utérus d’une
gestatrice qui s’est engagée a le porter, le couple peut, dans un délai de 6 mois a compter de
la naissance de I'enfant™, demander 3 bénéficier d’une décision judiciaire lui accordant
ce Parental Order. Le consentement de la gestatrice est exigé, ainsi que celui de son conjoint
lorsqu’elle est mariée. Il ne peut étre donné que six semaines apres la naissance, lui donnant
ainsi la possibilité de se rétracter. L’enfant doit vivre avec les parents intentionnelsSs, dont
I'un au moins doit &tre domicilié au Royaume-Uni®’.

La loi de 1990 exige que le juge, pour prononcer le Parental Order, vérifie qu’aucune
rémunération n’a été versée, excepté le « remboursement des dépenses raisonnables ».
Selon le §30(7)%, la Cour doit &tre « convaincue » qu’aucune somme d’argent ou autre
bénéfice (autres que les dépenses raisonnablement engagées), n’a été donné ou regu par le
mari ou la femme, pour ou en considération (a) de I'établissement du Parental Order, (b) du
consentement exigé par la sous-section (5), c’est-a-dire celui de la gestatrice et de son
compagnon, (c) de la transmission de I'enfant au mari et a la femme, ou (d) de la conclusion
de tout arrangement en vue de I'établissement du Parental Order. Ces paiements sont
interdits, « sauf autorisation de la Cour». Cette autorisation de la Cour gomme
rétroactivement le caractére illicite de ces versements, bien que la loi ne précise pas a
quelles conditions les juges peuvent le faire, question qui a fait I'objet d’'une construction
jurisprudentielle, que I'on abordera par la suite.

>% Le §30 a été introduit tardivement devant la House of Commons, suite a un cas bien connu dans la presse
(une lettre adressée au journal The Times de la part de D. Forrest, I’avocat des parents, le 28 fév. 1990 ; et deux
cas Columbria CC v X, The Times, 25 juin 1990 et Re W, The Guardian, 30 oct. 1990, cité par Jonathan
Montgomery, « Rights, Restraints and Pragmatism : The Human Fertilisation and Embryology Act 1990 »,
Modern Law Review, juillet 1991, vol.54, no°4, p. 530).
>*§30(1)(b) de la loi de 1990.
> §30(2) ; chacun des époux doit avoir au moins 18 ans révolus a la date de cette décision - §30(4).
56
o §30(3)(a).

§30)(3)(b).
*% « The court must be satisfied that no money or other benefit (other than for expenses reasonably incurred)
has been given or received by the husband or the wife for or in consideration of—
(a) the making of the order, (b) any agreement required by subsection (5) above, (c) the handing over of the
child to the husband and the wife, or (d) the making of any arrangements with a view to the making of the
order,
unless authorised by the court ».
*la guestion des dépenses raisonnables dans le régime britannique sera analysée séparément, v. p. 78 et s.
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La loi indique que la mere légale est bien celle qui a porté I'enfant et I'a mis au
monde®®, que les actes médicaux liés a I'assistance médicale a la procréation aient été
pratiqués au Royaume Uni ou a I'étranger, et c’est elle qui est désignée comme mere légale
dans I'acte de naissance. La Grande-Bretagne n’a jamais remis le modele de la maternité par
I'accouchement en cause en instaurant une reconnaissance anténatale, telle la présomption

e maternité en faveur de la mere intentionnelle avant la naissance (comme par exemple en
d ternit f de | tent I tl |
Californie, ou cette norme a été mise en place dans le but d’éviter un revirement de la part
des gestatrices). Une fois rendu par la juridiction saisie, le Parental Order est inscrit dans un
registre spécial et I'acte de naissance initial est annulé. Un nouvel acte de naissance est
rédigé, indiquant que la mére légale est la mere intentionnelle. Son mari est réputé étre le
pére, et il ne reste aucune trace de la gestatrice®.

Les conditions de forme requises pour le transfert de parenté du Parental Order sont
semblables a celles de I'adoption, les deux étant des « Family Proceedings » (procédures
familiales)62 selon le Children Act de 1989. Cependant, la procédure du Parental Order est
moins lente et onéreuse que celle de I'adoption, car le controle est plus restreint. En fait, la

emande de Parental Order est faite aupres du Family Proceedings Court. Un rappor
d de de P tal Ord t fait du Family P d Court. U t
préalablement établi par un Guardian ad litem est exigé, constatant d’abord que les
conditions légales sont remplies, puis, que I'octroi d’un Parental Order sera dans l'intérét de
I'enfant. Les Guardians s’occupent alors principalement de savoir s’il y a bien un lien
génétique avec lI'un des deux parents, et s’il n'y a pas eu de paiement dépassant
I'indemnisation raisonnable. Cependant, leurs moyens sont restreints, car ils ne disposent
gue de l'information donnée par le couple intentionnel et la gestatrice. Ensuite, comme
I’enfant doit habiter avec le couple au moment de la demande, le juge estimera, sauf cas
exceptionnel, qu’il est de son intérét de rester avec les parents d’intention.

En conséquence, dans la grande majorité des cas, lorsque la gestatrice souhaite
transmettre I'enfant et que le couple remplit les autres conditions requises, la demande d’un
Parental Order sera le moyen le plus simple d’obtenir la parenté légale. Si la gestatrice ne
veut pas garder I’enfant, et sauf si les parents intentionnels sont jugés incapables de remplir
leur role, il sera rarement dans l'intérét de I’enfant qu’un Parental Order soit refusé, et que
I’enfant soit confié aux autorités locales. Mais si |la gestatrice refuse de consentir au Parental
Order, le seul moyen d’obtenir la parenté légale est de passer par une procédure
d’adoption63, ce qui peut constituer une limite au caractére non exécutoire des conventions
de GPA, car le juge peut passer outre le consentement de la gestatrice.

®le §27(1) de la HFEA Act 1990 (repris par §33(1) de la HFEA Act 2008) dispose que « The woman who is
carrying or has carried a child as a result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs, and no other
woman, is to be treated as the mother of the child ».

®1 Cette guestion de I'existence d’une trace de la gestatrice fait I'objet de revendications de travailleurs sociaux,
qgue nous allons présenter (p. 238 et s.).

62 Ainsi, les tribunaux peuvent, s’ils le jugent nécessaire, établir un autre ordre, tel qu’un Residence Order ou
autre, exigeant que I'enfant ait un contact avec la gestatrice (§8 du Children Act 1989). Il est donc possible que
les parents intentionnels n’aient pas d’obligation légale envers les enfants, et méme s’ils ont obtenu un
Residence Order qui leur accorde la responsabilité parentale, celle-ci sera partagée avec la gestatrice, qui
continuera a avoir la responsabilité parentale aussi, méme si elle n’a que trés peu de contacts avec I’enfant ou
pas du tout (Emily Jackson, Medical Law, Oxford University Press, 2013, p. 846).

® Contrairement a la procédure du Parental Order, dans la procédure d’adoption, selon le §52(1) de I’Adoption
and Children Act 2002, les parents doivent consentir a I'adoption de I’enfant, sauf si on ne peut pas les trouver
ou qu’ils sont incapables de consentir, ou que le tribunal estime que I'intérét de I’enfant exige de passer outre
leur consentement.
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La loi de 2008 a conservé ce régime, en supprimant la condition que les demandeurs
du Parental Order soient mariés. L’article 54(2) a repris ces conditions, tout en précisant que
les parents légaux peuvent étre deux époux (mari et femme), deux partenaires civils, ou
deux personnes vivant comme partenaires dans une relation familiale stable et non interdite
dans le degré de relations entre eux. Cette disposition a donc ouvert la voie non seulement a
des couples hétérosexuels non mariés, mais aussi a des couples homosexuels®®. Le reste est
inchangé, tout particulierement la référence aux dépenses raisonnables.

Notons que derriere |'apparente densité des normes régissant la GPA en Grande-
Bretagne, il s’agit d’'un mécanisme de transfert de droits de parenté a posteriori et sous
certaines conditions, plutét que d’un véritable régime. Premierement, les aptitudes
médicales et psychologiques des parents potentiels et des gestatrices a suivre ce parcours ne
sont pas vérifiées, et ce d’autant qu’il n’y a pas d’obligation légale de réaliser une GPA
uniquement dans une clinique agréée: si la GPA implique une FIV, le passage par une
clinique agréée est obligatoire, celle-ci devant veiller a ce que le critere de l'intérét de

65

I’enfant soit respecté, mission fréquemment réalisée par un comité

d’éthique indépendant, mais pas toujours®®. D’ailleurs, aucune consultation préalable n’est
obligatoire, les cliniques étant uniquement dans I'obligation de la proposer®’. En revanche,
s’il s’agit d’une insémination « artisanale » dans le cadre d’une maternité de substitution,
cela pose plus de problemes, dans la mesure ou aucune intervention médicale n’a lieu,
méme la plus banale, tel qu’un contréle de sécurité biologique du sperme ; souvent, les
personnes se rencontrent sur internet, et le processus ne sera officialisé qu’apres le dépot
de la demande d’adoption ou du Parental Order. Deuxiemement, le nombre de contrats de
GPA pouvant étre conclus par la gestatrice n’est pas limité ni non plus le nombre de
grossesses qu’elle peut mener a terme. Il n’est en outre pas nécessaire d’avoir eu des
enfants au préalable pour pouvoir faire une GPA. Aucune précaution médicale concernant
un conflit d’intéréts éventuel n’est prise, telle que I'exigence de coexistence de deux équipes
soignantes, I'une pour la gestatrice, I'autre pour la meére intentionnelle, dont provient
parfois I'ovocyte. Troisiemement, la Human Fertilisation and Embryology Authority (HFEA),
I'agence nationale compétente pour I'ensemble des activités d’AMP, s’estime non
compétente pour réguler et surveiller les agences de mise en relation a but non lucratif,
alors gu’elles sont a I'origine d’un nombre élevé de conventions de GPA.

Notons que I'exigence de l'existence d’un couple, hétérosexuel ou homosexuel,
n’étant requise que dans le cadre d'un Parental Order, des femmes seules peuvent
également recourir a la GPA, puis demander un ordre d’adoption pour I'enfant ainsi né.
Deux voies sont alors possibles : la premiere est le recours a un don de sperme et a un don
d’ovocytes (si pour une raison ou une autre I'ovocyte de la mére intentionnelle ne peut étre
utilisé, le double don de gameétes n’étant nullement interdit dans le régime britannique),
puis a un don de gestation, la GPA. Ce parcours ne pourra pas étre réalisé en dehors d’une
clinique agréée. La deuxieme voie consiste a recevoir un don de sperme, que la gestatrice

* Laloi britannique sur le mariage homosexuel est entrée en vigueur en 2014.

*§13(5) de la loi de 1990.

% Pour une critique de I'absence de filtrage opéré par les cliniques, v. O. Van Den Akker, « Organizational
Selection and Assessment of Women Entering a Surrogacy Agreement in the UK », Human Reproduction 14, n°1,
1999, pp. 262-66.

®7§13(6) de la loi de 1990.
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utilisera pour féconder ses propres ovocytes, ce processus n‘impliquant pas forcément la
réalisation dans une clinique agréée, car il peut étre réalisé de maniére « artisanale ».

Selon plusieurs personnes interrogées, la premiere demande de Parental Order pour
un enfant né par GPA a I'étranger a des parents intentionnels britanniques date de 2008.

»» Belgique
Nous allons distinguer d’une part le régime interne de la GPA, et, d’autre part, le recours a la
GPA par des ressortissants belges a I'étranger :

Le régime interne de la GPA :

La loi du 6 juillet 2007 sur la procréation médicalement assistée et la destination des
embryons surnuméraires et des gametes organise des situations dans lesquelles la femme a
I'origine du projet de parental peut ne pas étre la mere génétique mais est toujours la mere
de gestation puisqu’elle accouche de I'enfant (insémination artificielle, fécondation in vitro,
ICSI).

En ce cas, la loi organise a I'avance une filiation qui comporte une part plus ou moins
importante de fiction, qu’il s’agisse d’un don de gameétes ou d’embryon, mais qui garde une
part de procréation « naturelle » puisque la femme qui souhaite I'enfant est celle qui
accouche, méme si elle n’est pas la mere génétique.

La filiation issue d’une procréation médicalement assistée repose sur une convention
conclue entre les auteurs du projet parental et les centres de fécondation ; elle imite la
procréation naturelle et permet donc I'établissement immédiat d’un lien de filiation avec
I’enfant sur base des dispositions du droit commun de la filiation.

La loi du 6 juillet 2007 exclut en effet les donneurs de gamétes de la filiation au sens
juridique du terme : toute action relative a la filiation est interdite, que ce soit aux donneurs
ou contre les donneurs, et le lien de parenté ne peut étre établi qu’entre I'enfant et les
auteurs du projet parental, indépendamment de toute référence a la vérité génétique qui
est rigoureusement exclue®.

Dans le cas de la gestation pour autrui, la situation est tres différente, précisément
parce que le processus interdit toute imitation possible de la procréation naturelle.

La gestatrice est celle qui accouche et elle est donc la mére légale dés lors que le droit belge
fonde la maternité sur I'accouchement, indépendamment de toute vérité génétique et
interdit toute forme d’accouchement « sous x » ou « dans la discrétion ».

La mere d’intention n’a pas « I'apparence » d’une procréation « naturelle » comme
dans la procréation médicalement assistée. Elle n’accouche pas et il faut donc que la
gestatrice « remette » 'enfant aux parents d’intention.

Dans une GPA, le pere d’intention est le plus souvent pere génétique ; il n’y a donc pas
d’éclatement de la paternité et ce lien de filiation peut étre établi selon le droit commun.

% Cette exclusion de toute référence a la vérité génétique est renforcée par I'anonymat du don. La regle de
I'anonymat est absolue pour le don d’embryon ; elle peut connaitre une exception pour le don de gametes
lorsqu’il y a accord entre receveur et donneur, lorsque deux personnes peuvent se mettre d’accord sur un don
de gametes (souvent appelé don dirigé), opération qui serait le plus souvent réalisée dans un établissement
médical. Mais, méme en ce cas, les centres de fécondation sont tenus au secret professionnel de telle maniere
que I'enfant n’aura jamais acces a des informations sur le donneur (seules des informations génétiques sont
accessibles si la santé de I’'enfant I'exige).
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A condition que la gestatrice ne soit pas mariée & un homme autre que le pére
d’intention ® , ce dernier procéde 3 une reconnaissance de paternité avant méme la
naissance ou dans la déclaration de naissance. La reconnaissance de paternité est une
déclaration de volonté faite devant un officier de I'état civil ou un notaire avec le
consentement de la mere ou de la future mere ; elle n’exige aucune preuve de la réalité
génétique de la paternité.

Par contre, la mere d’intention, méme si elle est aussi la mére génétique, n’est pas
celle qui accouche de I'enfant et elle ne peut avoir un lien de filiation d’origine avec ce
dernier.

==> La maternité au sens juridique est en effet celle de la gestatrice puisque le
droit belge ne connait pas I'accouchement « sous x » ou dans la discrétion et
fonde la maternité sur I'accouchement, indépendamment de toute vérité
génétique,

=>=> La réalisation du projet parental de la meére d’intention se fonde sur un
contrat avec la femme porteuse, contrat portant tout a la fois sur la
mobilisation du corps de la gestatrice, sur le corps et la personne de I'enfant
qui doit étre « cédé » et enfin, sur I'organisation de la filiation future de
I’enfant vis-a-vis des parents d’intention.

Or, ce contrat est, en I'absence de législation spécifique, frappé de nullité eu égard a la
violation de différentes regles d’ordre public :
-~ Principe général de I'indisponibilité du corps humain
- Indisponibilité de I'état des personnes
- Droit inaliénable de la femme qui accouche d’établir sa maternité conformément a
I'article 312 du Code civil qui, en droit en belge, fonde la maternité sur le seul
accouchement

En outre, diverses questions se posent au regard de la réalité du consentement libre et
éclairé de la gestatrice eu égard a la durée de son investissement, aux risques imprévisibles
de la gestation et a l'irrévocabilité souhaitée du consentement qui porterait atteinte a la
liberté de I'avortement.

On pourrait considérer que la gestation pour autrui ne fait qu’utiliser, en les
combinant, les techniques du droit de la filiation (reconnaissance de paternité, adoption par
la mere intentionnelle ou, plus rarement, reconnaissance de maternité si la gestatrice
accouche « sous x » a I'étranger), mais en fait, le caractére illicite provient de I'organisation
programmeée de la filiation par voie conventionnelle et de |'obligation de transfert de Ila
personne de I'enfant.

En conséquence, si la gestatrice refuse de remettre I'enfant aux parents intentionnels,
I’exécution forcée de la convention ne peut pas étre poursuivie judiciairement eu égard a la
nullité du contrat.

Si, par contre, les parties exécutent volontairement la convention, c’est-a-dire si
I’enfant est remis aux parents d’intention et élevé par eux seuls, la question de la protection
de l'identité de I'’enfant se pose.

69 . . . . . (oA . N

Dans ce cas, la situation est plus complexe puisque le mari est présumé étre le pere par application de la
présomption légale de paternité dans le mariage (art. 315 du Code civil). Il appartient alors au pere d’intention
de contester cette présomption pour y substituer sa propre paternité.
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- Sauf accouchement sous X a I'étranger, la gestatrice est la mere légale mais n’entend
pas assumer la maternité,

- Le pere d’intention a le plus souvent procédé a une reconnaissance anténatale et il
est légalement le pére,

- La mere d’intention n’a, quant a elle, aucun lien juridique avec I'’enfant a la naissance,
avec les conséquences qui s’attachent a cette absence de lien en cas de prédéces du
pere d’intention ou de rupture du couple des parents d’intention.

Face a cette problématique, la jurisprudence développe le raisonnement suivant :

1. La gestation pour autrui n’est pas réglementée en Belgique mais elle s’y pratique
(pour des couples hétérosexuels avec pathologie empéchant la grossesse mais
permettant la conception de I'embryon par les deux parents intentionnels —
beaucoup plus rarement pour des couples hétérosexuels avec nécessité d’un don de
gametes — encore plus rarement pour les couples homosexuels),

2. L'intérét de I'enfant — qui doit étre la considération supérieure — exige qu’un lien
juridiguement protégé soit établi avec les deux parentsintentionnels.

Par voie de conséquence, les tribunaux prononcent I'adoption de I’enfant par la mere
intentionnelle, le plus souvent par voie d’adoption pléniere intrafamiliale, ce qui permet le
maintien du lien avec le pere intentionnel et le partage entre les parents intentionnels de
I'autorité parentale, tout en entrainant la rupture du lien avec la mere d’origine, c’est-a-dire
la femme porteuse.

Pour ce faire, les cours et tribunaux se fondent sur deux arguments :
L'adoption est une institution en elle-méme et non pas l'acte d’exécution d’un
contrat de gestation pour autrui, dont la nullité est constante ;
— L’adoption doit répondre aux conditions légales posées par le droit de I'adoption’.

Le droit belge connait une procédure de reconnaissance de maternité par déclaration a
I'officier de I'état civil, lorsque la femme qui a accouché n’a pas été mentionnée dans I'acte
de naissance. La meére d’intention peut alors procéder a une telle reconnaissance par une
manifestation de volonté complétée par le consentement du pére légal. Aucune preuve de la
réalité de la maternité ni au plan gestationnel ni au plan génétique n’est exigée. Cette
solution qui simplifie la procédure en rendant inutile le recours a I'adoption pose toutefois
guestion quant aux droits de I'enfant a la connaissance de ses origines.

En pratique, comme la GPA n’est pas interdite ni encadrée, les cliniques de fertilité
peuvent choisir de la pratiquer ou pas, ainsi que d’accepter ou de refuser les demandes qui
leur sont faites. La GPA est actuellement pratiquée dans 3 cliniques publiques : au centre de
fertilité de la Citadelle a Liege depuis 1992, au centre de fertilité du CHU Saint-Pierre
(Bruxelles) depuis 1997, ainsi qu’au centre de fertilité de I'UZ Gent depuis 2000. On estime
gu’environ 150 a 200 cas de GPA ont été réalisés au cours des 20 dernieres années au sein
de ces 3 centres de fertilité’!. La majorité de ces GPA concernent des couples hétérosexuels
présentant des problemes de fertilité, bien que la cliniqgue de Gand offre depuis peu la
possibilité de réaliser des GPA pour des couples d’hommes gays.

70 Bruxelles, 1° mars 2007, Rev. trim. dr. fam., 2007, p. 754 ; Anvers, 14 janvier 2008, R.W., 2007-2008, p. 1174
(F. Swennen) ; Civ .Bruxelles, 19 décembre 2008, J.L.M.B., 2009, p. 1083.
7 audition du Dr. Candice Autain au Sénat le 2 février 2015.

31



Le recours a la GPA a I’étranger par des ressortissants belges :

La situation a longtemps été plus complexe pour les gestations pour autrui réalisées a

I’étranger. Plusieurs cas de figure sont possibles :

- Acte de naissance établi au nom de la gestatrice et du pére d’intention,
-- Acte de naissance établi directement au nom des deux parents d’intention
hétérosexuels,
-- Acte de naissance établi directement au nom des deux parents intentionnels
homosexuels,

On notera enfin qu’il est également possible que la gestatrice accouche sous X dans
I’'un des rares pays qui connait cette possibilité, le pere intentionnel procédant a une
reconnaissance de paternité anténatale qui lui permet d’établir sa paternité et donc
de revenir en Belgique avec I’enfant.

Dans ces différentes situations, deux questions sont posées :
Peut-on reconnaitre ces actes de naissance étrangers alors que la gestation pour
autrui réalisée a I’étranger a un caractere commercial, ce qui impliquerait une
violation de I'ordre public et une fraude a la loi ?

-- La deuxieme question concerne le choix entre I'application des régles du Code de
droit international privé sur la reconnaissance des actes authentiques étrangers (art.
27) ou sur la reconnaissance des jugements étrangers (art. 22).

La différence est importante car I'étendue du contréle opéré lors de |la
reconnaissance est différente.

En effet, la reconnaissance des actes authentiques étrangers suppose un contréle de
la validité du lien de filiation selon la loi applicable a I’établissement de ce lien, donc
la loi belge.

Par contre, les jugements étrangers sont reconnus de plein droit, sauf violation de
I’ordre public international ou fraude a la loi.

Dans un premier temps, le Ministere des affaires étrangeres donnait des instructions
aux consulats belges (essentiellement Ukraine) de refuser la délivrance des documents

permettant a I’enfant de venir en Belgique (passeport, visa, autorisation de séjour...)"%.

Ensuite, les cours et tribunaux vont enjoindre a I'Etat de délivrer ces documents en
développant deux moyens :

- Il n’y a pas de violation de I'ordre public international dans la mesure ol ce concept
vise linterdiction de créer en Belgique une situation illicite et non pas la
reconnaissance, en Belgique, des effets d’'une situation créée de facon licite a
I’étranger,

— Il n’y a pas de fraude a la loi car ce mécanisme suppose la manceuvre destinée a
échapper a la loi normalement compétente en se placant sous le couvert d’une loi
étrangere.

Or, pour la reconnaissance des actes authentiques étrangers et plus particulierement
la reconnaissance du lien de filiation, c’est nécessairement la loi nationale de I'auteur
de I'enfant qui est appliquée, soit la loi belge si les parents d’intention sont belges.

72 Ces éléments ont été mentionnés dans I'arrét de la CEDH, D. et Autres / Belgique, 8 juillet 2014, qui sera
analysé séparément, p. 117 et s.
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La circonstance que ceux-ci ont eu recours a une gestatrice a I’étranger ne modifie
donc pas la loi applicable.

Ces considérations conduisent a juger que :
la filiation vis-a-vis du pere d’intention qui est aussi le pere génétique doit étre
reconnue (la loi belge permettant en toute hypothése I'établissement de cette
filiation),
la filiation vis-a-vis de la mere d’intention mentionnée dans I'acte de naissance a
I’exclusion de la gestatrice ne peut pas étre reconnue car en droit belge, la filiation
maternelle suppose I'accouchement. Or, la mére d’intention n’a pas accouché et elle
est donc contrainte de procéder a une adoption de I'enfant, sauf cas exceptionnel de
reconnaissance maternelle au cas ol la gestatrice n’aurait pas été mentionnée dans
I’acte d’accouchement,
la filiation vis-a-vis de deux peéeres homosexuels n’est pas reconnue car
I’lhomoparentalité pour deux hommes n’est possible en droit belge que via
I’adoption. Dans ce cas, la filiation paternelle est reconnue vis-a-vis de celui des deux
hommes qui est le pére génétique, le second homme devant adopter 'enfant’.

Il s’agit, dans ces différents cas, d’une application du principe de la divisibilité des
filiations : chaque lien — filiation paternelle ou filiation maternelle - est apprécié
distinctement au regard de la loi nationale de I'auteur et I'acte de naissance est reconnu
partiellement, c’est-a-dire dans une seule branche de la filiation.

Un jugement du 15 mars 2013 du tribunal civil de Liege fait exception dans une
hypothése de gestation pour autrui réalisée aux Etats-Unis pour un couple d’hommes, l'acte
de naissance de I'enfant étant directement établi au nom de ces deux péres : le tribunal a
examiné la question sous l'angle de la reconnaissance du jugement étranger relatif a
I’établissement de I’acte de naissance et non pas sous I'angle de la reconnaissance de 'acte
de naissance étranger. Il a considéré qu’il n’y avait pas de fraude a la loi puisque les parents
d’intention n’avaient pas artificiellement acquis une autre nationalité dans le seul but de voir
leur filiation d’intention légitimée. Par ailleurs, les juges ont considéré qu’ll n’y avait pas de
violation de I'ordre public international, car la reconnaissance du jugement étranger ne visait
pas a constituer une relation juridigue mais seulement a se prononcer sur les effets d'une
relation constituée a I'étranger.

Par ailleurs, le tribunal civil de Liege a innové en déclarant qu’il fallait reconnaitre
directement I'acte d’état civil américain désignant les deux hommes comme parents légaux
de I'enfant né par GPA aux Etats-Unis, sans passer par une procédure d’adoption en faveur
du deuxieme pére d’intention « des lors qu’il est certain que le double lien sera rétabli grace
3 une procédure ultérieure d’adoption »"*.

& Civ. Anvers, 19 décembre 2008, DIPR, 210, p. 140 ; Civ. Huy, 22 mars 2010, J.T., 2010, p. 420 ; Liege, 6
septembre 2010, Rev. trim. dr. fam., 2010, p. 1124 ; Civ. Bruxelles, 6 avril 2010, Rev. trim. dr. fam., 2010, p.
1164

7% Civ. Liege, 15 mars 2013, Act. dr. fam., 2013, p. 93 ; Rev trim. dr. fam., 2014, p. 161.
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» > Israél

La possibilité de s’engager dans une convention de GPA sur le territoire israélien a été
prévue en 1996, par la loi intitulée Embryo Carrying Agreement (Agreement Authorization
and Status of the Newborn Child) Law. Cette loi prévoit une procédure pour |'acces de
couples hétérosexuels a la pratique de la GPA sous certaines conditions, notamment
I'autorisation d’'une commission regroupant des experts en médecine, en droit, en éthique

et en religion”. Selon les informations disponibles sur le site du Ministére de la santé’®, la
commission vérifie que les conditions légales ont bien été respectées, et convoque a des
entretiens la gestatrice et son compagnon et / ou les parents intentionnels, ainsi que
d’autres personnes si elle I'estime nécessaire. L'objectif de ces entretiens est de vérifier le
consentement et la compréhension de ce processus de GPA. D’ailleurs la signature de la
convention de GPA est faite en présence des membres de la commission. La commission
peut refuser des demandes lorsqu’elle estime que la gestatrice n’est pas apte, médicalement
ou psychologiquement, a s’engager dans un tel parcours, ou lorsqu’elle estime qu’il y a un
risque que le consentement donné n’était pas véritablement libre ; elle peut également
demander de revoir les termes de la convention. Une fois cette procédure accomplie et
apres la naissance de I’enfant, un Parental Order est accordé par le tribunal pour déterminer
le statut légal des parents intentionnels et de I'enfant’’. A la fin de I'année 2014, le nombre
des enfants nés en Israél par GPA s’est élevé a 516, et a ce jour il n'y a pas eu d’affaires
judiciaires ou la gestatrice a refusé de transmettre I'enfant aux parents intentionnels.
D’autres types de conflits entre de parents intentionnels et la gestatrice sont réputés rares
et, comme dans leur grande majorité ils n’arrivent pas devant les tribunaux, on n’a pas
d’information sur la nature des contestations.

En dépit de l'interdiction légale de transfert d’argent au profit de la gestatrice au-dela
du remboursement des dépenses effectuées’®, les sommes payées dépassent largement ce
qui est autorisé, en sorte que ce transfert constitue un paiement pour une prestation de
services (et non une simple compensation), qui doit étre suffisamment significatif pour que
la gestatrice se soumette a un tel processus.

Bien que cette possibilité d’accés a la GPA locale soit légalement prévue et que ce
parcours semble bien encadré, cette option n’est pas a la portée de toute personne pour
diverses raisons : tout d’abord, seuls sont éligibles les couples hétérosexuels (mariés ou en
cohabitation) dont la femme ne peut pas porter un enfant pour des raisons médicales, ce qui
exclut les personnes seules ou les couples d’hommes. En outre, d’autres restrictions, établies
dans les Guidelines de la commission’®, réduisent les chances d’acceptation des couples
hétérosexuels, tels que 'age®™ et le nombre d’enfants qu’ils ont déja. Ensuite, concernant la
gestatrice, d’autres conditions sont prévues : elle ne doit pas étre mariée®’, et doit avoir déja

73 Art. 3, Embryo Carrying Agreement (Agreement Authorization and Status of the Newborn Child) Law, 1996.

e http://www.health.gov.il/Services/Committee/Embryo Carrying Agreements/Pages/Surrogacy.aspx

7 Art. 11, Embryo Carrying Agreement (Agreement Authorization and Status of the Newborn Child) Law, 1996.
"8 Art. 6, ibid.

" Art. 3 et 4, Guidelines de la commission, http://www.health.gov.il/DocLib/pon_tofes18.pdf

89 a mére intentionnelle ne doit pas avoir plus de 53 ans lors du dépot de la demande.

& Art. 2(3), Embryo Carrying Agreement (Agreement Authorization and Status of the Newborn Child) Law, 1996.
Cependant, les Guidelines de la commission prévoient la possibilité d’exception (art.6).
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des enfants ® . Ses propres ovocytes ne peuvent pas étre utilisés (alors que le pere

intentionnel doit étre aussi le pére génétique), et elle doit étre de la méme religion que les
parents intentionnels®®, mais ne doit pas avoir de liens familiaux avec eux®®. Toutes ces
conditions limitent le nombre de gestatrices disponibles. Par ailleurs, il semble que la
longueur du processus d’autorisation, méme pour ceux qui sont éligibles, et les colts élevés
impliqués, sont des facteurs additionnels qui poussent certains citoyens israéliens a
s’engager dans de conventions de GPA en dehors de leur pays. Cela tient au fait que la
commission se détermine selon des critéres stricts (qu’ils aient été prévus par la loi ou par la
commission elle-méme), ainsi qu’en raison du faible nombre de femmes israéliennes qui
sont prétes a étre gestatrices.

Ce cadre législatif de la GPA est applicable uniquement aux conventions réalisées sur le
sol national entre des résidents israéliens — les parents intentionnels et la gestatricegs. Les
conventions conclues a I'étranger ne faisant I'objet d’aucun dispositif légal, les autorités
administratives et judiciaires en déduisent que les ressortissants israéliens sont autorisés a
s’engager dans de conventions de GPA a I'étranger.

Les Guidelines administratives concernant le recours a la GPA a I'étranger

Aprés que des affaires de recours a la GPA a I'étranger ont été portées a la
connaissance des différents ministeres, des Guidelines communes ont été formulées par le
Ministére de I'Intérieur, le Ministere des affaires étrangéres, le Ministére de la Justice, le
Ministére de la Santé et le Ministeres des Affaires sociales. Ces Guidelines n’ont jamais été
officiellement publiées, et I’équipe de recherche n’a pas réussi a obtenir une copie, mais
elles sont régulierement citées dans la jurisprudence et étaient mentionnées dans tous les
entretiens. Ces Guidelines ont été légérement et indirectement modifiées par la
jurisprudence, mais leur contenu n’a pas substantiellement changé. Elles s’appliquent en
principe a tous les pays étrangers dans lesquels la GPA est réalisée, en particulier a ceux
d’Asie et d’Europe de I'Est.

Selon ces Guidelines, tout enfant né par GPA a I'étranger d’un parent israélien doit se
soumettre a un test ADN afin de confirmer son lien génétique avec le parent en question,
mere ou peére®®. Cet examen génétique est effectué a I'étranger ou I'enfant réside encore.
Un échantillon d’ADN est prélevé au Consulat israélien dans le pays ou la GPA a eu lieu et
ensuite envoyé a un laboratoire agréé en Israél (actuellement il n’y en qu’un). Une fois la
relation génétique établie, I'enfant est considéré comme citoyen israélien et on lui accorde
un passeport israélien. Pendant cette clarification génétique, il est demandé a la gestatrice
de donner un affidavit au Consulat, déclarant qu’elle n’est pas la mere de I'enfant, qu’elle
renonce a toute relation juridique avec lui, et gu’elle autorise son départ en Israél. Cet
affidavit doit étre signé par la gestatrice en personne, au Consulat, aprés son identification
par deux pieces d’identité. Cela est exigé par les autorités israéliennes pour éviter un
consentement forcé ou un enlevement d’enfant. Aprés toutes ces formalités, I'enfant est

8 Drautres restrictions sont prévues comme le nombre de tentatives et le délai depuis le dernier
accouchement, ainsi qu’une liste de pathologies excluant toute possibilité de recours a la GPA.

8 Art. 2(5), Embryo Carrying Agreement (Agreement Authorization and Status of the Newborn Child) Law, 1996.

8 Art. 2(b), ibid.

® Art. 2(2), Embryo Carrying Agreement (Agreement Authorization and Status of the Newborn Child) Law, 1996.
8 Cette norme est cohérente avec le régime national de GPA ouU un lien génétique entre I’enfant et au moins
I'un des parents est requis.
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autorisé a quitter le pays de naissance et de rentrer en Israél avec son ou ses parents
intentionnel(s).

Suivant les Guidelines, apres leur retour en Israél et dans les cas ou I'enfant a un
parent intentionnel avec lequel il n’a pas de lien génétique (outre I'autre parent intentionnel
avec qui la parenté a été établie par un test d’ADN), le lien de filiation avec ce dernier doit
étre établi par un Parental Order devant le tribunal aux affaires familiales israélien ; cette
procédure a été élaborée par les tribunaux et inspirée par la loi israélienne régissant la GPA
interne, comme on verra plus tard, selon les différents scénarios.

En principe, toute personne utilisant ses gametes, ou tout couple utilisant les gametes
d’au moins un membre, peut étre reconnu comme parent(s) intentionnel(s) en recourant a
la GPA a I'étranger a la condition d’avoir respecté les lois du pays ou la convention de GPA a
été exécutée®, sachant que les Guidelines ne se référent pas au détail de la convention de
GPA et qu’il n’apparait pas que les autorités israéliennes en contrélent le contenu, ni au
regard du droit local ni au regard d’éventuels principes généraux du droit international ou
israélien.

Les Guidelines israéliennes posent comme condition que la loi du pays dans lequel la
GPA est pratiquée ne prohibe pas cette pratique. Si la loi locale prohibe un certain type de
convention, ou le recours a la GPA ou le recours a la GPA au bénéfice de certaines
personnes, telles les personnes seules ou les personnes homosexuelles, le Ministere
israélien des affaires étrangeres émet un avertissement dans le but de prévenir les
ressortissants israéliens de ne pas s’engager dans une telle convention dans ce pays
spécifique, ce qui semble avoir une bonne efficacité pratique.

L'attribution de la parenté légale aux parents intentionnels par les tribunaux israéliens selon
le droit national

Dans la plupart des cas, aprés que I'enfant est entré en Israél, I'intervention du tribunal
sera requise : si I'enfant est né aux Etats-Unis et est entré en Israél avec un passeport
ameéricain, le tribunal sera sollicité pour lui octroyer la nationalité israélienne et confirmer le
lien de parenté avec les parents intentionnels. Si I'enfant est né dans un autre pays, le
tribunal sera saisi pour établir la parenté Iégale du second parent intentionnel (s’il y en a un),
dont le lien génétique n’a pas été établi par un test ADN au Consulat.

Initialement, les Guidelines prévoyaient que la parenté légale et la citoyenneté
israélienne pouvaient étre accordées suivant un test ADN effectué a I’étranger. Si I'enfant a
un lien génétique avec le pére intentionnel, il pouvait étre reconnu comme son enfant et
avoir la nationalité israélienne. La maternité légale, méme dans les cas ou les ovocytes de la
mere intentionnelle ont été utilisés, pouvait étre reconnue par une procédure d’adoption,
apres le retour de celle-ci en Israél. Des meres intentionnelles et des partenaires
homosexuels, refusant d’accepter ces Guidelines, les ont mis en cause devant les
tribunaux®®, et progressivement les normes d’application sont devenues plus souples. L’état
actuel du droit pouvant étre analysé selon quatre scénarios en fonction des caractéristiques
des parents intentionnels:

87 e . . . N J o] 2, . . ar 2 .
Cela se réfere principalement au cas Thai, ou le régime local de détermination de la maternité semblait
contradictoire avec le régime israélien.
88
V.p.237 ets.
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1. couples hétérosexuels utilisant leurs propres gametes : la paternité et la maternité
légales peuvent étre reconnues via un test ADN. La procédure d’adoption n’est plus
requise pour établir la maternité légale d’'une femme qui est reconnue comme mere
au sens génétique du terme.

2. couples hétérosexuels utilisant un don d’ovocytes : la paternité légale est reconnue
par un test ADN ; les tribunaux ont décidé que la maternité légale peut étre reconnue
par un Parental Order.

3. femmes seules utilisant leurs ovocytes et un don de sperme : la maternité légale est
reconnue par un test ADN. La mere doit avoir un lien génétique et ne peut pas avoir
recours a un double don de gametes.

4, couples d’hommes utilisant un don d’ovocytes : le pere génétique doit se soumettre
a un test génétique, et son partenaire devait procéder a une demande d’adoption.
Les tribunaux ont considéré que cette étape n’était pas nécessaire et les Guidelines
ont été modifiées. Selon la jurisprudence actuelle, le partenaire (comme dans le cas
de la femme dans un couple hétérosexuel qui n’a pas de lien génétique avec I'enfant)
doit demander un Parental Order.

Les Parental Orders sont des Common Law Orders, émanant des tribunaux aux affaires
familiales israéliens, dont la procédure est inspirée par celle prévue pour le recours a la GPA
interne. Que les conventions de GPA soient conclues sur le sol national ou a I'étranger, les
Parental Orders sont accordés apres la naissance, souvent quelques mois apres la naissance.

L'obtention d’un Parental Order est moins compliquée et moins intrusive qu’une
procédure d’adoption. Le processus est plus rapide, surtout si un Welfare report n’est pas

requis, ce qui est parfois le cas depuis 2014%.

Syntheése

Les contentieux spécifiques étant séparément analysés tout au long de cette étude, nous ne
ferons qu’une remarque d’ordre général :

En Grande-Bretagne, du point de vue procédural, on constate une tentative
d’alignement du régime de GPA étranger sur le régime interne, par le biais du Parental
Order, bien que les conditions nationales d’obtention de cet acte judiciaire soient souvent
transgressées, comme on le verra. Sur le fond, un autre mouvement va en sens inverse,
préconisant d’aligner la loi britannique sur les systemes plus favorables aux parents
d’intention.

En Israél, bien que I'on distingue entre recours a la GPA sur le sol national et a
I’étranger, on constate la méme tendance d’alignement procédural sur le Parental Order
(mais pas en ce qui concerne les conditions de fond). Cela tient a deux raisons principales,
inexistantes dans le régime interne britannique, a savoir d’une part I'éligibilité limitée aux
couples hétérosexuels, et d’autre part I'autorisation requise d’'une commission validant le

89 . , . .
V. la section consacrée aux travailleurs sociaux, p. 188 et s.
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recours en amont. Par la suite, cette procédure de Parental Order a en effet remplacé celle
de I'adoption pour les méres intentionnelles ainsi que pour les partenaires homosexuels™.

En Belgique, en revanche, comme aucun régime de GPA n’a été prévu, et par
conséquent aucune procédure spécifique, I'intégration juridique des enfants nés par GPA a
I’étranger se passe par le biais de 'adoption, méme si l'institution de la reconnaissance de
maternité semble étre utilisée a la marge.

En France, comme on a vu, au départ, le recours a la GPA a I'étranger a été rejeté au
méme titre que le recours sur le sol national. La jurisprudence Mennesson et Labassée de la
CEDH de juin 2014 a changé les choses, en déclarant que le droit de I'enfant au respect de la
vie privée et familiale a été violé (art. 8 de la Convention européenne), mais pas celui des
parents intentionnels. Cette approche a obligé a changer de perspective, les effets d’un acte
étranger probant devant étre intégrés au niveau national, sans prendre en considération le
fait d’avoir recouru a la GPA. Enfin, la jurisprudence de I’Assemblée pléniere de la Cour de
cassation du 3 juillet 2015 a franchi un pas supplémentaire, abandonnant les catégories
d’ordre public et de fraude a la loi, méme si, seul le lien de filiation a I'égard du pére
intentionnel a été reconnu, et pas celui de la mere intentionnelle.

Dans tous les cas, le juge fait évoluer le droit interne dans un sens favorable aux
parents d’intention, que ce soit de son propre chef (Grande-Bretagne, Belgique et Israél), ou
contraint par la CEDH dans le cas de la France.

1.2.2.2. Dans les pays développés, une offre ouverte n’est pas pour autant « suffisante »

Nous allons examiner le recours a la GPA dans deux pays développés, les Etats-Unis et la
Grece.

»»  Etats-Unis

Pour les parents intentionnels qui ont les moyens financiers, les colts d’'une GPA étant
estimés entre 100 000 et 200 000 591, les Etats-Unis semblent étre la solution la plus
désirable pour les parents intentionnels étrangers. D’abord, les Etats-Unis n’exigent pas,
contrairement a la Grande-Bretagne, de condition de résidence. Ensuite, la liberté
contractuelle assortie d’une forte juridicisation du processus et de la rédaction de contrats
tres sophistiqués semble procurer un sentiment de sécurité aux parents d’intention. Par
ailleurs, il semble que les relations nouées entre les parents intentionnels et les gestatrices
américaines soient plus intenses et chaleureuses qu’ailleurs, en raison de la langue, de
I'acceptation sociale de la GPA aux Etats-Unis et d’une certaine proximité sociale entre
parents d’intention et gestatrices. Enfin, appliquant le jus soli, les enfants ont la nationalité
ameéricaine, ils disposent d’'un passeport américain, et peuvent donc entrer directement
dans le pays d’origine des parents intentionnels, en tant que citoyens américains.
L’obtention de la nationalité peut également étre considérée comme attrayante en soi. C'est
ainsi que de plus en plus de ressortissants chinois ont recours a des gestatrices américaines,
pour deux raisons. D’une part, cela leur permet de contourner leur régime national, ou la
GPA est interdite. D’autre part, cela paraissait étre un moyen de contourner l'interdiction

PV, p. 237 ets.
. Emmanuel Gratton, « Entre péres gays et meéres porteuses», Dialogues, n° 202, 2013/4
(http://www.cairn.info/revue-dialogue-2013-4.htm).
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d’avoir plus d’un enfant®. Mais la réforme légale autorisant a avoir deux enfants, en vigueur
depuis le 1°" janvier 2016, a encore encouragé ce type de recours, cette fois pour que
I’enfant regoive la nationalité américaine, ce qui est avantageux pour lui et peut également
aider les parents intentionnels a obtenir une Green Card 3,

Le régime de la GPA aux Etats-Unis™* varie selon les Etats fédérés™: quatre Etats ne
reconnaissent sous aucune forme, quelle qu’elle soit, les conventions de GPA ; quatre Etats
reconnaissent la validité des conventions de GPA mais sans contrepartie monétaire ; quatre
Etats reconnaissent la validité des conventions de GPA avec rémunération ; trois Etats
reconnaissent la validité des conventions de GPA avec une contrepartie financiere dés lors
gu’elle nexcede pas les frais médicaux, vestimentaires, pertes de salaire de la gestatrice
pendant le congé de maternité et autres frais liés aux soins. Ces Etats acceptent également
que la gestatrice résilie le contrat aprés la naissance et garde I'enfant ; sept Etats interdisent
complétement la GPA et en font une infraction assortie de sanctions a I'encontre des
parents ; 'ensemble des autres Etats n’a pas de cadre législatif spécifique a la GPA, laissant
ces conventions dans le régime contractuel général et les tribunaux intervenir en cas de
litige.

Le « modele » californien semble étre le plus prisé des parents d’intention, en raison
de plusieurs avantages évidents: pas de restriction en raison de caractéristiques des
demandeurs (orientation sexuelle, personnes seules, absence de lien génétique) ;
reconnaissance de la parenté légale des parents intentionnels dées la naissance voire avant
par un pre-birth order; le contrat leur permet de prévoir tous les cas de figure (avortements,
etc.). Le contrat est établi en amont entre les parties, et il a force exécutoire. C'est dans cet
Etat que la doctrine de Parenthood by Intent®® a été établie par la jurisprudence Johnson v.
Calvert”, en retenant gue parmi les trois possibilités de déterminer la maternité légale, a
savoir la génétique, la gestationnelle et I'intentionnelle, la derniere option a été retenue. En
I'espece, la gestatrice avait refusé de transférer I’enfant alors que les ovocytes de la mere
intentionnelle avaient été utilisés. La Cour Supréme de la Californie a résolu le dilemme
opposant les parents intentionnels et la gestatrice en prenant en considération I'intention

2 Sophie  Yan, « Chinese are hiring surrogate moms in America », CNN, 23 Ao(t, 2013:
http://money.cnn.com/2015/08/23/news/china-us-surrogacy/; Alexandra Harney, «Rich Chinese hire
American surrogate mothers for up to $120,000 a child », The Telegraph, 23 sept. 2013:
http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/asia/china/10328132/Rich-Chinese-hire-American-surrogate-
mothers-for-up-to~120000-a-child.html.

% Kevin Smith, « As China’s one-child policy ends, surrogacy services rise in the U.S. », 30 avril 2016,
http://www.pasadenastarnews.com/health/20160430/as-chinas-one-child-policy-ends-surrogacy-services-rise-in-
-the-us; https://www.conceiveabilities.com/about/blog/chinas-one-child-policy-ends-demand-for-u-s-surrogacy-
-rises

* Pour une présentation de I'histoire de la GPA aux Etats-Unis, v. C. Spivack, « The Law of Surrogate
Motherhood in the United States », The American Journal of Comparative Law, 2010, Vol. 58, pp. 97-114.

% Les éléments suivants ont été présentés dans I’étude conduite par Delphine Lance et Jennifer Merchant :

« Réglementer les corps : la gestation pour autrui en Ukraine et aux Etats-Unis », Les Cahiers de la justice (ENM
et Dalloz), 2016, 2, pp. 231-247.

% perri Koll, « The use of the intent doctrine to expand the rights of intended homosexual male parents in
surrogacy custody disputes », Cardozo Journal of Law and Gender, 2011, Vol.18, pp.199-229; Melanie Jacobs,
« Applying Intent-Based Parentage Principles to Nonlegal Lesbian Coparents », Northern Illinois University Law
Review, 2005, Vol.25, pp.433-448.

% johnson v. Calvert, 5 Cal. 4th 84 (1993).
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des parties lorsqu’ils avaient signé la convention. En d’autres termes, le fait d’accorder la
parenté aux personnes ayant décidé de la venue au monde de I'enfant était dans son intérét.
Depuis cette jurisprudence, la théorie de I'intention continue a étre appliquée en Californie.

Enfin, il est estimégsque sur 4 millions de naissances par an aux Etats-Unis, environ 1
000 a 1 500 naissances ont lieu par GPA, soit a peu pres 1% de toutes les pratiques d’AMP.
En outre, la moitié de ces naissances sont le fait de couples étrangers, chiffres restés
constants depuis 1998. Par ailleurs, on sait, sans avoir aucun chiffre fiable, que de nombreux

parents d’intention américains vont a I’étranger pour des raisons économiquesgg.

»» Gréce

La suppression en 2014'® de la condition de résidence des parents intentionnels et de

la gestatrice en Gréce (remplacée désormais par la celle de « résidence provisoire») a ouvert
la possibilité aux ressortissants étrangers d’y recourir a la GPA et a des gestatrices
étrangeres de se proposer comme gestatrices’®’. En d’autres termes, des citoyens non grecs
peuvent venir en Grece avec une gestatrice de leur choix, trouver sur place une gestatrice
étrangere ou engager une gestatrice locale. Le prix d’une telle opération est estimé a 25 000
— 35000 euros, ce qui fait partie des prix les plus bas.

Auparavant, la loi n° 3089/2002, complétée par la loi n°3305/2005, avait mis en place

un régime de GPA, aux conditions suivantes'®?:

- L’ovocyte utilisé ne doit pas étre celui de la gestatrice (uniquement celui de la mere
intentionnelle ou d’une donneuse)m. Contrairement a la Grande-Bretagne, aucun
lien génétique entre I'enfant et I'un des parents intentionnels n’est requis.

- Une autorisation judiciaire doit étre accordée avant le transfert d’embryon1°4, et
apres la conclusion d’une convention écrite. Dans cette configuration, la mere
légale n’est pas celle qui a accouché mais celle qui a recu I'autorisation de procéder

3 la gestation pour autrui'®. Les effets sont irréversibles : le lien de filiation est

%8 Delphine Lance et Jennifer Merchant : « Réglementer les corps : la gestation pour autrui en Ukraine et aux
Etats-Unis », supra.

*?V. note de bas de page n° 46, p. 24.

1% Art. 17 de la loi n°4272/2014.

1% Méme si une étude menée sous I'égide de la Commission de bioéthique grecque a déja montré
gu’auparavant, les juges grecs n’effectuaient pas de véritable contréle du domicile des requérants, v. P.
Ravdas, « Surrogate Motherhood: Legislator's expectations under the challenge of statistical data », in A. C.
Papachristou / E. Kounougeri- Manoledaki (eds.), Family Law in the 21st Century, From Incidental to Structural
Changes, Athens- Thessaloniki, Sekkoulas, 2012, p. 67 et s. (en grec).

192 ransemble des éléments ont été repris du chapitre consacré a la Gréce par Konstantinos Rokas dans
I'ouvrage: P. Beaumont, K. Trimmings, International Surrogacy Arrangements : Legal Regulation at the
International Level (Studies in Private International Law), Hart Publishing, Oxford / Portland, 2013, p. 143 et s.;

« National Regulation and Cross-Border Surrogacy in European Union Countries and Possible Solutions for
Problematic Situations », Yearbook of Private International Law, Vol.6, 2014-2015, pp.289-314; « Difficulties of
Recognition in Greece of Parentage Links Created in Foreign Legal Orders Following Recourse to Techniques of
Medically Assisted Reproduction », in Assisted Reproduction in Europe: Social, Ethical and Legal Issues,
Publications of Medical Law and Bioethics, Sakkoulas Publications, 2015, 20, II, pp.463-470.

19 Art. 1458, Code civil grec.

104 Art, 1458, Code civil grec.

19 Art. 1464(1), Code civil grec.
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établi en faveur des parents intentionnels et la gestatrice ne peut pas garder

I'enfant. Cependant, le législateur a prévu une exception °° : dans le cas ou,

contrairement a la loi, 'ovocyte de la gestatrice a été utilisé, les deux parties
peuvent alors contester le jugement dans un délai de 6 mois a partir de la
naissance, en d’autres termes, ne pas établir un lien de filiation a I'égard des
parents intentionnels.
La condition d’autorisation judiciaire préalable peut revétir plusieurs avantages :
d’une part, la gestatrice ne peut pas demander des sommes plus importantes que
ce qui était convenu ; d’autre part, les parents intentionnels ne peuvent pas se
désengager en cas de handicap, de séparation ou de décés de I'un d’entre eux.
Cette décision d’autorisation n’intégre pas un examen de I'aptitude des parents
intentionnels, comme c’est le cas en Israél ; mais elle implique un contréle des
conditions médicales (HIV, Hep B, C, Syphilis).

- Les parents intentionnels doivent étre des couples hétérosexuels ou des femmes
célibataires. Néanmoins, dans une décision judiciaire de 2008'%, I'accés & un
homme seul avait été autorisé, par analogie avec la disposition qui autorise |'acces

aux femmes seules ; cependant, cette décision a été renversée®®,

-- La mere intentionnelle ne doit pas dépasser I'age de 50 ans™®.

-- En ce qui concerne la gestatrice, aucune limite d’dge n’est prévue, uniquement son
état psychologique, son état de santé et sa capacité a porter la grossesse. Ainsi,
plusieurs cas intrafamiliaux, ou des grossesses ont été menées par des meres en
faveur de leurs filles souffrant du syndrome de Rokitansky ont eu lieu.

-- L'autonomie de la gestatrice ne peut pas étre limitée, elle peut avorter si elle le
décide.

- Une indication médicale est requise : la meére intentionnelle doit étre dans
I'incapacité de porter une grossesse ou dans le risque de transmission de maladie
grave'™.

— Il est interdit de rémunérer la gestatrice'™, qui peut seulement étre remboursée
des dépenses nécessaires ; cette somme est déterminée par [lautorité
indépendante grecque qui I'a fixée a 10 000 euros maximum, somme importante
dans la situation actuelle du pays. Par ailleurs, les juges grecs ne cherchent pas a
vérifier la nature exacte des sommes payées, rémunération ou dépense
raisonnable.

- La jurisprudence du Tribunal civil d’Athénes des années précédentes montre que
plus de la moitié des gestatrices étaient étrangeres, originaires surtout de I’Albanie

et de I'Europe de I’Est.

1% Art. 1464 (2), Code civil grec.

197 Tribunal civil d’Athénes, 2827/2008.

108 1p) d’Athénes, 2827/2008, Chroniques de droit privé 2009, p. 817 [en grec] ; une deuxiéme décision attribue
ensuite un tel droit a un homme seul : TPI de Thessalonique 13707/2009, publiée dans la base de données du
Barreau d’Athénes Dsanet [en grec] ; cependant, la Cour d’Appel a renversé la premiere décision apres un
recours du procureur ; au moment toutefois de I'appel, la procédure de la gestation pour autrui était déja
effectuée et un enfant était né : CA d’Athénes, 3357/2010, Nomiko Vima, 2012, p. 1437 [en grec].

109

Art. 4 (1), de la loi n°3305/2005.

M0 Art, 1455, Code civil grec.
M Art. 1458, Code civil grec.
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- La Grece suit le systeme du jus sanguinis. Par conséquent, les enfants nés d’une
GPA en Grece pour le compte de parents étrangers ne peuvent pas obtenir la
nationalité grecque.

-- En tout état de cause, les autorités étrangeres ne peuvent pas se rendre compte du
recours a la GPA car ce fait n'est pas mentionné dans l'acte de naissance.
Néanmoins, dans certains cas de suspicion, dans le cadre de demandes de
transcription des actes de naissance, les autorités francaises ont demandé un
certificat d’accouchement.

1.2.3. Offre des pays a forte population défavorisée, suffisante lorsqu’elle est autorisée

Un certain nombre de pays de niveaux économiques trés différents autorisent ou
autorisaient la GPA. On y trouvait un pays dit émergent comme |'Inde, un pays dit en
développement comme la Thailande ou un pays qui fait partie des « pays les moins
avancés » au sens onusien du terme, comme le Népal et le Cambodge. Quelles que soient
leurs différences économiques, ils partagent la caractéristique de comporter une réserve
considérable de femmes pauvres. D’autres pays comme la Russie et I'Ukraine, trés frappés
par une crise économique longue, ont aussi d’'importantes populations de femmes ayant de
grandes difficultés a réaliser leurs ambitions.

Dans tous ces pays, le nombre de candidates gestatrices sélectionnées par des
intermédiaires privés est suffisant, mais le nombre de GPA a chuté a la suite de
changements législatifs intervenus a la suite de scandales médiatisés : reportages sur des
cliniques indiennes gardant des gestatrices dans des conditions peu dignes, couples ayant
renoncé a emmener avec eux les enfants nés handicapés en Thailande ; impact du
tremblement de terre au Népal.

De maniere générale, il est quasiment impossible pour le pays originaire de la
demande de contréler les conditions de réalisation de la GPA dans le pays de I'offre.

Les principales destinations parmi ces pays sont (ou étaient) I'Inde, la Thailande, le
Népal**? et I'Ukraine. Dans les trois premiers pays, aprés une longue période ot la GPA a été
tolérée et largement pratiquée, une décision politique a été prise d’interdire le recours des
étrangers et donc de fermer ce marché. Face a des scandales de femmes exploitées, de
problémes sanitaires ou de bébés abandonnés, d’autres pays, comme le Cambodge®?, ont
également décidé d’interdire le recours a la GPA aux couples étrangers. Cependant, il s’agit
d’une part d’une industrie mobile, pouvant se déplacer d’'un pays a I'autre, et d’autre part,
d’une pratique clandestine, pouvant perdurer méme dans les pays ou l'acces avait été

112 0, . . i ) ) . .
L’histoire du recours a la GPA au Népal est plus éphémeére et sera présentée dans la section consacrée au

choix des destinations.

Ble Cambodge avait émergé comme nouveau marché de la GPA commerciale low-cost apres la fermeture de
I'Inde, de la Thailande et du Népal. En octobre 2016, le ministre de la justice cambodgien a manifesté sa
volonté d’interdire la « GPA commerciale » (Bangkok Post, 22 oct. 2016). Cette décision est survenue apres un
scandale dans lequel une infirmiére australienne, Tammy Davis-Charles, avait été accusée de travailler pour
une agence de GPA et de falsifier des documents. Une amnistie a été accordée aux parents intentionnels
australiens pour les 23 grossesses en cours arrangées par l'infirmiére (« Australian nurse arrested in
Cambodia’s surrogacy crackdown », X. Symons, BioEdge, 26 nov. 2016 ; ABC News, L. Cochrane, 26 nov.2016).
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restreint (comme semble étre le cas de I'Inde et du Mexique), ce qui diminue le nombre de

gestatrices concernées et est suspecté d’aggraver la situation de certaines d’entre elles***.

»» Inde

L’'engouement pour l'Inde est venu de I'absence de régulation, du bas co(t en
comparaison aux autres pays (20 000- 30 000 euros), et de la disponibilité des gestatrices,
souvent invisibles et dépourvues de droits*™>. Les relations des parents intentionnels sont
limitées a I'agence ou a la clinique qui fournit le service, et dans la quasi-totalité des cas, il
s’agit d’une relation purement commerciale. Tous ces facteurs ont placé I'lnde comme une
destination tres convoitée, qualifiée par certains de « world capital of commercial

surrogacy »***, méme si, par ailleurs, cette pratique reste stigmatisée en Inde.

En I'absence de loi spécifique a la GPA, cette pratique a évolué depuis une dizaine
d’années dans un sens restrictif. Pratiquant I’AMP en général, certaines cliniques indiennes
se sont spécialisées dans cette pratique sans que les autorités publiques n’interviennent, les
guidelines émises par le Indian Council of Medical Research (ICMR) n’étant pas obligatoires.
Toutefois, en décembre 2012, le Gouvernement indien, censé ratifier une proposition de loi
préparée par le ICMR, a décidé de réserver le visa médical, nécessaire a la réalisation de la
GPA, aux couples hétérosexuels mariés, excluant les célibataires et les homosexuels
étrangers. Ces restrictions sont entrées en vigueur en septembre 2013. Par ailleurs, afin
d’éviter les problémes juridiques lorsque des parents intentionnels étrangers rentrent dans
leur pays, une lettre de I’Ambassade du pays d’origine a été requise, certifiant que I'’enfant y
sera bien reconnu comme celui des parents intentionnels. Il suffit donc aux pays qui
interdisent la GPA de ne pas fournir cette lettre et ’Ambassade frangaise n’a jamais fourni
un tel document. On peut noter que cette pratique rencontre la suggestion du rapport
Détraigne — Tasca de négocier avec chacun des Etats qui autorisent et pratiquent la GPA
pour qu’ils acceptent d’en interdire 'accés aux ressortissants francais'*’. Il est important de
souligner que les enfants nés par GPA en Inde n’avaient pas droit a la nationalité indienne et,
en I'absence de délivrance du certificat de nationalité francaise, risquaient d’étre apatrides.
Il semble qu’a la suite de ces restrictions, des femmes indiennes aient été envoyées au Népal
pour servir de gestatrices en faveur des hommes homosexuels''®. Dans ce cas, ce sont non
seulement les gameétes qui circulent pour éviter les lois restrictives, mais aussi les femmes
gestatrices.

14y, p. 44.

s Daphna Hacker, Legalized Families in the Era of Bordered Globalization, Cambridge University Press, a
paraitre en juillet 2017.

HeN. Pfeffer, « Eggs-ploiting women: a critical feminist analysis of the different principles in transplant and
fertility tourism », Reprod Biomed Online, 2011, 23, pp. 634-641.

1w Sénat, Rapport d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du
suffrage universel, du Réglement et d’administration générale sur I’assistance médicale a la procréation (AMP)
et la gestation pour autrui (GPA) par M. Yves Détraigne et Mme Catherine Tasca, n°409, 17 février 2016. Ce
rapport suggere en effet de « négocier, soit dans un cadre multilatéral, soit dans un cadre bilatéral, avec les
pays qui autorisent la GPA afin qu’ils en interdisent le bénéfice aux ressortissants frangais » (recommandation
n°3).

8 Sharmila Rudrappa, « Quelle différence I'argent fait-il ? Méres porteuses a Bangalore en Inde du Sud »,
Colloque « La gestation pour autrui- resituer la France dans le monde — représentations, encadrements et
pratiques », Paris, 17-18 novembre 2016.
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En octobre 2015, le Gouvernement indien a fait part de son intention d’interdire
complétement I'acces des étrangers a la GPA en Inde*®. Bien qu’a ce jour aucune loi n’ait
été votée, les étrangers ne peuvent plus obtenir le visa médical nécessaire pour réaliser une
convention de GPA en Inde, et le ICMR interdit aux cliniques de proposer ce service aux
étrangers. Seul un projet de loi a été approuvé par le Gouvernement indien le 24 ao(it 2016,
interdisant la GPA commerciale et autorisant la GPA dite altruiste, et cela uniqguement en
faveur des citoyens indiens qui sont des couples hétérosexuels, mariés depuis plus que cing
ans et qui souffrent d’une infertilité médicale. En tout état de cause, ce projet de loi est trés
critiqué pour ne pas prévoir plus de protection juridique en faveur de la gestatricem,
comme I’a déclaré le gouvernement™; ainsi, certains analystes ont conclu que les femmes
des classes défavorisées continueraient d’étre candidates a la GPA qui fonctionnerait grace a
des dessous de table et que la situation serait encore pire que celle qui résultait de la GPA
commerciale régie par le marché'?.

Avant l'interdiction de la GPA, I'Inde offrait plusieurs atouts aux yeux des parents
intentionnels potentiels: I'acte de naissance délivré par les autorités indiennes mentionnait
la mére intentionnelle comme mére légale et assortissait cet acte d’une déclaration de
renonciation a tous ses droits parentaux en faveur du pére intentionnel ; I'ensemble du
processus était conduit en langue anglaise ; les médecins indiens étaient hautement
qualifiés ; la plupart des clinigues ont des « surrogate homes », a savoir des lieux
d’habitation pendant la grossesse, permettant a la fois un monitoring plus avancé et aussi
aux gestatrices de disparaitre du regard de leur entourage; la faiblesse des gestatrices qui ne
revendiguent jamais de garder I'enfant semblait plaire aux parents intentionnels, surtout a
ceux qui ne souhaitaient pas garder de contact avec elles. Ainsi, trés souvent, les gestatrices
restaient anonymes, aussi en raison de leur stigmatisation sociale dans la société
indienne'®. Il a été longtemps possible d’inséminer plusieurs gestatrices a la fois, ainsi que
de transférer plusieurs embryons en méme temps, ce qui permettait a certains parents
d’intention d’avoir plusieurs enfants en méme temps.

Tout cela permettait d’accroitre les chances de réussite pour un prix relativement
modeste, les parents intentionnels pouvant tenter plusieurs cycles d’insémination en Inde.

Bien qu’il n’y ait pas de statistiques officielles sur la pratique de la GPA, il est estimé?*

gu’environ 50.000 couples y ont eu recours annuellement. Selon plusieurs études™, il
semble que la majorité des parents intentionnels viennent de I'étranger, principalement des
Etats-Unis, de I’Australie et de la Grande-Bretagne, mais aussi, dans une moindre mesure, de

19 http://www.bbc.com/news/world-asia-india-34876458

12016 projet de loi n"autorise une femme a n’étre gestatrice qu’une seule fois dans sa vie, afin que cette activité
ne devienne pas commerciale. Pourtant, cela ne garantit pas véritablement le caractére non-commercial.

2! Sharmila Rudrappa, « Quelle différence I'argent fait-il ? Méres porteuses a Bangalore en Inde du Sud »,
supra; Sunita Reddy, « La saga de la GPA en Inde : de la commercialisation a I'altruisme », Colloque « La gestation
pour autrui- resituer la France dans le monde — représentations, encadrements et pratiques », Paris, 17-18
novembre 2016.

22 Sharmila Rudrappa, « Quelle différence I'argent fait-il ? Méres porteuses a Bangalore en Inde du Sud »,
supra.

123 | es études concernant les gestatrices indiennes seront présentée dans une section séparée, v. p.171 et s.
124y, Rozée, S. Unisa, « Surrogacy as a Growing Practice and a Controversial Reality in India: Exploring New
Issues for Further Researches », supra.

2 Ibid.
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Suéde, de Norvege, d’Espagne, d’Israél, du Japon et des pays du Moyen Orient, et d’ailleurs
de France.

»» Thailande

Pendant quelques années, le recours a la GPA en Thailande a connu un essor
considérable®. Ainsi, la pratique de « low cost surrogacy », entre 20 000 — 40 000 euros,
était majoritairement le fait des ressortissants d’Australie, de Hong-Kong et de Taiwan.

La GPA commerciale n’étant pas explicitement interdite, les seules normes étaient les
directives de I'Ordre médical Thai, prévoyant des sanctions a I'encontre des médecins qui
pratiqueraient la GPA a but lucratif. Ces directives n’ont jamais été appliquées réellement,
et, pendant longtemps, aucune loi n’avait ciblé les agences ni les gestatrices.

Plus concretement, selon le droit de la filiation thai, la mére légale est celle qui
accouche ; si la gestatrice est mariée, son mari sera considéré comme le pére légal. Du fait
d’'une forme de principe d’indisponibilité de I’'état des personnes, il était impossible de
transférer les droits parentaux par convention, ce qui obligeait a passer devant les instances
de justice thailandaises, et obtenir un Parental order (indépendamment de la provenance de
I'ovocyte). Comme en Inde, les enfants nés par GPA n’avaient pas le droit a la nationalité
locale, a savoir la nationalité thailandaise ; les problemes de reconnaissance juridique des
pays d’origine pouvaient donc les rendre apatrides.

Face a des scandales médiatiques, notamment celui de Baby Gammy, un bébé
trisomique laissé a la gestatrice par un couple australien dont I’'homme est un pédophile
notoire, alors que sa sceur jumelle, en bonne santé, avait été emportée par eux'?, ainsi que
celui du milliardaire japonais, Mitsutoki Shigeta (24 ans) qui fut a l'initiative de la naissance
de seize bébés par GPA'?, le Parlement par intérim Thai, instauré apreés le coup d’Etat de la
junte, a interdit en 2014 la GPA commerciale aux étrangers.

Le 19 février 2015, une loi a été votée : désormais, pour qu'un couple puisse avoir
recours a une gestatrice en Thailande, au moins I'un des deux futurs parents devra avoir la
nationalité thai et ils devront étre mariés depuis au moins trois ans. De leur coté, les
gestatrices thailandaises devront étre agées de plus de 25 ans, étre mariées, devront avoir
déja au moins un enfant et lI'accord de leur mari sera requis. Une sanction de 10 ans de
prison a I'encontre des personnes qui tenteraient de recourir a la GPA en dehors de ce cadre
juridique a été prévue ; la publicité et la mise en relation par des intermédiaires est
désormais interdite.

126 Andrea Whittaker, « Merit and Money: The situated ethics of transnational commercial surrogacy in Thailand »,
International Journal of Feminist Approaches to Bioethics, Fall 2014, 7(2), pp. 100-120. Cette étude d’ « éthique
situationnelle » décrit le contexte de la GPA en Thailande, au-dela des relations commerciales.

273 gestatrice Thai a cherché a obtenir la garde légale de la sceur jumelle apres avoir appris que le pére
intentionnel était emprisonné pour des délits sexuels sur enfant prés de deux décennies auparavant. Le
tribunal de famille australien a déclaré en avril 2016 que la sceur jumelle peut rester avec les parents
intentionnels et qu'un plan de sécurité a été établi avec les services de protection de I'enfant pour que le pére
ne soit pas seul avec I'enfant.

128 Interpol investigates ‘baby factory’ as man fathers 16 surrogate children », The Guardian, 23 ao(t 2014.
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»» Ukraine

Contrairement aux précédentes destinations, |'Ukraine est un choix toujours
d’actualité™®. En effet, la pratique commerciale de la GPA est légale en Ukraine tout en
étant réservée aux couples hétérosexuels mariés. Les colts sont relativement bas (environ
30000--40000 euros).

L'ensemble du régime ukrainien de la GPA est fondé sur le contrat, qui a force
exécutoire. Selon l'art. 123 du Code de la famille ukrainien, les parents intentionnels sont
considérés comme parents légaux des la conception. Il est en effet illégal de désigner la
gestatrice comme mere légale. L'art. 319 du méme code dispose qu’une femme enregistrée
comme étant la mere d’un enfant peut contester des liens familiaux prétendument établis.
Cependant, une gestatrice ne peut pas contester le lien génétique qui unit la mére génitrice
a 'enfant et ne peut pas garder I'enfant a la naissance.

Par ailleurs, la GPA n’est autorisée que sous certaines conditions médicales : absence
d’utérus (due a des raisons génétiques ou a une hystérectomie), déformation de la cavité
utérine, syndrome d’Asherman, maladie psychosomatique grave et / ou symptéme rendant
impossible une grossesse, échecs répétés (au moins quatre) de I'implantation d’un embryon
dans 'utérus. Les parents intentionnels doivent subir un examen médical avant le début de
la procédure.

En ce qui concerne la gestatrice, et conformément aux Directives sur les procédures
d’utilisation des techniques de procréation *° , elle doit avoir déja un enfant qui soit
mentalement et physiguement en bonne santé. Si elle est mariée, le Code de la famille
ukrainien n’exige pas le consentement de son mari. Cependant, les agences encouragent les
parents intentionnels a obtenir le consentement du mari pour la raison suivante : I'art. 122
du méme code maintient la présomption de paternité. Ainsi, le mari de la gestatrice pourra
contester le lien de filiation établi avec le pére intentionnel.

L'ovocyte de la gestatrice ne peut pas étre utilisé ; uniquement celui de la mere
intentionnelle ou d’une donneuse. Au moins I'un des parents intentionnels doit avoir un lien
génétique avec I'enfant. Le double don de gametes est interdit.

Les Directives exigent la signature de la convention par les parents intentionnels et la

gestatrice préalablement au transfert d’embryon. |l est également requis que cette
convention soit rédigée dans la langue des parents intentionnels s’ils sont des ressortissants
étrangers.

La convention doit contenir les mentions suivantes : que la gestatrice consente a
porter I'enfant ; que I'enfant n’ait aucun lien génétique avec elle ; qu’a la naissance elle
s'engage a le transmettre aux parents intentionnels et qu’elle renonce a ses droits
parentaux. Les futurs parents intentionnels peuvent ajouter des recommandations a
I'intention de la gestatrice, notamment des conseils et des demandes d’ordre nutritionnel,
un nombre de visites médicales minimal etc. A la condition de respecter les obligations
légales ou liées aux Directives médicales, les parties peuvent ajouter les clauses de leur
choix.

129 es éléments suivants ont été présentés dans I’étude conduite par Delphine Lance et Jennifer Merchant :

« Réglementer les corps : la gestation pour autrui en Ukraine et aux Etats-Unis », supra. Pour plus de détails sur le
déroulement du processus et les services offerts par les cliniques ukrainiennes, v. Mykola Gryshchenko et
Alexey Pravdyuk, « Gestational Surrogacy in Ukraine », in Scott SILLS (ed.), Handbook of Gestational Surrogacy.
International Clinical Practice and Policy Issues, Cambridge University Press, 2016, pp. 250-265.

30 pirectives sur les procédures d’utilisation des techniques de procréation, Ordonnance du Ministére de la
Santé ukrainien, n°771 du 23 décembre 2008.
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La convention doit également indiquer que les parents intentionnels sont pleinement
responsables de I'enfant a la naissance et doivent prendre en charge toutes les dépenses
liées a la grossesse.

Selon I'art. 623 du Code de la famille ukrainien, la somme percue par la gestatrice est
librement négociable avec les parents intentionnels. Elle est explicitement mentionnée,
séparément de la somme prévue pour les dépenses encourues (autour de 12 000 euros).

La convention anticipe également les problémes qui peuvent survenir, tels que des
naissances multiples, la maladie d’un enfant ou un handicap, I'avortement pour des raisons
médicales, le divorce des parents intentionnels etc. Par ailleurs, les sanctions y sont
également intégrées si l'une des parties ne respecte pas ses obligations contractuelles.

L’enregistrement de la convention aupres des autorités publiques incombe aux
parents intentionnels. Ainsi, leurs deux noms sont inscrits dans le registre de I'état civil. Les
demandes formées par des couples étrangers sont traitées selon le droit ukrainien. Il est
nécessaire de fournir un certificat établi par un juge au registre d’état civil qui permet
I’enregistrement du couple étranger en tant que parents légaux de I'enfant a naitre. La
gestatrice doit également fournir son consentement écrit et authentifié. Son nom apparait a
la colonne « remarques ». C'est alors seulement que les couples étrangers peuvent solliciter
et obtenir le certificat de naissance et le passeport pour I'enfant. Cela n’est possible que
pour les étrangers dont le pays d’origine autorise la GPA, ce qui exclut en principe les
ressortissants frangaism.

Etant donné ces contraintes procédurales, et comme aucune autorisation préalable ni
ordre judiciaire ne sont requis, certains couples décident de procéder a un parcours de GPA
sans établir de convention, ce qui peut déboucher sur des résultats désastreux : les parents
intentionnels peuvent ne pas assumer I'enfant, ou, au contraire, la gestatrice peut décider
de garder I’enfant.

Enfin, en ce qui concerne la nationalité de I'enfant lorsque les parents intentionnels ne
sont pas de ressortissants ukrainiens, la loi ukrainienne est silencieuse. L’enfant obtiendra en
fait la nationalité du pére ou de la mere d’intention. Il sera automatiquement ukrainien si
I'un des deux réside de maniere permanente en Ukraine ou s’il ne peut obtenir la nationalité
étrangere de ses parents. S’il obtient la nationalité du pére ou de la mere d’intention, les
normes ukrainiennes réagissant les étrangers seront appliquées. En effet, I'Ukraine a conclu
des conventions internationales avec de nombreux pays, permettant aux étrangers de rester
au moins trois mois en Ukraine sans avoir de visa, ce qui facilite la situation des parents
d’intention qui ne sont pas limités par la durée d’un visa touriste.

Syntheése

Examiner les différentes manieres dont les pays organisent le retour des enfants nés
par GPA a I'étranger, en comparant des Etats qui ouvrent plus ou moins largement la GPA
sur leur propre sol, oblige a s’interroger en termes d’efficacité des législations d’ouverture.
Si 'on admet que chaque Etat recherche, en concevant sa législation, la meilleure solution
au regard de l'intérét général, force est de constater qu’aucun d’entre eux ne satisfait la
demande d’enfants, quelle que soit I'ouverture consentie.

B encore, la situation est conforme aux suggestions du rapport Dentraigne — Tasca, v. note de bas de page
n°117, p.43.
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Les obstacles peuvent tenir aux conditions juridiques imposant des restrictions que les
parents d’intention vont contourner ; a la rémunération trop faible offerte aux gestatrices
qui sont, des lors, en nombre insuffisant pour répondre a la demande nationale ; il peut
s’agir au contraire, lorsqu’elles sont libres de fixer leurs conditions de rémunération, d’un
co(t qui se révele trop élevé pour un certain nombre de parents d’intention. Autrement dit,
théoriquement, pour répondre a I'ensemble de la demande (ce qui n’est pas forcément
I'objectif, certains Etats, tel qu’lsraél considérant le recours a la GPA a I’étranger comme une
« soupape nécessaire »132), 'offre des pays qui disposent d’une population pauvre en tres
grand nombré Jet sont peu regardants en termes de protection de la gestatrice est
actuellement indispensable.

Or I'ouverture juridique qui avait attiré en Asie du Sud-Est de nombreux couples est en train
de refluer, sans que I'on connaisse avec précision I'ampleur du marché noir qui en résulte ni
les difficultés spécifiques que cela pourrait constituer pour les parents d’intention. On ne
peut pas davantage savoir si les pays qui restent ouverts, comme la Russie, I'Ukraine ou
I’Arménie, suffiront a absorber la demande, ni si I'Afrique pourrait étre la prochaine
destination. Aprés une premiéere période ol la GPA a semblé gagner inéluctablement du
terrain, I’évolution parait aujourd’hui moins évidente.

1.3. Choix du pays par les parents intentionnels

Les parents intentionnels se déterminent en fonction de critéres tres divers, depuis un
critére purement matériel de co(t de I'opération jusqu’a des points de vue parfois opposés
sur ce qu’est le « meilleur systeme », qui peut aller de celui qui offre le plus de liberté a celui
qui est le plus normé, certains parents d’intention pouvant étre attirés par ce que d’autres
considerent comme des risques : un transfert multiple d’embryons, le mélange des gametes
de plusieurs personnes, l'absence de rencontre entre la gestatrice et les parents
intentionnels, 'anonymat de la gestatrice.

Le choix des pays de destination dépend donc d’un bilan réalisé par les parents
d’intention entre I'adaptation des dispositifs juridiques du lieu de réalisation de la gestation
3 leurs intéréts** et le prix qu’il leur faudra payer. Les pays de destination dépendent aussi
de la force de marketing des officines qui servent d’intermédiaires. Ainsi, en ce qui concerne
I'Inde™*, le choix de la clinique se fait en consultant les réseaux sociaux et les associations.
« Les futurs parents ont souligné que leur choix avait été guidé par la réputation de la
clinique, le taux de succes affiché et par une organisation qui leur semblait transparente et

respectueuse des personnes »"*>.

Quelle que soit la nature de I'offre (femmes pauvres ou femmes qui ont des besoins
sans étre « dans le besoin »), les choix des parents intentionnels se portent vers ce qui,
juridiquement, écarte le plus la gestatrice (pas forcément émotionnellement car certains
parents intentionnels souhaitent maintenir le contact avec la gestatrice). Cette mise a
I'écart juridique est réalisée par des moyens tres divers, parfois méme contradictoires. Ainsi,
en Californie, la convention est directement signée et en partie négociée entre la gestatrice

132y p.99.

133 ce décalage sera séparément analysé, v. p.74 et s.

134 Virginie Rozée, Sayeed Unisa, Elise de la Rochebrochard, « La gestation pour autrui en Inde », Population et
Sociétés, oct. 2016, n°537.

% 1bid.
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et les parents intentionnels, le plus souvent dans le cadre d’une assistance juridique fournie
dans une sorte de package meédico-juridique par les cliniques ou les opérations seront
réalisées, et la gestatrice ne peut pas se désister. En revanche, en Inde, le contrat est
souvent signé entre la clinique et les parents intentionnels qui ne connaissent pas forcément
I'identité de la gestatrice, qui ne pourra pas davantage garder I'enfant. Ainsi, on peut
constater une relation directe entre d’une part, I'écart entre les pays d’origine et les pays
« fournisseurs » de GPA et d’autre part, la faible position de la gestatrice : plus I'écart entre
le pays d’origine et le pays « fournisseur » est grand, moins la gestatrice a de pouvoir.

L'un des critéres les plus décisifs semble étre I'obligation, ou non, de transmettre
I’enfant, souhaitée par la plupart des parents intentionnels. Pour rappel, 'une des raisons du
recours des citoyens britanniques a la GPA a I’étranger n’est pas seulement le faible nombre
de gestatrices en Grande-Bretagne, mais le sentiment d‘insécurité, provenant du droit de la
gestatrice de garder I'enfant. Si I'on en restait a une analyse juridique technique, cette
obligation de transmettre I'enfant suppose que ce dernier integre la catégorie des
« choses », car il ne saurait y avoir de contrat, moins encore exécutoire, sur le transfert
d’une personne.

Le dispositif 1égal du pays de I'offre est crucial pour le choix du pays, les pays ou la
gestatrice n’est pas reconnue en tant que mere légale étant plus attractifs pour les parents
intentionnels. Dans le cas contraire, le parent non génétique ne peut pas étre reconnu
comme parent tant que le lien avec la gestatrice n’a pas été officiellement rompu. A cet
égard, on notera une différence importante entre Israél et la Grande-Bretagne: en Israél, les
contraintes légales imposées dans le pays fournisseur de GPA influencent le régime appliqué
(comme ce fut le cas avec les conventions de GPA conclues en ThaTIandeBG) ; tel n’est pas le
cas en Grande-Bretagne, ou le régime légal est identique, indépendamment du pays
fournisseur : les conditions d’obtention du Parental Order sont les mémes que sous le
régime interne de GPA (dépenses raisonnables, délai, consentement de la gestatriceetc.).

Il est également important de souligner qu’en ce qui concerne la France, la Belgique et
la Grande Bretagne, il n'y a pas de différence entre les situations intra-européennes et celles
qui impliqguent des pays tiers; en d’autres termes, les mémes régles, articulant le droit
national et le droit européen, s’appliquent indépendamment du lieu de la réalisation de la
GPA. Par exemple, un couple d’hommes franco-britannique a eu recours a la GPA en Grande
Bretagne, il a obtenu un acte de naissance britannique désignant les deux peéres
intentionnels comme parents légaux de I'enfant ainsi congu, mais la transcription a été
refusée en France™’; cette situation ne différe pas de celle d’une GPA conclue en dehors de
I’"Union européenne.

Enfin, avant de présenter les choix des ressortissants des pays étudiés, il est essentiel
de prendre conscience de la rapidité des changements en termes de pays offreurs : comme

on a vu précédemment, certains pays s’ouvrent (comme la Grece et le Portugallag), d’autres

136y, p. 45, 57.

137 Témoignage de MA2, membre de I’Association des familles homoparentales (ADFH).

138Approuvée en mai 2016, une loi autorisant la GPA limitée aux situations ol une femme souffre d’une
absence ou d’un dysfonctionnement de I'utérus, fit I'objet d’un véto présidentiel. Une nouvelle loi est adoptée
en juillet et une proposition de reglement d’application en décembre. Le texte est en attente du fait de
I'opposition du conseil national d’éthique, opposé a la GPA. Il est tres restrictif : aucune indemnisation sauf
remboursement sur facture de frais effectivement engagés, absence de subordination économique de la
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se ferment, totalement ou a certaines catégories de parents intentionnels (étrangers,
homosexuels etc.). Ainsi, au moment de la rédaction de ce rapport, les options principales en
termes de pays lorsque l'on veut recourir & la GPA sont : certains Etats des Etats-Unis,
I’Europe de I'Est (Ukraine, Géorgiela'9 et Russie’™), la Gréce, et récemment I’Arménie. On a
ainsi I'impression d’une relative « occidentalisation » de la GPA. Si 'on peut constater que
les pays européens qui se sont récemment ouverts sont des pays ayant de fortes difficultés
économiques, on sait peu de choses des conséquences de la fermeture de pays comme
I'Inde ou la Thailande, du fait de la clandestinité de cette activité™*.

Selon nos sources™*?, pour les ressortissants frangais, la destination principale est les
Etats-Unis, en raison de I'encadrement contractuel et des possibles relations avec la
gestatrice. D’'un c6té, celle-ci n'a pas la possibilité de garder I'enfant, et les dispositifs
contractuels sont trés précis, réglant en amont de nombreuses causes de conflits, dans un
ordre juridigue ou la liberté contractuelle permet de s’entendre, non seulement sur
I'opération elle-méme mais aussi sur des points qui seraient considérés en France comme
n’ayant pas un objet licite. Il est ainsi probable que l'interdiction faite a la gestatrice de
pratiquer une IVG serait considérée comme contraire a la liberté de I'avortement. D’autres
pays, tels que I'Inde, la Russie et I’'Ukraine sont également convoités, mais dans une moindre
mesure. Il est clair que, la GPA n’étant pas autorisée en France, les parents intentionnels ont
tendance a choisir des pays ou cette pratique est explicitement légale et pas uniquement

tolérée, pour réfuter 'argument de I'illégalité .

En ce qui concerne les ressortissants belges, le choix de recourir a la GPA a I'étranger
provient de plusieurs raisons, telles que I'acces plus facile a des gestatrices, en particulier
pour des couples d’hommes. En effet, le recours a la GPA dans les pays qui autorisent une
liberté contractuelle étendue permet, outre une recherche plus aisée de la gestatrice, une
prévisibilité des relations (ou de I'absence de relations) apres la naissance de I’enfant.

porteuse. Mais les parents d’intention sont reconnus dés I'origine comme parents légaux sans mention du
recours a la GPA. Malgré les sanctions pénales prévues en cas de dessous de table, il est difficile de voir
comment cela serait vérifié, ce d’autant que les parents d’intention peuvent venir de I’étranger avec une
gestatrice de leur choix.

BIsurle régime légal de la GPA en Géorgie, v. Mariam Kukunashvili et Matuta Bjalava, « Gestation Surrogacy in
the Republic of Georgia », in Scott SILLS (ed.), Handbook of Gestational Surrogacy. International Clinical Practice
and Policy Issues, Cambridge University Press, 2016, pp. 140-142.

"sur le régime légal de la GPA en Russie, v. Konstantin Svitnev, « Gestation Surrogacy in the Russian
Federation», in Scott SILLS (ed.), Handbook of Gestational Surrogacy. International Clinical Practice and Policy
Issues, Cambridge University Press, 2016, pp. 232-240. L'une des principales raisons pour lesquelles la Russie
est moins convoitée que I'Ukraine est le caractére non exécutoire des conventions de GPA. En effet, la
gestatrice peut décider de garder I'enfant et les parents intentionnels peuvent refuser de I'accueillir ; cet état
de droit fait actuellement objet d’un débat (https://theconversation.com/la-russie-ce-pays-ou-la-gestation-
pour-autrui-est-legitime-72383).

My, guelques éléments d’information concernant le transport des gestatrices de I'Inde au Népal, p. 43, 57-58;
Par ailleurs, il semble qu’un trafic d’ovocytes et de sperme a lieu a la frontiere entre la Thailande et le Laos, ou
la pratique de la GPA a été  déplacée depuis  son interdiction en  Thailande
(http://www.lexpress.fr/actualite/monde/asie/thailande-un-homme-arrete-a-la-frontiere-avec-le-laos-pour-trafic
-de-sperme_1901354.html).

%2 Cette information nous est parvenue lors des entretiens avec les associations, en I'absence de statistiques
officielles, bien évidemment.

"y le témoignage des avocats, p. 139.
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Pour les ressortissants britanniques — des éléments trés intéressants du choix d’un
pays étranger ont été reccueillis. Si, en tout état de cause, le trop faible nombre de
gestatrices volontaires sur le territoire national incite a aller a I’étranger, d’autres éléments
entrent en ligne de compte et au premier chef le sentiment de sécurité que certains droits
étrangers donnent aux parents d’intention et qui vient d’un certain nombre de données
juridiques propres au pays ou se réalise la GPA : les contrats « ceinture et bretelles » des
Etats-Unis, la position de faiblesse des gestatrices indiennes, I'absence de carcan du droit
anglais (pourtant facile a contourner mais qui donne un sentiment d’insécurité) ; la présence
d’intermédiaires bien organisés qui créent un écran entre la gestatrice et les parents
d’intention. Mais il faut compter aussi avec l'importance du langage commun dans les
relations américano-britanniques.

Les principales raisons du recours a la GPA a I’étranger sont donc la professionnalité du
service, le sentiment de controle par la sécurité contractuelle, évitant notamment toute
possibilité a la gestatrice de garder I'enfant (contrairement au régime appliqué aux
conventions de GPA conclues sur le sol britannique), la disponibilité de gestatrices, la
pénurie d’ovocytes en Grande-Bretagne, la possibilité d’appariement ethnique, et, avant la
réforme légale de 2008, I'impossibilité pour les personnes homosexuelles de recourir a la

GPA interne'**,

Dans les entretiens, nous avons recueilli des éléments concernant les raisons du
recours a la GPA a I'étranger :

Al:

« People go abroad for various reasons: Ease. Professional services.
Professional surrogates. A certain / clear time frame. Lack of all that in
UK — uncertainty in the UK of whether surrogate will keep the baby and
that would ‘break their hearts.’

Most of my surrogacy cases involve an egg donor. This is difficult in UK
as historically there have been severe shortages — though now this is
easier. This may relate to change in compensation levels, more
publicity about shortages, increased transfer of eqggs between clinics in
the UK, use of egg sharing in IVF treatment (to reduce costs). There are
still pockets of shortages, geographically and also by ethnic group.
Minority ethnic (e.g. Asian) eggs are in short supply so Asians need to
go abroad or face very long waiting lists. Moving gametes and embryos
between clinics is easier (abroad). Waiting list is only 2-4 months.
People do not do surrogacy lightly — perhaps after many IVF cycles and
miscarriages. They want to carry pregnancy themselves, even if an egg
donor is involved.

So couples make their decision about which country to choose based on
price/family connections/eqg donation/track record (often via internet
forums).

1% Ces éléments correspondent plus ou moins aux conclusions du rapport Horsey (Surrogacy in the UK: Myth
busting and reform. Report of the Surrogacy UK Working Group on Surrogacy Law Reform, novembre 2015): 1.
« Certainty »; 2. « Availability of surrogates »; 3. Ease of setting up arrangement »; 4. « Ethical reasons » (sur le
particularisme de la composition de ce groupe de travail, v. p. 108 et s.).
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The UK is seen as too slow, and too uncertain — many IPs**> are

working in a tight time frame (often having had extensive failed IVF). »

A2:

« People from UK go abroad for surrogacy for several reasons:

Firstly, for some it is related to ethnicity: people of Indian origin are
familiar with India, have contacts and relations, have experience of the
country, family support networks and ethnically matched donors which
are in short supply in UK.

Secondly, in relation to logistics and costs, parents again often go
where they have personal links to a country: people to stay with, a
known environment and so on.

Thirdly, personal recommendations are very important for some
people. Some make contact and relationships with other travellers on
the Internet to get these personal recommendations.

Fourthly, a sense of control and choice is thought to be gained from
going abroad, especially where surrogacy is commercial, as it is
possible there to tap into donor banks, into surrogate banks and have
more choice.

Fifthly, People might also go abroad as they feel the number of
available surrogates is greater.

Finally, there is a perception of security which is important from the
legal perspective. There is a (false) sense that abroad they will have a
‘legally binding contract’, whereas in the UK surrogacy is informal,
altruistic and not legally binding. »

A3:
« Probably in the UK there is a lack of certainly and a lack of
availability. The law is a grey area in the UK and is not supportive. »

TS2:

« The reason why British people are seeking surrogacy abroad is
because of the difficulties of finding women to act as surrogates in the
UK. This shortage of surrogates is due firstly, to the financial
constraints of being allowed to pay reasonable expenses only (at least
on paper as there is a lack of clarity about what constitutes
‘reasonable’); secondly, to agencies like COTS and Surrogacy UK, being
limited in terms of what they can do. Agencies cannot for example
legally advertise for surrogates and so individuals try to find a family
friend to undertake a big commitment on their behalf. In India, Ukraine
and elsewhere there is more active marketing. The UK media coverage
of these countries and their surrogacy arrangements also cause UK
people to think that going overseas is what you have to do. Agents
organising it also make it sound quite an easy thing to do, and quite
cheap. »

1P ou IPs = intended parents (parents intentionnels).
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TS1:

« There are a range of reasons why UK people seek international
surrogacy abroad. Firstly, most people start by searching for it on the
Internet. And it’s hard to find out how to do it in the UK. They also
come across agencies like the UK’s Brilliant Beginnings which (they
believe) promotes overseas surrogacy. Overseas agencies themselves
are well-organized commercial agencies actively recruiting parents
from the UK despite the legal landscape and have representatives here
in the UK despite the law. These agencies make going overseas look
easy. And possibly web based ‘support’ organisations and forums e.g.
Fertility Friends might be influential.

Secondly, most of the new demand for international surrogacy is from
gay couples. Clinicians in the UK previously discriminated extensively
around lesbian couples and yet now such debates are absent in relation
to two gay men raising a child from birth for fear of charges of
discrimination. ‘Biodads’ are even emerging where both gay men are
commissioning two surrogates at the same time and two babies are
born fairly close together and raised together. »

J1:

« | have the impression that the numbers of people seeking surrogacy
abroad is due to their need for security. They are attracted to a foreign
jurisdiction that has a clear framework and a legal structure
underpinning surrogacy, which means that the child will be handed
over at the relevant time. »

J2:

« In some parts of the US and Canada for example surrogacy is very
well regulated. The surrogate is wholly supported and given
counselling. In South Africa too. To avoid exploitation. And this ensures
the surrogate is wholly committed to handing over the baby. This can
ensure success. A long-term relationship is good for the welfare of the
child as they grow up. This even happens in the case of India, especially
where commissioning parents are Asian — they have language and
culture in common. »

CJP:

« People go abroad for surrogacy for a number of reasons. Firstly, a
number of couple perceive that it is difficult to get surrogates to act in
the UK, partly because the 1985 Act bans adverts and also publicity,
suggesting you cannot pay someone and so it is unlikely you will be
able to find a surrogate to act for you. The reality may not be the same.
In Eastern Europe, the US, the Ukraine, (Thailand and India until
recently) you can go to and find a surrogate as well as it being cheaper.
Secondly, full gestational surrogacy avoids the scrutiny of clinics on the
welfare of the child. Some couples may know the birth mother is the
mother of the child, and think that won’t happen abroad. There is a
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failure to understand the law as well as bad advice from UK advisers in
whatever capacity increasing the view that you can go abroad. Bad
legal advice is talked about by judges. Thirdly, gay couples — because
they perceive there is prejudice if they use a UK surrogate re Parental
Orders — it drives them abroad. »

En ce qui concerne les pays choisis, en 2012, on estime que les Etats-Unis, I’'Ukraine et
I'Inde sont les destinations les plus courantes™*®; en 2015, ce sont plutot les Etats-Unis,

I'Inde, la Thailande et le Népal'*’.

Al:

« Certain destination countries have a track record. US seen as most
open to different types of parent — same sex, single etc. but is an
expensive destination. Mexico is replacing Thailand and India as these
regions are closed down to some categories of IP. Hardest for same sex
couples everywhere.

There is a similar relationship in the US and UK between the surrogate
and the commissioning parents versus the Ukraine and Indian system,
which is very different.

“International’ surrogacy includes many different scenarios and should
not be seen as a homogenous practice.

In the UK the surrogates have more power to dictate — they can ask for
more and more money, though this happens rarely.

US seems healthier as more is on the table. Enforceable that there will
be payments. But the surrogate could still have a termination, and eat
food, drink and live how she likes.»

A2:

« Different countries have different attractions for potential parents:

In the US, IPs can have a very hands-on process — have more choice of
donor and surrogate, they can have a relationship with donor,
relationship with surrogate — Skype, meet, be involved in pregnancy
and ante-natal period generally, and share a language. In the case of
India, things are very different — there is a language barrier, but also
the relationship of the surrogate is with the clinic, not with the parent —
and there is often limited contact between parties. In case of Eastern
Europe, it’s often somewhere in between these two extremes e/g
Ukraine and can be varying degrees of relationship between IPs and
surrogates. Some IPs want ongoing contact, others do not. »

iV Crawshaw, E. Blyth, O. Van Den Akker, « The changing profile of surrogacy in the UK - Implications for
national and international policy and practice », Journal of Social Welfare and Family Law, sept. 2012, vol.34, n°3, pp.
267-277.

Wy, Horsey, Surrogacy in the UK, supra, p. 24.
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A3:

« In India it is quite common to inseminate two surrogates at the same
time. India is closed to foreign couples now of course. But previously in
India as same sex couples were prohibited, men were using surrogates
as single men with two separate women surrogates. The surrogates
consented for the two men, so as ‘married’ men they could get a
Parental Order. »

Pour les ressortissants israéliens — les principales raisons du recours a la GPA a
I’étranger sont le fait de ne pas étre éligible dans le cadre du régime interne de la GPA, ce
qui est le cas des personnes homosexuelles, ainsi que la lenteur et les colts associés a celle-
ci. Comme I'explique I'un des CJP interviewé :

« It takes about half a year for the Committee [responsible for local
surrogacy] to finalize all the procedures, and then begins the process. It
can take two-three years. There [abroad] it fire-and-forget, just fire-
and-forget. »

Elle a mentionné par la suite un cas qu’elle connaissait personnellement d’un « young,
well economically situated, great couple », ayant eu besoin d’un don d’ovocytes et d’une
gestatrice a la fois:

« They would have been approved by the Committee but they did not
want to wait. It would have taken time [in Israel] for the ova donation.
[...] They did everything abroad. Within half a year there was a
pregnancy, run run, within a year there was a child here. »

En ce qui concerne le choix du pays ou allait se réaliser la GPA, celui-ci est largement
influencé par le régime local de la GPA, et comme ce dernier change constamment, les
destinations évoluent aussi.

Comme I'on peut constater dans le tableau ci-dessous, la plupart des conventions de
GPA conclues par de ressortissants israéliens a eu lieu en Inde, suivi par les Etats-Unis et la
Géorgie. En 2014, la Thailande et le Népal étaient des destinations courantes.

Tableau 2: Israél, Pays de conclusion de conventions de GPA avec des ressortissants
israéliens, 2011-2014 (données transmises par le Ministére de I'Intérieur israélien)™*®

Country 2011 2012 2013 2014
us 12 26 18 29
India 59 74 72 15
Thailand 0 0 30 66
Nepal 0 0 0 29
Georgia 8 21 38 86
Others 14 7 11 7

18y aussi http://www.haaretz.co.il/news/education/.premium-1.2258545.
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Le prix est un autre facteur déterminant, sachant qu’il est calculé en fonction du
nombre de tentatives et du nombre de bébés: la GPA interne s’éléve a environ 50.000-
60.000 $ pour un bébé™?; les Etats-Unis est le pays le plus cher, avec 125.000-200.000 $
pour couvrir toutes les dépenses directes et liées a une naissance ; en Inde, cela revient a
bien moins cher, avec 60.000 $ ou moins par bébé (en fonction de 'origine de 'ovocyte)*™.
Dans tous ces pays, des sommes supplémentaires peuvent étre exigées au cas ou plusieurs
bébés sont nés de la méme gestatrice, ou en ayant eu recours a deux gestatrices. En Inde,
par exemple, 15.000 S supplémentaires seront facturés pour assurer |'utilisation de deux
gestatrices par les mémes demandeurs™™.

Les Etats-Unis sont le pays le plus sécurisé pour recourir a la GPA, pour ceux qui en ont
les moyens financiers. La Californie en particulier est une destination convoitée car les
parents intentionnels n’ont aucune condition particuliere a remplir concernant leur
orientation sexuelle, leur statut conjugal, le fait qu’il n’y ait qu’un seul parent d’intention ou
qgue la législation du pays du parent d’intention interdise la GPA. L'enfant recoit la
nationalité américaine et un passeport américain, ce qui est un avantage considérable en soi,
et il est enregistré aux Etats-Unis comme I'enfant des parents intentionnels. Cela rend le
retour en Israél bien plus facile, comparé a d’autres pays, car toutes les démarches aupres

des autorités israéliennes peuvent étre accomplies une fois que les parents d’intention et

I'enfant sont entrés en lIsraél. En effet, comme c’était le cas en France 152 , plusieurs

personnes interviewées ont mentionné qu’au début du phénomene du recours a la GPA, des
ressortissants pouvaient avoir amené des enfants concus par GPA aux Etats-Unis « sous le
radar » des autorités israéliennes. Ce n’est qu’une fois que les autorités ont pris conscience
de la possibilité de la GPA qu’elles ont commencé a poser des questions a des citoyens
israéliens qui souhaitent obtenir un passeport israélien pour leur enfant né aux Etats-Unis,
afin de prouver par un test ADN que I'enfant était né d’une meére israélienne ou qu’il a été
congu par GPA conformément au droit du lieu de la réalisation de la GPA.

Indépendamment du prix élevé de la réalisation de la GPA aux Etats-Unis, certaines
personnes interviewées ont invoqué la rigidité des clauses intégrées dans les conventions
ameéricaines. Les contrats, dont la longueur frappe tous les intervenants, imposent de tres
nombreuses obligations. La plupart d’entre elles sont des obligations imposées aux
gestatrices (ne pas fumer, ne pas avoir de relations sexuelles pendant des périodes
déterminées, ne pas avorter si ce n’est a la demande des parents d’intention, etc.) D’autres
sont au contraire en leur faveur, notamment |'obligation de vérifier qu’elles ont une bonne
couverture d’assurance maladie, ou la leur fournir, ou bénéfiques aux deux parties, telles les
obligations de suivi médical. Comme I'a observé I'un des CJP :

« In terms of countries, there’s the United States, which is for the rich, and
there it is much more expensive, probably they care more for the women, |
am not sure, but there is some kind of presumption that perhaps in the
United States they care more for the women. [...] I, also, think that in the
United States they won’t allow the baby farms that we hear exists [in the
Far East]. »

9 Données transmises par les avocats spécialisés.

107y Triger, « A Different Journey: Experiences of Israeli Surrogacy Parents in India », Theory and Criticism, 2015,
44, 177-202 [hébreu].

I Données transmises par les avocats spécialisés.

B2y e témoignage d’un membre du Ministere public, p. 213 et s.
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Entre autres, les gestatrices américaines ont le droit de choisir les parents
intentionnels. Souvent, il est contractuellement prévu que ces derniers restent en contact
avec elles pendant la grossesse et aprés la naissance, certains contrats prévoyant un temps
d’allaitement ; c’est un élément important pour certains parents d’intention comme cela
ressort des entretiens. Mais ce n’est pas toujours le cas, certains contrats prévoyant au
contraire que I'enfant soit retiré immédiatement, sans méme étre posé sur le ventre de la
gestatrice.

Al:

« In the United States they strongly encourage you [the intended parents] to
come for pregnancy ultrasound scans and have Skype conversations at least
once a month with the surrogate. This is not suitable for everyone. There are
some people who prefer to come over and “CUT” straight to delivery. So,
since the begging, India was a major destination for Israelis seeking
surrogacy. »

Si I'Inde a été une destination trés populaire, c’est en raison de la diversité des
modalités proposées, comme le fait de pouvoir transférer plusieurs embryons a la fois et
d’avoir recours a plusieurs gestatrices simultanément, tout cela avec des gestatrices
guasiment invisibles.

Néanmoins, en juillet 2012, lorsqu’il a été décidé que seuls les couples mariés étaient
éligibles a la GPA en Inde, les agences israéliennes ont commencé a chercher d’autres
destinations, en ciblant la Thailande en particulier. Sous le régime Thai, la gestatrice est
reconnue comme la mere légale de I’enfant congu par GPA, et plusieurs avocats ont averti
les agences de ne pas recourir a la GPA dans ce pays en raison de ce principe qui oblige a
avoir recours a une déclaration de renonciation aux droits parentaux de la gestatrice. En
effet, cette question, ainsi que les récents débats en Thailande sur la légitimité de la GPA en
général, et pour les personnes homosexuelles en particulier, ont rendu le parcours de la GPA
en Thailande bien plus risqué que l'option indienne d’avant 2012. Le Gouvernement
israélien, apres s’étre rendu compte que le Gouvernement Thai s’oppose a I'ouverture de la
GPA aux étrangers, et qu’il pourrait confier I’enfant a la gestatrice, a annoncé qu’a partir de
novembre 2014, les citoyens israéliens seront interdits de recourir a la GPA en Thailande, et
gu’aucune assistance ne sera proposée a ceux qui transgresseraient cette interdiction®*. Cet
avertissement a eu un grand impact, car depuis février 2015 aucun enfant n’est né par GPA
en Thailande a des parents intentionnels israéliens®*,

La fermeture des portes a la GPA en Inde pour des personnes seules ou
homosexuelles, ainsi que pour toute personne en Thailande, a fait du Népal une nouvelle
destination privilégiée, ce qui peut sembler incompréhensible puisque le Népal interdit a ses
citoyennes d’étre gestatrices. Il semble qu’en réalité, les agences aient établi les
infrastructures nécessaires pour transférer des femmes indiennes qui ne peuvent plus étre
gestatrices en Inde pour un certain nombre de parents d’intention au Népal, ou elles
pourraient devenir enceintes et vivre jusqu’a I'accouchement.

123 Adi Moreno, « Crossing Borders: Surrogacy between Biopolitics and Necropolitics », 2014 (recherche en

cours).

154 . . . S o
Donnés fournies par des conseillers juridiques du Gouvernement israélien.
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Plus important encore, des décisions récentes de la Cour supréme et du
Gouvernement du Népal de suspendre toutes les procédures de GPA ont créé une situation
ou environ 20 bébés et leurs parents intentionnels israéliens ont été coincés au Népal sans
autorisation de quitter ce pays. Le ministere israélien aux Affaires étrangéres a déployé des
efforts considérables pour obtenir du Gouvernement Népalais I'autorisation de laisser partir
en Israél les bébés déja nés, ainsi que ceux qui avaient été concgus avant ao(t 2015. Cette
politique népalaise actuelle est considérée comme la fin de I'accés a la GPA dans ce pays.

Le blocage au Népal a eu pour conséquence que les agences israéliennes ont considéré
le Mexiqgue comme une nouvelle option, mais celle-ci a été décrite par les personnes
interviewées comme hautement problématique : la corruption, notamment de la part des
juges, la violence et le trafic d’enfants, la faiblesse du statut de la femme, l'incertitude
juridique et les longues périodes d’attente pour des autorisations bureaucratiques apres la
naissance de I’enfant ont été mentionnés comme autant de risques majeurs. Cependant,
pendant une certaine période, plusieurs agences israéliennes ont présenté le Mexique
comme une destination possible’®. Au second semestre 2015, il semblait que le Mexique
soit la seule option pour les personnes seules ou homosexuelles israéliennes, a part les Etats:
-Unis et le Canada. Une étude sur la situation juridiqgue au Mexique a méme été
entamée par le Ministre israélien de la Justice, afin de se préparer a la nouvelle situation.
Néanmoins, cette destination, d’ailleurs limitée au seul Etat de Tabasco, a été mise en doute
presque immédiatement. Des la fin 2015 les autorités publiques mexicaines ont annoncé
que la GPA serait réservée aux citoyens mexicains d’'une part et fermée aux personnes
homosexuelles d’autre part™®.

Ces récentes évolutions, qui se caractérisent par une restriction des possibilités,
accroissent I'attractivité des Etats-Unis, limitée par le prix de l'opération. Cela devrait
théoriquement inciter les agences a chercher de nouvelles destinations caractérisées par des
colts limités et I'acceptation des personnes seules, homosexuelles et des personnes qui
souhaitent un double don de gametes en sus de la gestation.

Il faut noter que les choix politiques aboutissant a interdire ou limiter I'acces a la GPA
passent outre les intéréts économiques importants qu’avaient fait naitre ce qu’il est convenu
d’appeler le « tourisme procréatif », au risque du développement de marchés noirs a trés
haut risque pour les parents d’intention au retour dans leur pays.

5 par exemple, http://www.tammuz.com/heb/advantage

% http://www.pinknews.co.uk/2015/12/21/mexico-surrogacy-ban-for-gay-men-and-foreigners. Auparavant,
les procédures étaient réalisées a la fois dans la ville de Mexico et dans la capitale de Tabasco, Villahermosa,

qui disposaient des infrastructures et des laboratoires nécessaires — a condition que les actes de naissance
soient publiés dans I'Etat de Tabasco. La station balnéaire de Cancun avait été ajoutée au réseau de cliniques et
d’agences, permettant ainsi au Mexique d’intégrer le réseau international de GPA, ce qui est fini aujourd’hui, Marie:
-Eugenia Olavarria, Frangoise Lestage, « Gestatrices, docteurs et législateurs. Un changement dans le circuit
de I'AMP au Mexique (2015-2016) », Colloque « La gestation pour autrui- resituer la France dans le monde
— représentations, encadrements et pratiques », Paris, 17-18 novembre 2016.
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2. Difficultés pour purger les obstacles juridiques au regard de la loi du pays des parents
intentionnels

A ce jour, toutes les législations qui ont posé des conditions pour la réalisation de GPA,
génerent son recours a l'étranger car elles imposent des obstacles plus ou moins
contraignants a la volonté des parents d’intention. Ces obstacles sont d’ordre purement
juridique, ou bien juridique et factuel a la fois. Ce constat doit étre pris en compte dans tous
les raisonnements qui proposent une réflexion sur la notion de GPA « encadrée » puisqu’il
faut comprendre que tout encadrement provoque un déplacement territorial vers des Etats
ayant un cadre plus favorable ou une absence de cadre.

Nous pouvons prendre deux exemples d’obstacles purement juridiques : tout d’abord,
la GPA étant interdite en France, les personnes qui veulent s’affranchir de cet interdit n’ont
pas d’autre possibilité, sur le territoire national, que de recourir a une pratique de GPA
cachée, qui peut prendre deux formes : dans le cadre familial surtout, I'enfant reste
légalement I'enfant de la meére porteuse et vit avec la mere d’intention ; dans un cadre extra-
-familial, il existe des exemples d’accouchement sous X aprés reconnaissance au ventre par
le pére d’intention™’ ; autre exemple, le recours des couples homosexuels étant interdit en
Israél, cet obstacle juridique est contourné par la délocalisation.

D’autres exemples peuvent illustrer les obstacles a la fois juridiques et factuels : en
Grande-Bretagne, l'indemnisation de la gestatrice doit correspondre aux « dépenses
raisonnables ». Il n'y a donc qu’un petit nombre de femmes anglaises attirées par
I'opération. L'offre étant insuffisante, les demandeurs ont recours aux pays étrangers, qu'il
s’agisse des pays a bas colits ou des pays oUu la gestatrice est suffisamment payée pour
accepter.

Nous allons analyser les difficultés rencontrées, en distinguant entre les difficultés
juridiques d’ordre général (2.1.), et les difficultés pratiques d’exécution (2.2.). On verra par la
suite, qu’en Grande-Bretagne et en Israél, a de rares exceptions pres, les obstacles juridiques
et factuels sont presque toujours surmontés au nom de I'intérét de I’enfant.

2.1. Difficultés juridiques d’ordre général

Les difficultés juridiques peuvent surgir a I'entrée sur le territoire national (2.1.1.), étre liées
a la nationalité, a la filiation ou a I’état civil (2.1.2.), ou aux conditions posées par le droit
national (2.1.3.).

2.1.1. Difficultés juridiques ayant trait a I’entrée sur le territoire national

Partant du principe que la GPA est réalisée selon les normes du pays ou elle est autorisée, ou
au moins pas interdite, les difficultés juridiques peuvent commencer lorsque les parents
intentionnels souhaitent rentrer dans leur pays d’origine avec I'enfant.

Dans les quatre pays (sauf la France dans quelques rares cas et la Belgique dans au
moins un cas connu™®), les autorités publiques toléraient I'entrée sur le sol national des
enfants ainsi nés. Notons que la question d’entrée sur le territoire ne doit pas étre
confondue avec celle de I'intégration juridique des effets des conventions de GPA.

17 Cette possibilité est évoquée, mais aucune recherche sur le nombre de cas d’accouchements sous X avec
reconnaissance au ventre de la paternité d’'un homme qui prend I'’enfant a la naissance n’a été effectuée, a
notre connaissance.

%8 Ce cas a été soumis a la CEDH, v. p. 117 etss.
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En Grande-Bretagne, le droit de I'immigration a intégré des normes spécifiques pour le
recours a la GPA a I'étranger™®, distinguant entre trois hypothéses différentes et trois
parcours de I'étranger au retour sur le sol national :

e Hypothése A- le sperme du pére intentionnel est utilisé et la gestatrice est
célibataire ;

e Hypothése B --le sperme du pére intentionnel est utilisé et la gestatrice est mariée ;

e Hypothése C - I'ovocyte de la mére intentionnelle est utilisé et la gestatrice est
célibataire ou mariée.

Chacune de ces hypothéses peut donner naissance a plusieurs parcours.

- Parcours a - I'hypothése A est réalisée et le pére est un citoyen britannique, en droit
de demander un passeport pour son enfant ;

- Parcours b — I’hypothése A est réalisée mais le pére n’est pas citoyen britannique ou
il est citoyen britannique par descendance uniquement, en d’autres termes, 'un de
ses parents était citoyen britannique, mais lui-méme n’est pas né sur le sol
britannique ; cela I'empéche de transmettre la nationalité britannique a son enfant.

- Parcours ¢ — I'"hypothése B ou C est réalisée. Cela écarte I'application des Immigration
Rules et exige que les parents intentionnels obtiennent un Parental Order et des
preuves de consentement de la gestatrice, et éventuellement de son mari, a
I’'abandon de droits parentaux.

Parcours a (hypothése A) : si I'enfant obtient la nationalité britannique
automatiquement, il n‘aura pas besoin d’une autorisation d’entrée (Clearance 160 ) et
présentera son passeport britannique.

Parcours b (hypothése A) : si le pére intentionnel ou I'un des péres intentionnels
remplit la condition du « parent » selon les normes d’immigration, I’enfant pourra entrer sur
le sol national suivant I'art. 297 des Immigration Rules.

Parcours c (hypothése B ou C) : si 'un des parents intentionnels a un lien génétique
avec l'enfant, lI'entrée en dehors de ces Rules pourrait étre admise sur décision
discrétionnaire de I'administration, a condition qu’une demande de Parental Order soit
soumise a un tribunal britannique dans un délai de 6 mois a partir de la naissance (en
d’autres termes, les deux conditions sont d’une part I'utilisation des gametes de I'un des
parents intentionnels et d’autre part un Parental Order).

Hypothése A-

Le sperme du pére intentionnel est utilisé et la gestatrice n’est pas mariée. Le peére
intentionnel sera reconnu comme pére légal pour le droit de I'immigration et pour la
nationalité, s’il est identifié ainsi sur de documents officiels et peut prouver un lien
génétique par test ADN, sachant que les autorités se contentent d’une lettre de la clinique
ou le test a eu lieu, sans véritable contréle, contrairement a ce qui est pratiqué en Israél.
Comme la gestatrice est célibataire (elle n’est pas mariée, divorcée ou veuve), I'enfant peut
obtenir automatiquement la nationalité britannique si le pére intentionnel est citoyen

9 nter Country Surrogacy and the Immigration Rules, 1% June 2009; Home Office UK Border Agency Form MN1
on Surrogacy (Application for Registration of a Child Under 18 as a British Citizen) Priority Surrogacy Application
(www.gov.uk) (publié 19/6/13; mis a jour 26/6/14).

1% e Clearance est un visa, un certificat d’entrée ou tout autre document de voyage permettant I'entrée sur le
sol britannique.
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britannique et en droit de transmettre cette nationalité. Par ailleurs, la gestatrice,
considérée par le droit britannigue comme la mere légale jusqu’a I'obtention du Parental
order, doit co-signer avec le pere intentionnel la demande de passeport.

Les péres intentionnels -- citoyens britanniques qui sont en droit de transmettre la nationalité
a leur enfant - peuvent enregistrer la naissance au Foreign and Commonwealth Office et
obtenir un acte de naissance consulaire (Consular Birth Certificate). Sur ce document seront
mentionnés comme parents légaux le pére intentionnel et la gestatrice. Le Parental order
permettra de dresser un nouvel acte de naissance ou, a la place de la gestatrice, seront
inscrits comme parents légaux la mere intentionnelle ou le compagnon du pére.

Hypothése B-

Le pere intentionnel a un lien génétique avec I'enfant, mais comme la gestatrice est mariée,
la présomption de paternité en faveur du mari de la mere est applicable au regard du droit
de I'immigration™®® et du droit de la nationalité. Que I'enfant ait été concu par insémination
artificielle ou transfert d’embryon, le peéere intentionnel ne pourra pas étre considéré
immédiatement comme pere légal de I'enfant, sauf s’il est démontré que le mari de la
gestatrice n’a pas consenti a ce traitement. Afin de ramener I'’enfant en Grande-Bretagne, la
gestatrice et son mari doivent renoncer a leur Parental Responsibility ; une demande
d’autorisation doit étre déposée afin que I’enfant puisse entrer sur le territoire en dehors
des Immigration Rules. Si cette demande est acceptée, I'enfant rentre sur le sol national et
une demande de Parental Order est déposée dans un délai de 6 mois, les parents
intentionnels seront considérés comme les parents légaux de I'enfant. Si le pays fournisseur
de GPA ne reconnait pas la gestatrice comme la mere légale et que, sous le régime
britannique, les parents intentionnels ne sont pas reconnus comme parents légaux, I’enfant
reste en théoriquement apatride ; en réalité, les tribunaux évitent toujours ce résultat au
nom de l'intérét de I'enfant.

Hypothése C-

Lorsque la mere intentionnelle a un lien génétique avec I'enfant, et indépendamment du
statut matrimonial de la gestatrice, la mére intentionnelle n’est pas reconnue comme la
mere légale de I'’enfant. Pour ramener I'enfant sur le sol britannique, la gestatrice et son
mari si elle est mariée, devront renoncer a leur Parental Responsibility, et une demande
d’autorisation doit étre déposée pour laisser entrer I'enfant en dehors des Immigration
Rules. Un Parental Order pourra reconnaitre les parents intentionnels comme parents
légaux.

Si les parents intentionnels se trouvent dans I’hypothese B, C ou A (mais sans
possibilité de transmettre la nationalité britannique a I'enfant), ils pourront utiliser soit le
parcours b (entrée selon les Immigration Rules) ou soit le parcours ¢ (entrée en dehors des
Immigration Rules) pour faire entrer I'enfant sur le sol national. Ces demandes doivent étre
faites au poste diplomatique britannique au pays de naissance de I’enfant.

Ce processus d’entrée sur le territoire national a été percu de la maniére suivante lors
des entretiens:

1 selon Fart. 50(9) du British Nationality Act 1981 le mari de la gestatrice est considéré comme le pére légal
de I'enfant, indépendamment des conditions de sa conception.
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A2:

« This is a matter for the Border agency and UK Passport Office — an
immigration law issue, not a family law issue. There is training for
those governing entry to deal with these cases which can be complex.
There can also be lengthy processes of obtaining a British passport for
baby abroad — as we know from some notable cases. IPs and children
can be left overseas for long periods while the process runs its
course. »

TS1:

« HMPO (Her Majesty’s Passport Office) is responsible (and there is a
cross governmental working group trying to tighten things up). It is
difficult to spot a surrogate baby. An Adoption order can be made
overseas (legally or otherwise™®?, or a birth certificate (BC) issued
overseas — with the surrogate missing and IPs can apply and say we
had our baby in another country and we need a passport — and this is
issued by the UK).

If it’s a surrogate child IPs have to apply for a temporary right of entry
— by saying child is born though surrogacy, with evidence from clinic
and declare that they are intending to apply for parental order. Do
not have to have DNA test — just letter from agency/clinic saying that
there is one genetic parent. There is no follow up to that. There is no
checking that a PO has been applied for. The UK Border Agency does
not inform courts or CAFCASS (Children and Family Court Advisory and
Support Service) and so the child can just disappear and there are no
records of such permits or requests. »

Le dernier témoignage relate deux « angles morts » du systéme britannique que nous
allons présenter par la suite : d’une part, le fait que la condition de preuve d’'un lien
génétique peut étre considérée comme satisfaite sans devoir se soumettre a un test ADN ;
d’autre part, le fait que de nombreux parents intentionnels préféerent rester « sous le radar »
et ne pas demander un Parental Order (aucune communication ne parait exister entre les
autorités d’'immigration et les services sociaux).

En Israél, la gestatrice, identifiée par deux documents officiels, doit se présenter en
personne au Consulat israélien a I’étranger et signer une déclaration sous serment attestant
gu’elle n’est pas la mere de I'enfant, qu’elle renonce a tout lien ou relation avec lui, et
gu’elle consent a son départ en Israél. Ainsi, contrairement a la Grande-Bretagne, ou la
jurisprudence relate des cas ou il est impossible de trouver la gestatrice ou qu’elle n’a pas
donné son consentement au Parental Order, cela ne peut pas se passer dans le contexte
israélien.

Une autre différence avec la Grande Bretagne consiste dans le fait qu’aprés une prise
de conscience, ces derniéres années, de I'augmentation des cas de recours a la GPA a
I’étranger, on exige des parents intentionnels qu’ils se soumettent a un test ADN pour

%2151 évoque la possibilité d’une falsification du jugement a I’étranger ou tout autre moyen permettant
d’occulter la GPA.
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prouver que l'un d’entre eux a un lien génétique avec I'enfant (I’autre parent intentionnel
doit demander un ordre d’adoption ou un Parental Order devant les tribunaux israéliens).
Néanmoins, les enfants concus par GPA aux Etats-Unis, qui rentrent en Israél avec un
passeport américain, sont les seuls a pouvoir faire toutes les démarches aprés I'entrée en
Israél. En d’autres termes, un enfant qui n’a pas de lien génétique avec au moins I'un des
parents intentionnels ne pourra pas entrer en Israél (sauf s'il est né aux Etats-Unis car il
dispose a titre personnel d’un passeport américain). Cependant, méme dans ces rares cas,
une solution a été trouvée, permettant de laisser I'enfant avec les parents intentionnels qui
ont engagé une procédure d’adoption. En fait, il est improbable que les relations juridiques
entre I'enfant et les parents intentionnels ne soient pas établies pendant longtemps, car ces
enfants ont besoin d’étre enregistrés officiellement et de recevoir un numéro d’identité afin
de pouvoir rester dans le pays et avoir acces aux services de santé et d’éducation.

Les acteurs du secteur privé interviewés, un avocat et un intermédiaire (propriétaire
d’une agence organisant des GPA) regrettent les difficultés faites par les autorités publiques
israéliennes, comme le fait d’insister sur la présentation de deux documents d’identité par la
gestatrice ou le formulaire du consentement au renoncement a ses droits de la gestatrice,
qui retardent le retour en Israél et I'établissement de la parenté du second parent
intentionnel n’ayant pas de lien génétique avec I'enfant. Les entretiens ont confirmé que,
méme si des obstacles sont opposés aux parents intentionnels, il n’y avait pas un seul cas de
refus de I'Etat d’Israél de ramener ces bébés, soit qu’ils aient un lien génétique avec au
moins I'un des parents intentionnels, soit que les parents intentionnels sans lien génétique
avec I'enfant aient introduit une demande d’adoption.

Méme dans des cas compliqués et suspects, le résultat final était de laisser les enfants
rentrer et vivre en tant que citoyens israéliens. Dans les cas de réalisation de la GPA en
Thailande actuellement pendants devant les tribunaux, le droit thai reconnait la gestatrice
comme mére légale’®. Cela n’a pourtant pas empéché que les enfants puissent rentrer et
recevoir la nationalité israélienne.

Une autre complication est venue de I'exigence de deux documents identifiant la
gestatrice: les femmes indiennes déplacées au Népal pour servir de gestatrices malgré
I'interdiction indienne, n’ayant au mieux qu’une piece d’identité, cela a conduit a la
fabrication de fausses pieces d’identité.

D’autres circonstances mentionnées par les conseillers juridiques des différents
ministeres étaient les clauses rigides intégrées dans les conventions, limitant les droits de
base des gestatrices ; des cas fréquents de longues conventions rédigées en anglais et
signées par des femmes illettrées ; des conventions signées alors que la gestatrice était déja
enceinte ; et des cas ou la signature de la gestatrice sur la convention n’était pas identique a
celle du formulaire présenté au Consulat israélien. Toutes ces circonstances suspectes n’ont
pas empéché la reconnaissance des parents intentionnels, ni conduit a des complications
judiciaires ou a des sanctions. Leur seule incidence consistait en un retard causant une
inquiétude mais pas de préjudice aux parents intentionnels.

En France, en dépit du fait que la GPA n’est pas autorisée, I'entrée en France des
enfants ainsi congus a I’étranger ne semble pas poser de probléme insurmontable en dehors,
parfois, du colt d’'une procédure pour obtenir gain de cause. Selon les accords conclus
entre la France et certains pays concernant la libre circulation des personnes, I'obtention

13y, p. 57.
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d’un laissez-passer est nécessaire (comme pour I'inde et I’'Ukraine par exemple) ou pas. Cela
ne signifie pas que I'obtention de ce document de voyage était toujours automatique, mais,
in fine, les tribunaux administratifs ont enjoint a I'administration de délivrer un laissez-
passer.

Al:

« Je n’ai jamais eu le cas de probleme a la frontiére francaise - un

enfant qu’on n’a pas laissé rentrer. Le seul probleme dont j’ai été

informé par la presse concerne des gens qui étaient coincés en

Ukraine mais je pense qu’ils s’y sont trés mal pris ; pour mes clients,

dans les pays ou il est nécessaire d’obtenir un LP, j’ai toujours obtenu

un LP. Que ce soit avec ou sans procédure (le tribunal administratif

qui a enjoint d’ailleurs a I'administration de délivrer le LP). Ces pays

pour lesquels il faut un LP sont des pays qui n’ont pas d’accord avec la

France pour la libre circulation des personnes, en général on parle de

I'Inde ou de I'Ukraine. Au passage, il y a des comportements trées

attentatoires a la vie privée et intrusifs de la part des fonctionnaires,

couverts par l'administration centrale du ministére des Affaires

Etrangéres. On retombe donc sur ce combat idéologique qui concerne

les choix politiques et les ministres concernés (ici pour le LP le Ministre

des Affaires étrangeres). »

Cependant, il semble que, dans quelques rares cas, I'obtention d’un laissez-passer
n"allait pas de soi, en raison de I'opposition du Gouvernement frangais. Pour preuve, une
affaire remontée jusqu’au Conseil d’Etat, qui, le 3 ao(t 2016*, a ordonné au ministre des
affaires étrangeres de laisser rentrer sur le territoire un enfant né en Arménie, « quand bien
méme sa naissance résulterait d’'une convention de gestation pour autrui » :

En I'espece, Mme A., ressortissante francaise, a demandé a 'ambassade de France en
Arménie un laissez-passer consulaire pour lui permettre de regagner le territoire francais en
compagnie d’un enfant, né en Arménie le 24 juin 2016, et dont I'acte de naissance, établi par
le service d’état civil arménien, indiquait qu’elle était sa mere, apparemment mere isolée car
il n"est fait aucune référence a un peére, ni social ni biologique. L'ambassade a refusé de
délivrer le laissez-passer consulaire aprés avoir estimé que cette naissance résultait d’une
convention de GPA et que, des lors, Mme A. ne pouvait étre regardée comme mere de
I’enfant.

Mme A. a alors saisi le juge des référés du tribunal administratif de Paris, par la
procédure d’urgence dite du référé-liberté ', pour qu’il ordonne la délivrance d’un
document de voyage permettant I'entrée de I'enfant sur le territoire francais. Le juge des
référés du tribunal administratif de Paris a ordonné la délivrance d’un laissez-passer
consulaire par une ordonnance du 26 juillet 2016. Le ministre a fait appel de cette
ordonnance devant le Conseil d’Etat. Le juge des référés du Conseil d’Etat a d’abord constaté

164 CE, ordonnance du 3 ao(t 2016, Ministre des affaires étrangéres et du développement international ¢/ Mme
A., n° 401924

%1a procédure du référé liberté, prévue par I'article L. 521-2 du code de justice administrative, permet au
juge d’ordonner, dans un délai de quarante-huit heures, toutes les mesures nécessaires a la sauvegarde d'une
liberté fondamentale a laquelle une administration aurait porté une atteinte grave et manifestement illégale.
Pour obtenir satisfaction, le requérant doit justifier d’une situation d’urgence qui nécessite que le juge
intervienne dans les quarante-huit heures.
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I’existence d’une telle situation d’urgence, des lors que la requérante devait pouvoir revenir
en France dans les plus brefs délais pour y exercer sa profession libérale et que son départ
d’Arménie y laisserait I’'enfant, 4gé de six semaines, sans personne d’autre que les services
sociaux pour en assumer la charge.

Par ailleurs, les parties s'opposaient sur la nationalité francaise de I'enfant. Le juge des
référés du Conseil d’Etat a estimé que le litige soulevait une question sérieuse de nationalité
gu’il n‘appartient pas au juge administratif de trancher. Il a donc infirmé, sur ce point,
I'ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de Paris et a statué sans se
prononcer sur la nationalité de I'enfant. « La circonstance que la conception de cet enfant
aurait pour origine un contrat entaché de nullité au regard de I'ordre public frangais serait, a
la supposer établie, sans incidence sur I'obligation, faite a I’'administration par les
stipulations de l'article 3-1 de la convention relative aux droits de I'enfant, d’accorder une
attention primordiale a l'intérét supérieur des enfants dans toutes les décisions les
concernant ».

Cette affaire n’est pas la seule & étre remontée jusqu’au Conseil d’Etat : auparavant, le
4 mai 2011, la haute juridiction administrative était saisie par un homme regu au Consulat
général de France a Bombay pour une audition relative a sa demande de transcription des
actes de naissance indiens et de délivrance de passeports pour ses jumelles. Suite a une
audition, le consul général a décidé de surseoir a la délivrance des actes et de saisir le
Procureur de la république en raison d’une suspicion de convention de GPA. Le Procureur
s’étant opposé a cette transcription, le pére des jumelles a saisi le juge des référés d’une
demande de délivrance d’'un document de voyage, nécessaire pour rentrer sur le territoire
national, demande qui a été accordée. Le ministere des affaires étrangéres s’est opposé a
cette ordonnance du juge des référés, et a introduit une action en annulation de celle-ci®®’.
Le Conseil d’Etat a rejeté cette demande, confirmant la position du juge des référés. Il a
fondé sa décision sur le lien génétique existant entre le pere légal et les enfants, sur le fait
gue la gestatrice indienne n’était pas en mesure d’assumer socialement une quelconque
responsabilité dans la prise en charge des enfants et qu’elle avait volontairement confié au
pere biologique les jumelles pour qu’elles soient élevées en France par leur pére.
L’administration devait donc prendre en compte le critére de I'intérét supérieur de I'enfant.
De plus, il ne s’agissait que d’un document de voyage, mesure provisoire prise par le juge
des référés en urgence. Cela n"'empiete pas sur la compétence de I'autorité judiciaire, seule
compétente pour I'octroi de la nationalité ou la transcription des actes de naissance 168,
Ainsi, « la circonstance que la conception de ces enfants par M. A et Mme C aurait pour
origine un contrat entaché de nullité au regard de I'ordre public francais serait, a la supposer

188 CE, 4 mai 2011, n° 348778 (JCP Gén. juin 2012, 25, pp. 1233-1239 (Byk) ; Rec. Dalloz, juin 2012, 22, pp. 1432~
1439 (Granet-Lambrechts) ; Gaz. Pal. mars 2012, 83-84, pp. 29-33 (Gouttenoire) ; Rec. Dalloz, fév. 2012, 5, pp.
308-322 (Galloux, Gaumont-Prat) ; Rev. jur. pers. fam., nov. 2011, 11, pp. 26-28 (Corpart)).

187 | es motifs du ministére des affaires étrangéres étaient les suivants : le droit des enfants a mener une vie
familiale pourrait étre respecté aussi bien par une vie commune en Inde, auprées de leur mére ; la contrariété
de I'ordre public international frangais avec la pratique de la GPA ; le principe de dignité de la personne, et la
violation de I'intérét de I’enfant par cette pratique.

Les motifs du pére étaient que les art. 16-7 et 16-9 du Code civil ne pouvaient pas faire échec a une filiation réelle
et aux droits d’un enfant naturel, notamment de bénéficier d’'une condition de nationalité et du droit d’aller et
venir ; que le ministere des affaires étrangeres a commis un excés de pouvoir en substituant son appréciation a
la sienne en ce qui concerne l'intérét de I'enfant ; et que méme s'il s’agissait d’'une GPA, la position de
I’administration ne respectait pas le principe constitutionnel d’égalité.

168 Cette condition étant requise par I'art. 521-2 du Code de la justice administrative.
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établie, sans incidence sur I'obligation, faite a I'administration par les dispositions de I'article
3-1 de la convention relative aux droits de I'enfant, d’accorder une attention primordiale a
I'intérét supérieur des enfants dans toutes les décisions les concernant ». En d’autres
termes, les critéres appliqués par les juridictions administratives sur certaines étapes du
processus peuvent étre différents de ceux appliqués par les juridictions judiciaires sur
d’autres points.

Le résultat, in fine, est que I'entrée des enfants nés suite a des conventions de GPA
étrangéres sur le sol francais a été tolérée par les autorités administratives'® sous la forme
d’un Iaissez---passer17°, ce qui ne leur donne pas la nationalité francaise. Cependant, cette
solution n’est pas automatique, et, dans des cas ou il existeraient des incertitudes quant a
I'identité et a la volonté exactes de la gestatrice, le Conseil d’Etat peut confirmer le refus de
donner un document de voyage, et écarter le critére de I'intérét de I'enfant.

La simple existence de cette jurisprudence administrative, pourtant censée étre
établie, témoigne d’une opposition entre le Gouvernement francgais qui essaie de résister a
la normalisation juridique du recours a la GPA a I’étranger initiée par les condamnations de
la CEDH, et les juridictions administratives, dont le Conseil d’Etat, qui ont intégré dans leur
jurisprudence les effets juridiques de cette pratique.

2.1.2. Difficultés juridiques ayant trait a la nationalité, a la filiation, a I’état civil

Une fois de retour au pays d’origine des parents intentionnels, des difficultés
juridiques peuvent surgir. Celles-ci sont de divers ordres: elles peuvent étre liées a
I'obtention de la nationalité des parents intentionnels, a I'établissement du lien de filiation
avec ces derniers en droit interne (indépendamment de I'établissement d’un tel lien dans le
pays de naissance), et a 'obtention de documents d’état civil.

En Grande-Bretagne, en 'absence de registre d’état civil, I'intégration juridique des
enfants congus par GPA a I'étranger est plus facile que dans d’autres pays. En effet, la
reconnaissance de la parenté légale s’incarne dans le Birth Certificate. Sous le régime interne
de la GPA, cet acte de naissance mentionne la gestatrice comme mere légale, et son mari (si
elle est mariée) comme peéere légal. Si la gestatrice est célibataire, le nom du pere
intentionnel ou de la partenaire de la mére intentionnelle peut y figurer, a condition de se
présenter en personne devant les autorités, avec la gestatrice. Dans ce cas, il est parfois
possible de donner a la mére intentionnelle (ou au partenaire du pére intentionnel n’ayant
pas de lien génétique avec I'enfant) une forme limitée de reconnaissance juridique, a savoir
la Parental Responsibility171, par le fait de signer un document judiciaire une fois la naissance

19 50)ution également retenue par le Tribunal adm. de Paris, le 15 nov. 2011 (1120046/9-1).

79 prévu par le décret du 30 sept. 2004 relatif aux attributions des chefs de poste consulaire en matiére de
titres de voyage.

71 Le droit britannique distingue entre, d’'une part, la parenté (qui ne peut étre attribuée a plus de deux
personnes) et d’autre part, la Parental Responsibility (qui peut étre exercée par plus de deux personnes). Un
pére légal peut ne pas avoir la Parental Responsibility ; une personne peut avoir la Parental Responsibility d’un
enfant sans pour autant étre son parent. « ‘Parental responsibility’ means all the rights, duties, powers
responsibilities and authority which by law a parent of a child has in relation to the child and his property » (§3,
al. 1, Children Act 1989). De maniere générale, la Parental Responsibility consiste dans le droit de prendre des
decisions concernant I'’enfant : son éducation, le choix de sa religion, le droit de consentir a un traitement
médical, de choisir le prénom etc. (J. Herring, Family Law, Pearson Longman, 3rd ed., 2011, p. 822; J. Eeklaar,
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enregistrée, ce qui donne plus de sécurité avant I'obtention d’un Parental Order. Apres
I'obtention définitive d’un Parental Order, un nouvel acte de naissance est dressé,
reconnaissant les parents intentionnels comme parents légaux.

En ce qui concerne les enfants nés par GPA a I'étranger, I'acte de naissance est établi
dans le pays de naissance, et les parents intentionnels peuvent demander un Parental Order
dans les mémes conditions qu’en droit interne : en principe, une fois de retour sur le sol
national, les parents intentionnels doivent demander un Parental Order dans un délai entre
6 semaines et 6 mois a partir de la naissance. Cependant, certains parents intentionnels ne
procedent pas a cette démarche et restent « sous le radar ». Certains d’entre eux en parlent
publiguement, comme des hommes seuls qui n’étaient pas éligibles a obtenir un Parental
Order (avant un revirement de jurisprudence de 2016, seuls les couples I'étaient)*’?. En effet,
les parents intentionnels qui ne s’enregistrent pas se contentent des actes de naissance
délivrés par les pays fournisseurs de GPA ; dans ce cas, les choses peuvent se compliquer en
cas de séparation des parents d’intention pour celui qui n’est pas lié génétiquement a
I’enfant.

J1:

« Not all parents seek Parental Orders. Not sure why. It’s impossible
to say if that’s a result of bad advice. Don’t know whether it’s due to
cost. Schools have no need to see P.O. There is no need for a P.O to
get a passport — you can just renew the original one. The problem
can occur if the parents separate, or where there is an issue of
inheritance — here you would need a Parental Order ».

En effet, comme on le verra plus tard, le fait que de nombreux parents intentionnels
choisissent de renoncer a I'établissement légal du lien de parenté avec |‘enfant est tres
problématique.

En Israél, le seul établissement d’un lien de filiation qui a rencontré des difficultés a
concerné les GPA réalisées en Thailande, dont le droit reconnait la gestatrice comme mere
légale. En dépit du fait que la paternité du pere génétique peut étre établie, ce qui confere
aux enfants un droit a la nationalité israélienne, a ce jour, I'établissement de la parenté du
second parent intentionnel n’est toujours pas admis tant que le lien de filiation entre la
gestatrice et I'’enfant n’a pas été rompu. Les tribunaux israéliens n’établiront la parenté
légale du second parent intentionnel (mére intentionnelle avec ou sans lien génétique avec
I’enfant ou partenaire du pére) qu’apres rupture de ce lien juridique par une procédure
d’adoption. Toutefois, plusieurs dizaines de cas sont actuellement pendants devant les
tribunaux israéliens, générant de l'incertitude.

En France, I'intégration juridique des enfants congus par GPA a I'étranger passe par
plusieurs étapes matérialisées par une série de documents, dont les fonctions et le caractére
obligatoire sont diversifiés. Ces démarches ne doivent pas étre confondues, car elles
relevent de divers champs de compétences, judiciaires ou administratives, et, par voie de
conséquence, de diverses juridictions en cas de conflit:

« Parental Responsibility : State of Nature or Nature of the State ?”, Journal of Social Welfare and Family Law,
1991, 13, 37).
172

V.p.240 et s.
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- Acte de naissance : délivré soit par le pays de naissance soit par les autorités
consulaires du pays des parents intentionnels, en application du droit du pays de
naissance ; sa transcription peut étre demandée au Service central d’état civil (SCEC)
qui est a Nantes, compétent pour les événements survenus a l|'étranger et
concernant |'état civil francais (c’est la raison pour laquelle les arréts d’appel en
matiere de transcription émanent de la Cour d’appel de Rennes). Si la demande de
transcription est acceptée, un livret de famille mentionnant les enfants comme ceux
des parents intentionnels pourra étre délivré.

- Certificat de nationalité francaise (CNF) : obligatoirement délivré au Péle de la
nationalité ou par les tribunaux d’instance (ordre judiciaire) des lI'instant que le pere
intentionnel est frangaism.

-- Passeports et cartes nationales d’identité — délivrés par les préfectures de police

(ordre administratif).

Le certificat d’accouchement:

C’est un certificat factuel rédigé par I'h6pital ou a eu lieu I'accouchement et il désigne
toujours la gestatrice comme ayant accouché. Ce n’est pas un acte d’état civil mais c’est a
partir de ce certificat que va étre rédigé I'acte de naissance qui, en tant qu’acte juridique,
peut &tre conforme a 'acte d’accouchement - ou pas - dans les Etats qui reconnaissent la
légalité de la GPA ou dans les Etats qui reconnaissent I'accouchement sous X. C'est la
discordance entre le certificat d’accouchement et I'acte de naissance qui crée des difficultés
juridiques.

L’acte de naissance et ses effets:

L’acte de naissance est la piece maitresse de I'état civil d’'une personne.

Certains Etats obligent a passer par leurs propres services, que I'on soit un national ou un
étranger. C'est le cas des Etats-Unis. L’acte de naissance, en général compatible avec le
certificat d’accouchement, peut ne pas I'étre : cas de I"'accouchement sous X ; cas de la
désignation des parents d’intention en omettant la gestatrice. Dans ce deuxiéme cas, la
mention des parents d’intention peut étre faite directement par les officiers d’état civil ou
dépendre d’un jugement (pre-birth ou post-birth orders): le nouvel acte de naissance indique
les parents intentionnels comme parents légaux ; lorsque ces derniers demanderont un
passeport, par exemple, ils n"auront pas a présenter le pre-birth ou post-birth order, mais
uniquement 'acte de naissance. C'est 'acte de naissance qui établit les droits et devoirs
entre I’enfant et les parents. Il n’indique pas le recours a la GPA.

De maniere générale, les deux parents désignés par I'acte de naissance peuvent étre,
selon ce qui est légal dans le pays de naissance, un couple hétérosexuel, un couple
d’hommes ou un couple de femmes. Dans la configuration GPA, il s’agit principalement de
couples hétérosexuels (les deux parents intentionnels seront mentionnés dans I'acte de
naissance), des couples d’hommes, et des cas ou le pere génétique sera mentionné avec la
gestatrice (une demande d’adoption de son conjoint pouvant intervenir plus tard).

En principe, I'acte de naissance, nécessaire pour l'inscription a la Sécurité sociale et
pour toutes les démarches administratives de la vie quotidienne, est opposable en France
des lors qu’il est apostillé et traduit. L'apostille, nom donné a la certification des documents
émanant d’'une autorité reconnue, fait foi, mais uniquement sur les aspects formels du

73V, la circulaire Taubira du 25 janvier 2013 ainsi que la jurisprudence du Conseil d’Etat (2014), p. 17 et s.
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document (qui I'a rédigé ? dans quelles circonstances ?). Elle ne donne aucune garantie sur
la réalité du contenu de I'acte. Lorsque des éléments de fait, en particulier la différence
entre le certificat d’accouchement et I'acte de naissance, font peser une suspicion sur la
véracité du contenu du document apostillé, I'apostille ne suffit plus a considérer I'acte de
naissance comme probant, conformément a l'article 47 du code civil, ce qui explique les
diverses difficultés auxquelles des parents ont pu se heurter.

Avant les arréts de I'assemblée pléniere de la Cour de cassation du 3 juillet 2015, les
personnes interrogées n’étaient pas d’accord sur les effets en France de I'acte de naissance.
Les magistrats (de fond et de la Cour de cassation), ne considéraient le débat sur |'apostille
qgue comme un élément entrainant la suspicion, qui entrainait que ces actes n’aient pas
d’effets en France en raison de leur atteinte a I'ordre public international, ainsi que la fraude
a la loi. Le Ministere public et les avocats représentant les parents intentionnels, pourtant,
radicalement opposés entre eux sur la question de la GPA, s’appuyaient sur la régularité
formelle pour considérer que ces actes produisent des effets en France (en d’autres termes,
ces actes sont opposables aux autorités publiques francaises). En tout état de cause, les
arréts de la CEDH obligent a tenir compte et tirer les conséquences de la paternité du pere
biologique, sans avoir pour l'instant en tout cas, pris parti sur les obligations des Etats en

termes d’établissement du lien de filiation avec le parent non biologique”.

La question de la transcription:
La transcription peut étre demandée aupres du Service central d’état civil (SCEC) qui est a
Nantes, compétent pour les événements survenus a I'étranger et concernant I'état civil.

La transcription est facultative'’® et ne produit pas de droits en soi'’®. Mais elle est un
outil juridigue commode car, dans les actes de la vie courante, il sera possible de présenter
une transcription francaise et non un acte de naissance de Kiev ou de Bombay. Lorsque
I'acte étranger désigne comme parents le pere biologique et la gestatrice, la transcription
est conforme a l'article 47 du Code civil selon lequel I'acte d’état civil des Francais nés a
I’étranger fait foi.

Mais cet article comporte des conditions, selon lesquelles I'acte ne fait pas foi si
« d'autres actes ou pieces détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de |'acte
lui-méme établissent, le cas échéant aprés toutes vérifications utiles, que cet acte est
irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité ». Les
termes sont clairs : les actes d’état civil établis a I'étranger qui font apparaitre comme
parents de I'enfant né par GPA le pere biologique et la gestatrice sont incontestablement
conformes a « la réalité ». En revanche, lorsque des indices laissent penser que I'acte n’est

% sur d’autres interprétations, v. p. 115 et s.

7% Selon I'art. 509 de I'Instruction générale relative a I'état civil, « En I'absence de texte prévoyant |'obligation
de transcription, les officiers de I'état civil et les administrations ne peuvent exiger des Frangais dont les actes
de I'état civil ont été dressés par des autorités étrangeres qu'ils fassent procéder a la transcription de ces actes
sur les registres consulaires frangais ; en effet, en application de I'article 47 du code civil, la copie d'un acte de |'état
civil étranger, traduite, et légalisée (voir nos 586-1 et s.) fait foi en France au méme titre qu'une copie d'acte
délivrée par une autorité frangaise. C'est pourquoi, la transcription est le plus souvent facultative et effectuée a la
requéte du ou des ressortissant(s) frangais ».

78\ la décision du Conseil constitutionnel du 9 novembre 2006, n°2006-542 DC, Rec. P.112, cons.12, a propos
de la question de la transcription d’un acte de mariage: « Considérant ....que, la transcription ayant pour seul
objet et pour seul effet I'opposabilité du mariage aux tiers dans I'ordre juridique frangais, son absence ne prive le
mariage d'aucun de ses effets civils entre les époux eux-mémes, ni entre ceux-ci et leurs enfants ».
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pas conforme a la réalité, par exemple lorsque les parents d’intention sont deux hommes,
alors I'acte ne fait pas foi.

En I'état actuel du droit francais (I'article 47 du Code civil et les arréts de I’Assemblée
pléniere du 3 juillet 2015 concernant des actes mentionnant le pére génétique et la
gestatrice) et du droit européen qui ne fait référence qu’a cette situation, la transcription
des actes conformes a la réalité est de droit. En revanche, la transcription des actes
mentionnant les deux parents d’intention parait contraire a l'article 47, sauf a considérer
gu’une interprétation extensive de cet article permettrait de considérer que la « réalité »
dont il est question n’a rien a voir avec la réalité biologique et reléve de I'autonomie de la
volonté du parent non biologique.

Le refus de transcription, aujourd’hui limité aux actes étrangers inscrivant directement
les parents intentionnels comme parents légaux, est considéré par les uns comme une
posture idéologique ; la transcription revét alors une valeur symbolique. Pour les couples
recourant a la GPA, elle est un moyen de s’inscrire dans une configuration familiale
normalisée. Pour les autres, il y a la une volonté de faire plier I'ordre juridique frangais et
donc d’inciter le pouvoir politique a entériner les faits accomplis ; le refus de transcription de
I’état-civil non probant serait alors la derniere emprise du droit francgais sur les GPA réalisées
a I’étranger, ainsi qu’un élément du droit de I’enfant de connaitre son histoire et son origine,
éléments des droits fondamentaux reconnus au moins en partie par la CEDH.

La nationalité:

Le certificat de nationalité frangaise (CNF) est le seul document qui prouve la nationalité
francaise de maniere absolue. Les passeports et les cartes d’identité sont une « incarnation »
de la nationalité dans une piece d’identité (en d’autres termes, a partir du moment ol un
enfant a un CNF, il a droit a un passeport et a une carte d’identité).

Le CNF peut étre délivré au Péle de la nationalité ou par les tribunaux d’instance, car il
s’agit du domaine judiciaire et pas administratif. Avant la circulaire Taubira'’’, les pratiques
variaient d’un Tribunal d’instance a I'autre. Du fait de ces contradictions jurisprudentielles, la
Garde des Sceaux a émis cette circulaire. Celle-ci a fait 'objet de plusieurs requétes en
annulation devant le Conseil d’Etat, notamment de la part de Iassociation « Juristes pour
’enfance ». Depuis 'arrét du Conseil d’Etat du 12 décembre 2014, le CNF est délivré a
tous les enfants nés d’un parent francais, quelles qu’aient été les conditions de leur
naissance.

Les pratiques des autorités administratives dans la délivrance des passeports et cartes
d’identité:

Les passeports et les cartes d’identité peuvent étre demandés a la Préfecture de police et
sont obtenus sur présentation du CNF.

Il semble qu’avant I'arrét de la Cour de cassation du 13 septembre 2013, tous les
couples, hétérosexuels et homosexuels, obtenaient les passeports et les cartes d’identité
pour les enfants sans que cela ne pose de probléme particulier.

L’arrét de 2013 retenant la fraude a la loi'’® a incité les autorités administratives a
considérer I'ensemble du processus et tout ce qui en découle comme frauduleux, les

77 Circulaire du 25 janvier 2013, JUSC 1301528C, CIV/02/13, v. p.17.
178 CE, 12 décembre 2014, Association Juristes pour I’enfance et autres, n° 367324, v. p.20.
7% Cass. Civ.1ere, 13 sept. 2013, n° 12-30.138, v. p.18.
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conséquences exactes étant difficiles a déterminer. Ainsi, 'ensemble du processus a été

génétique, ce qui entrainait par voie de conséquence la nullité du CNF et le rejet des
demandes de passeports et de cartes d’identité. Certaines autorités administratives ont
cherché des demi-mesures, comme la nécessité de transcription de I'acte de naissance pour
obtenir un passeport, ce qui est juridiguement incohérent (différence entre les démarches
judiciaires et les démarches administratives). Une jurisprudence constante émanant du
tribunal administratif de Paris condamne les préfectures de police pour leur refus d’accorder

des passeports au motif de suspicion de recours a la GPA'. La parenthése de la fraude 2 la
loi, qui rendait la situation inextricable, a été levée en 2015.

Face a I'impossibilité totale (avant les arréts de I’Assemblée pléniéere du 3 juillet 2015)
ou partielle- uniqguement pour ce qui concerne le lien de filiation paternelle (apres ces
arréts), d’autres possibilités (non officielles) furent évoquées dans nos entretiens pour voir
comment établir un lien de filiation entre les enfants et les parents intentionnels :

a Engager une procédure d’adoption aupres des juridictions frangaises. Cette voie, bien
gu’elle ne soit pas autorisée ', n’a cependant pas été exclue par plusieurs de nos
interlocuteurs. En soi, I'acte de naissance étranger établissant la filiation, les parents
intentionnels n’ont pas besoin de demander I'adoption ou l'autorité parentale ; ils sont
légalement les parents de I'enfant congu par GPA a I’étranger, mais si ce lien de filiation est
établi par le droit étranger, il ne I'est pas par le droit francais pour le parent non biologique.
C’est la raison pour laquelle une procédure d’adoption apparait aux parents d’intention
comme une solution.

En effet, I'adoption de I'enfant du conjoint est possible car le mode de conception de
I’enfant n’est pas une condition a examiner. Si le Ministere public ne s’y oppose pas et que
les conditions Iégales sont remplies, le juge ne va pas forcément suggérer I'existence d’une
GPA. Ces demandes d’adoption de I'enfant du conjoint peuvent étre déposées par des
couples hétérosexuels et homosexuels mariés (depuis la loi du 17 mai 2013). Pour les
hommes, on peut adopter par adoption simple les enfants du conjoint quand il ne s’agit pas
de GPA.

En ce qui concerne les femmes, la possibilité de demandes d’adoption de I'enfant du
conjoint impliquant le camouflage d’une GPA est évoquée par certains intervenants®. Les
demandes d’adoption étant déposées en fonction du domicile des adoptants, elles ne
passent pas par le service d’état civil a Nantes, et la décision dépendra de juges de domiciles
tres divers, certains pouvant étre tentés de fermer les yeux. La Cour de cassation n’a jamais
été saisie pour de telles demandes d’adoption camouflant une GPA.

A notre question concernant I'existence de décisions de justice acceptant des
demandes d’adoption dans des dossiers de GPA dissimulées, J1 (juge en cassation) a
répondu que cette hypothese était possible, de méme qu’un juge du fond:

¥ 1ribunal adm. Paris, 31 décembre 2014, n°1429130/9-1; 22 avril 2015; 1% avril 2016, n°1502403/6-1-
1502405/6-1 ; 19 avril 2016, n°1604232/9-1 ; 19 avril 2016, n°1604226/9-1.

181 Cass., ass. plén., 31 mai 1991, n°90-20.105. Cette possibilité était considérée comme un détournement de
I'institution de I’adoption.

182y, I’'exemple du récit d’'une liaison du mari pendant un séjour a |I’étranger, p. 215.
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J3:

« En matiere d’adoption, il y a beaucoup de dossiers qui passent sans
audience (tous les dossiers qui ne présentent pas de difficulté), des
lors que les conditions légales sont réunies. En l'état actuel de la
jurisprudence il est clair que le moindre doute sur une GPA éventuelle
nous obligera a convoquer les personnes concernées. Dés qu’on a une
question sur un élément de droit ou de fait ou I'intérét de I’enfant, on
procede ainsi, indépendamment des éléments que le parquet nous a
fournis, on aura alors un débat avec les gens. ...

Lorsqu’il s’agit des couples d’hommes, on ne convoque pas
automatiquement. A Paris il y a beaucoup d’hommes qui se sont
mariés depuis la loi et qui ont adopté des enfants auparavant, alors
qu’ils étaient célibataires, puis I’époux demande I"adoption. Il n’y a
pas de difficulté... mais effectivement, si ces enfants sont nés en Inde
ou en Ukraine, et qu’il n’y a un seul parent, on va les convoquer. Mais
si on n’a pas la preuve de la GPA, il n’y aura aucune conséquence, on
ne pourra rien faire.

Tant qu’on n’a pas la preuve d’une GPA, on ne peut rien faire. On a eu
un dossier en filiation, ot manifestement c’était un couple hétéro qui
est allé chercher un enfant au Cambodge dans des conditions pas
claires du tout, peut-étre qu’il s’agissait d’'une GPA, peut-étre d’un
vol... ».

Parmi les magistrats des différents tribunaux de grande instance (TGl), certains
seraient plus favorables que d’autres a la GPA et il se peut qu’un juge « ferme les yeux » sur
une demande d’adoption dans un contexte de GPA, comme le souligne J3 (juge de fond) :
« Cela pourrait se produire, tout a fait. ».

L'affirmation est malgré tout relativement étonnante, que ce soit en raison des traces
laissées par de nombreuses conventions de GPA, que ce soit en raison des procédures tres
strictes en matiere d’adoption internationale, qui visent précisément a s’opposer aux trafics
d’enfants. De telles situations ne devraient, en principe, pas étre laissées en |'état par le
juge, car elles suggerent une fraude a la loi surl’adoption.

Du c6té des avocats :

Al:

« En droit, I'adoption de I'enfant du conjoint, c’est possible car le
mode de conception de I’enfant n’est pas une condition a examiner
pour prononcer I'adoption de I’enfant du conjoint...

La jurisprudence de la Cour de cassation est obsolete. Par ailleurs je
sais qu’il y a des décisions qui ont été rendues et qui sont positives
pour I’enfant du conjoint, indépendamment du mode de conception. Il
y a des décisions dans ce sens, que la GPA ait été dite ou pas,
envisagée ou pas. La régle de droit est simple pour adopter I'enfant
du conjoint : vous étes mariés, le parent légal a consenti a I’adoption
de son enfant, I'enfant n’a de lien de filiation qu’a I’égard d’un seul
parent, c’est l'intérét de I'enfant de prononcer I'adoption....
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Cela vaut pour tous les couples hétéros, homos. La loi du 17 mai 2013
a ouvert les mémes droits et les mémes devoirs aux homos que ceux
qui existaient pour les couples hétérosexuels. Pour les demandes
d’adoption de I’enfant du conjoint, les couples n’osent pas le faire, ils
ont peur (mais c’est une peur fantasmatique), et c’est la raison pour
laquelle il n’y a pas beaucoup de décisions d’adoption de I'enfant du
conjoint pour des couples ayant eu recours a la GPA, outre le fait que
nombre d’entre eux ont des actes de naissance étrangers ou les deux
parents sont désignés... ».

Du coté du Ministére public, I'hypothéese des demandes d’adoption qui avaient été admises
dans des affaires de GPA n’était pas exclue non plus :

CJP1:

« Il n’y a pas de circulaire, il n’y a pas de décret qui donne des
pouvoirs particuliers au parquet pour investiguer sur l'origine de
I’enfant, sur son mode de conception. Si I'adoptant refuse de nous
répondre, on ne peut rien faire, et aucune enquéte ne sera effectuée.
On doit alors s'en tenir au seul respect des conditions légales de
I'adoption.

Des demandes d’adoption qui camouflent le recours a une GPA
peuvent parfois passer. Par exemple, un poste étranger nous dit :
voila un homme, marié par ailleurs, qui produit un acte de naissance.
Cet homme a eu une rencontre adultérine fortuite a I'étranger
pendant un séjour professionnel. Cet Etat n’est pas connu pour son
autorisation de la GPA. La transcription de I'acte est sursise car il y a
beaucoup de questionnements. C'est peut-étre une fraude a
I'adoption. Cela est suivi par une enquéte par le parquet de son
domicile, oli on entend son épouse aussi. lls ont un discours qui se
tient. Le couple vit en France mais 'enfant est né a I’étranger. C’est
devant le Consulat francais a I’étranger que cet homme a présenté sa
reconnaissance de cet enfant et a demandé la transcription ; la mere
biologique a renoncé a ses droits. On a découvert aussi que ce couple
a demandé un agrément, on sait qu’ils veulent un enfant. Comme par
hasard, ils n’ont pas attendu I'agrément, et le mari a eu une relation
avec une autre femme qui est de la méme nationalité que sa propre
épouse, ce qui laisse penser qu’il y a eu des contacts, dans ce pays qui
semble tolérer la GPA. Cela laisse penser qu’il y avait des
arrangements privés. Mais en I'absence de preuves, la transcription
est ordonnée. Devant un tribunal, ce dossier ne peut pas tenir.

Par ailleurs, le cas inverse existe aussi : un couple qui a adopté un
enfant aux Etats-Unis sans avoir eu recours a la GPA, mais on les
soupgonne de GPA : on a suspendu les adoptions avec ce pays
pendant quelques mois, car aux Etats-Unis il s’agit d’agences privées
d’adoption, vers lesquelles se tournent des méres qui envisagent
d'abandonner leur enfant, mais il n’y a pas d’accouchement
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anonyme. Des couples en désir d’enfants s'adressent ensuite a ces
agences qui vivent de ce commerce. Il y a beaucoup de couples
francais qui partaient aux Etats-Unis, adopter via ces agences privées,
et on s’est rendu compte qu’il y avait de versements de fortes
sommes d’argent. On a découvert que les méres abandonnaient les
enfants le jour méme de leur naissance, sans faculté de rétractation.
Tout cela constituait des clignotants pour un pays qui a pourtant
signé la Convention de la Haye. On a signalé cela a la chancellerie qui
s’est rapprochée des affaires étrangeres et spécialement de la
Mission pour I'Adoption internationale, qui a eu des contacts avec les
administrations centrales américaines, et pendant cette phase
d’étude on a suspendu les procédures de transcription a Nantes. On a
découvert que certains juges américains ne respectaient pas la
Convention de la Haye. »

b. Demander la transcription des jugements étrangers d’adoption. En d’autres termes, dans
les cas ou un jugement étranger d’adoption (généralement Belgique et des Etats-Unis) a été
émis, celui-ci pourrait étre transcrit en France, pour des couples hétérosexuels et pour des
couples homosexuels mariés. Bien entendu, le recours a la GPA ne doit pas étre soupgconné.
Cette possibilité semble tresrare.

¢ Utiliser la voie, prévue en droit frangais (mais pas en droit belge, britannique ou israélien)
de I'accouchement sous X : il semble que cette possibilité soit envisageable si I’enfant est né
en France, car le Ministere public n’a pas d’enquéte a faire pour les accouchements sous X ;
il peut simplement étre contacté par celui qui prétend étre le pére, et le parquet va alors
faire une enquéte. Le parquet passe par le Conseil général (en fait I’Aide sociale a I'’enfance -
ASE) pour savoir s’il a éventuellement accueilli un enfant qui serait bien né a une certaine
période a un certain endroit. Si c’est le cas, la reconnaissance paternelle sera inscrite sur
I’acte de naissance pour ne pas faire échec a la filiation paternelle.

Cette voie d’accouchement sous x, prévue pour des naissances se produisant en
France, ne peut pas étre utilisée pour camoufler un recours a la GPA débouchant sur une
naissance a l'étranger ; en tout état de cause, aucune des personnes interviewées n’a
évoqué une connaissance d’une telle démarche.

Cela nous ramene a la particularité des conditions posées par les différents dispositifs
juridiques instaurés dans les pays étudiés.

2.1.3. Difficultés juridiques ayant trait aux disparités entre les conditions posées par le
droit interne autorisant la GPA et le droit du pays ou elle a été réalisée

Par difficultés juridiques ayant trait aux conditions posées par le droit national, nous
entendons tout décalage entre les conditions posées par le droit national des parents
d’intention et celles du pays ou la GPA a été réalisée. Cette sorte de difficultés existe
uniquement en Israél et en Grande-Bretagne, ou la pratique de la GPA a été autorisée et
encadrée®®,

183 . N . . ..

La France et la Belgique sont exclues, la premiere du fait de I'interdiction et donc du manque d’encadrement
de la GPA sur le territoire national, la seconde également en raison du manque d’encadrement, méme si la GPA
est réputée non interdite
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En France, il ne peut y avoir de contradiction entre deux régimes juridiques de GPA, ce
qui impliquerait que certaines modalités de réalisation soient Iégales.

Certaines personnes interrogées ont évoqué des difficultés qui pourraient étre liées a
diverses situations particulieres a certains parents d’intention. La premiére concerne le
critere de résidence des parents d’intention, car, a notre connaissance, il n'y a pas de
jurisprudence sur le critére de résidence des parents intentionnels (par exemple le cas d’un
couple francgais qui vit aux Etats-Unis depuis des années et qui a recours a une GPA). La
seconde concerne le cas de personnes étrangéres qui ont eu recours a la GPA et sont
devenues francaises par la suite. Il semble que la notion d’ordre public atténué puisse étre
invoquée, mais ce n’est pas certain.

Selon I'interprétation de Iarticle 3, al. 3 du Code civil *** par une personne interrogée
travaillant au Ministére public (cette position avait été exprimée avant les arréts de
I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 3 juillet 2015), des couples francgais qui
vivent aux Etats-Unis et au Canada, et sont résidents d’un pays étranger, ne devraient pas
obtenir la transcription de I'acte d’état civil de I’enfant si des indices sérieux ont pu étre
réunis évoquant une GPA ou si le couple, eu égard a leur age par exemple, est suspecté
d’avoir eu recours a la GPA. En d’autres termes, l'interdiction de la GPA serait liée a la
nationalité francaise qui détermine la loi applicable, dés lors que I'ensemble des acteurs sont
francais (parents et enfants) : la loi francaise est applicable a tout francais, quel que soit son
lieu de résidence et le lieu de création de l'acte juridique. C’'est une nouvelle facon de
ramener la question de I'existence d’un « ordre public international des Francais ».

En Israél, le Parental Order dans le cadre d’un recours a I'étranger a la GPA sera
obtenu deés lors que les parents respectent la procédure, quoique la GPA réalisée a I'étranger
ne respecte pas la loi israélienne (par exemple le fait qu’il s’agisse d’'un couple d’hommes
alors gu’ils ne peuvent pas faire appel a une gestatrice en Israél). Ce constat est vrai, a
I’exception d’une condition qui semble sine qua non : un lien génétique entre I’enfant ainsi
congu et I'un des parents intentionnels. Dans une affaire ou un couple d’hommes a eu
recours 3 la GPA aux Etats Unis, puis a obtenu un acte de naissance et un jugement
établissant la parenté des deux hommes, les juges de la Cour supréme ont déclaré que ces
documents ne suffisaient pas pour les enregistrer comme parents légaux en Israél en
I’'absence d’un test génétique établissant un lien de parenté entre I'enfant et I'un d’entre
eux’®. En d’autres termes, le recours a la GPA sans que soit établie cette relation génétique
est probablement la seule pratique qui n’est pas juridiguement admise lorsqu’elle est
réalisée par des citoyens israéliens, que ce soit sur le sol national ou a I’étranger. Selon la loi
interne, le peére intentionnel doit étre le pére génétique de I'enfant. Méme selon la
proposition de loi concernant le recours a la GPA a I'étranger, et qui était censée assouplir le
régime existant™®®, au moins l'un des parents intentionnels (pas forcément le péere) était
censé avoir un lien génétique avec I'enfant (cette proposition n’a pas été votée en raison de
la dissolution du Gouvernement). En conséquence, bien que dans certains pays, tels que la
Californie, le recours a la GPA sans lien génétique soit autorisé, les tribunaux israéliens ont
déclaré gu’ils n"admettront pas une convention de GPA avec un double don de gametes. Il y

184 . , . - . N L .
« Les lois concernant I'état et la capacité des personnes régissent les Francgais, méme résidant en pays

étranger ».
8 cour supréme, Mamet-Magad contre le Ministére de I'Intérieur, 28 janvier 2014, n°566/11.
1%y, p. 100 et s.
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a eu ainsi un cas ou une femme célibataire a demandé a sa cousine d’étre gestatrice. La
conception a eu lieu en Inde, en utilisant un don de sperme et un don d’ovocytes, et la
naissance en Israél. L’Etat est intervenu et a retiré I'enfant rapidement apreés sa naissance. Le
recours de la mere intentionnelle a été rejeté, et I'enfant est élevé par une famille qui
probablement I'adoptera187.

D’autres conditions mises en place dans le régime interne de GPA semblent étre moins
importantes, comme la condition stipulant que les parents intentionnels doivent étre des
résidents israéliens. Dans quelques rares cas, les avocats et les personnes travaillant pour
des agences nous ont informés que des citoyens israéliens résidant a |'étranger
(principalement en France ou en Belgique) ont obtenu des Parental Orders des tribunaux
israéliens, apres étre devenus citoyens israéliens, probablement dans ce seul objectif. Par
ailleurs, certaines personnes interviewées ont mentionné des cas ou les parents
intentionnels n’étaient ni citoyens israéliens ni résidents israéliens, mais des juifs qui ont
utilisé le régime israélien comme une « halte légitimante » pour ramener I'enfant congu par
GPA a I’étranger dans leur pays d’origine ou cette pratique n’est pas autorisée. Dans certains
cas le pere génétique n’était pas citoyen israélien et ne pouvait donc pas transmettre la
nationalité israélienne al’enfant.

Un autre sujet qui n’a pourtant pas été souvent mentionné lors des entretiens, est
celui de I"appartenance religieuse de I'enfant. Lorsqu’un enfant est congu avec I'ovocyte de
la meére intentionnelle juive ou celui d’une donneuse juive, il est enregistré comme juif.
Cependant, cet enregistrement n’est pas opposable aux autorités religieuses, ce qui peut
conduire dans l'avenir a des complications lors du mariage de I'enfant, car en Israél, le
mariage est régi par la loi religieuse qui interdit le mariage interreligieux. Des enfants congus
en ayant recours a des ovocytes de femmes non juives ou a des gestatrices non juives
doivent se convertir si leurs parents souhaitent qu’ils soient reconnus comme juifs. La
conversion est compliquée, a fortiori si I’enfant est élevé par des couples homosexuels, non
reconnus par les autorités rabbiniques. Vivre en Israél comme non-juif entraine des
difficultés pour I'enfant'®, mais cette question n’a pas été abordée par les personnes
interviewées. La seule personne ayant évoqué le sujet I'a fait pour signaler que c’est un
sujet dont on ne parle pas, bien qu’il soit tressensible.

Enfin, d’autres cas ont été mentionnés lors des entretiens, ou un Parental Order a été
accordé régularisant le recours a I'étranger, alors que les conditions posées par le droit
interne de la GPA n’ont pas été respectées : un cas ou des citoyens israéliens ont utilisé le
sperme de leur fils décédé pour fertiliser une gestatrice ; deux cas ou I'ovocyte émanait de la
gestatrice.

En Grande-Bretagne, le choix du pays de réalisation de la GPA n’a aucun impact sur
I'intégration juridiqgue des effets des conventions de GPA par le droit britannique, mais,
contrairement a Israél, les conditions du régime interne de GPA sont censées étre remplies
par les parents intentionnels qui demandent un Parental Order. Ce constat est trées ambigu
car la jurisprudence britannique a accepté des cas ou il était pourtant clair que les conditions
du régime interne de GPA, de forme et de fond, n’étaient pas respectées ; nous allons
présenter et analyser cette évolution chronologiquement :

187 Affaire Ora Mor-Yosef, Cour supréme, HCJ 1118/14 (1% avril 2015).

18p, Hacker, R. Liberson, « Cross Boarders Families in Israel --- Between Individualism, Globalization and the Ethnos
», College of Management Law Review, 2010, 15, 2, pp.509-529 (hébreu).
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a. Condition légale de lien génétique avec I'enfant d’au moins I'un des parents intentionnels
(§54(1)(b), HFEA Act 2008).

Sans obligation systématique de réaliser un test ADN, la condition du lien génétique entre
I'enfant et au moins l'un des parents intentionnels est difficilement vérifiable, aussi bien
dans le cadre interne qu’a I’étranger. Les travailleurs sociaux n’ont pas de moyens a cet
égard et se contentent le plus souvent des éléments d’information fournis par les parents
intentionnels. Le rapport Brazier sur la pratique interne de la GPA' a recommandé que les
juges puissent ordonner des tests ADN pour vérifier I'existence du lien génétique avec au
moins 'un des parents. Car, dans certains cas, des doutes’® ont été exprimés par les
gardiens ad litem 191 qui, comme les auteurs du rapport, dénongaient le risque du
détournement de contrat de GPA. En effet, en I'absence d’un tel contréle, il existe toujours
un risque que des femmes enceintes et ne souhaitant pas garder I’enfant décident
spontanément de poursuivre leur grossesse en s’engageant par contrat a le transférer a la
naissance a une personne déterminée. Ces cas d’ « adoptions prénatales » devraient étre
traités sous le régime des lois de I'adoption, et non de la GPA qui apparait en I'occurrence
comme un contournement des regles de I'adoption.

b. Condition légale de résidence d’au moins I'un des parents intentionnels sur le sol
britannique (§54(4)(b), HFEA Act2008).
La jurisprudence a admis que le Parental Order pouvait étre établi en faveur d’une personne
non domiciliée sur le sol britannique®®, confirmant que cette condition légale, a savoir que
I’'un des parents intentionnels soit domicilié au Royaume-Uni, n’était pas respectée’®.
Parfois, un doute sur le domicile peut resurgir lors d’'une demande de Parental Order.
Tel était le cas dans Iaffaire suivante™®*: un couple d’hommes dont le domicile initial était en
France a eu recours a une convention de GPA aux Etats-Unis. Des jumeaux sont nés, chacun
ayant un lien génétique avec un des deux membres du couple. Les ovocytes émanaient
d’une donneuse, et la gestatrice était une femme mariée. Quelques mois aprés la naissance,
le couple a décidé de déménager en Grande-Bretagne, ou I'environnement leur paraissait
plus favorable aux familles homoparentales. Conformément au droit applicable dans I’Etat
d’lowa, ol les enfants sont nés, et suivant la convention de GPA conclue, la gestatrice a
renoncé a ses droits parentaux, un test ADN a confirmé que les deux hommes étaient
chacun pere d’'un des deux enfants (donc des jumeaux du point de vue gestationnel et
ovocytaires mais pas du point de vue paternel), leur nom a été indiqué dans chacun des
actes de naissance, la relation juridique entre les enfants et la gestatrice a été rompue, et les
hommes ont adopté chacun I’enfant de I'autre. L'une des difficultés juridiques résidait dans

V) Brazier, A. Campbell, S. Golombok, Surrogacy: Review for Health Ministers of Current Arrangements for
Payments and Regulation, Department of Health, 1998.

0 Ibid., §7.24.

1 Des gardiens ad litem (assistants sociaux) sont chargés d’émettre un avis sur I'accomplissement des
conditions d’octroi du Parental Order (§30, HFEA Act 2008). IIs jouent un réle important dans I'appréciation de
I'intérét de I’enfant, ainsi que dans leur constat sur les dépenses liées au contrat. Cependant, ils rencontrent de
grandes difficultés a accomplir leur role : leur intervention est trop tardive, car au moment ou ils sont nommés,
I'enfant est déja chez les parents intentionnels ; les gardiens ont des moyens limités, ils n"ont pas d’acces a
I'information détenue par les cliniques, ni au dossier pénal, et n‘ont acces qu’a la seule information que les
couples leur soumettent.

192 pe G (Surrogacy : Foreign Domicile)(2007) EWHC 2814 (Fam).

*Re G, ibid., §6.

% Re G & M (2014) EWHC 1561 (Fam).
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la question de savoir si cette situation pouvait correspondre aux conditions d’obtention du
Parental Order selon la HFEA Act 2008, et si le critere de I'intérét de I'enfant était respecté. Il
a été déclaré que la condition de résidence devait étre examinée : en |'espéce, les deux
hommes (considérés par la Cour comme étant de bonne foi) avaient un emploi permanent et
a long terme en Grande-Bretagne, ils y avaient des comptes bancaires et y payaient leurs
cotisations de Sécurité sociale. Ils avaient scolarisé les enfants dans des établissements
bilingues et avaient un motif personnel pour quitter leur domicile d’origine. Ainsi, ils
répondaient aux conditions du §54, indépendamment du fait que I'obtention d’un Parental
Order correspondait a I'intérét des enfants.

Le critére de résidence intentionnelle semble avoir été suivi car dans une autre affaire,
Re A, |a premiére affaire jugée en Grande-Bretagne sur un recours a la GPA en Afrique du
Sud : un couple ayant déja obtenu un Parental Order pour leur premier enfant congcu par
GPA, en a demandé un autre, pour leur deuxieme enfant. La question de leur domicile s’est
posée, car le couple vivait en Afrique du Sud pour des raisons professionnelles (ils étaient
résidents britanniques auparavant). Les juges ont pris en considération le fait que les parents
intentionnels, avaient toujours eu l'intention de rentrer en Grande-Bretagne pour leur
retraite en raison des soucis de santé de leurs parents et pour élever leurs enfants en
Grande-Bretagne. Ainsi, sur le fondement de leurs intentions et du fait d’avoir déja obtenu
un Parental Order pour leur premier enfant, leur demande, correspondant par ailleurs a
I'intérét de I'’enfant, a été admise.

c. Condition légale du non-dépassement des dépenses raisonnables (§54(8), HFEA Act 2008).
Le comble de la jurisprudence contra legem est sans doute celle qui concerne le paiement de
la gestatrice. Dans le régime interne de la GPA, seules les dépenses raisonnables sont
autorisées'®® ; cependant, le juge a la possibilité de ratifier rétroactivement les paiements
(sans que le législateur ne précise a quelles conditions)™’. Cette limitation & un montant
raisonnable doit-elle étre rattachée a un choix précoce du législateur en faveur d’'une GPA
« altruiste » ? Ce terme ne figure pas dans la loi mais on le trouve dans les productions
doctrinales et dans les discours politiques. La qualification mérite d’étre relativisée. Pour
certains, en effet, I'altruisme se réfere uniguement au don, entendu dans son acception
traditionnelle, et tout transfert d’argent est donc exclu dés qu’il dépasse le remboursement
d’éventuels frais engagés par la gestatrice et liés a ce don : frais de transport, d’habillement,
frais liés a des manques a gagner dus a des arréts maladies, congé maternité éventuellement
étendu par rapport au congé légal. Pour le reste, en principe, les frais liés a la grossesse et a
I'accouchement sont pris en charge, méme si l'on peut toujours imaginer des frais
exceptionnels, tels des diagnostics inhabituels ou des échographies dépassant celles qui sont
prises en charge normalement.

Or, la loi britannique a introduit des I'origine un remboursement des « dépenses
raisonnables » qui a peu a voir avec l'altruisme ainsi entendu car des sommes tournant
autour de 10 000 a 15 000 livres sont considérées comme des dépenses raisonnables, ce qui
n’est guere crédible dans un pays ou les frais de grossesse et d’accouchement sont pris en
charge comme en France. De plus, le législateur a prévu que les juges puissent

1% Re A (foreign surrogacy: South Africa) [2015] EWHC 1756 (Fam).
1% « The court must be satisfied that no money or other benefit (other than for expenses reasonably incurred)
has been given or received by either of the applicants... » (§54(8), HFEA Act 2008).
197 .
§54(8), dernier paragraphe.
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rétroactivement ratifier des paiements dépassant l'indemnisation raisonnable. Cette
ratification rétroactive de nature judiciaire est quasiment systématique, pratiquée d’abord
pour les conventions nationales de GPA, et, a partir de 2008, pour des conventions conclues
a I’étranger. In fine, il est extrémement rare qu’un Parental Order soit refusé. Le juge ratifie
presque toujours les arrangements au titre de l'intérét de I'enfant, celui-ci étant toujours
assimilé a son intérét a rester chez les parents intentionnels.

Ce résultat a été obtenu progressivement : avant la loi de 1990, les parties engagées
dans les premieres conventions de GPA pouvaient obtenir I'établissement de leur parenté
légale uniguement par le biais d’une procédure d’adoption. Sous le régime britannique, tout
paiement ou avantage fait en considération de I'adoption d’un enfant est interdit ; mais si un
enfant était confié a ses adoptants apres une procédure d’adoption entachée d’illégalité,
dans son intérét, le tribunal pouvait ratifier les paiements illégaux'®®. Un Adoption Order
peut étre accordé lorsque la Cour considere que les parties a un contrat de GPA ont
commencé a vouloir 'adoption, une fois I'enfant né*®. Constatant que les paiements ont eu
lieu avant la demande d’adoption, ces paiements n’entraient pas dans le champ
d’application du § 50 de I’Adoption Act de 1958. Mais I'importance ainsi donnée a 'ordre
chronologique des événements n’excluait pas que, si ces paiements avaient été faits a titre
de compensation pour le placement d’'un enfant en adoption, la Cour serait compétente
pour les autoriser sous le §50(3), et établir I’Adoption Order, si nécessaire, au nom de
Iintérét de I'enfant?®. Dans un cas ol le paiement avait déja eu lieu, la Cour a décidé de
I'autoriser rétroactivement, car, aux yeux des juges, rien, dans l'interprétation du terme
« autorisation » ou ses synonymes, ne permettait de conclure qu’elle pouvait uniquement
étre donnée par avance.

La jurisprudence concernant la ratification de paiements lors de la demande d’un
Adoption Order a été transposée201 en matiere de Parental Order apres |'entrée en vigueur
de la loi de 1990, en faisant une analogie entre le § 30 (7) de la loi de 1990 et le § 57 (3) de
I’Adoption Act de 1976.

En regle générale, le fait que le contrat de GPA conclu a but lucratif ne constitue pas
forcément une raison pour l'annuler n’entraine pas automatiquement une décision

198 Ainsi, dans la fameuse affaire « Baby Cotton » (Re C (A minor)(Wardship: Surrogacy)(The Baby Cotton Case)
(1985) FLR 846), le juge Latey a confié I'enfant au couple intentionnel, en dépit des paiements illégaux, et a
déclaré se concentrer uniquement sur l'intérét de celui-ci, sans se préoccuper des aspects éthiques, moraux et
sociaux de la transaction.

% e Adoption Application (Payment for Adoption) (1987), 3 WLR 31. Ce cas, devenue précédent, concernait

un contrat de GPA dont les parties se sont rencontrées par une annonce publicitaire. Pour la Cour, le terme

« commercial » n’avait rien a voir avec la relation en I'espéce, ou il n'y avait pas de contrat écrit, ni de
consultation d’avocats avant la naissance de I’enfant. Cet accord se fondait uniquement sur les rapports de
confiance entre les parties, et a été respecté des deux cotés. A I'époque de la conclusion de I'accord, la loi de
1985 n’avait pas encore été promulguée, et il n’y avait pas d’interdiction de conventions de GPA commerciales.
2P e §50 de I’Adoption Act 1958 interdisait les paiements pour I'adoption, mais a disposé que cette
interdiction n’incluait pas tout paiement ou compensation autorisés par la Cour.

2% pe C (A Child) (Surrogacy: Payments) (2002) - EWHC 157 (Fam). En I'espéce, la gestatrice a été payée au dela
de ce qui peut étre considéré comme « dépenses raisonnables » ; une application pour un Parental Order a été
soumise. La Cour a autorisé rétroactivement les paiements car I'intérét de I’enfant était d’étre avec les parents
intentionnels. Des paiements non autorisés devraient normalement nécessiter une approbation préalable, mais
en l'occurrence, une autorisation a été donnée pour faciliter I'obtention du Parental Order, suivant la
jurisprudence Re Adoption Application (Payment for Adoption) (1987).
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octroyant le droit de garde aux parents intentionnels®®?, mais c’est le plus souvent le cas®®.
Dans les quelques especes ou les juges ont finalement refusé le Parental order ou I’Adoption
order, il est finalement difficile de déterminer ce qui a emporté la conviction du juge,
I'intérét de I'enfant étant toujours le fondement de la décision, celui du refus comme celui
de 'acceptation®®.

Au fur et a mesure, les conventions de GPA a but non lucratif sont devenues une
exceptionzos, en particulier dans un contexte contractuel international®®. La jurisprudence,
saisie a plusieurs reprises®®’ de demandes de Parental Order pour des conventions conclues

22 pe p (Minors) (Wardship: Surrogacy) (1987). Il s’agissait d’'une convention de GPA moyennant paiements
entre un couple intentionnel et une gestatrice, qui avait été inséminée par le sperme du mari, et avait donné
naissance a deux jumeaux. Apres les avoir gardés durant 5 mois, la gestatrice a refusé de donner les enfants. La
cour lui a accordé le Care and Control.

203 Ainsi, la garde a été donnée aux parents intentionnels : Re C (A minor) (Wardship: Surrogacy) (The Baby
Cotton Case) (1985) FLR 846; Re Adoption Application (Payment for Adoption)(1987), 3 WLR 31; Re MW
(Minors)(Adoption: Surrogacy) (1995), 2 FLR 759, Fam. Law 665, Fam. Div; Re Q (A Minor)(Parental Order)(1996)
1 FLR 369 ; Re C (A Child) (Surrogacy: Payments) (2002)- EWHC 157 (Fam).

% Dans I'affaire Re AW (Adoption Application) (1993), 1 F.L.R. 62, un couple voulait adopter un enfant, malgré
des tensions dans le couple et le fait que I'un d’entre d’eux était alcoolique et qu’ils étaient tous les deux agés
et en mauvaise santé. Comme ils savaient qu’ils ne seraient pas admis a I'adoption, ils ont organisé un
montage: ils ont trouvé une femme ne voulant pas garder son enfant, et ont convenu avec elle qu’elle accouche en
Allemagne contre paiement. Une fois I'enfant rentré en Grande-Bretagne et vivant avec eux, ils ont dissimulé
les faits aux assistants sociaux, pour que I’'enfant ne puisse plus leur étre retiré en raison de ses intéréts. L'autorité
locale est tombée dans le piege de la prolongation du temps. En I'espéce, la Cour a décidé qu’il était de I'intérét
de I'enfant de rester dans cette famille, bien que les choses auraient été différentes si ce temps ne se serait pas
écoulé. La Cour aurait eu le droit de refuser cet ordre étant donné les transgressions, mais le bien-étre de I'enfant
I'a emporté au détriment de la politique publique. La Cour a alors décidé d’autoriser ces transgressions
d’établir un Interim Order (§25 de I’Adoption Act 1976), mettant le couple en période probatoire ne dépassant
pas 2 ans, durée durant laquelle ils auraient I'autorité légale.

Re C (A Minor) (Adoption Application) (1993), 1 F.L.R. 87. Dans cette affaire, un couple marié, souhaitant
adopter un enfant, a rencontré une femme qui n’était pas en mesure de pouvoir garder son bébé. Afin de
contourner les lois d’adoption, il a été convenu que le mari passerait pour le pére. lls ont payé la femme (bien
qgu’il y ait un conflit au sujet des sommes). L’'enfant a été confié au couple aprés la naissance. lls ont alors
demandé I'adoption. La mére / gestatrice a regretté sa décision, et a finalement dévoilé les faits a I’assistant
social. Selon les juges, ces paiements anéantiraient la protection donnée par la loi a I'enfant, et se
résumeraient a un achat d’enfant pour adoption. En conséquence, le §57(1) ayant été transgressé, et comme
par le §24, la Cour ne peut établir un ordre sauf si les demandeurs ont respecté le §57, la demande d’adoption
a été rejetée.

®pre G (Surrogacy: Foreign Domicile)(2007) EWHC 2814 (Fam): « Such non-commercial surrogacy agreements
are not illegal, and, whilst not frequent, form an accepted means whereby a child may be brought into being for
the benefit of married couples who have encountered difficulties in conceiving a child without intervention »
(81).

2% pour une analyse plus détaillée, v. K. Parizer-Krief, « Gestation pour autrui et intérét de I’enfant en Grande-
Bretagne. De I'indemnisation raisonnable de la gestatrice prévue par la loi a la reconnaissance judiciaire des
contrats internationaux a but lucratif », Revue internationale de droit comparé, 2011, 3, p. 645-659.

x & Y (Foreign Surrogacy) (2008) EWHC 3030 (Fam). Cette décision concernait une demande de Parental
Order, présentée par un couple anglais ayant conclu une convention de GPA avec une femme ukrainienne, ce
qui a provoqué une situation déplorable, dans laquelle les enfants étaient sans nationalité, ni filiation, alors que
les requérants ne pouvaient ni rester en Ukraine, ni emmener les enfants en Grande-Bretagne ; Re S (Parental
Order) (2009) EWHC 2977. |l s’agissait ici d’'une demande d’un Parental Order, suite a une convention de GPA
conclue en Californie entre un couple britannique marié et une gestatrice probablement américaine. C’est le
sperme du mari qui est a I'origine de la grossesse, et des jumeaux sont nés par la suite. Cette convention de
GPA étant valable selon la loi de Californie ; L (A Minor) (2010) EWHC 3146, décision exposée par la suite ; Re X
and Y (Children) (2011) EWHC 3147 (Fam), décision déclarant que le paiement fait a deux gestatrices indiennes
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entre des ressortissants britanniques et des gestatrices étrangeres, a continué a se référer
aux décisions précédentes et a ratifier les paiements : tout en admettant la difficulté liée au
délai s’écoulant entre le placement de I'enfant chez les parents intentionnels et le moment
ou I'affaire arrive devant le tribunal, les juges considéraient que le bien-étre de I'enfant, ne
devait pas étre gravement compromis par le refus d’accorder un Parental Order aux parents
intentionnels. Deux motifs ont été avancés. Tout d’abord, les requérants auraient été
considérés comme parents légaux en Grande-Bretagne. Ensuite, les sommes impliquées
n’étaient pas « significativement disproportionnées » par rapport aux dépenses
raisonnablement encourues. Ce raisonnement aurait pu donner l'impression que le juge,
conscient du fait que les conditions de rémunération n’auraient pas été autorisées dans le
cas d’une gestatrice britannique, avait préféré changer de terrain et s’aligner plutot sur le
critére d’ « admissibilité parentale ». C'est finalement a propos de I'affaire L (A Minor) de
2010°% que la jurisprudence a explicitement opté, pour la premiére fois, pour la primauté du
bien-étre de I'enfant issu d’'une convention étrangére de GPA sur la politique publique en
matiére de paiement. Désormais, l'intérét de I'enfant est déclaré prépondérantzog, comme
en matiere d’adoption, alors qu’autrefois, lors de I'examen d’'une demande d’un Parental
Order, il n’était pas supérieur aux autres considérations.

Progressivement, un changement d’équilibre s’est opéré entre des considérations de
politique publique et le bien-étre de I'enfant, en faveur du bien-étre de I'enfant?™®. En
d’autres termes, c’est désormais uniquement dans des cas évidents d’abus de politique
publique que la Cour refuserait un ordre parental®*?, jurisprudence maintenue depuis®*2.

Depuis, la jurisprudence est allée plus loin encore®®, comme lorsqu’elle a été appelée
a se prononcer sur une demande de Parental Order de la part d’un couple marié, pour un
enfant de trois mois, né en Inde, mais dont I'identité biologique maternelle était incertaine.
En effet, selon les informations de la clinique indienne, deux embryons avaient été créés

qui ont accouché de jumeaux en Inde, n’était pas disproportionné au point que leur autorisation soit
considérée comme un affront a la politique publique.

208 (A Minor) (2010) EWHC 3146. En I'espece, il s’agissait d’un contrat de GPA a but lucratif entre un couple
anglais et une gestatrice américaine d’lllinois. Un ordre parental a été demandé en se fondant sur le §54 de la
loi de 2008.

299 reffet des The Human Fertilisation and Embryology (Parental Orders) Regulations 2010 (2010/985) a été
d’'importer dans les demandes du § 54 de la loi de 2008 les dispositions du §1 de I’Adoption and Children Act
2002. Rappelons que selon le §1(2) de I’Adoption and Children Act 2002, la Cour ou de I'agence d’adoption doit
tout abord prendre en compte étre le bien-étre a vie de I’enfant ; cette condition n’est plus considérée comme la
premiere condition, mais comme la condition prépondérante.

1%y, le commentaire du juge Hedley dans I'arrét X & Y (Foreign Surrogacy)(2008), précité, §24: « | feel bound to
observe that | find this process of authorisation most uncomfortable. What the court is required to do is to
balance two competing and potentially irreconcilably conflicting concepts. Parliament is clearly entitled to
legislate against commercial surrogacy and is clearly entitled to expect that the courts should implement that
policy consideration in its decisions. Yet it is also recognised that as the full rigour of that policy consideration
will bear on one wholly unequipped to comprehend it let alone deal with its consequences (i.e. the child
concerned) that rigour must be mitigated by the application of a consideration of that child’s welfare. That
approach is both humane and intellectually coherent. The difficulty is that it is almost impossible to imagine a
set of circumstances in which by the time the case comes to court, the welfare of any child (particularly a
foreign child) would not be gravely compromised (at the very least) by a refusal to make an order... If public
policy is truly to be upheld, it would need to be enforced at a much earlier stage than the final hearing of a
Section 30 application ».

> [ (A Minor)(2010), précité.

2D and L (Surrogacy)(2012) EWHC 2631 (Fam).

BA&AVP, P&B(2011) EWHC 1738 (Fam).
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avec les ovocytes de la mere intentionnelle, trois avec ceux d’une donneuse ; les cing
embryons avaient été transférés, sans que la clinique puisse confirmer lesquels s’étaient
développés. En revanche, la clinique a confirmé que tous les embryons étaient issus du pere
intentionnel, le demandeur. L'enfant a été remis au couple intentionnel en Inde puis la
famille est revenue en Grande-Bretagne, ou I'enfant a obtenu un passeport britannique. Le
pere intentionnel est décédé cing mois apres la demande de Parental order, et avant son
octroi. La High Court of Justice a été appelée a statuer, d’une part, sur la possibilité de
ratification des paiements a la gestatrice, et d’autre part, sur la question de savoir si un
Parental Order, acte prévu en faveur d’un couple, pourrait étre octroyé non seulement a la
mere, mais également désigner comme pére une personne décédée.

La Cour a déclaré que, bien que ces sommes aient dépassé les dépenses
raisonnablement encourues, il n’y avait pas de raison de soupgonner une mauvaise foi de la
part du couple intentionnel, ou que le niveau des sommes ou les circonstances aient
influencé la volonté de la gestatrice. Les juges ont donc posé des conditions encore plus
souples qu’auparavant, pour décider de les autoriser.

Dans une affaire de 2013***, un couple d’hommes britanniques, liés par un partenariat
civil, a conclu une convention de GPA avec une gestatrice de Californie. Avant la naissance
des jumeaux, un tribunal californien leur a accordé les droits parentaux, permettant a tous
les deux d’étre inscrits sur les certificats de naissance américains. Aprés la naissance, les
enfants sont entrés sur le sol britannique avec leurs passeports américains, puis le couple a
demandé un Parental Order, ainsi que la nationalité britannique. La question de la
rémunération de la gestatrice (S 56,750) a été évoquée par le juge Theis, qui Ia ratifiée, en
se fondant sur les arréts précédents®™. Le juge, considérant qu’il ne s’agissait pas d’un abus
de politique publique, a pris soin de justifier le montant élevé de la rémunération : en fait, la
gestatrice était une gestatrice « expérimentée », car elle avait déja conclu des conventions
de GPA deux fois dans le passé. C’'était une « femme mature » avec des moyens financiers,
elle avait été conseillée avant de s’engager, ce qui justifiait le fait qu’elle soit en position
d’exiger une compensation plus importante. Bien que I'intérét des enfants d’avoir un lien de
parenté avec les personnes qui les élevent soit primordial dans cet arrét, et que I'aptitude a
les élever, ainsi que la bonne foi du couple soient également soulignées, on constate un
glissement vers un raisonnement totalement économique de la question de la rémunération
de la gestatrice, la gestation étant considérée sous I'angle de la qualité de la prestation de
service exécutée par une personne d’expérience.

Cette jurisprudence est devenue constante et a été suivie dans des affaires plus
récentes?®. In fine, lorsqu’il est dans I'intérét de I'enfant qu’un Parental Order soit établi
alors que les conditions du régime interne de GPA ne sont pas forcément respectées, celui-ci
peut uniquement étre refusé sur le fondement de considérations d’abus de Public Policy217.
Cette position, établie en 2010, a été prolongée plus tard pour d’autres questions que celle

relatives au paiement, tel que le dépassement du délai**®,

2% v G (2013) EWHC 1432 (Fam).

?° x & Y (Foreign Surrogacy)(2008) EWHC 3030 (Fam) ; L (A Minor)(2010) EWHC 3146 ; Re X and Y (Children)
(2011) EWHC 3147 (Fam).

?1®Re G & M (2014) EWHC 1561 (Fam) (p.77); Re R, S & T (2015) EWFC 22 (p.84).

ReA&B (Children) (Surrogacy: Parental Orders: Time Limits) (2015) EWHC 911 (Fam) (p.85).

218y, p. 85 ets.
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Il faut souligner que ces infléchissements créant un différentiel important entre la loi
et les pratiques validées quasi systématiquement par les juges ne doivent rien a la
jurisprudence de la CEDH ; ils sont antérieurs aux premiers arréts de la Cour sur la question.

d. Condition légale du consentement de la gestatrice (§54(6) de la HFEA Act2008).
Les juges britanniques ont accepté d’accorder un Parental Order en I'absence du
consentement de la gestatrice, ou de son mari. Comme cette problématique a été anticipée
par le législateur, dans le cas ou la personne est introuvable ou ne peut pas donner son
consentement, les juges ont en effet le droit de renoncer a I'application de cette condition (§
54 (7), HFEA Act 2008) 2*°. ’anticipation de cette hypothése pourrait nous indiquer que bien
avant le début de la conclusion de conventions de GPA par des citoyens britanniques a
I’étranger, le législateur semble avoir été conscient de la possibilité de cette sorte de recours
(la localisation d’une gestatrice britannique sur le sol national semble plus facile).

Dans une affaire remontant a 2012%%°, la gestatrice s’est avérée impossible a retrouver.
En I'espece, un couple d’hommes, considérés comme civil partners, avait conclu un contrat
de GPA en Inde (avec un don d’ovocytes anonyme), par le biais d’une clinique qui ne
permettait pas la rencontre entre les parents intentionnels et la gestatrice. Apres des
enquétes qui n'ont pas abouti a son identification, le juge Baker de la High Court of Justice a
décidé de ne pas tenir compte de I'une des conditions de I'octroi du Parental Order, a savoir

le consentement de la gestatrice, pour les motifs suivants : d’abord, la considération

primordiale de I'intérét de I'enfant®? ; ensuite, en vertu du § 54 (7), le consentement de la

gestatrice n’était pas requis dans le cas ou celle-ci ne pouvait étre trouvée ou qu’elle n’était
pas en mesure de donner son consentement. Enfin, le consentement d’une gestatrice,
donné moins de six semaines apres la naissance de I’enfant, n’était pas valable. Cette affaire
a constitué le premier cas ou la justice a été confrontée a ce genre de circonstance, bien
anticipée par le législateur. Le juge a précisé que cette exception était valable uniquement
dans des cas ou des recherches raisonnables avaient été entreprises sans succes. Le fait que
la gestatrice avait probablement donné son consentement informel était un facteur a
prendre en considération, mais n’était pas d’une grande importance aux yeux du juge, qui a
fait primer l'intérét des enfants, celui-ci étant d’étre élevé par les parents intentionnels.
Dans une autre affaire ??, la question de la paternité légale s’est posée, car la

gestatrice ne vivait plus avec son mari ou était en train de divorcer. Il s’agissait d’une
convention de GPA a but non lucratif réalisée par une gestatrice mariée, séparée de son mari
qui avait refusé de coopérer avec la Cour. La High Court of Justice a été appelée a statuer sur
les conséquences du silence du mari de la gestatrice sur I'octroi du Parental Order. Les juges
ont expliqué qu’en Common Law, seul 'homme dont le sperme a fertilisé |'ovocyte, peut
étre considéré comme le pere légal de I'enfant, sauf si la mére est mariée, son mari
bénéficiant d’une présomption de paternité. En l'occurrence, il a été établi que le péere
intentionnel, demandeur du Parental Order, était le pere biologique, et que le mari de la
gestatrice n’avait joué aucun role dans la conception. Le pére intentionnel était donc le pere

29 « Subsection (6) does not require the agreement of a person who cannot be found or is incapable of giving
agreement; and the agreement of the woman who carried the child is ineffective for the purpose of that
subsection if given by her less than six weeks after the child’s birth ».

2 b and L (Surrogacy) (2012) EWHC 2631 (Fam).

22 hFE (Parental Orders) Regulations 2010, §2, renvoyant a I’Adoption and Children Act 2002, §1.

2 pe G (Surrogacy: Foreign Domicile)(2007) EWHC 2814 (Fam). Cette affaire posait également une difficulté en
raison de la condition de la résidence (p.77).
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selon la Common Law. En matiere de GPA, |la question de la paternité est traitée par le § 28
de la loi de 1990, qui a remplacé et a une valeur supérieure a la Common Law. Suivant cette
disposition, « I'’étrange mari » (expression employée par les juges) de la gestatrice devrait
étre considéré comme le pere sauf s'il était démontré qu’il n’avait pas consenti au transfert
de I'embryon a sa femme. L'existence de son consentement était une question que la Cour
devait examiner ; il habitait en Espagne et refusait de donner des informations a la Cour. En
I’'absence de toute communication, le juge a établi que le mari n’avait pas consenti a ce
traitement. Selon le § 28, I'effet de cette déclaration est d’appliquer la Common Law, et le
pére intentionnel a été considéré comme peére légal.

Enfin, plus récemment, la condition du consentement de la gestatrice s’est posée de
nouveau’?®; une demande de Parental Order a été déposée pour des jumeaux de 18 mois,
nés par GPA en Ukraine, par des parents intentionnels de plus de 60 ans (mariés depuis 38
ans). Le couple a conclu un contrat avec une clinique, et il était d’ailleurs impossible de
savoir si les ovocytes utilisés émanaient de la gestatrice ou d’une donneuse. Cette clinique a
refusé de coopérer avec la Cour. La gestatrice a signé un document, six semaines apres
I’accouchement, selon lequel elle comprenait bien gu’elle renoncait a ses droits parentaux
sur les enfants en faveur des parents intentionnels, et qu’ils pouvaient partir en Grande-
Bretagne et devenir des citoyens britanniques. Mais au moment de lui faire signer Ila
demande de Parental Order, elle avait disparu. Les parents intentionnels ont témoigné qu’ils
I’avaient rencontrée a deux reprises en présence d’'un interprete, et ont demandé une
dispense de la condition de sa signature. Les juges se sont déclarés convaincus de I'existence
d’efforts raisonnables en vue de la localiser, et ont dispensé les parents d’intention de la
nécessité de cette ultime autorisation au regard de I'impossibilité de la localiser. Ainsi, un
Parental Order a été accordé, sur le fondement de I'intérét des enfants.

e. Condition légale tenant au délai de soumission de la requéte d’un Parental Order

Selon le §54(3) de la HFEA Act 2008, une demande de Parental Order doit étre déposée au
plus tard six mois aprés la naissance de I'’enfant. Dans un premier temps, la jurisprudence a
donné un caractere impératif au délai de six mois accordé aux parents d’intention pour
effectuer la demande de Parental Order**,

Dans une affaire soumise a la High Court of Justice le 5 mars 2014°", un accord
informel a été conclu entre un couple dont la femme avait subi une hystérectomie et une
amie, qui avait été inséminée avec le sperme du pére intentionnel sans aide médicale. Un
enfant est né en mars 2010, et I'hdpital, afin de pouvoir le remettre aux parents
intentionnels, a exigé la preuve d’'une convention de GPA qui fut rédigée par des avocats qui
semblent avoir omis de prévenir le couple de la condition du délai maximal de six mois pour
I'obtention du Parental Order. Trois mois aprés la naissance de |'enfant, les parents
intentionnels se sont séparészzs, et le délai de six mois est passé. L’affaire a été transmise a
la High Court of Justice pour que la relation des parents intentionnels avec I'enfant puisse
étre légalement établie : si la gestatrice restait la mére légale, le pére biologique devenant le

225

*Re R, S & T(2015) EWFC 22.

22 Re X (Children) (Parental Order: Foreign Surrogacy) (2008) EWHC 3030 (Fam), (2009) Fam 71, (2009) 1 FLR
733; Re S (Parental Order) (2009) EWHC 3146 (Fam), (2010) 1 FLR 1156; Re WT (A Child) (2014) EWHC 1303
(Fam).

22> p v LP and Others (2014) EWHC 595 (Fam).

% |a séparation des parents intentionnels étant aussi un obstacle a I'obtention d’un Parental Order sera
traitée séparément.
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pere légal alors qu’il était déja le pere social, son statut était automatiquement assuré alors
gue celui de la mere intentionnelle était incertain. La juge Eleanor King s’est efforcée de
trouver une solution afin de sécuriser la situation de la meére intentionnelle, tout en
respectant le role du pere intentionnel comme pére légal. La juge a considéré que le régime
britannique de la GPA « does not fit comfortably with extensions of time which inevitably
result in the continued involvement over a protracted period of the surrogate mother in the
lives of the commissioning couple and their child ». En d’autres termes, le délai de six mois
pour |'obtention du Parental Order ne pouvait pas étre prolongé en raison de son
importance substantielle, pas uniquement procédurale : le Parental Order constitue un
moyen de consolider I'identité et le role de chacune des parties en cause pour ne pas laisser
planer de doutes ; permettre de le prolonger reviendrait a ne jamais mettre fin a un état
d’incertitude.

Ensuite, cette condition de délai de six mois semble étre devenue moins importante
aux yeux des juges, ce qui ressort des deux autres affaires.

Dans la premiere affaire, Re X227, soumise au Président de la Chambre des affaires
familiales, une convention de GPA a été conclue en Inde, en ayant recours a un don
d’ovocytes, le pere intentionnel étant le pére génétiqgue de I'enfant. Les parents
intentionnels n’étaient pas conscients de l'intérét d’un Parental Order et le délai a été
dépassé. En I'absence d’un tel jugement, ils navaient pas la responsabilité parentale de
I’enfant. Statuant sur la démarche a suivre dans ce cas, les juges ont déclaré qu’une
procédure d’adoption n’était pas adéquate en raison du lien génétique entre I'enfant et le
pere intentionnel, et qu’un Parental Order présentait le « optimum legal and psychological
solution for X »**®. Le Président de Chambre a ajouté que la jurisprudence antérieure n’était
pas judicieuse car les Parental Orders donnaient une consistance aux aspects les plus
fondamentaux du statut de I'enfant et de son identité, ayant un effet performatif sur la
relation juridique entre I'enfant, les parents intensionnels et la gestatrice, ainsi que sur les
réalités pratiques et psychologiques de l'identité de I'enfant, au-dela de I'aspect légal. Les
raisons « potentiellement innocentes » de la non-conformité avec les conditions de délai
devraient étre prises en considération, et les parents intentionnels devaient pouvoir obtenir
ce Parental Order deux ans et deux mois apres la naissance de I’enfant. Bien que le Président
de Chambre ait déclaré ne pas vouloir en faire un principe général et que chaque cas devrait
8tre jugé séparément’®, cette approche n’a pas tardé a étre suivie :

Dans la deuxieme affaire, Re A and B du 1% avril 2015°%°, un couple a obtenu un
Parental Order, malgré le dépassement du délai légal, a savoir lorsque les enfants avaient 8
et 5 ans. La juge Russell, s’"appuyant d’une part sur I'arrét précédent, et d’autre part sur la
jurisprudence établie en matiere de ratification des paiements dépassant ce qui est prévu
par la loi**!, a savoir leur autorisation lorsqu’il n’y a pas abus de Public Policy, a conclu qu’un
tel ordre judiciaire devrait étre accordé en raison de la primauté du principe de l'intérét de
I’enfant. La juge a accepté I'argument des parents intentionnels, selon lequel ils n’avaient
pas soumis une demande de Parental Order car ils étaient convaincus que le statut légal

**’ Re X (A Child)(Surrogacy: Time Limit)(2014) EWHC 3135 (Fam).
228 .
Ibid., §7.
Ibid., §§64 et 65.
>Re Aand B (Children) (Surrogacy: Parental Orders: Time Limits) (2015) EWHC 911 (Fam).
2Ly, p. 78 et s.
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obtenu aux Etats-Unis, ou la GPA était réalisée, était suffisant et qu’ils n’étaient pas
conscients que ce statut n’était pas reconnu en Grande-Bretagne pendant longtemps,
jusqu’a ce qu’ils étaient informés par la presse.

On voit donc que, si le respect d’'un délai avait été considéré comme consolidateur
d’identité, a savoir le besoin de régulariser la situation afin de ne pas laisser de doutes, le
contraire a été constaté progressivement: comme I'objectif du Parental Order est de refléter
I’histoire de I'enfant, en d’autres termes de garder la trace du recours a la GPA, il a été jugé
nécessaire de ne pas tenir compte d’une condition formelle de délai mais de sauvegarder
I'identité de I'enfant par I'octroi de cet ordre judiciaire.

La position de cette jurisprudence contra legem a été soutenue par les auteurs du
récent rapport Surrogacy in the UK : Myth busting and reform (souvent appelé “Horsey
Report")m, ainsi que par certaines des personnes interviewées : ainsi, J1 s’est déclaré
« happy to make orders out of time... In my opinion it is quite patronizing to require six
weeks ». En ce qui concerne les autres personnesinterrogées:

Al:

« There is (in effect) no 6 months deadline now. Sometimes therefore
parents are using my practice to get dual application for two children
at least one of whom is outside the 6 month limit ».

A3:

« Promptness avoids the development of issues. But it is better for the
child if IPs can still get a PO after 6 months. Case law allows lateness
unless there is a policy reason ».

TS1:
« Six months cut off for PO is too rigid ».

TS2:

« What is the rationale for this legal delay in the first place? It seems
to have been plucked out of the air? Would it make any difference if it
were extended to nine? | simply don’t know! ».

f. L'exigence d’étre en couple (hétérosexuel ou homosexuel) pour obtenir un Parental Order
(§54(2) de la HFEA Act 2008).

Alors que les personnes seules peuvent avoir recours a la GPA, la loi leur demande d’engager
une procédure d’adoption, la procédure du Parental Order leur étant fermée. Dans I'affaire
Re Z, un pere intentionnel ayant un lien génétique avec un enfant né par GPA en lllinois
(USA) a demandé un Parental Order en sa faveur, argumentant d’une part que la condition
d’étre en couple portait atteinte a I'art. 8 de la Convention européenne (droit au respect
d’une vie privée et familiale), et d’autre part, injustifiée, discriminatoire et disproportionnée
par rapport a la procédure de I'adoption a laquelle des personnes seules peuvent accéder.

Dans un premier temps, la Family Court a rejeté cette demande?®*, considérant que la

condition conjugale était essentielle et cardinale dans le régime britannique de la GPA. Ainsi,

e Horsey, Surrogacy in the UK, supra, pp. 31-32.
>3 Re Z (A Child) [2015] EWFC 73.
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comme sous ce régime, la gestatrice a des droits parentaux concernant I'enfant en I'absence
de Parental Order, I'enfant a été placé sous la tutelle du tribunal et la garde a été confiée au
pere. Puis, un an apres, cette affaire a donné lieu a un revirement de jurisprudence, car sa

demande a été admise par la High Court of Justice®* : la disposition de la HFEA Act 2008
permettant uniquement aux couples de demander un Parental Order a été considérée
comme incompatible avec I'art.14 de la Convention européenne qui protege contre la
discrimination, en combinaison avec I'art.8. En d’autres termes, cette disposition légale est
considérée comme discriminatoire car elle empéche le pére d’obtenir un Parental Order sur
le seul fondement de son statut de célibataire. Il faut noter gu’il ne s’agit pas la d’'une
interprétation des articles 14 et 8 de la Convention européenne des droits de I’homme par la
CEDH mais des mémes textes interprétés par un juge anglais.

Dans cette décision judiciaire exceptionnelle, le juge a explicitement refusé de donner
des indications concernant la maniere dont la loi devrait étre modifiée235, mais il est
important de savoir que de telles déclarations d’incompatibilité®*® sont extrémement rares ;
a ce jour, parmi les vingt déclarations d’incompatibilité, toutes (sauf une) ont provoqué un
changement législatif”’. Il n’est donc pas étonnant que dans le débat du 14 décembre 2016
a la Chambre des Lords, il ait été demandé au Gouvernement de réagir a cette décision
judiciaire238.

L’aspect militant du processus d’obtention de cette décision sera analysé séparément?.

En Belgique, plusieurs cas de GPA réalisées a I'étranger furent médiatisés, notamment
en raison des problémes juridiques que cela avait créés pour ramener I'enfant en Belgique
ou faire reconnaitre les parents d’intention comme étant juridiguement le pére et la mere
de I’'enfant. Un de ces cas concerne un couple d’hommes belges vivant en France, qui a eu
recours en 2007 a une gestatrice en Ukraine via une agence locale dans ce pays ou la GPA
est autorisée. L’enfant, Samuel, concu par fécondation in vitro avec le sperme de Laurent,
I'un des conjoints, est né en novembre 2008 en Ukraine. Le couple n’a toutefois pu
reconnaitre et ramener leur enfant qu’aprés deux années de procédures contre I'Etat belge.
L’administration belge des Affaires étrangeres ne voulait en effet pas établir la paternité de
du pere intentionnel ni accorder un passeport a I'enfant, pourtant nécessaire pour que celui-
ci puisse quitter I’'Ukraine. L’enfant a ainsi passé une premiéere année chez une nourrice, puis
une autre dans un orphelinat, avant qu’un jugement du Tribunal de premiere instance de
Bruxelles ne permette de le reconnaitre en février 2011. Dans le cas présent,
I’administration belge avait estimé que la situation était frauduleuse, car elle ne résultait pas
d’un geste altruiste, mais d’un contrat commercial portant sur la personne d’'une femme et
d’un enfant.

234 Re Z (A Child) (No 2) (2016) EWHC 1191 (Fam).

 Ibid., §§27, 28.

2% | a déclaration d’incompatibilité est un constat émanant des juges britanniques selon lequel les dispositions
d’une loi ou d’un acte pris par les autorités publiques sont incompatibles avec les obligations incombant a la
Grande Bretagne sous le régime de la Human Rights Act 1998, ayant intégré la Convention européenne des
droits de I’homme dans le droit interne. Ce mécanisme est prévu par le §4 de la Human Rights Act 1998.

27 http://www.nataliegambleassociates.co.uk/blog/2016/05/20/uks-top-family-judge-declares-that-uk-law-
should-give-single-parents-through-surrogacy-the-same-rights-as-couples/

238  House of Lords debates UK surrogacy law reform », Ryan Ross, BioNews 882, 19 décembre 2016.

>y, p. 240 et s.
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2.2. Difficultés pratiques d’exécution

Par ce terme, nous entendons les difficultés pouvant provenir des évenements survenus
apres la conclusion de la convention de GPA et qui peuvent perturber I'exécution des
obligations convenues. Nous allons distinguer entre celles qui ont trait a la gestatrice
(2.2.1.) ; celles qui concernent I'enfant né (2.2.2.) et celles qui concernent les parents
intentionnels (2.2.3.).

2.2.1. Difficultés ayant trait a la gestatrice

Les difficultés avec la gestatrice ne peuvent concerner le contexte juridique francais car le
juge saisi sera dans la trés grande majorité des hypothéses un juge étranger qui, a propos de
ce contrat, appliquera ses propres regles de droit international privé. Dans I'hypothese
atypique ou le juge francais serait saisi, il pourrait opposer au contrat de GPA soumis a un

droit étranger qui le valide I'exception d’ordre public international francais (art. 16-9)**.

En ce qui concerne le recours a la GPA a I'étranger par des ressortissants israéliens, les
deux tremblements de terre au Népal, en avril et en mai 2015 ont eu de lourdes
conséquences : les dégats causés aux hdpitaux ont rendu le transfert des nouveau-nés en
Israél urgent, et les autorités israéliennes ont évoqué la possibilité de ramener les
gestatrices aussi, pour qu’elles puissent accoucher en toute sécurité. A la suite de la
couverture médiatique et empathique a I’égard des parents intentionnels coincés au Népal,
les autorités publiques israéliennes ont accepté I'entrée des bébés nés au Népal par une
procédure raccourcie, a savoir avant la réalisation d’'un test génétique et autres formalités
administratives. Cependant, un cas d’une piece d’identité falsifiée d’'une gestatrice indienne
a provoqué la suspicion du Gouvernement népalais, doutant que les gestatrices en question
puissent étre népalaises (le Népal interdit a ses propres citoyennes de servir comme
gestatrices). Le Gouvernement israélien a donc exigé deux pieces d’identité pour identifier la
gestatrice, ce qui a posé de grandes difficultés techniques pour les agences israéliennes, car
souvent les femmes indiennes n’ont pas deux pieces d’identité officielles.

En ce qui concerne les citoyens britanniques, la difficulté principale est de ne pas
pouvoir trouver de gestatricez“, mais aussi les cas ou la gestatrice change d’avis et décide de
garder 'enfant.

En ce qui concerne I'hypothese de changement d’avis de la gestatrice, a savoir garder
I’enfant, les juges décident au cas par cas, selon l'intérét de I'enfant : dans une affaire
interne de GPA, H v $**, 'enfant a été confié aux parents intentionnels qui formaient un
couple d’hommes, I'un d’eux ayant un lien génétique avec I'enfant (en I'occurrence les juges
devaient décider s’il s’agissait d’'une convention de GPA, ce qui était soutenu par les
hommes, ou bien d’un don de sperme sans GPA, comme le soutenait la gestatrice, qui
souhaitait garder I’enfant). Les raisons principales invoquées par le juge pour confier I'enfant
au couple d’hommes étaient leur capacité a fournir a I'enfant un cadre stable ou elle
pourrait s'épanouir émotionnellement, comparativement au risque encouru par I'enfant s’il
restait aupres de sa mere, décrite comme ayant un caractére accaparant voire obsessionnel

249 3 situation est en principe la méme en Belgique.
241

V.p.83 ets.
*2hys (Surrogacy Agreement) (2015) EWFC 36.
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car elle dort avec I'enfant, I'allaite a I’age de 15 mois, ne compte pas travailler, 'emmeéne
tout le temps a I’hdpital inutilement ; et ne manifeste pas de signes de vouloir I’élever dans
I’objectif de devenir un étre indépendant : « While to move a young child from her mother is a
difficult decision and is one which | make with regret as | am aware that it will cause S distress |
conclude that H is the parent who is best able to meet M’s needs both now and in the future. It is
he who has shown that he has the ability to allow M to grow into a happy, balanced and healthy
adult and it is he who can help her to reach her greatest potential. | accept the evidence of the
guardian that H and B have had a child-centred approach throughout ».

Par contre, dans une affaire de GPA plus récente, Re 2243, la gestatrice, anglaise, a
obtenu le droit de garder I'enfant : cette femme a accepté d’étre gestatrice en faveur d’un
couple d’hommes, qu’elle a « rencontré » sur un site Facebook. Un document téléchargé de
I'internet a été signé par les parties apres une bréve rencontre dans un fastfood. L'opération
a été effectuée dans une clinique de Chypre, en utilisant le sperme de I'un des membres du
couple et un don d’ovocytes. Deux embryons ont été transférés avec lesquels la gestatrice
n’avait donc pas de lien génétique. Une fois enceinte, la gestatrice a commencé a avoir des
doutes sur son engagement. Elle a ensuite perdu I'un des foeetus, mais n’en a pas informé le
couple, continuant a porter I'autre foetus a terme. Les parents intentionnels en ont été
informés quelques semaines avant la naissance, et ont lancé des démarches judiciaires pour
obtenir la garde de I'enfant. La juge Russell a décidé que, dans l'intérét de I’enfant, celui-ci
devait rester avec sa mere, qui était « better placed to meet his emotional needs. She is,
quite apparently, more emotionally available and has a greater instinctive understanding of
his emotional needs ». Séparer I’enfant de sa mere de naissance aurait un impact négatif sur
lui, et la relation génétique avec sa fratrie biologique (les parents intentionnels avaient
d’autres enfants) ne justifiait pas de I'enlever d’un « warm, happy and loving home ». Ainsi,
le partenaire de la mere a obtenu la Parental Responsibility (en plus de sa parenté légale), le
péere biologique continue a avoir la Parental Responsibility aussi***, avec un droit de visite en
faveur du couple d’'un week-end toutes les huit semaines.

2.2.2. Difficultés ayant trait a I'enfant né
S| des difficultés n’ont pas été signalées par notre équipe israélienne, en Grande-Bretagne et
en France, les choses sont plus complexes.

En Grande-Bretagne, exception faite d’'un cas rapporté par I'un des avocats, celui
d’une gestatrice accouchant deux mois et demi trop tot dans une clinique de Chypre, deux
problématiques factuelles principales concernant les enfants congus par GPA a I’étranger ont
été mises en évidence lors des entretiens :

La premiere problématique concerne I'hypothése ol il n'y a pas de lien génétique
entre I'enfant et au moins I'un des parents intentionnels. Cela peut étre une grossesse non
désirée poursuivie par un arrangement privé avec un couple en attente d’enfant, et donc un
évitement volontaire des contraintes liées a la procédure d’adoption, une GPA avec double
don de gameétes organisée par un couple doublement infertile, mais aussi une production
d’enfants organisée par les cliniques et destinée a des adoptions privées. Il est donc
important de distinguer la véritable GPA avec double don de gameétes, dans les pays ou elle
est autorisée et ce qui constitue en réalité des trafics d’enfants.

B Rez (Surrogacy agreements) (Child arrangement orders)(2016) EWFC 34.
244 . N . .
En Grande-Bretagne, plusieurs personnes, méme plus de deux, peuvent avoir la responsabilité parentale.
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TS1:

« Once a parental order is granted, there is no further contact at all
with the parents. No statutory monitoring (cf with adoption where
there is some post adoption support). If we thought about it in terms
of children’s welfare, need to think about where the risks might be.
For adoption, we banned private adoptions — but surrogacy is also
possible with no genetic link with parents, babies get handed over,
and no further contact. Cafcass assessment of IPs is very brief.... Some
of the Parental order reporters felt strongly that there should be DNA
test in all cases. PO reporters felt awkward having to ask about
paternity because it can sow seeds of doubt in parents mind — after
all they have to take the word of the overseas clinic ».

A2:

« HMPO does require evidence of biological parentage (and of course
this is needed currently for PO — but is not routinely checked by
testing). Sometimes a DNA type test is asked for e.g. Cellmark,
sometimes it’s just letters etc. from medical practitioners (presumably
in the country of conception). The courts want some kind of proof of
what has happened ».

La deuxieme problématique concerne les cas ou les parents intentionnels vivent « sous
le radar ». En d’autres termes, ils ne demandent pas de Parental Order ou un ordre
d’adoption. Ce probleme a été évoqué par les travailleurs sociaux.

TS1:

« We need to look at the fact that this is not the usual route to family
building — even more so than the donation conception route. So it’s
difficult to know what will happen. They need to get tighter on the
getting the babies in and what is happening there and get tougher on
those not going for POs. You can get through (life) without having to
prove parental responsibility — school, NHS or whatever. Babies (in
UK surrogacy) are just handed over in maternity units —another bit of
research that needs doing! The most unusual peculiar thing! ».

TS2:

« Can you function without legal status? Those not going for Pos?
Obviously can. They could just disappear — we just don’t know. Not
advocating a police state, but we need to know more — though
research about this is really difficult of course ».

Ce probléme a par ailleurs été déploré dans I'avis publié par la PROGAR?** en 2004
concernant le recours a la GPA 3 I'étranger®*®, évoquant plus de mille bébés ramenés en

**> PROGAR (British Association of Social Workers Project Group on Assisted Reproduction) est I’association des
travailleurs sociaux.
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Grande-Bretagne chaque année ; peu de parents intentionnels demanderaient un Parental
Order, ce qui entraine un manque de suivi des enfants et des familles.

En France, les enfants congus par GPA a |'étranger sont inscrits a I’école et a la Sécurité
sociale comme les autres enfants. Théoriquement, si ces enfants ont leurs documents
d’identité (passeport et carte d’identité), ils ne rencontrent pas de difficultés dans leur vie
guotidienne. En réalité, les choses sont plus compliquées, car en I'absence de transcription,
dans chacune des démarches administratives ou est exigée une preuve du lien de filiation,
les parents intentionnels doivent fournir l'acte d’état civil étranger (et sa traduction
assermentée) pour établir cette preuve.

En ce qui concerne le livret de famille, ce document ne donne aucun droit, il n’est que
la compilation des états civils (naissance, mariage, déces). Mais c’est un document commode
dans la vie administrative francaise, et son absence complique et ralentit diverses
procédures. Au-dela de l'aspect pratique, le livret de famille semble avoir une valeur
symbolique importante aux yeux des parents intentionnels. Certains d’entre eux pointent
des situations contradictoires. Un couple d’hommes mariés par exemple a eu recours a une
GPA a I’étranger. Les conjoints ont un livret de famille intégrant I'acte de mariage, et un
autre qui désigne uniquement I'un des époux comme pére des enfants nés aux Etats-Unis. Ils
vivent mal le fait que les deux livrets de famille ne puissent pas se fondre en un seul.

En matiere fiscale, la notion d’ « enfant a charge » permet de tenir compte de la
situation car elle indique la charge économique d’éducation d’un enfant et non un lien de
filiation.

Quant au droit de succession, comme c’est I'acte de naissance qui établit la filiation, il
ne devrait pas y avoir de difficulté pour les peres biologiques - intentionnels, pas plus que
pour les meres d’intention lorsque les parents d’intention ont été inscrits comme parents
légaux dans I'acte de naissance étranger?*’, américain par exemple. En revanche, cela pose
en principe un probléme pour la succession de la mére d’intention si elle n’est pas inscrite
dans l'acte de naissance étranger. Théoriquement, le legs qu’elle est susceptible de faire
resterait soumis a la fiscalité propre aux dons entre personnes n’ayant pas de liens de
famille. Toutefois, une lettre du 13 avril 2016 adressée au président du Conseil supérieur du
notariat par la Direction des affaires civiles et du Sceau a enjoint aux notaires de traiter les
enfants nés par gestation pour autrui comme des héritiers comme les autres (lettre non
rendue publique)®®®. C’est une source de droit faible mais en général efficace, et selon les
personnes interrogées, ce n’est pas ce qui est le plus difficile : si jamais un notaire refuse de
collaborer, I'’enfant pourrait toujours s’adresser a un autre.

Al:

« L’acte de naissance établit la filiation, il ne doit pas y avoir de
difficulté de succession. Qui plus est, si 'enfant a un passeport et une
carte nationale d’identité et qu’il a été élevé par les parents qui

246 http://cdn.basw.co.uk/upload/basw_123433-9.pdf

* Cela a été confirmé dans le rapport Détraigne-Tasca: « les représentants du ministere de la justice ont...
confirmé que le principe ... qui veut que I'acte étranger valide et non contesté, produise ses effets a I'égard des
parties, avait aussi vocation a s’appliquer. Sauf a ce que la filiation soit contestée par I'autorité publique, les
enfants nés d’une GPA ne devraient donc pas étre privés de leur vocation successorale » (supra, p.74).

8 http://www.lefigaro.fr/vox/societe/2015/04/28/31003-20150428ARTFIG00354-les-enfants-nes-par-gpa-
reconnus-heritiers.php
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figurent sur I'acte de naissance, je ne vois pas comment on pourrait
lui dénier son droit de succession.

Ce qui fait la loi, c’est I'acte de naissance, fut-il étranger, c’est lui qui
établit la filiation. Pour étre valable, il a, a ce jour, besoin d’étre
apostillé et traduit, il n‘a pas besoin d’autre formalité comme la
transcription. Du coup, les enfants doivent pouvoir hériter ».

2.2.3. Difficultés ayant trait aux parents intentionnels

a. Inaptitude parentale extréme, notamment la pédophilie.

L'une des difficultés intrinséques du recours a la GPA a I'étranger réside dans le fait que,
dans nombre de systémes juridiques autorisant la GPA, il n’y a aucun contrOle préalable
portant sur I'opportunité de confier un enfant aux parents d’intention, contrairement a ce
qui se passe en cas d’adoption. Seule la loi israélienne prévoit un tel contréle par le biais de
I’autorisation préalable d’'une commission, mais cela ne concerne que le recours a la GPA
interne. A fortiori, dans le cadre d’un recours a |'étranger, des situations extrémes peuvent
se rencontrer, comme un homme de I'Etat de Victoria en Australie qui, aprés avoir été
condamné a 22 années de prison pour sa pédophilie, a fait porter des jumelles en Asie, avec
un don d’ovocytes d’Ukraine, puis les a fait ramener en Australie pour abuser d’elles*®. Pour
la Juge Susan Cohen, il a « délibérément passé un accord par lequel ses propres enfants
naitraient et seraient ramenés en Australie pour étre exploitées sexuellement »20 Les
enfants ont été confiées aux services sociaux.

En Israél aussi, I'’équipe a été informée d’un cas olU un citoyen israélien a réussi a
ramener un bébé d’Inde, bien qu’il ait été condamné pour pédophilie et ait fait 18 mois de
prison251. L'enfant a été probablement retiré depuis, aprés que les autorités publiques ont
été prévenues par le Israel National Council for the Child, Hamoaza Leshlom Hayeled
(principale ONG impliquée dans les aspects juridiques de protection des enfants). Cette
affaire n’a pas été publiée, méme pas sous une version anonymisée, et |'information
provient uniguement des entretiens.

En Grande-Bretagne, le risque de pédophilie a également été soulevé par la PROGAR
(association des travailleurs sociaux) dans sa position de 2004 concernant le recours a la GPA
a I'étranger. Un cas trés particulier que I'on aurait du mal a qualifier juridiguement a été
évoqué a propos d’'une femme ayant fait inséminer ses propres filles : « A UK woman
allegedly desperate for another child added to her family of three adopted children by

procuring sperm through the internet and impregnating her teenage daughter» 232

%9 « Man pleads guilty to sexually abusing his twin surrogate babies », The Sydney Morning Herald, N. Bucci, 22
avril 2016; « Man jailed for sexually abusing twins he paid to have brought to Australia », Herald Sun, P.
Murphy, 19 mai 2016.

%0 ABC News, 19 mai 2016.

L Cette affaire a été relatée par les médias israéliens : http://news.walla.co.il/item/2649497

22 http://cdn.basw.co.uk/upload/basw_123433-9.pdf
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b. Séparation des parents intentionnels.

En France, le divorce des parents intentionnels peut laisser la mere intentionnelle qui,
contrairement au pére intentionnel-génétique n’a pas de lien de filiation avec I’enfant, sans
fondement juridique pour obtenir un droit de garde. Selon I'association Clara®?, un cas a été
répertorié a I’étranger d’enlévement d’enfant par le pére.

En Israél, les personnes interrogées ont également mentionné plusieurs cas ou les
parents intentionnels ont divorcé avant que la procédure juridique ne soit achevée, mais
cela n’a pas empéché son bon déroulement. Dans tous les cas, I'enfant a été considéré
juridiquement comme étant I'enfant des parents intentionnels, et a pu entrer en Israél.

En Grande-Bretagne, avant le récent revirement de jurisprudence®*, un Parental
Order ne pouvait étre accordé qu’aux couples (mariés ou pas, hétérosexuels ou
homosexuels). Dans I'affaire Re X255, les parents intentionnels, bien que séparés, ont soumis
une requéte conjointe et sont restés mariés. Le juge a considéré que, malgré leur séparation
lors du dép6t de la demande, ils devaient étre considérés comme des époux, dans le sens du
§ 54 (2) (a). Le foyer de I'enfant était chez eux, quoiqu’il partage son temps entre leurs
domiciles respectifs. Un Parental Order a été accordé car cela allait dans le sens de l'intérét
de I'enfant. Dans le cadre de cette interprétation formelle, le juge a conclu que « although
the parents had been separated at the time of the application, they remained married so
they remained ‘husband and wife’ for the purpose of section 54(2)(a). Further, X’s ‘home’
was with ‘them’ at the time of the application notwithstanding that he was splitting his time
between their separate homes...».

Par contre, dans une autre affaire de séparation des parents intentionnels®®, la High
Court of Justice a décidé qu’un Parental Order ne pouvait pas étre octroyé, d’'une part en
raison du dépassement du délai®®’, d’autre part et surtout, en raison de la séparation des
parents intentionnels : la condition selon laquelle I'enfant doit résider avec ces derniers lors
du dépodt de la demande du Parental Order n’avait pas été respectée. La solution de
I’adoption n’était pas adéquate non plus car, si la mére intentionnelle adoptait I'enfant, cela
aurait exclu les droits du pére intentionnel. Ainsi, dans ces « circonstances exceptionnelles »,
la Cour a décidé d’accepter la proposition soumise par les parties, a savoir qu’un Shared
Residence Order avec la responsabilité parentale qui en découle soit accordé en faveur des
parents intentionnels. Il a également été décidé que la gestatrice ne pourrait pas exercer
une guelconque responsabilité parentale sans I'autorisation de la Cour. Cette solution, qui a
abouti a conférer la responsabilité parentale a la mere intentionnelle, a été complétée par
une mesure exceptionnelle — I'enfant a été qualifié comme « Ward of Court » (sous tutelle
judiciaire), afin que la Cour puisse intervenir plus facilement dans l'avenir en cas de
problémes dus a cette configuration juridique particuliere.

Les travailleurs sociaux ayant participé a notre étude ont dit n’avoir pas eu a suivre des
affaires ou les parents intentionnels se sont séparés.

233 http://claradoc.gpa.free.fr/doc/602.pdf

24 Re Z (A Child)(No 2)(2016) EWHC 1191 (Fam)(p.87, 241).
2% Re X (A Child)(Surrogacy: Time limit)(2014) EWHC 3135 (Fam).
2% Jp v LP and Others (2014) EWHC 595 (Fam) (p.84).
257
V.p. 84 ets.
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c. Réalisation de GPA par les grands-parents en utilisant les gametes de leurs enfants
décédés.

En Grande-Bretagne, dans une affaire exceptionnelle, une femme a demandé a utiliser
les ovocytes congelés de sa fille, décédée d’un cancer, afin de les exporter aux Etats-Unis, et
avec un don de sperme, porter elle-méme cet enfant (a savoir son propre petit-enfant). De
son vivant, la fille était trop souffrante pour entreprendre une FIV, et avait donc décidé de
cryoconserver ses ovocytes dans une clinique a Londres. Elle avait signé les formulaires de
consentement afin de prélever et de cryoconserver ses ovocytes pour les utiliser a d’autres
fins que la recherche ; cependant, elle n’a pas rempli un formulaire détaillant I'utilisation
précise proposée par la mere. Sous le régime britannique, l'utilisation post mortem des
gametes est autorisée si un « effective consent » a été donné par écrit. Cependant, la HFEA a
le pouvoir discrétionnaire de renoncer aux conditions l|égales de signature de ce
consentement, s’il s’agit d’exporter les gametes pour un usage a I'étranger, a la condition
que cela ne contredise pas la loi du pays de destination. En 'occurrence, le Statutory
Approvals Committee a refusé d’autoriser cette demande d’exportation, au motif que la
preuve du consentement de la fille n"avait pas été apportée. La High Court of Justice a
confirmé la position de la HFEA®®. La mére a fait appel de cette décision et a obtenu gain de
cause®: les juges de la Court of Appeal ont donc annulé la décision précédente, considérée
comme irrationnelle. Selon la juge Arden, les éléments prouvant le consentement de la fille
n‘ont pas été suffisamment pris en considération, et le comité avait tort d’assumer que la
fille « needed to know matters which on the face of it were not relevant to her situation ». En
d’autres termes, l'information requise « may vary according to the particular
circumstances », le comité devant effectuer une évaluation globale de tous les éléments
soumis; la HFEA devait donc reconsidérer la demande de la mére.

En Israél, une affaire tres récente a donné lieu a un revirement de jurisprudencezsoqui
n’a pas duré longtemps : le 27 septembre 2016, le Tribunal aux affaires familiales de Petach-
Tikwa a accepté la requéte déposée par un couple pour utiliser les échantillons de sperme
de leur fils, Omri Shahar, prélevés immédiatement apres son déces pendant son service
militaire, afin de faire procéder a une GPA et élever cet enfant eux-mémes. En d’autres
termes, ce sont les grands-parents qui éduqueront leur petit-enfant et par conséquent
aucun de ses parents biologiques ; la grand-meére, contrairement au cas britannique, ne
portera pas la grossesse. Cette autorisation judiciaire allait a I’encontre de la position du
Ministére public. En 'espéce, la partenaire du fils décédé qui était en couple avec lui
pendant les trois années précédant son déces ne voulait pas utiliser son sperme pour
devenir enceinte, mais soutenait la demande des parents (avec ses deux sceurs aussi). Dans
le jugement, la juge a évoqué 'opposition de I'Etat & cette demande, car cette situation
serait contraire au bien-étre de I'enfant, le condamnerait a un orphelinat planifié, et
placerait I'enfant en état de vulnérabilité par rapport aux autres familles, ou il serait
considéré comme un mémorial vivant de son pére. En revanche, les arguments avancés pour
admettre cette demande reposaient sur I'idée qu’en affrontant leur deuil de cette maniere,
les parents du jeune homme décédé ne commettaient aucune faute, que cet enfant naitrait

28 R (On the application of IM and MM) v HFEA (2015) EWHC 1706 (Admin).

>R (On the application of IM and MM) v HFEA (2016) EWCA Civ 611.

260 « Israeli Parents May Use Dead Son’s Sperm to Conceive Grandchild After Court Battle », Haaretz, 27
septembre 2016, S. Pulwer.
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dans un environnement qui a désiré sa venue au monde, et qu’il serait élevé par des
personnes aimantes qui ont manifesté des aptitudes parentales exceptionnelles.

Cette position est, en tout état de cause, une rupture : selon la politique publique
depuis 2003, définie dans les directives émises par le Conseiller juridique au
Gouvernement®®?, une telle autorisation d’utiliser le sperme d’un homme décédé ne peut
étre accordée par le tribunal qu’a la partenaire de cet homme, et uniquement s’il a
manifesté de son vivant une volonté générale d’avoir des enfants, et aprés sa mort en
particulier (il ne s’agit donc pas d’'une configuration de GPA, mais d’une insémination post
mortem).

Dans I'affaire de septembre 2016, la partenaire ne souhaitant pas utiliser pour elle le
sperme ainsi prélevé, 'Etat s’est opposé a I'opération. Pourtant, ces derniéres années, les
tribunaux ont autorisé des demandes de grands-parents pour utiliser le sperme de leur fils
décédé qui n’avait pas de partenaire de son vivant. Le représentant de I'Etat a mentionné
gue la différence réside dans le fait que, dans ces hypotheéses, il s’agissait de cas ou I’homme
décédé avait manifesté sa volonté de procréer, et que surtout il s’agissait d’'une demande
d’insémination (et non d’'une GPA) de la femme qui portera et élevera cet enfant, de sorte
que I'enfant serait élevé par 'un de ses deux parents biologiques?®®. Une telle autorisation,
dans le cas d’une éducation par les grands-parents serait, selon le représentant de I’Etat,
extrémement problématique et aurait des implications multiples.

Dans le silence de la loi, la juge a décidé d’accepter la demande des grands-parents, en
se disant convaincue que I'enfant qui naitrait serait bien traité, qu’il connaitrait la mémoire
de son péere, qu’il donnerait un sens a sa vie, et qu’il profiterait de 'amour des personnes qui
I’entoureraient. Selon I'avocat qui a représenté les grands-parents, il s’agit d’'un précédent
mondial, car jusqu’ici des autorisations ont été accordées pour qu’un enfant puisse étre né
du sperme d’'un homme décédé et élevé par sa mere biologique, et que I'ovocyte utilisé doit
émaner de la gestatrice ou de la partenaire du défunt. Cette décision permet donc que la
donneuse d’ovocyte et la gestatrice ne soient pas la méme personne, et que I'enfant soit
élevé par ses grands-parents.

Dans une autre affaire ayant eu lieu quelques mois apres, la Cour supréme263 a déclaré
qgue les échantillons de sperme prélevés immédiatement apres déces a la demande de sa
veuve pouvaient étre utilisés par ses parents. L'appel a été formé par la veuve qui a refait sa
vie en attendant et qui a accouché de deux enfants de son nouveau compagnon. Cette
derniere a avancé que selon les directives de 2013, les parents du défunt n’avaient pas de
droit légal par rapport aux gametes congelés. Elle a également soutenu que le défunt n’avait
pas souhaité avoir des enfants qu’il ne pouvait pas élever, ni des enfants nés apres
I'insémination d’une autre femme. En revanche, les parents du défunt ont avancé que,
comme la veuve ne souhaitait pas utiliser ces gametes, elle ne pouvait pas s’opposer a ce
gu’une autre femme les utilise. En d’autres termes, le Conseiller juridique du
Gouvernement, représentant I’Etat, était le seul & pouvoir s’y opposer.

** Directives n°1.2202- 31 octobre 2003.
262 | *affaire du soldat Kevin Cohen avait recu une grande couverture médiatique : apres I'assassinat de leur fils
pendant son service militaire dans la bande de Gaza en 2002, les parents du défunt ont obtenu en 2007 le droit
d’utiliser son sperme pour lui assurer une descendance post-mortem. Selon les médias, plus que 200 femmes
se sont proposées volontaires pour porter cette grossesse et élever I'enfant (il ne s’agit donc pas d’une
configuration de GPA), dont une a été choisie par les grands-parents, alors que les parents biologiques et
légaux ne s’étaient jamais rencontrés.

283 cour supréme (Fam.), 22 décembre 2016, 7141/15.
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Pendant la procédure, I'Etat a envoyé un mémorandum du Ministére de la Santé®®* 3

destination du Parlement (Knesset) concernant la régulation des banques de sperme,
notamment la cryoconservation pour un usage ultérieur. Selon ce texte, en I'absence de
consentement écrit du défunt, seule son épouse ou partenaire stable peut se faire
inséminer; les membres de la famille du défunt n’auront pas de droit concernant le
prélevement ou l'utilisation de ces gametes, sauf si le défunt n’était pas marié ou n’avait pas
de partenaire stable, et uniquement s’il avait donné des instructions par écrit dans ce sens.
La Cour supréme a rejeté la demande d’attendre les résultats de ce processus législatif,
principalement en raison du caractere sensible du sujet, ainsi que de la durée de temps déja
écoulée.

In fine, la juge Hayut a rejeté la demande des parents du défunt d’utiliser les gametes
de leur fils, écartant un éventuel droit a devenir grands-parents. Le raisonnement est le
suivant : sauf en de rares exceptions, le droit israélien ne reconnait pas de droits des grands-
parents a I'’égard de leurs petits-enfants, tant que les parents des enfants sont vivants et
juridiguement compétents. D’éventuels droits permettant un contact avec les petits-
enfants, n’existent que lorsque les enfants sont déja nés ; en d’autres termes, ces droits ne
peuvent pas étre étendus a un droit de demander la naissance des petits-enfants. Ainsi, sauf
en de rares exceptions que la présente affaire ne constitue pas, les parents ne peuvent pas
avoir une qualité juridique d’agir en matiéere de procréation de leur enfant si celui-ci a une
partenaire stable.

Cet arrét de la Cour supréme a directement influencé I'appel formé par I'Etat dans le
cadre de |'affaire Shahar : le 29 janvier 2017, cet appel a été admis par la Cour d’appel de
Lod. En d’autres termes, les parents du défunt n’étaient plus considérés comme ayant le
droit d’utiliser le sperme de leur fils. Leur avocat a fait part de son intention d’intenter un
recours devant la Cour supréme. Selon lui, cette affaire se distingue de la précédente car la
compagne du défunt soutient la demande de ses beaux-parents.

264 Proposition de loi : Loi relative a la régulation des banques de sperme, n° 5777-2016.
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3. Débats autour des politiquesjuridiques

Il existe plusieurs modalités de développement de la controverse entre partisans de
diverses modalités de traitement du recours a la GPA. Seul devrait nous intéresser ici ce qui
concerne le recours a la GPA a I'étranger. En effet, toute ouverture au niveau national
diminue la demande au niveau international alors que toute condition mise a la légalité
d’une GPA nationale va 'augmenter.

Face aux difficultés décrites, des revendications pour encadrer le retour des parents
intentionnels et I'intégration des enfants ont émergé. Celles-ci ont pris la forme classique de
rapports parlementaires, rapports d’experts, lobbying des groupes d’intérét, aussi bien au
niveau national (3.1.) qu’international et européen (3.2.).

3.1. Au niveau national
Au niveau national, plusieurs tentatives de gestion du recours a la GPA a |'étranger ont eu
lieu. Nous essayerons de distinguer les objectifs (3.1.1.) et les moyens (3.1.2.).

3.1.1. Objectifs
En Grande-Bretagne, I'objectif semble étre unique, a savoir que les conventions de

GPA soient conclues sur le sol national, et non a I'étranger. Cet objectif est explicitement et
quasi - systématiquement mentionné dans de nombreuses décisions judiciaires, a chaque
fois qu’une difficulté liée a la réalisation du contrat a I’étranger est évoquée. Les productions
doctrinales aussi sous-entendent souvent cet objectif. Cette position a été également
évoquée lors des entretiens.

J1:

« Parents can have gone through years of treatment and emotional

trauma. Rather than having to go abroad, they could just do it here ».

CJP:

« In a national surrogacy case, where the surrogate and both of the
commissioning couple have legal advice and get to know each other
well and the relationship remains sound throughout the pregnancy,
or they keep in touch remotely, and if the surrogate’s husband or
partner is involved if she has one, and if the expenses payment
recompenses generously for loss of earnings, then it works well... A
problem with national surrogacy is the shortage of surrogates.
Surrogates in the UK tend to have a traditional conventional view of
birth families so they seem to prefer married couples.... But
international surrogacy and the payment of large amounts of money
lead to problems... If a UK Commissioning Couple use International
surrogates that leads to problems:

It leads to 1 — Money is paid that is more than reasonable expenses so
that a Parental Order should not be granted (though these POs are
being granted in these sorts of cases).

It leads to 2 — The Commissioning Couple seek to bring the child back,
and find they’re not legal parents of the child — and that they have no
right to bring the child back. This leads to intellectual somersaults by
judges at the border, who ignore the law effectively....
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It should be possible for a law to provide incentives to use the UK
system, not international surrogacy.... A carrot rather than a stick
approach. A stick is ineffective unless you go all the way back to
Warnock and criminalise those involved. There are rules or a stick
approach in relation to Parental Orders. But they get awarded
Parental Orders all the same.

We need international if not regional European agreement. But it is
very difficult to get ».

Au niveau interne, le rapport émis en novembre 2015, Surrogacy in the UK : Myth
busting and reform265, dont le processus d’élaboration sera décrit dans la prochaine section,
revendique explicitement plusieurs objectifs. Déclarant que « It is a myth that ‘international’
or ‘cross-border’ surrogacy has become commonplace for intended parents from the UK »,
les auteurs du rapport souhaitent encourager la GPA dite altruiste®®®, en soulignant que la
condition de non dépassement des dépenses raisonnables n’est pas respectée en réalité ;
réformer la procédure et les conditions du Parental Order en mettant en place une
procédure de Pre-birth Parental Order (avant la naissance), a priori, conférant la parenté
légale dés la naissance®®’ ; étendre la catégorie des personnes éligibles a des personnes
seules (le rapport date d’avant le revirement de jurisprudence), ainsi qu’a celles qui utilisent
un doble don de gamétes, et supprimer le délai de soumission (la aussi le rapport a précédé
un revirement de jurisprudence). Ces revendications, qui seront analysées séparément,
concernent également les cas de recours a |’étranger car, comme |'on a vu, la procédure du
Parental Order est bien plus simple et courante que celle de I'adoption, et son octroi est
censé se conformer aux conditions posées dans le régime interne. Par ailleurs, en réformant
le régime interne de la GPA, les auteurs de ce rapport ont pour objectif de réduire le nombre
de départs a I'étranger.

Malgré tout, le rapport Horsey ne fournit pas de réponse aux questions suivantes :
comment prétendre favoriser le recours a la GPA altruiste en Grande-Bretagne tout en
acceptant systématiquement les dépassements de rémunération ? Peut-on sérieusement
dire que I'on augmente les droits de la gestatrice, au nom de son autonomie, en faisant le
projet de ne plus lui permettre de garder I'’enfant ? Comment favoriser le recours a la GPA
locale si I'on n’accepte pas de libérer les rémunérations ? Comment éviter le développement
d’un marché parallele d’enfants adoptables entre personnes privées en favorisant le double
don de gamétes®®?

Enfin, "association des travailleurs sociaux PROGAR (British Association of Social
Workers Project Group on Assisted Reproduction), considérée comme influente, milite pour

e Horsey, Surrogacy in the UK, supra.

2%% Selon les auteurs de ce rapport, la plupart des gestatrices britanniques regoivent moins que 15 000£ de
compensation et gardent de bonnes relations avec les parents intentionnels et les enfants ainsi congus.

*%’ selon les auteurs de ce rapport, environ 75% des gestatrices pensent qu’elles ne devraient pas avoir le droit
de changer d’avis et de garder I'enfant.

%% pour rappel, le régime britannique de GPA consiste en fait en un transfert de droits parentaux a posteriori,
aucune formalité préalable n’étant requise ; ainsi, des transmissions d’enfants dont la venue n’était pas
souhaitée pourraient étre déguisées en convention de GPA sans lien génétique.
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que le recours a la GPA en général soit mentionné dans I'acte de naissance®®, afin de
permettre a I'enfant d’avoir une trace de son mode de conception.

En Israél, le débat sur le recours a la GPA a I'étranger sous-entend ce type de recours
comme une soupape nécessaire a I'option de la GPA interne, notamment en ce qui concerne
la possibilité pour les personnes homosexuelles d’y recourir, qui ne sont pas éligibles dans le
régime interne de GPA, et le contexte de pénurie de gestatrices et de colts élevés. Le fait de
tolérer que des conventions de GPA soient conclues ailleurs Iégitime cette pratique d’une
part, et permet de ne pas prendre de position officielle d’autre part, ce qui apparait a nos
interlocuteurs comme une position politique confortable.

CJP (a propos de la proposition de loi qui n’a pas été votée d’encadrer le recours a la
GPA a I'étranger?”):

« We see surrogacy abroad and surrogacy in Israel as linked tools,

and we see surrogacy abroad as a “pressure relief valve” for

surrogacy in Israel. So, we didn’t want international surrogacy to

disappear as an option ».

Les intéréts politiques de I'Etat d’Israél et de certains acteurs politiques ont été
mentionnés lors des entretiens. Les efforts pour définir une politique publique ont été faits
en essayant de trouver un équilibre entre, d’'une part, les pressions internes pour autoriser
explicitement le recours a la GPA a I'étranger et, d’autre part, les pressions extérieures de
respecter la souveraineté des autres pays ainsi que les standards internationaux contre le
trafic d’enfants. Les pressions internes ont été exprimées, par exemple, par les
manifestations devant le domicile du Ministre de I'Intérieur pour demander son aide aux

parents intentionnels coincés en Thailande avec leurs bébés, aprés que le Gouvernement

Thai a prohibé le recours des étrangers a la GPA dans ce pays’*.

En France, les camps se partagent entre d’une part ceux qui sont contre la GPA en
général, et qui pensent que l'intégration juridique des enfants congus par GPA a I'étranger
porte atteinte aux fondements politiques de son interdiction au niveau national et qu’elle
est utilisée pour obtenir la reconnaissance de la GPA sur le territoire national, et d’autre part
ceux qui militent pour la reconnaissance juridique totale des enfants nés par GPA a
I’étranger : la nationalité étant déja acquise, le lien de filiation a I'égard de deux parents
intentionnels devrait étre établi.

En Belgique, un débat sur I'encadrement de la GPA au niveau interne a récemment eu
lieu. Dans une interview de Petra de Sutter, une sénatrice du parti vert flamand Groen, a qui
I'on demande ou en sont les travaux du Sénat, elle répond : « Ce n’est pas prioritaire
politiquement. Comme c’est un sujet éthique, il pourrait revenir en fin de législature... ou

2y, p. 238 et s.
7%y, p. 100 et s.
71 http://www.mako.co.il/pride-news/local/Article-625bba88f8a9341006.htm
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tomber dans les limbes »*’2, Ainsi, les objectifs ne sont pas clairs et ’encadrement de la GPA
en général fait I'objet de grandes divergences comme on le verra par la suite.

Quels sont les instruments juridiques susceptibles d’étre utilisés pour encadrer, sinon la GPA
a I'étranger, du moins mettre des conditions au retour des enfants sur le territoire national ?

3.1.2. Instruments juridiques
Il existe différents instruments permettant d’encadrer le recours a la GPA a I'étranger.

En Israél, il s’agit de Guidelines a I'intention des ambassades, datant probablement du
début 2011 mais cela n’est pas certain, étant donné qu’elles n’ont jamais été publiées. Elles
semblent inclure les conditions suivantes :

- Interdiction de recours aux services d’une gestatrice si la loi du pays fournisseur
interdit la GPA ou certaines conditions de recours a la GPA (par ex. pour
homosexuels) ;

- Obligation d’effectuer un test génétique pour établir le lien avec l'un des parents
intentionnels, test réalisé en Israél, alors que le bébé est encore dans le pays de
naissance ; un couple qui n’utilise pas ses propres gametes ne peut donc pas obtenir
automatiquement la nationalité israélienne pour I'enfant. La mére d’intention, méme
si elle a donné I'ovocyte, devra passer par une procédure d’adoption (bien qu’il soit
toléré qu’un Parental Order soit |la procédure adéquate dans certains cas’”);

-- Le renoncement de la gestatrice a ses droits parentaux est requis par écrit si elle est
désignée comme meére légale dans le pays de I'offre ;

Ces Guidelines n’incluent pas de conditions particulieres concernant la convention en
tant que telle, ou les conditions dans lesquelles la GPA est réalisée.

Il est désormais évident que le recours a la GPA a I'étranger est un phénoméne
significatif qui nécessite une régulation plus étendue : les conseillers juridiques aupres des
différents ministeres ont alors commencé a revendiquer une intervention du législateur.
Dans les entretiens, ils ont par exemple évoqué le Comité Mor-Yosef, créé en 2010 et qui
formule des recommandations en matiere de régulation de traitements d’infertilité, en
souhaitant qu’il intégre également le recours a la GPA a I'étranger, et non pas uniquement le
recours interne®’*.

Le recours 3 la GPA a I'étranger a été inclus dans ce rapport *”°, formulant les
recommandations suivantes >’®: encourager la collaboration interétatique afin d’éviter

72 e Soir, 24-25 septembre 2016: http://www.lesoir.be/1325657/article/selection-abonnes/2016-09-

24/meres-porteuses-on-ne-choisit-pas-d-avoir-un-enfant-aux-etats-unis

23\, p. 237 et s.

Le comitéL Mor-Yosef est un comité public professionnel, désigné par le Ministre de la justice compétent en
matiére de régulation de l'infertilité en Israél. Les membres de ce comité sont des professionnels travaillant
dans ce domaine, majoritairement des médecins. Ainsi, ce comité est composé de 7 médecins, 4 conseillers
juridiques (du Ministere de la santé et du Ministere de la justice), un éthicien, un travailleur social et un
psychologue. Parmi ces personnes, au moins 4 sont juifs orthodoxes et un musulman (on ne sait pas s’il est
religieux ou non).

?7> Ministere de la santé, Recommandations du comité public d’évaluation de législation an matiére de fertilité
et de naissance, mai 2012 (hébreu).
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I'exploitation des femmes et d’ceuvrer dans le sens de la conclusion d’une convention
internationale, calquée sur celle de l'adoption internationale ; mettre en place une
commission interministérielle qui reconnaitrait certaines cliniques étrangeres en fonction de
leur niveau médical, de I'obtention effective du consentement de la gestatrice, et des
conditions de réalisation de la GPA ; les médecins israéliens ne seraient pas autorisés a
collaborer avec des cliniques non agréées, l'interdiction étant assortie d’une sanction
pénale; la procédure de retour engagée par les parents intentionnels ayant travaillé avec ces
cliniques agréées doit étre allégée ; dans le cas de recours a la GPA a I'étranger avec des
cliniques non agréées, la procédure de reconnaissance juridique resterait inchangée. Le
Comité s’est dit conscient qu’on ne peut pas arréter le recours a I’étranger avec des cliniques
non agréées, mais a exprimé sa conviction que cette pratique se réduirait avec le temps.

En effet, la fermeture de certains marchés conduisant a la recherche de marchés
encore plus risqués a fourni une raison pour une demande de législation en matiere de
recours a l'étranger. Des conseillers juridiques des différents ministeres ont également
exercé une pression sur I'ancienne Ministre de la santé, Yaél German, afin d’inclure le
recours a la GPA a I'étranger dans la prochaine réforme légale de la GPA, bien que Yaél
German ait préféré se concentrer uniquement sur le niveau interne, et ont joué un role
important dans la rédaction de la proposition de loi. Presque tous ces conseillers juridiques
ont exprimé leur profonde déception du fait que cette proposition de loi ne soit pas passée
en raison des élections anticipées ayant conduit a ['établissement d’'un nouveau
gouvernement n’ayant pas poursuivi le projet. lls se sont dits inquiets que, sous le nouveau
ministre de la santé, qui appartient a un parti ultra-orthodoxe s’opposant aux relations
homosexuelles, les chances que cette proposition de loi passe diminuent ; ils ont donc
ceuvré pour que ladite proposition de loi soit divisée en deux, de maniére a ce qu’au moins
la partie concernant le recours a I’étranger passe (celle consacrée a la pratique interne étant
plus sensible politiquement), mais cela n’a toujours pas avancé. Enfin, le 10 janvier 2017%"/,
la Cour supréme a critiqué la résistance de I'Etat & mettre en place une loi qui autoriserait
I'acceés des couples homosexuels et des personnes seules a la GPA interne, en déclarant que
la Cour allait se prononcer d’ici la fin de I'année sur un dossier soumis il y a deux ans. Ce
dossier avait en effet été soumis par plusieurs couples homosexuels et deux femmes

célibataires, en soutenant que la loi de GPA est inconstitutionnelle®’®,

En Belgique, il semble que la GPA ait commencé a susciter un intérét des pouvoirs
politiques au début des années 2000, lorsque s’est posée la question de la régulation de la
procréation médicalement assistée. Saisi d’'une demande du Ministre de la Santé publique et
des Pensions (1998), le Comité consultatif de bioéthique (CCB) a rendu un avis sur le sujet
(avis n°30) en juillet 2004. Le CCB a recommandé que « si elle est autorisée, la pratique de la
gestation pour autrui doit étre régulée au niveau Fédéral et Communautaire ». Par ailleurs,
« le Comité estime que, compte tenu de |'expérience restreinte dans cette question tres
délicate, la gestation pour autrui ne doit étre autorisée, pendant une dizaine d’années, que
sur base de strictes indications médicales. Si, plus tard, une évaluation montre une relative

%7 Ibid., p.68 et s.

277 Haaretz, 10 janvier 2017, llan Lior (hébreu).
78 plus précisément, incompatible avec les lois organiques, I'Etat d’Israél ne s’étant pas doté de constitution

pour des raisons politiques.
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sécurité de ces procédures, les critéres d’inclusion pourront étre élargis »*’°. En parallele,
plusieurs propositions de loi visant a réguler la GPA ont été déposées au Parlement entre fin
2003 et 2006 et ont fait 'objet d’un avis détaillé du Conseil d’Etat en février 2006 (n°3-
417/3)*%,

Les discussions autour de la GPA ont été accélérées a la suite du cas du « Bébé
Donna » qui fut trés médiatisé en 2005. Cette affaire concernait une enfant, Donna, qui
avait fait I'objet de transactions financieres dans le cadre d’'une GPA. Un couple limbourgeois
dont I'épouse ne pouvait pas avoir d’enfant avait fait appel aux services payants d’une
gestatrice. Celle-ci non seulement portait I’enfant du couple, mais en était aussi la génitrice,
puisque I’enfant avait été congu par insémination avec le sperme du pére intentionnel.
Pendant sa grossesse, la gestatrice a cherché sur Internet d’autres couples qui étaient préts
a payer davantage pour obtenir I'enfant. A sept mois de grossesse, elle a revendu le bébé a
naitre a un couple hollandais pour la somme de 15.000 euros, tout en faisant croire au
couple flamand qu’elle avait fait une fausse-couche. Le couple flamand découvrit le
subterfuge quelgues mois aprés la naissance, mais le bébé vivait déja aupres du couple
hollandais qui avait entamé une procédure d’adoption. L’affaire fut portée en justice pour
«traitement dégradant» vis-a-vis de I'enfant. Pendant ce temps, I'enfant fut placé en
institution, la justice ne sachant pas a I’égard de qui la filiation devait étre établie et a qui il
revenait de I'élever, entre son géniteur et son épouse vivant en Flandre, le couple hollandais
qui s’en était déja occupé depuis trois mois, ou la gestatrice et son mari. En effet, dans I'état
actuel de la loi, c’était ce dernier qui était censé étre désigné comme le pére légal de I'enfant
via le principe de présomption de paternité. Ce cas mit en évidence les dilemmes auxquels
peut conduire ce type de situation en I'absence de mesures légales déterminant les critéres
qui doivent prédominer en la matiére, soit le lien biologique, le «contrat» non-officiel de
GPA, 'engagement parental, la parentalité quotidienne ou les liens du mariage.

A la suite de cette affaire, plusieurs propositions de loi visant a réguler la GPA ont été
déposées ou redéposées au Parlement. Le contenu de ces propositions de loi differe parfois
considérablement, allant de la légalisation de la GPA sous certaines conditions a son
interdiction compléte %! . Ces propositions de loi sont devenues caduques en fin de
législation avant d’avoir été discutées.

Le sujet de la GPA est réapparu vers 2014 avec la question de « I'accouchement discret
» et celle de ['établissement de la filiation du co-parent. Pour ce qui est de
I'accouchement discret, il faciliterait en effet les procédures de GPA en permettant a la
gestatrice d’accoucher dans l'anonymat tout en gardant ses données dans un registre
spécifique. Plusieurs propositions de loi avaient déja été déposées au cours des trois
législations précédentes mais sans étre discutées. Ces propositions ont été brievement
discutées en 2015 mais le dossier est toujours en suspens. Quant au statut de ‘co-parent’, il
permettrait d’étendre les regles de filiation en vigueur pour les couples hétérosexuels aux
couples lesbiens en établissant la maternité de la partenaire mariée ou cohabitante de la
mere biologique d’un enfant congu par AMP par « présomption de maternité » ou

% Comité Consultatif de Bioéthique, Avis n°30 du 5 juillet 2004 relatif a la gestation-pour-autrui, p. 34-35:
http://www.health.belgium.be/sites/default/files/uploads/fields/fpshealth_theme_file/7972417/Avis%20n%C
2%B030%20du%205%20juillet%202004%20relatif%20%C3%A0%20la%20gestation-pour-autrui.pdf

%0 https://www.senate.be/www/?MIval=/publications/viewPub.htmI&COLL=S&LEG=3&NR=417& VOLGNR=3&L
ANG=fr

L pour plus de détails sur ces propositions de loi et leur analyse, voir Nicole Gallus, Le droit de la filiation. Réle
de la vérité socio-affective et de la volonté en droit belge, Larcier (Bruxelles, 2009), pp. 392-393.
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« reconnaissance a la naissance ». Néanmoins, bien qu’il s’agisse de faciliter I'établissement
de la parenté pour des couples qui ont recours a I’AMP, certains parlementaires souhaitaient
aussi régler la question de la GPA par la méme occasion. L'une des deux propositions de loi
déposées a cet effet a suggéré ainsi d’étendre la co-parentalité aux couples gays (n°5-
2445/1). Une loi sur la co-maternité, limitée aux couples lesbiens, a été finalement adoptée
en avril 2014 (en vigueur depuis janvier 2015).

L'enjeu de la GPA reste toutefois d’actualité et quatre propositions de loi relatives a la
GPA ont été déposées a la Chambre des représentants a partir de juillet 2014. En novembre
de la méme année, une quarantaine de parlementaires ont déposé au Sénat une demande
d’établissement d’un rapport d’information sur la possibilité de créer un régime légal de
coparentalité et de définir un cadre Iégal pour la GPA (Sénat 6-98/1). Cette demande a été
justifiée au nom de la poursuite de la levée des discriminations a I'égard des couples de
méme sexe, en particulier en ce qui concerne les couples d’hommes gays dont le partenaire
du pere biologique, contrairement désormais aux couples de lesbiennes, n’a pas la
possibilité d’étre directement reconnu comme le deuxieme parent de I'’enfant. Selon les
parlementaires, cette régulation de la GPA permettrait aussi de sanctionner les abus
potentiels en matiere de GPA.

A la suite de cette demande, plus d’une vingtaine d’experts ont été auditionnés au
Sénat et plusieurs réunions ont eu lieu au cours de I'année 2015. Ces expertises et
discussions ont ensuite fait 'objet d’un rapport d’information publié en décembre 2015%2.
Ce rapport indique notamment qu’ « a I'exception du groupe cdH [groupe démocrate-
chrétien francophone] qui, au nom du principe de précaution, souhaite son interdiction
formelle, il existe au sein de la commission un consensus sur le fait qu’il faut Iégiférer en
matiére de gestation pour autrui »*®. Parmi les arguments évoqués figurent la nécessité de
sécuriser et protéger la situation légale des parents d’intention, de la gestatrice et de
I'enfant, I'existence actuelle d’'une GPA en Belgique régulée par les seuls médecins, la
volonté d’empécher la commercialisation de la GPA, I'inégalité subie pour les hommes gays
en matiere de choix reproductifs, etc.”®* Le rapport précise toutefois qu’ « il existe un
consensus au sein de la commission pour interdire toute forme de gestation pour autrui dite
commerciale». La définition de la GPA commerciale varie d’un parti politique a I'autre mais
de maniere générale, ce terme semble renvoyer aux situations ou le dédommagement regu
par la gestatrice excede la compensation pour la perte de revenu, les frais liés a la grossesse
et I'accouchement, lorsque la gestatrice a pour objectif de s’enrichir’®. En effet, dans ce cas,

les différents partis estiment que les personnes impliquées devraient étre sanctionnées®.

En France, le sujet de la GPA est devenu un véritable enjeu de société, avec une
couverture médiatique importante et une intense activité des associations militantes®®’. Les
responsables politiques, de gauche et de droite, affichent dans leur majorité leur hostilité a
cette pratique interdite, tandis que I'on distingue sur la scéne publigue par deux
groupes principaux. On peut schématiqguement établir que d’une part, il existe un groupe

%2 5¢nat 6-98/2.

*% bid., p. 254.
Ibid., p. 254-255.
Ibid., p.256.
Ibid., p. 258.
7\, p. 220 et s.
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classé a la droite de I'échiquier politique. Issu de « La Manif Pour Tous », leader de
I’opposition a la loi du 17 mai 2013 sur le mariage des couples de méme sexe, il rassemble
principalement des personnes appartenant aux courants religieux les plus traditionnalistes,
dont les catholiques sont les plus visibles et les plus actifs mais ne sont pas les seuls. Au-dela,
il exprime plus généralement le point de vue de la part de I'opinion attachée a une
représentation traditionnelle de la famille occidentale. D’autre part, on distingue un groupe
classé a gauche de I'échiquier politique qui integre certains courants féministes et une
minorité d’écologistes, est le plus souvent favorable au mariage des couples de méme sexe,
partagé quant a I'ouverture de I’AMP aux couples de femmes et opposé a la GPA. Mais il faut
souligner que I'opposition a la GPA transcende les notions de droite et de gauche, comme
celles qui reposent sur I'opposition entre religieux et non religieux ou traditionnalistes —
progressistes. La deuxieme ligne de clivage porte sur la nécessité ou non, de faciliter au
maximum ['intégration des familles a leur retour, allant d’'une reconnaissance sans aucune
trace au maintien de différences. A ce deuxiéme niveau, certains opposants a la GPA sont
favorables a I'effacement de toute trace de I'opération, tandis que d’autres souhaitent le
maintien de procédures particuliéres, dans la lignée du rapport Détraigne — Tasca.

Plus concrétement, le probleme principal de I'intégration juridique des enfants congus
et nés par GPA a I'étranger est le refus de transcription du second parent intentionnel sur le
registre d’état civil francais. Sur le plan technique, autoriser la transcription pourrait se faire
par simple circulaire comme cela a été fait dans le cas de la circulaire émise par la Garde des
Sceaux, Christine Taubira, en janvier 2013°% attribuant aux enfants la nationalité francaise
sans établir le lien de filiation en droit frangais. Cela pouvait apparaitre comme un
compromis®® dans ce débat sociétal. Cependant, outre le fait que de tels choix politiques
effectués par circulaire ne sont guere satisfaisants sur le plan du fonctionnement de la
démocratie, le Gouvernement francais de I'époque était divisé. En effet, 'ancien Premier
Ministre, Manuel Valls, I'ancien Ministre de I'Intérieur, Bernard Cazaneuve, et l'ancien
Ministre des affaires étrangeres, Laurent Fabius, ne partagent pas cette position. Dans une
interview du 3 octobre 2014, dans la Croix,”®® 3 deux jours d’une nouvelle « Manif pour
tous » dont les rangs s’annoncaient fournis, mais bien apres les arréts Mennesson et
Labassée, rendus par la CEDH, pour lesquels le Gouvernement francais avait choisi de ne pas
faire appel, Manuel Valls, s’est ouvertement déclaré opposé a cette pratique, qui restera

288 Circulaire du 25 janvier 2013, JUSC 1301528C, CIV/02/13, v. p.17.

*selon une réponse ministérielle du garde des Sceaux, publié le 3 mai 2016 (http://www2.assemblee-
nationale.fr/deputes/documents_parlementaires/(offset)/10/(id_omc)/OMC_PA345937/(type)/Questions/(sco
pe)/serviceRechercheAN/(searchtext)/*), « A cet égard, la portée de la circulaire mentionnée, dont la régularité
a été confirmée par un arrét du Conseil d'Etat du 12 décembre 2014, ne porte pas atteinte au principe de prohibition
de la gestation pour autrui en France affirmé a l'article 16-7 du code civil. Elle marque la recherche d'un juste
équilibre entre le principe d'ordre public de prohibition de la gestation pour autrui, auquel le gouvernement frangais
reste attaché, et la nécessaire protection qu'il convient de garantir a I'enfant au nom de son intérét supérieur au
sens de I'article 3, paragraphe 1, de la Convention de New York du 26 janvier 1990, relative aux droits de |'enfant
et de son droit a mener une vie familiale normale au sens de I'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales. Elle illustre, conformément a la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I'homme issue de ses décisions du 26 juin 2014 ayant condamné la France, la
nécessité de distinguer le sort des enfants de celui de leurs parents ayant eu recours a un contrat illicite et, ainsi,
de leur garantir, sur le territoire national, le droit au respect de leur identité, dont la nationalité francaise
constitue un aspect essentiel ».

q Croix, « Manuel Valls : « La France entend promouvoir une initiative internationale sur la GPA’ », M.
Boeton, D. Quinion, F. Thomasset, 3 octobre 2014.
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interdite en France et qui est « une pratique intolérable de commercialisation des étres
humains et de marchandisation du corps des femmes ». Il a expliqué que la France n’avait
pas fait appel des arréts de la CEDH du 26 juin 2014 car le droit francais n’était pas remis en
guestion. « En tout état de cause, le gouvernement exclut totalement d’autoriser la
transcription automatique des actes étrangers, car cela équivaudrait a accepter et
normaliser la GPA ». Enfin, Manuel Valls a déclaré que, sans aller jusqu’a poursuivre les
parents intentionnels pour les sanctionner de peines de prison, « La France entend
promouvoir une initiative internationale qui pourrait aboutir, par exemple, a ce que les pays

qui autorisent la GPA n’accordent pas le bénéfice de ce mode de procréation aux

ressortissants des pays qui I'interdisent »*°*.

Des actions en arriere-scéne de |'exécutif sont dévoilées par les médias: le journal
Libération ouvre le débat®®* en évoquant I'existence d’un document daté du 19 janvier 2015,
émanant de la sous-direction de |'état civil et de la nationalité, rattachée au Ministére des
affaires étrangeres, ou il est clairement expliqué a I'officier d’état civil des consulats qu’il
doit « en cas de suspicion de recours a la gestation pour autrui saisir le parquet de Nantes »
et se référer a la « fiche reflexe » sur la GPA : se méfier d’'une volonté de retour précipité en
France ou un certain comportement a I'égard du poste (refus de coopération, par exemple) ;
dans ce cas, il faudrait procéder a des auditions, si possible séparées, du (ou des) parents et
de la mere supposée porteuse. Cette consigne interdit également la délivrance des
documents de voyage aux enfants alors que le quai d’Orsay a été condamné sur ce point par
le Conseil d’Etat en 20117,

Ensuite, le journal Le Monde est pour sa part procuré un document du ministre des
affaires étrangeres, daté du 13 novembre 2015, qui propose a la personne qui a adopté des
jumeaux nés par GPA a I'étranger, d’arréter, contre rémunération, les poursuites engagées
contre la France devant la CEDH. Dans ce document la France propose de verser au
requérant une somme de 33 750 euros pour solder ce contentieux. Il y est précisé que « le
réeglement vaudra reglement définitif de la cause ». Cette proposition a été rejetée par
I'avocat défendant les requérants, et n’a pas empéché une seconde condamnation de la
France par la CEDH en juillet 2016.

294 SI

Plus officiellement, deux propositions de loi ayant pour objectif de contrer fermement
la GPA ont été séparément déposées par Philippe Gosselin, député Les Républicains de la
Manche, et Valérie Boyer, députée Les Républicains des Bouches du Rhone : la premiere (n°
1354) visait a intégrer le principe de I'indisponibilité du corps humain dans la Constitution ;
la deuxiéme (n°2706) avait pour objectif de créer des articles spécifiquement relatifs a la
GPA dans le Code civil et le Code pénal, de sorte que le recours a la GPA constitue un délit
spécial, séparé du pur abandon d’enfant, et que les couples ayant recours a la GPA a
I’étranger soient condamnés, dérogeant ainsi au principe de l'interdiction de la double
incrimination. Le 21 juin 2016, dans une ambiance houleuse a I’Assemblée nationale, les
députés ont rejeté a une courte majorité (227 voix pour et 291 voix contre pour la premiére;

lce qui correspond aux recommandations du rapport Détraigne- Tasca, supra.

292 Libération, « GPA : des centaines d’enfants attendent leur livret de famille », C. Mallaval, 26 mars 2015.
>3y, p. 65.

e Monde, 25 décembre 2015, J. Pascual, « La France sort le chéquier pour clore un contentieux sur la
GPA ».
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241 voix pour et 262 voix contre pour la deuxieme) ces deux propositions de loi (d’ailleurs, le
méme jour un débat sur la GPA a été prévu a la Commission sociale du Conseil de I'Europe,
gue nous allons aborder par la suite).

Par ailleurs, deux rapports ont été publiés, abordant la question de l'intégration des
enfants nés par GPA a I'étranger : le premier, en 2014, « Filiation, origines, parentalité. Le
droit face aux nouvelles valeurs de responsabilité générationnelle »** commandé par
I’ancienne ministre chargée de la famille, Dominique Bertinotti, était présidé par Ia
sociologue Irene Théry et rapporté par la juriste Anne-Marie Leroyer : « Pour les enfants nés
de gestation pour autrui a I'étranger, il est proposé d’admettre une reconnaissance totale
des situations valablement constituées, et ce parce qu’il est de I'intérét de I’enfant de voir sa
filiation établie a I'égard de ses deux parents d’intention. Cette reconnaissance doit
s’accompagner d’un engagement ferme de la France pour la création prochaine, sur le
modele de la Convention de la Haye sur I'adoption, d’un instrument international de lutte
contre I'asservissement des femmes via I'organisation de gestations pour autrui contraires
aux droits fondamentaux de la personne »*%°.

Le deuxieéme rapport, soumis par les sénateurs Yves Détraigne et Catherine Tasca®’ en
février 2016, formule les recommandations suivantes : relever le quantum des peines
encourues au titre des infractions sanctionnant le recours ou la promotion de la GPA ;
négocier, soit dans un cadre multilatéral, soit dans un cadre uniquement bilatéral, avec les
pays qui autorisent la GPA afin qu’ils en interdisent le bénéfice aux ressortissants frangais ;
s’en tenir a une lecture stricte des exigences posées par la CEDH : a cet effet, n’autoriser,
dans le Code civil, que la reconnaissance des filiations conformes aux régles du droit francais,
c’est-a-dire, d’une part, la filiation biologique paternelle et, d’autre part, la filiation a I'égard
de la femme qui a effectivement accouché de I'enfant (I'établissement d’un lien avec le
parent d’intention ne serait pas possible car ce serait contraire a la régle fondamentale du
droit frangais selon laquelle la mere est celle qui accouche ; I'impératif de la prohibition de la
GPA serait ainsi respecté). Cet établissement de filiation pourra étre fait uniquement par
I'enfant (pas par ses parents) ; confirmer qu’aucune autre action tendant a établir une
filiation d’intention (par exemple une adoption ultérieure de I'enfant du conjoint ou une
action en possession d’état), en prolongement du processus frauduleux de recours a la GPA,
ne puisse prospérer ; permettre au parent d’intention dont la filiation n’aura pas été
reconnue de bénéficier des dispositifs d’aménagement et de I'autorité parentale qui lui
permettront d’agir aux yeux des tiers comme un titulaire légitime de cette autorité.

Comme on I'a vu, le sujet du recours a I'’étranger a une prestation non autorisée en
France peut concerner indirectement le recours a la GPA a I'étranger, en raison de la
définition de ce qui peut étre considéré comme légal ou non. Deux exemples sont
intéressants a cet égard : le premier concerne l'insémination des femmes seules. En juillet
2016, la Ministre de la santé, Marisol Touraine, a abrogé une circulaire qui pénalisait les

295 Filiation, origines, parentalité. Le droit face aux nouvelles valeurs de responsabilité générationnelle, Rapport
du groupe de travail Filiation, origines, parentalité, Iréne Théry (présidente), Anne-Marie Leroyer
(rapporteure), 2014.

% Ipid., p.198.

297 Sénat, Rapport d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du
suffrage universel, du Reglement et d’administration générale sur I’assistance médicale a la procréation (AMP)
et la gestation pour autrui (GPA), par M. Yves Détraigne et Mme Catherine Tasca, n°409, 17 février 2016.

106



gynécologues prenant en charge des patientes ayant bénéficié d’'une AMP a I'étrangerzgg. Le

texte en question, diffusé le 14 janvier 2013, rappelait « les sanctions applicables en cas
d’entremise pour recourir au don de gameétes rémunéré », sanctionnant les gynécologues de
5 ans de prison et de 75 000 euros d’amende. Le deuxieme exemple est I'arrét du Conseil
d’Etat du 31 mai 2016°°° autorisant une femme 2 récupérer le sperme congelé en France de
son défunt mari, pour procéder a une insémination post mortem en Espagne : « Dans ces
conditions et en 'absence de toute intention frauduleuse de la part de la requérante, dont
I'installation en Espagne ne résulte pas de la recherche, par elle, de dispositions plus
favorables a la réalisation de son projet que la loi frangaise, mais de I'accomplissement de ce
projet dans le pays ol demeure sa famille qu’elle a rejointe, le refus qui lui a été opposé sur
le fondement des dispositions précitées du code de la santé publique- lesquelles interdisent
toute exportation de gameétes en vue d’une utilisation contraire aux regles du droit francais --
porte, eu égard a lI'ensemble des circonstances de la présente affaire, une atteinte
manifestement excessive a son droit au respect de la vie privée et familiale protégé par les
stipulations de I'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme
et des libertés fondamentales. Il porte, ce faisant, une atteinte grave et manifestement
illégale a une liberté fondamentale ». En d’autres termes, le Conseil d’Etat n’applique pas le
droit positif qu’il considere comme incompatible avec la Convention européenne, ce qui
entraine un affaiblissement inévitable des choix pourtant longuement débattus du
législateur et rejoint la tendance constatée dans d’autres pays, a savoir un certain
contournement des choix du législateur par les juges. La méme position a été adoptée peu
de temps apres l'arrét de la haute juridiction administrative, a savoir par le Tribunal
administratif de Rennes le 12 octobre 2016°®, cette fois-ci a propos d’un couple de
ressortissants frangais.
Par ailleurs, a I'occasion d’'une nouvelle manifestation organisée par le mouvement
« Manif pour tous » qui s’est déroulée dimanche 16 octobre 2016, la Ministre de la famille,
Laurence Rossignol, a confirmé que la question de la GPA ne figurait pas a I'agenda politique
du gouvernement.
Enfin, pendant la campagne présidentielle de 2017, les principaux candidats ont

déclaré leur volonté de maintenir I'interdiction de la pratique de la GPA sur le sol national®”.

2B« PMA 3 I’étranger : une circulaire punissant les gynécologues abrogée », Le Monde, 8 Juillet 2016.

299 CE, 31 mai 2016, Mme C. A., n° 396848.

3% Le tribunal administratif a jugé que « des circonstances exceptionnelles justifient qu’il soit enjoint au centre
hospitalier régional universitaire de Rennes de prendre toutes les mesures utiles afin de permettre
I’exportation, dans un établissement européen acceptant de procéder a une insémination post-mortem, des
gametes d’un époux décédé ». Ces « circonstances trés particulieres » représentent pour la requérante « une
atteinte disproportionnée a son droit au respect de sa décision et de celle de son défunt époux de devenir
parents ». Dans ce sens, v. les récents jugements du tribunal administratif de Montreuil, Consorts R. et A., 14
février 2017, n°1606644 et 1606724.

1« Droits des LGBTI: que proposent les candidats? », Libération, 19 avril 2017:
http://www.liberation.fr/elections-presidentielle-legislatives-2017/2017/04/19/droits-des-Igbti-que-
proposent-les-candidats_1563714; « Présidentielle : les positions des candidats sur la PMA et la GPA », Le
Figaro Madame, 19 avril 2017: http://madame.lefigaro.fr/societe/presidentielle-les-positions-des-candidats-
sur-gpa-pma-190417-131005
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Emmanuel Macron®®, Benoit Hamon®® et Jean-Luc Mélenchon ont déclaré leur position en

faveur de la transcription a I'état civil francais des enfants nés par GPA a I'étranger®®*.

En Grande-Bretagne, le récent rapport Surrogacy in the UK : Myth busting and reform
(souvent appelé “Horsey Report”)®®, a été élaboré avec le soutien de quatre institutions. La
premiere est Surrogacy UK, une agence de GPA sous la forme d’une association a but non
lucratif, reconnue par le Ministére de la santé, la HFEA, et la British Medical Association; la
seconde est la Kent Law School, c’est-a-dire la faculté de Droit de I'Université de Kent; la
troisieme est Michelmores, un cabinet d’avocats compétent principalement en droit
international des affaires, mais qui dispose aussi d’'un département de conseil en droit de la
famille ; la quatrieme est le Progress Educational Trust®® une association a but non-lucratif
ayant pour objectif d’encourager le savoir du public dans la science, le droit et I'éthique, en
particulier dans les domaines de la génétique humaine, I’AMP et la recherche sur 'embryon
et les cellules-souches.

Cette composition mélant monde académique, monde associatif et monde des affaires
explique la contribution des cing auteurs, tous au soutien de la GPA (et parmi les auteurs
une gestatrice) : Dr. Kirsty Horsey (une chercheuse académique dans la faculté de Droit a
Kent), Natalie Smith et Sarah Jones (membres de Surrogacy UK), Sarah Norcross (directrice
au Progress Educational Trust) et Louisa Ghevaert (avocat chez Michelmores). La réforme de
la loi, plébiscitée dans ce rapport, a été soutenue®® par trois personnalités notoires du
monde académique ayant influencé la définition de la politique publigue en matiére de
GPA : Mary Warnock (Professeur de philosophie morale a I'Université d’Oxford, ayant
présidé le comité de rédaction du rapport Warnock®®, publié en 1984, qui donna les grands
cadres repris par le législateur en 1990), Margaret Brazier (Professeur de Droit a I'Université
de Manchester, ayant présidé la rédaction d’'un rapport soumis au Gouvernement sur la
pratique de la GPA®'°) et Susan Golombok (Professeur de psychologie, directrice du Centre
for Family Research a I'Université de Cambridge, ayant travaillé principalement sur I'impact
des nouvelles formes de famille sur le développement de I’enfant).

302 ¢ Polémique autour de la GPA : ce que dit vraiment Emmanuel Macron », Le Parisien, 19 avril 2017:
http://www.leparisien.fr/elections/presidentielle/polemique-autour-de-la-gpa-ce-que-dit-vraiment-
emmanuel-macron-19-04-2017-6866685.php

303 https://www.buzzfeed.com/paulaveline/flash-ball-nucleaire-gpa-15-questions-a-benoit-
hamon?utm_term=.sub5EeBMd#.cpQIOAzn5

3% « Droits des LGBTI : qu