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LE MOT DE GASPARD

« Mon corps
m'appartient »

on corps m'appartient. Ce cri

de ralliement de la modernité a

justifié il y a plus de quarante ans

d’'interrompre une grossesse. Il

doit permettre aujourd’hui, avec le
progres des techniques, de porter I'enfant d'autrui.
Respecter la femme, c'est reconnaitre pleinement sa
capacité a choisir.

Si le sujet est a ce point sensible, c'est que la société
hésite encore a affranchir la reproduction de la
sexualité et la filiation juridique de I'ordre biologique.

Il faut avoir le courage d'aller jusqu'au bout de la
logique des droits individuels et de tolérer des
modeles familiaux variés. Contrairement a ce que
pensait Tolstoi, toutes les familles heureuses ne se
ressemblent pas.

Comme toujours, la prohibition fait des victimes :
ces enfants nés de GPA a qui I'état civil nie toute
existence, ces couples frustrés dans leur projet
parental, et tous ceux qui ne pourront jamais
témoigner puisque la loi leur a 6té la possibilité de
naitre. Comme toujours, mettre fin a la prohibition
permettra de réguler les pratiques : nous proposons
des dispositifs treés concrets, et relativement
contraignants, pour prévenir les abus.

Au nom de quelle morale refuser une liberté qui ne
nuit a personne ?

Gaspard Koenig

Président
Génération Libre
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— | 'ESSENTIEL

Nos travaux
en un coup d'oeil.

Constat & analyse.

En France, la Gestation Pour Autrui (GPA) est trop souvent
méconnue, incomprise, diabolisée. Alors que les lois de
bioéthique doivent étre révisées en 2019, ce rapport de
GenerationLibre a vocation a ouvrir un débat sain et éclairé
sur ce sujet.

Légaliser la GPA, c'est rendre aux femmes la libre disposition
de leurs corps, c'est garantir les mémes droits a tous les
enfants, c'est valoriser une parenté fondée sur 'engagement.

Ce rapport analyse les limites de la prohibition,

présente un état des lieux critique des pays ou la GPA

est actuellement encadrée et propose un modele de GPA
responsable pour la France. Ce cadre légal garantira le respect
des droits de I'ensemble des parties prenantes afin d'éviter
toute forme d'abus.

Proposition.

Définir les contours d’une loi introduisant un
encadrement juste et efficace de la GPA en France.
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CHIFFRES CLES

Les 3 chiffres
a retenir.

7500¢

C'est l'article de la Convention Européenne des
Droits de 'Homme que la France continue de
violer, en refusant de transcrire les actes de
naissance des enfants nés par GPA, malgré sa
condamnation a plusieurs reprises par la CEDH.

65

C'est le montant de 'amende,
accompagnée d'une peine de 6 mois
d’'emprisonnement, qui sanctionne
I'entreprise d'intermédiation
intrinseque a la GPA.

C'est la proportion de Francais
en faveur de la GPA pour les
couples hétérosexuels. 48%
sont favorables a la GPA
pour les couples homosexuels
(Sondage Ifop, juin 2018).




PREFACE

Par Daniel Borrillo

Juriste, chercheur au CERSA, auteur
de La Famille par contrat, PUF, 2018

| y quarante ans, dans un entretien avec Bernard Pivot,
Frangoise Dolto proposait de sanctionner I'avortement avec une
amende symbolique « pour que la dépénalisation ne devienne pas
la banalisation de I'lVG ». Il ne s'agissait pas pour la psychanalyste
de revenir sur cet acquis social mais de limiter ses effets.
De méme, depuis que l'inscription a I'état civil des enfants nés
par GPA a I'étranger est admise, grace a la Cour européenne des Droits
de 'Homme, il semble difficile d'empécher durablement cette pratique
en France. Désormais, il commence a se développer un argument
consistant a opposer deux formes de GPA, 'une moralement acceptable,
appelée « GPA éthique » et 'autre condamnable dénommeée par
opposition « GPA marchande ». L'intérét du rapport de GenerationLibre,
que jai le plaisir de préfacer, est qu'il ne tombe pas dans le piege
de cette dichotomie.

La GPA « éthique » proposée aujourd’'hui, par la méme gauche
conservatrice incarnée autrefois par F. Dolto, fait partie du réflexe
paternaliste qui, sans interdire sa pratique, prétend décider, a la

place des femmes, de la forme que celle-ci doit prendre. Le parallele
entre les deux questions, I'IVG et la GPA, simpose. Elles relevent,
effectivement, de la libre disposition du corps et de la liberté de procréer
ou de ne pas procréer. La GPA devrait ainsi étre comprise comme un
chapitre de cette liberté procréative. Ronald Dworkin a raison d'affirmer
que I'Etat n'a pas a se substituer aux individus en relation a la valeur

que chacun accorde a sa vie, il doit se limiter a garantir les droits et les
libertés fondamentales. Si une femme a la faculté de mettre fin a la vie
de 'embryon qu'elle porte, rien ne devrait 'empécher de mener a terme
une grossesse pour le compte d'autrui : qui peut le plus, peut le moins (a
maiori ad minus), dit 'adage latin.
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S'appartenir a soi-méme et avoir le contrdle sur son propre corps :
la GPA illustre ces principes et constitue une sorte d'habeas corpus du
XXléme siécle. Et, si I'on trouve cette thése trop patrimonialiste, il suffit
de considérer la GPA comme un droit fondamental a la vie privée,
espace intime ou le droit individuel doit prévaloir face a la souveraineté
collective, autrement dit, il revient a la femme et a elle seule de décider
d’'une question existentielle si fondamentale.

Nous pouvons considérer la GPA
comme la forme la plus féministe de
reproduction non seulement parce
gu’'elle affirme le droit des femmes
de disposer d’elles-mémes mais aussi
parce qu’'elle permet de tarifer un
travail effectué gratuitement.

La GPA peut également étre abordée d'une maniére moins
déontologique, en suivant notamment la théorie de 'avantage
comparatif de David Ricardo, selon laquelle dans une société libre
chacun se spécialise dans la production pour laquelle il dispose du

plus fort rendement : en matiére de gestation (et en attendant l'utérus
artificiel), ce sont les femmes qui conservent le monopole et devraient,
par conséquent, étre toujours gagnantes. Or, l'interdiction de la GPA
continue a faire profiter les hommes du travail reproductif au détriment
des femmes. C'est pourquoi, nous pouvons considérer la GPA comme

la forme la plus féministe de reproduction non seulement parce qu'elle
affirme le droit des femmes de disposer d’elles-mémes mais aussi parce
gu'elle permet de tarifer un travail effectué auparavant gratuitement.
Cela n'empéche nullement I'existence d'une GPA altruiste car en vertu
de l'argument a minori ad majus, si 'on admet la rémunération a plus
forte raison, on ne peut qu'autoriser la gratuité. Toutefois, ce n'est pas a
I'Etat d’en décider. Il doit simplement se limiter a organiser cette liberté
de telle sorte que tout abus soit fermement sanctionné et que toutes les
parties du processus procréatif soit justement rétribuées.
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Sile rapport de GenerationLibre demeure prudent dans cette matiére,

il propose toutefois de fonder la filiation sur la volonté du couple
commanditaire, mettant ainsi fin a toute velléité biologisante.

Il démontre également la complexité de la question et brosse un tableau
international sur les différents systémes juridiques qui régulent la GPA.
J'ajouterai tout simplement qu'elle est considérée par 'Organisation
Mondiale de la Santé (OMS) comme une technique d'assistance médicale
a la procréation.

Dans une société libérale, I'Etat n'a
pas a désigner la personne et le rdle
des femmes porteuses : pour les uns,
il peut s’agir d'une amie ; pour les
autres, d'une nourrice.

La maniere dont notre société administrera la question de la GPA
permettra d'évaluer notre capacité a respecter les principes politiques
fondateurs de la modernité tels que 'autonomie de la volonté et

la libre disposition de soi. Il ne s'agit nullement d'égoisme, la lecture

de ce rapport le montre clairement, non seulement par la place gqu'il
donne a I'Etat dans la régulation de cette forme de procréation mais
aussi par le souci de respecter tous les intéréts en jeux : femme
porteuse, donneurs de gameétes, parents d'intention, enfant, médecins....
Il s'agit donc d’encourager 'accomplissement individuel (aider a devenir
parents, réaliser un projet parental, participer au processus procréatif...)
en garantissant les moyens qui permettent cette réalisation au plus
grand nombre. Ce rapport démontre que la liberté est compatible

avec la solidarité lorsqu'il fait appel a la sécurité sociale pour garantir
I'accés a la GPA pour tous. Dans une société libérale, I'Etat n'a pas a
désigner la personne et le réle des femmes porteuses : pour les uns,

il peut s'agir d'une amie ; pour les autres, d'une nourrice. Certains
couples souhaitent l'intégrer dans le récit familial, d'autres préferent
avoir avec celle-ci un rapport purement commercial.

L'anonymat convient a certains, d'autres n‘envisagent la gestation pour
autrui que dans le cadre d'une relation interpersonnelle... De méme,
ce n'est pas a I'Etat d'interdire I'acces aux origines, ni d'obliger a le lever
et encore moins de subordonner les régles de la filiation a cette réalité
biologique.

Toute filiation, et en particulier la GPA, est une convention

dont le fondement n’est pas a chercher dans une quelconque
transcendance naturelle ou symbolique mais dans I'immanence

de la volonté et du projet parental. Enfin, concernant la question

de I'état civil, il est permis d'imaginer un systéme d'inscription notariale
dans laquelle tous les participants du projet parental trouveraient, s'ils le
souhaitent, une place - parent légal, parent biologique, femme porteuse,
beaux-parents, donneurs, co-parents, parents spirituels (parrains,
marraines...) - mais aussi d'autres personnes qui peuvent compter pour
I'identité narrative de I'enfant comme le Mohel (circonciseur) s'il est juif
ou le Makful (le parent adoptif musulman : Kafala), ou méme I'ensemble
des personnes vivant sous le méme toit s'il s'agit d'une famille élargie
africaine.... Bref, au-dela de la dimension juridique, la GPA constitue

une formidable opportunité pour penser d'une maniere libérale non
seulement la procréation mais aussi et surtout la place de la volonté
dans I'agencement parental de telle sorte que l'association libre des
individus, y compris en matiére de filiation, puisse un jour remplacer

la puissance collective de l'ordre public.

11
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EXERGUES

Simone Veil

Assemblée nationale, 26 novembre 1974

« Pourquoi donc ne pas continuer a fermer les yeux ?

Parce que la situation actuelle est mauvaise. Je dirai méme
qu'elle est déplorable et dramatique. Elle est mauvaise parce
que la loi est ouvertement bafouée, pire méme, ridiculisée.
Lorsque I'écart entre les infractions commises et celles

qui sont poursuivies est tel qu'il n'y a plus a proprement
parler de répression, c'est le respect des citoyens pour la loi,
et donc l'autorité de I'Etat, qui sont mis en cause. Lorsque
les médecins, dans leurs cabinets, enfreignent la loi et le
font connaitre publiquement, lorsque les parquets, avant

de poursuivre, sont invités a en référer dans chaque cas

au ministére de la Justice. Lorsque des services sociaux
d'organismes publics fournissent a des femmes en détresse
les renseignements susceptibles de faciliter une interruption
de grossesse. Lorsque, aux mémes fins, sont organisés
ouvertement et méme par charter des voyages a lI'étranger,

alors je dis que nous sommes dans une situation de désordre

et d’anarchie qui ne peut plus continuer.

Mais, me direz-vous, pourquoi avoir laissé la situation se
dégrader ainsi et pourquoi la tolérer ? Pourquoi ne pas faire

respecter la loi ? Parce que si des médecins, si des personnels

sociaux, si méme un certain nombre de citoyens participent
a ces actions illégales, c'est bien qu'ils s'y sentent contraints ;
en opposition parfois avec leurs convictions personnelles,

ils se trouvent confrontés a des situations de fait qu'ils

ne peuvent méconnaitre.

Parce qu'en face d'une femme décidée a interrompre
sa grossesse, ils savent qu’en refusant leur conseil et leur
soutien ils la rejettent dans la solitude et 'angoisse d'un acte

03
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perpétré dans les pires conditions, qui risque de la laisser
mutilée a jamais. lls savent que la méme femme, si elle a de
I'argent, si elle sait s'informer, se rendra dans un pays voisin
ou méme en France dans certaines cliniques et pourra, sans
encourir aucun risque ni aucune pénalité, mettre fin a sa
grossesse. Et ces femmes, ce ne sont pas nécessairement les
plus immorales ou les plus inconscientes. Elles sont 300.000
chaque année. Ce sont celles que nous cotoyons chaque
jour et dont nous ignorons la plupart du temps la détresse
et les drames.

C'est a ce désordre qu'il faut mettre fin. C'est cette injustice
qu'il convient de faire cesser. »

Simone Veil, ministre de la Santé a la tribune de I'Assemblée nationale
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Robert Badinter

Déclaration sur les nouvelles techniques
de procréation et les questions d’'éthique
- Conférence ministérielle du Conseil

de I'Europe a Vienne, 20 mars 1985

« L'évidence est |a, que recouvre parfois le tumulte des

médias autour de tel ou tel cas individuel: dans le domaine

de la procréation et de la génétique, les progres qui ont été
accomplis dans les sciences médicales et biologiques annoncent
des changements radicaux dans les rapports de 'homme

a son corps et a son devenir.

La volonté individuelle et la science médicale suffisent a présent
pour que la vie soit donnée. Avec des techniques qui sont de
plus en plus slres, il est aujourd’hui possible de procéder a une
fécondation humaine in vitro, d'implanter ensuite un embryon
dans le corps d'une femme qui ne sera pas nécessairement

la mére. Ainsi, au-dela des régles juridiques, c’est bien une
conception multiséculaire de la filiation qui est radicalement en
question. Voici, en effet, que I'enfant n’est plus obligatoirement
congu dans le ventre de sa mere. Voici que la femme a qui il doit
d’'étre concu n’est plus nécessairement celle qui le mettra au
monde. Et voici que les parents a qui I'enfant doit la vie peuvent
étre plus de deux.

C'est une situation entiérement nouvelle dans I'histoire de
I'humanité et évidemment elle bouleverse notre ordre juridique
traditionnel. Mais ce qui est plus important encore, c'est qu'elle
bouleverse notre conception méme de la filiation qui repose
sur le trindme: le pére - la mére - 'enfant ou au moins sur

le bindme : la mére et I'enfant, plus rarement sur celui du pére
et de I'enfant.

(...)

Enfin, une réflexion plus générale et en méme temps plus
pratique: peut-on envisager sérieusement d’interdire la ou

I'on sait que le respect de l'interdiction ne pourra pas étre
assuré ? Est-ce que I'on peut imaginer de traduire en justice -

et devant quel ordre de juridiction (une juridiction répressive) ?
- la femme seule qui aurait voulu un enfant et qui comparaitrait
devant les juges avec cet enfant dans les bras parce qu’elle
aurait eu recours a une insémination artificielle ? Vous imaginez
I'embarras de nos juges ; et la méme situation se présente en
ce qui concerne le transfert d’ovocyte. En vérité, je crois qu'il
faut avoir la simple lucidité et le courage de le dire : le droit
pour tout étre humain d'utiliser les moyens qu’'offre la science
pour donner la vie échappe en fait a la fois a I'investigation

et a la sanction judiciaire. Refuser un tel droit, c'est interdire,
me semble-t-il, a certains étres les voies de I'épanouissement,
sans qu'on percoive tres bien I'avantage qu’en tireraient dans
nos sociétés les autres étres humains. »

BRRRANE Y
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04

L'INTRODUCTION

La famille pour tous.

uand, il y a prés d'un demi-siécle, Simone Veil

se lance dans le combat pour autoriser I'avortement

et 'encadrer par la loi, elle s'attaque a un tabou

francais, a des institutions puissantes, qui refusent

les progrés de la médecine et consolident ainsi

la domination masculine sur le corps des femmes,

en leur refusant de disposer librement de leur
fécondité. L'enjeu est, a ce moment-la, proprement civilisationnel
puisque ce droit nouveau va transformer la parenté moderne.
Désormais, on ne deviendra plus parent par accident mais bien par
engagement : celui d'aimer et d'élever un enfant, tout au long de sa vie.

Le droit a I'avortement est le point de départ de cette nouvelle
parenté, accessible a tous, et fondée sur I'engagement.
Aujourd’'hui, c’est dans la continuité de cette parenté par
I'engagement que s’'inscrivent les revendications en faveur

de la Gestation Pour Autrui (GPA).

Les Etats Généraux de la Bioéthique qui se sont tenus en début d'année
2018 et la révision des lois de bioéthique promise par le président

de la République Emmanuel Macron pour 2019 ont remis la GPA au
cceur du débat public. Dans de nombreux pays, proches ou éloignés,

ce débat a déja eu lieu et a permis la mise en place d'un cadre

|égislatif adapté. Ces législations offrent aujourd’hui une véritable
alternative aux aventures individuelles risquées et sont le miroir

de sociétés progressistes, capables d’encadrer une GPA éthique et de
reconnaitre le droit de faire appel a une GPA pour fonder une famille
par engendrement.

© rawpixel
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Selon un sondage Ifop paru en juin 2018, 65% des Francais sont
aujourd’hui favorables a la GPA pour les couples hétérosexuels et 48%
pour les couples homosexuels'. Une tendance qui atteint 74% chez

les moins de 35 ans et 80% chez les étudiants. Les catholiques (60%),

les protestants (62%), comme les musulmans (62%) y sont, eux aussi,
majoritairement favorables. Seuls les retraités (54%), les personnes
agées de plus de 65 ans (58%) et les catholiques pratiquants (54%)

se déclarent aujourd’hui opposés a la GPA?. Il n'existe donc pas en France
de franche opposition ; au contraire, 'opposition se limite a des cohortes
bien identifiées.

Pourtant, il n'existe toujours pas en France de débat apaisé sur

ce sujet. Les mouvements prohibitionnistes continuent a caricaturer
cette pratique en la réduisant aux abus des GPA dites « commerciales »,
réalisées dans des pays ou le droit n'encadre que trés peu ou trés mal
la GPA. Régulierement instrumentalisée pour préner un agenda moral,
religieux, voire politique, la GPA, comme toutes les questions liées a

la libre disposition du corps, et en particulier de celui des femmes, est
souvent I'objet de débats aussi passionnels qu'éloignés de la réalité. Mais
sur ce sujet, a mesure que la GPA se banalise pour les Francais qui ont
les moyens d'y avoir accés a I'étranger, la parole tend progressivement
a se libérer. La réalité et les parcours individuels de GPA menés de
fagcon responsable deviennent de plus en plus visibles dans les médias.
Les témoignages des femmes porteuses et des enfants issus de GPA

en age de s'exprimer sont de plus en plus recherchés, entendus

et respectés3. Autant d'occasions de faire place a un débat équilibré

et rationnel.

Comme l'avortement a I'époque, la GPA souléve de nombreuses
questions. Les femmes peuvent-elles disposer librement de leurs
corps ? Quels sont, dans le cadre d'une GPA, avant et aprés la naissance
de 'enfant, les droits et obligations de chacun des parties en présence ?
Doit-on envisager Iindemnisation et la rémunération de cette femme
porteuse ? Quels sont les risques pour elle, pour I'enfant, pour les parents
d'intention ?

Enfin, en questionnant la place du lien génétique dans la parenté et la

M Etude IFOP-ADFH, « Les Frangais, les LGBT face a 'homoparentalité », juin 2018

2IEtude IFOP pour La Croix et le Forum Européen de Bioéthique, « Les Frangais et les questions
liées a la bioéthique », décembre 2017

BlVoir en Annexes les témoignages d'une femme porteuse, d'un enfant issu de GPA, de parents
d'intention.

filiation, la GPA - comme toute autre forme de Procréation Médicalement
Assistée (PMA) impliquant un tiers donneur - nous oblige a nous
interroger sur ce qui fait de chacun un « parent ».

La GPA souléve également des questions d'ordre pratique et politique.
Quel est le sens de la prohibition en France ? Quelle est son efficacité ?
Quel est son véritable impact sur le droit des femmes dans le monde
comme sur celui des enfants de parents franqais issus de GPA légales a
I'étranger ? Que dit la prohibition de notre conception de I'engendrement
avec tiers donneur, de la filiation, de la famille ? Pourquoi la GPA

est-elle devenue un marqueur politique majeur dans le débat politique
contemporain ?

Autant de questions auxquelles la pensée libérale francaise classique
et contemporaine peut apporter des réponses en s'appuyant sur

les principes du libre arbitre, du droit a disposer de son corps,

de la place du droit dans la société comme dans la régulation

des mécanismes de marchés. Les philosophes libéraux, a I'instar

du philosophe Ruwen Ogien, entretiennent de facon générale une
saine méfiance a I'égard des postures morales fondées sur la prohibition
des « crimes sans victimes » et traitent les questions éthiques, telle

que la GPA, a travers le prisme des principes de la libre disposition de
soi et de l'obligation de ne pas interdire une pratique qui peut apporter
un bien sans causer de préjudice.

Ce rapport a vocation a poser les termes d'un débat rationnel et
éclairé et a proposer un cadre légal, inspiré des meilleures pratiques
mondiales, qui puisse s'inscrire dans les pratiques et institutions
francgaises.

Dans un premier temps, nous examinerons les limites de la
prohibition et nous ferons un état des lieux des modéles mis en
place dans les pays ayant fait le choix d’encadrer cette pratique.
Nous présenterons ensuite un modéle de pratique de la

GPA transposable en France, responsable et respectueux des droits
de I'ensemble des parties, afin de proposer les contours d’une loi
introduisant un encadrement de la GPA en France.
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PARTIE 1

Constat:

la réalité de la
GPA aujourd’hui

8l QU'EST-CE QUE LA GPA?

La « gestation pour autrui » désigne la pratique par laquelle une femme
accepte de porter I'enfant de parents (dits « parents d’intention ») en
faisant appel aux techniques d'assistance médicale a la procréation, plus
connue sous le nom de « Procréation Médicalement Assistée »
(PMA).

Une GPA dite « responsable » exclut tout lien génétique entre la

femme porteuse et 'embryon qu’elle recoit. Il convient de distinguer

la « gestation pour autrui » de la « maternité pour autrui ». Dans le cadre
d'une GPA, la femme porteuse porte un embryon issu des gamétes
des parents d’'intention ou, dans le cas de parents d'intention de méme
sexe, un embryon issu des gametes de I'un des parents d'intention

et celle d'une donneuse d'ovocytes. Ainsi, dans la GPA, la femme
porteuse n'a aucun lien génétique avec I'enfant qu'elle porte.

Dans la maternité pour autrui, la femme porteuse accepte de porter
un embryon issu de ses propres ovocytes, soit par « fécondation

in vitro » (FIV), soit par insémination par le pére biologique. Cette pratique
est légale au Royaume-Uni par exemple et certaines femmes porteuses

la préférent pour éviter de subir les traitements associés a l'accueil d'un
embryon tiers. La femme porteuse porte alors son propre enfant avant de
le remettre aux parents d'intention. La « maternité pour autrui » constitue
une pratique ancestrale, déja décrite dans la Bible (Bilha portant les deux
fils de Rachel et de Jacob car Rachel avait été rendue stérile)* ou dans la
mythologie indienne®. Il s'agit cependant d'une démarche bien distincte de
la GPA et 'amalgame, fréquent dans le débat public, contribue souvent a
discréditer la GPA. Du point de vue de la femme porteuse, la « maternité
pour autrui » consiste a accepter de porter puis de donner son enfant
dont elle partage le patrimoine génétique avec le pere biologique, tandis
que la GPA consiste a porter un enfant qui n'a aucun lien génétique avec
elle-méme (a I'exception notable de ceux liés a I'épigénétique), dans le but
de le rendre aux parents d'intention qui lui avaient confié 'embryon.

“ Ancien Testament, Geneése, chapitre 30 « 30.1 : Lorsque Rachel vit qu’elle ne donnait point
d'enfants a Jacob, elle porta envie a sa sceur, et dit a Jacob : Donne-moi des enfants, ou je meurs !
30.2 : La colere de Jacob s'enflamma contre Rachel, et il dit : Suis-je a la place de Dieu, qui tempéche
d'étre féconde ? 30.3 : Elle dit : Voici ma servante Bilha, va vers elle ; qu’elle enfante sur mes genoux,
et que par elle jaie aussi des fils. »

BIGUHA NIYOGI Ralla, «« May You Be the Mother of a Hundred Sons » : Social and Ethical Impact
of Surrogacy in Ancient Indian Myths, » Bharatiya Pragna: An Interdisciplinary Journal of Indian Studies,
1(1),2016

21



22

Selon I'nstitut National d’Etudes Démographiques (INED), un enfant
francais sur 30 (3,4 %) devrait &tre congu grace a une technique
d’AMP, qu'il s'agisse d'une FIV ou d'une insémination artificielle en
2018. Cependant, la FIV domine désormais le paysage de l'assistance
médicale représentant 70 % des enfants congus par AMP. La quasi-
totalité des enfants congus par AMP en France (95 % en 2015) le sont
avec les gametes de leurs deux parents. L'AMP avec tiers donneur
concerne tres largement le don de spermatozoides (4 % des naissances
AMP, soit environ 1 000 enfants par an) et de maniére marginale

le don d'ovocytes (1 % des naissances AMP, soit environ 250 enfants
par an). L'accueil d'embryons est statistiquement négligeable (0,01 %
des naissances AMP, soit environ 25 a 30 enfants chaque année),
tandis que la gestation pour autrui est interdite en France®.

En termes strictement médicaux, la GPA ne pose pas de question
médicale nouvelle par rapport a la PMA qui est devenue une pratique
courante. Les tentatives de certains médecins de disqualifier la GPA pour
des considérations strictement médicales (plutot qu'éthiques) sont donc
pour le moins suspectes puisqu'elles se posent déja dans une pratique
admise et encouragée dans la société francaise depuis maintenant plus
de 40 ans et qui concernera 400 000 enfants concgus par FIV fin 2019.

Une pratique qui questionne le sens
de la parentalité moderne.

Du point de vue de la sociologue du droit Iréne Théry, la GPA s'inscrit
dans la longue histoire de la parenté dite d'« engagement ». Elle débute
avec I'adoption, passe par I'abolition de la distinction entre enfants
légitimes et « illégitimes », et aboutit a la PMA. C'est le projet parental
et 'auto détermination qui fondent alors le statut moderne de
parent. Cette parentalité bouleverse les modéles anciens de la parenté
fondés sur la génétique ou encore le statut matrimonial du parent qui
a longtemps institué la hiérarchie des sexes pour protéger les peéres,
leurs biens et leur réputation.

Progressivement, I'acception moderne de la parentalité a évolué
vers un modéle fondé sur 'engagement d'étre parent. Les progres
continus en médecine permettent aux futurs parents de maitriser

IDE LA ROCHEBROCHARD Elise, « 1 enfant sur 30 congu par assistance médicale a la procréation
en France », Populations & Sociétés (556), juin 2018

leur corps et I'agrandissement de leur famille. Cette conception moderne
s'éloigne du modele traditionnel judéo-chrétien ou la naissance

d'un enfant pouvait étre interprétée comme un « accident de la vie »

ou un « don de Dieu ».

Cing caractéristiques sont aujourd’hui au fondement de la parentalité
moderne : vouloir un enfant, s‘'engager a lI'élever, a I'aimer,
de maniére inconditionnelle, et pendant toute la vie.

Une pratique respectueuse des droits
et des choix de la femme porteuse.

Initiatrice du geste premier, c'est a la femme porteuse que revient
le droit de choisir ses bénéficiaires, les parents d'intention.

En France, les couples hétérosexuels constituent aujourd’hui I'essentiel
de la demande. Dans la majorité des cas, la mére d'intention dispose
d’'ovocytes mais n'est pas en capacité de porter son enfant.

Du fait des risques et des contraintes qu'implique une grossesse
pendant neuf mois, la GPA se distingue des simples dons de gamétes.
Pour autant, sur le plan médical, ces risques sont les mémes que ceux
associés a toute grossesse impliquant I'implantation d'un embryon.
Cependant, le fait que I'enfant ne soit pas biologiquement associé

a la femme porteuse justifie un encadrement et un suivi psychologique
particulier de la femme porteuse pendant et éventuellement aprés

la grossesse.

Une pratique organisée,
encadrée et rémunérée.

Bien qu'une GPA puisse étre gratuite comme en Grande-Bretagne,

au Canada, ou encore en Gréce, sa durée et ses contraintes impliquent
le plus souvent que les femmes porteuses soient a minima indemnisées
des colts qu'elles supportent dans le cadre de leur grossesse.

Dans les pays ou la GPA est encadrée par la loi, les femmes porteuses
sont, par ailleurs, le plus souvent rémunérées : elles recoivent ainsi une
contribution financiére au-dela des colits supportés durant la grossesse.
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La GPA implique non seulement la femme porteuse et les parents
d'intention mais également un certain nombre d’autres acteurs :
leurs médecins, les intermédiaires privés ou publics chargés de leur
sélection et de leur mise en relation avec les parents, les avocats
chargés de veiller a leurs droits individuels respectifs, ainsi que les juges
chargés de contrdler le respect des droits et obligations de chacune

des parties avant limplantation de I'embryon et aprés la naissance.

La pratique de la GPA nécessite donc d'étre bien préparée en amont
par des structures spécialisées, tant publiques que privées, des acteurs
médicaux, psycho-sociaux, juridiques et judiciaires, formés et spécialisés,
afin d'organiser un encadrement qui s'exerce sur un temps relativement
long et qui dépasse celui des neuf mois d'une gestation.

Les risques et l'indisponibilité liés a la grossesse ont conduit de
nombreux pays a autoriser une rémunération de la femme porteuse
pour encourager les GPA. La GPA a ainsi pu revétir, dans certains pays,
notamment les plus pauvres, un caractére « commercial » qui a donné
lieu a des abus aujourd’hui bien identifiés et légitimement dénoncés

par tous.

Par ailleurs, en tant que pratique stricto sensu, la GPA ne saurait étre
qualifiée d' « éthique ». Toute pratique, quelle qu’elle soit, peut étre
éthigue ou non, selon le comportement individuel des acteurs en jeu.
L'éthique relevant du comportement individuel de chacun, il nous
semble impossible de parler de « GPA éthique » ex ante. C'est seulement
ex post qu'il est permis de juger qu'une GPA a été conduite dans des
conditions parfaitement éthiques. Il convient de souligner que c'est le cas
de I'écrasante majorité des GPA auxquelles ont eu recours les parents
francais de ces enfants. Ce sont ces conditions qu'une loi francaise

devra s'efforcer de garantir.

Le role de la loi est de définir un cadre légal clair et respectueux des
droits de chacun. A nos yeux, ce cadre fait défaut en France aujourd’hui.
C'est la raison pour laquelle la définition par le Iégislateur d'un cadre
juridique spécifique a la GPA nous parait aujourd’hui nécessaire.

Une pratique réfléchie.

La GPA, du fait des circonstances qui conduisent les parents d'intention
ay recourir (infertilité, traumatisme, etc.), ainsi que de la complexité

de sa mise en oeuvre, des aléas inhérents a une fécondation in vitro

et a la grossesse elle-méme, du nombre d'acteurs impliqués, du lien

de confiance qui doit s'établir entre les parties (en particulier entre

la femme porteuse et les parents d'intention), est une pratique
nécessairement mirement réfléchie par la femme porteuse comme
par les parents d'intention. C'est donc a tort et avec la volonté de
disqualifier la GPA que ses opposants parlent d’ « achat d'enfants »

ou d’ « enfants supermarchés, » etc.

A QUI S’ADRESSE LA GPA?

La GPA s’adresse en général a deux profils de couples : les couples
hétérosexuels, dont la femme est porteuse d'ovocytes souvent viables
mais qui souffre d'une incapacité a porter un enfant jusqu’a son terme
pour des raisons diverses (ablation, maladie ou malformation de l'utérus
par exemple) et les couples homosexuels. La GPA s'adresse enfin

a toute personne célibataire.

Doit-on réserver la GPA aux seules femmes ? Aux seules femmes
infertiles ? Aux seuls parents vivant en couple ? Aux seuls couples
hétérosexuels ? Doit-on l'interdire aux personnes agées ?

Aux personnes alcooliques ? Aux femmes qui veulent éviter une
grossesse pour privilégier leur carriére ? Plus généralement, la question
de la qualification des parents d’'intention se pose-t-elle pour la GPA
dans les mémes termes que pour I'adoption ?

Nous considérons que tous les cas de qualification des parents
susceptibles de présenter des questions éthiques doivent relever
de la décision de la femme porteuse uniquement.

C'est la femme porteuse qui choisit les parents d’intention.
L'expérience des pays ou la GPA est correctement encadrée démontre

25



26

que leurs choix excluent les cas susceptibles de porter atteinte a l'intérét
de I'enfant. Il convient donc de condamner les discours alarmistes
fondés sur aucune réalité.

En ce qui concerne la qualification des parents, le réle de I'Etat est
différent de celui qu'il exerce dans le cadre de I'adoption ou il a le
devoir de prendre en charge un enfant qui existe déja et dont il faut
protéger les intéréts. A contrario, la GPA concerne un enfant a venir.
Ses parents ne sont pas absents ou disqualifiés. lls ont, au contraire,
construit un projet parental longuement et mdrement réfléchi.

Par conséquent, la société n'a pas plus le droit d'exclure quiconque

de l'accés a la GPA que de le priver du droit de fonder une famille,
droit fondamental reconnu par l'article 16 de la Déclaration universelle
des Droits de 'Homme. Le droit de fonder une famille ayant été,

avec I'avénement des techniques médicales, étendu au droit de recourir
a toutes ces techniques, quand elles sont encadrées, afin de mettre

au monde un enfant.

La société n’'a pas plus le droit
d’exclure quiconque de lI'acces a la GPA
que de le priver du droit de fonder une
famille, droit fondamental reconnu
par lI'article 16 de la Déclaration
universelle des Droits de 'Homme.

Le droit a 'engendrement, tout comme celui a un acces égal a la PMA

(et donc a la GPA), constituant, selon nous, des droits fondamentaux,
toute forme de discrimination des parents d'intention nous

semble illégitime et I'accés a la GPA devra donc étre ouvert a tous,

a quelques exceptions disqualifiantes prés. Par exemple, les parents
ayant fait 'objet d'une condamnation pour crimes ayant mis en danger
des mineurs pourraient étre disqualifiés. Ces critéres de disqualifications
devront étre strictement prévus par la loi afin d'éviter tout arbitraire.

Ceci exclut tout recours a une qualification subjective des parents
par des comités d'experts ou de médecins, comme cela se pratique pour
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la GPA en Israél ou pour les dons d’organes entre vivants en France,
et comme le réclament certains médecins en France’.

Certains® distinguent une GPA de « nécessité » (pour les femmes stériles
ou les homosexuels) d'une GPA de « confort » (pour tous les autres)

afin de justifier de ne rembourser que la premiére. Cette vision nous
semble a la fois moralisatrice et malthusienne. Certaines femmes aiment
étre enceintes, d'autre pas. Pourquoi leur interdire de s'entendre ?

C'est a la femme porteuse de choisir un bénéficiaire de « nécessité »

ou de « confort ».

Enfin, ce n'est pas aider la médecine que de la considérer comme

une ressource rare, a réserver aux plus nécessiteux, car c'est la priver
des bénéfices scientifiques de la croissance des patients et priver ses
infrastructures des bénéfices économiques des rendements croissants.

Nous considérons enfin que personne n’est qualifié pour juger
de la capacité d’autrui a devenir parent.

IPHELIP Olivia, Grand entretien avec le Pr. Israél Nisand, Laurence Pernoud.

BIDURAND Guillaume, « Pour une conception neutre de la Gestation Pour Autrui » La vie des idées,
11 septembre 2018



PARTIE 2

L'impasse

de la prohibition
en France

EX] ETAT DU DROIT FRANCAIS

ACTUEL

La gestation et la procréation pour autrui sont des pratiques strictement
prohibées en France. La loi n® 94-653 du 29 juillet 1994 relative au
respect du corps humain les a rendues passibles de sanctions civiles
et pénales au nom du principe de « I'indisponibilité » du corps
humain et de « I'état des personnes ».

La nullité des conventions de GPA.

L'article 16-7 du Code civil dispose que « toute convention portant

sur la gestation pour le compte d’autrui est nulle ». Cette clause au plus
haut degré de nullité dite « d'ordre public » ne laisse aucun autre choix

a deux parties que de ne pas convenir.

Le délit d'entremise.

L'article 227-12 du Code pénal sanctionne par ailleurs d'une peine
de six mois d’emprisonnement et de 7500 € d’amende « /e 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. Lorsque ces faits ont été commis a titre
habituel ou dans un but lucratif, les peines sont portées au double. »
L'entreprise d'intermédiation est donc fortement prohibée et punie.

Le principe de lI'indisponibilité du corps.

Selon le principe de l'indisponibilité du corps humain, le corps et ses
membres sont hors commerce et ne peuvent pas étre vendus

ou exploités. La loi francaise traduit ce consensus notamment a travers
I'article 16-1 du Code civil disposant que « chacun a droit au respect

de son corps » et par l'article 16-6 du Code civil notifiant qu'« aucune
rémunération ne peut étre allouée a celui qui se préte & une expérimentation
sur sa personne, au prélévement d'éléments de son corps ou a la collecte

de produits de celui-ci ».
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La loi frangaise interdit ainsi toute rémunération de dons d'organes mais
aussi de gametes qui sont pourtant autorisés, organisés et encouragés

en France. Cette position est loin d'étre universelle car de nombreux pays
ont fait le choix d’autoriser la rémunération des dons de gamétes afin
d'encourager le don et de répondre a une pénurie sans que ces pratiques ne
donnent nécessairement lieu a des abus ou des exploitations particulieres.

Il convient de distinguer la GPA du don d’organe. En effet, aucun
organe de la femme porteuse n'est extrait de son corps. Elle rend ce qu'il
convient de caractériser comme une prestation de service en utilisant
son appareil reproductif mais en aucun cas « expérimente », « préléve un
élément » ou encore « collecte un produit » de son corps. En effet, I'enfant
gu'elle porte n'est pas une partie de son corps, n‘est pas son enfant
génétique, encore moins un enfant dont elle souhaite devenir le parent.

La rémunération de la mise a disposition de son corps est déja une
pratique Iégale en France quand elle sert la recherche médicale,

et ceci, méme si elle peut faire courir de graves risques aux personnes
concernées (cf. le décés en janvier 2016 au CHU de Rennes)® quiy ont
consenti de maniére libre et éclairée. Ainsi, celles et ceux qui se portent
volontaires et sont retenus par des laboratoires en prévision d'essais
thérapeutiques peuvent recevoir jusqu'a 4 500 euros net d'impot par an.

ECHEC ET CONSEQUENCES
DE LA PROHIBITION

D'un point de vue juridique, la prohibition s'inscrit dans le but de protéger
la femme d’une réification de son corps’®. En s'appuyant sur le principe
d'indisponibilité du corps, le droit francais a tenté de protéger la femme
contre le profit dont pourraient bénéficier des tiers. Mais au regard

de cet objectif premier de lutte contre la marchandisation, la politique
prohibitionniste appliquée en France s'avére totalement inefficace.

Le constat est clair : la politique prohibitionniste de la France

n’est ni efficace, ni efficiente.

PIBENKIMOUN Paul, « Essai clinique de Rennes : un drame en cing questions, » Le Monde,
11 octobre 2016

UOITEREL Julie, La maternité pour le compte d'autrui en droit francais, 2016
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Si elle atteint son objectif en France, on peut questionner

son efficacité au regard des femmes pauvres et exploitées

dans le monde. On constate en effet une forte offre a I'étranger,
particulierement dans les pays pauvres ou cette offre est alimentée par
la demande des pays riches'. Bien qu'aucun recensement ne permette
d'avoir une estimation précise des demandes de GPA en France, les
associations spécialisées estiment qu'il existe environ 3 000 enfants
nés de GPA vivant en France. Les parents d'intention sont aujourd'hui
contraints d'avoir recours a la GPA a I'étranger, ce qui les confronte

a des problémes sanitaires, financiers et juridiques importants,
notamment dans les pays ou la GPA est mal ou peu encadrée.

La prohibition n’est pas, non plus, efficiente. Elle est méme
contre-productive car elle ne fait qu’ignorer la réalité d'un marché
de la GPA. Sans alternative éthique, les parents sont livrés a des
marchés ou ils sont eux aussi victimes d'exploitation par des tiers.
L'analyse économique du d