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			INTRODUCTION


			Cet ouvrage est né d’un travail de recherche entrepris au cours de mes études de droit. Une première version de ce texte a été défendue en 2021 à la fin de l’année universitaire. À ce moment-là, je n’avais jamais rencontré quelqu’un ayant eu recours à une gestation pour autrui (GPA) ni entendu parler de personne désirant avoir recours à cette pratique autour de moi. Alors, pourquoi ai-je choisi de traiter ce sujet ?


			 


			Pendant ma licence de sciences politiques, j’ai suivi plusieurs cours en études de genre, qui m’ont poussée à réfléchir sur les inégalités de classe, de race et de genre qui structurent notre société. Alors que j’entrais dans la vingtaine, j’avais soif d’en apprendre davantage et de mieux déceler les mécanismes de domination à l’œuvre dans nos relations quotidiennes. Les questions de genre et de sexualité m’intéressaient tout particulièrement. Je me suis donc tournée vers l’étude du droit pour continuer d’articuler ma vision de la justice sociale, car le droit m’apparaissait, à la fois, comme un outil qui renforce et légitime la position des dominants et comme une stratégie de résistance porteuse d’espoir pour les dominés.


			 


			Cependant, une fois entrée en master de droit, j’ai découvert un enseignement moins politisé que ce que j’imaginais. L’excitation d’apprendre s’était estompée et je ne retrouvais plus la curiosité brûlante qui m’avait animée pendant ma licence. Mes cours de droit des biens ou de responsabilité civile n’invitaient guère à repenser les structures de pouvoir dans lesquelles les dispositions législatives étudiées s’inscrivaient. L’étude du droit me semblait loin de l’éclairage apporté par les textes féministes que je dévorais auparavant.


			 


			J’ai alors cherché à réintroduire les questions de genre et de sexualité dans mon travail. Pour la rédaction de mon mémoire de master, j’ai choisi un sujet juridique où les dynamiques de genre sont omniprésentes, afin de les analyser en profondeur. Inspirée par un cours au sein duquel nous avions discuté des enjeux soulevés par la GPA en droit international privé, j’ai décidé d’explorer ce thème pour clore mes études.


			 


			[image: ]La GPA est un sujet passionnant qui suscite de vives réactions et divise fortement. Selon une enquête Ipsos publiée en 2018, menée auprès d’un échantillon représentatif de 1 017 personnes âgées de 18 ans et plus, un Français sur deux serait favorable à l’autorisation de la GPA en France1. Plus récemment, j’ai moi-même effectué un sondage interactif avec une classe de 79 personnes étudiant en première année de licence à Sciences Po Paris. Ce sondage illustre bien la diversité des opinions au sujet de la régulation de la GPA, même dans un groupe que l’on pourrait croire homogène. Les résultats ont montré que 60 % des étudiants étaient favorables à la légalisation de la GPA mais uniquement lorsque celle-ci n’est pas rémunérée, 32 % préféraient autoriser une GPA rémunérée, et 8 % étaient pour une absence de régulation explicite. Aucun étudiant n’a voté pour une interdiction totale de la GPA. Ces résultats ne sont en aucun cas représentatifs, en raison des nombreux biais de sélection de l’échantillon, car toutes les personnes ayant répondu au sondage avaient, entre autres, choisi de s’inscrire à un cours d’études féministes et avaient lu des textes sur la GPA sélectionnés par mes soins. Pourtant, ce sondage permet de voir que même au sein d’un groupe relativement homogène, les opinions quant au type de régulation nécessaire pour la GPA divergent.


			

			 


			Pendant la rédaction de la première version de ce texte, j’ai moi-même participé à des débats animés avec des amies avec lesquelles je partage de nombreux idéaux politiques. Nous avions, cependant, des visions très différentes du rôle du droit dans la régulation de la GPA. J’étais étonnée de voir l’étendue de notre désaccord. Je me suis alors demandé : mais pourquoi cette pratique divise-t-elle autant ? Pourquoi de nombreuses personnes, de divers horizons politiques, avec des sensibilités et expériences variées, ressentent-elles un malaise face à la perspective d’autoriser la GPA ?


			 


			Un premier élément de réponse à cette question réside dans les questions éthiques que soulève la GPA. La GPA comporte en effet des considérations éthiques importantes qui peuvent être, pour certains, à l’origine de la crainte de l’autorisation de la pratique. Il m’apparaît important d’expliquer quelles sont ces considérations dès l’introduction de cet ouvrage. Les pistes de réflexion proposées au fil de ce texte ne prétendent pas apporter des réponses satisfaisantes aux problèmes présentés ci-dessous. Les propos de ce livre ont l’ambition, cependant, de permettre de rééquilibrer le débat en questionnant l’origine de certaines de ces craintes à l’encontre de la GPA afin de les mettre en concurrence avec d’autres arguments présentant, à l’inverse, les potentielles conséquences positives de tels arrangements procréatifs.


			 


			Casey Humbyrd, professeure de médecine à l’université Penn aux États-Unis, résume très bien les questions éthiques que soulève la GPA et les principaux arguments permettant de les tempérer dans son article « Fair Trade International Surrogacy », publié en 20092. Selon Humbyrd, trois questions principales se posent, portant sur le bien-être, la commercialisation et l’exploitation. Concernant la première question, Humbyrd dément l’idée que la GPA comporterait nécessairement des risques pour le bien-être de la personne qui porte l’enfant et pour l’enfant lui-même. Ces risques anticipés ne sont pas basés sur des preuves empiriques. En effet, des études récentes menées au Royaume-Uni montrent que les personnes qui ont porté un enfant pour autrui ne présentent pas de difficultés psychologiques à la suite de la naissance3. Ces préoccupations sont plutôt des manifestations de l’ancrage de nombreux stéréotypes sur la grossesse et la maternité que la deuxième partie de cet ouvrage s’attache à mettre en lumière. De plus, pour Humbyrd, il est intéressant de noter que la question du bien-être des futurs parents n’est que rarement prise en compte. Or, s’il l’était, il permettrait d’entrevoir et de prendre en considération certaines conséquences positives de la GPA. Concernant la commercialisation, l’inquiétude réside dans le fait que la GPA pourrait transformer la procréation, les gamètes, les embryons, les enfants ou les corps en marchandises. Pour Humbyrd, la GPA ne commercialise pas plus la reproduction que d’autres formes d’assistance médicale à la procréation, et cette potentielle conséquence négative ne lui semble pas assez importante pour l’emporter sur les conséquences positives de la pratique. La troisième préoccupation ayant trait au risque d’exploitation est, selon Humbyrd, la plus pertinente et convaincante, car elle met en avant le risque que des femmes pauvres, qui n’auraient pas accès à un réel choix de sources de rémunération, acceptent de porter des enfants pour des parents plus riches uniquement pour gagner leur vie. Humbyrd interroge cependant ce risque d’exploitation en comparant la GPA à d’autres emplois rémunérés : travailler dans une usine ne constituerait pas aussi une forme d’exploitation ? Qu’est-ce qui différencie les deux formes de travail au point de justifier une interdiction totale de participer à un accord de GPA ? Selon elle – et d’autres autrices4 – il faudrait plutôt chercher à minimiser ce risque en imposant un cadre dans lequel la GPA serait régulée. En effet, interdire la GPA ne permet pas de supprimer le risque d’exploitation puisqu’elle continue à exister. C’est par le biais d’une régulation législative de la pratique, Humbyrd argumente, qu’il serait possible de protéger au mieux les différents acteurs. Autoriser la compensation financière pourrait, par exemple, réduire le risque d’exploitation de la GPA en rémunérant convenablement les efforts et le travail effectué5. De plus, assurer une coopération internationale en la matière, à l’instar de l’adoption, permettrait de prévenir la conclusion d’accords transnationaux en violation des droits fondamentaux.


			 


			[image: ]Il y a donc de nombreuses considérations éthiques qui entrent en jeu lorsque l’on parle de gestation pour autrui et qui expliquent certaines réprobations de la pratique. La prise en compte de ces questions a mené à l’adoption de lois permettant une GPA que des commentateurs qualifient d’« éthique »6. C’est souvent autour de la question de la rémunération de la personne qui porte un enfant pour autrui que se cristallise le débat du caractère « éthique » de la pratique : pour certains une absence de rémunération rend la GPA plus éthique car elle permet de s’assurer que les personnes qui participent à cet accord ne le font pas uniquement par nécessité financière, pour d’autres une rémunération équitable de la pratique est, à l’inverse, primordiale afin d’éviter qu’elle ne constitue une forme de travail gratuit. [image: ]Par conséquent, la GPA est moins coûteuse dans certains pays qui interdisent la rémunération de la personne qui porte l’enfant. Au Canada, par exemple, où la personne qui porte l’enfant n’est pas autorisée à être rémunérée, le coût estimé d’une GPA pour les parents qui ont recours à cette méthode se situe entre 40 000 et 65 000 dollars américains (soit entre 37 000 et 60 000 euros environ)7, un prix similaire à celui pratiqué en Géorgie8.


			

			 


			Aux États-Unis, en revanche, dans les États où la rémunération de la personne qui porte l’enfant est autorisée, le coût estimé dépasse les 100 000 dollars américains (environ 92 000 euros)9. Pour débuter un cours sur la GPA, j’ai montré aux étudiants et étudiantes une photo de Kim Kardashian, Elton John et Sarah Jessica Parker côte à côte, en leur demandant ce qu’ils avaient en commun. Passée leur surprise initiale, ils ont rapidement compris, aidés par un indice de taille : la séance avait pour titre « La GPA ». « Ils ont tous eu recours à une GPA ? » « Oui, et encore ? », ai-je demandé. Là, des regards surpris. Une main timide s’est levée : « Ils sont aussi tous riches et célèbres ? » Exactement. Ils ont tous accès à des ressources financières importantes, des avocats et des conseils de qualité. Est-ce que toutes les personnes ayant recours à la GPA sont alors riches et célèbres ? Non, mais la pratique reste difficile d’accès, et dans ce contexte de variations conséquentes du coût selon les pays, cet élément joue souvent un rôle décisif dans le choix que font les futurs parents du pays où conclure un accord de GPA.


			 


			Car de nombreux parents d’intention choisissent le pays où ils vont conclure leur accord de GPA. Ces parents recherchent à l’étranger la possibilité de mettre en œuvre une GPA, car la pratique n’est pas encadrée de la même manière partout dans le monde. En effet, on trouve différentes dispositions législatives qui régulent la GPA en fonction des pays. Dans certains pays, la GPA est légale et peut être rémunérée ou non. Dans d’autres, les accords de GPA ne sont pas valables et la pratique peut même être criminalisée. C’est notamment le cas en France et en Italie pour les accords de GPA conclus dans le pays. De plus, en Italie, le Sénat a approuvé le 16 octobre 2024 une loi qui, dès qu’elle entrera en vigueur, permettra la poursuite de ressortissants italiens pour le « délit de maternité de substitution » même lorsque ce délit est commis à l’étranger10. Enfin, dans un dernier groupe de pays, aucune disposition législative explicite ne régule la GPA. Puisque plusieurs modèles existent, il est possible pour les personnes souhaitant conclure un contrat de gestation pour autrui de se rendre à l’étranger pour bénéficier d’une législation différente de celle de leur pays d’origine. Par exemple, alors que la France considère qu’aucun accord de GPA n’est un accord valide, des citoyens français quittent le pays pour aller là où la pratique est légale et accessible ailleurs en Europe ou en Amérique du Nord, par exemple. Glenn Cohen, professeur de bioéthique et de droit de la santé à Harvard Law School, nomme ce phénomène le « tourisme de contournement » : lorsqu’une personne se rend dans un autre pays pour bénéficier de services de santé ou de techniques biomédicales qui ne lui sont pas accessibles dans son pays d’origine11. 


			 


			Lorsque la GPA n’est possible qu’à l’étranger, les futurs parents effectuent des recherches pour choisir le pays où ils concluront un accord de GPA. Leur choix dépend fortement de plusieurs considérations, en particulier médicales, financières et juridiques. Les lois nationales en vigueur dans le pays de destination déterminent les techniques et processus médicaux disponibles, les coûts de ces procédures, ainsi que le temps d’attente entre le début des démarches et la naissance. Les futurs parents se voient donc obligés de faire des recherches poussées pour trouver des renseignements sur les lois applicables et les procédures autorisées dans plusieurs pays afin de choisir la destination qui convient le mieux à leurs moyens et leurs besoins. Pour se renseigner, les couples d’hommes peuvent se rendre, par exemple, à la conférence « Europe de l’Ouest – Options parentales pour les hommes homosexuels européens », qui a lieu à Bruxelles chaque année, et qui propose notamment un atelier intitulé « Choisir votre destination de maternité de substitution : les États-Unis et au-delà ».


			 


			Lorsqu’une personne contourne les dispositions internes de son pays de nationalité ou de résidence, cela entraîne plusieurs conséquences. Par le jeu des règles du droit international privé, qui déterminent quelle juridiction connaît des litiges qui peuvent émerger dans le cadre d’un accord de GPA conclu à l’étranger et des lois applicables aux litiges, il est possible de bénéficier de dispositions contenues dans des lois étrangères alors même que l’on est de nationalité française. Ainsi, en allant conclure une convention de GPA aux États-Unis ou au Canada, par exemple, il est possible d’accéder à une pratique qui est interdite dans le pays où l’on réside. Ces pratiques transfrontalières peuvent alors être soumises à un ensemble de règles qui mélangent les dispositions du pays choisi où conclure un accord de GPA, les dispositions du pays où les futurs parents résident et, lorsque celui-ci est différent, les dispositions du pays de leur nationalité. 


			 


			L’affaire Mennesson illustre parfaitement la manière dont une interdiction nationale de la GPA pousse cette pratique à devenir une activité transfrontalière, ce qui peut fragiliser les protections en place au niveau national – notamment pour les droits des enfants. La saga juridique de ce couple hétérosexuel français, Sylvie et Dominique Mennesson, commence en Californie. Le couple s’y est rendu pour avoir recours à une gestation pour autrui. Les jumelles nées de cette GPA ont été reconnues comme étant les enfants de Sylvie et Dominique et ont été désignées comme telles par l’acte de naissance californien et par un arrêt de la Cour suprême de Californie. Cependant, par la suite, la France a refusé de transcrire l’acte de naissance à l’état civil français et de reconnaître ainsi la filiation de Sylvie et Dominique Mennesson, les parents dits « parents d’intention », c’est-à-dire ceux qui, par le biais de la convention de GPA, ont exprimé l’intention de devenir les parents des enfants à naître. Par ce refus, les juridictions françaises ont réaffirmé l’interdiction de recourir à la GPA pour ses ressortissants. Les multiples obstacles à la transcription des actes de naissance des enfants Mennesson en France illustrent l’effet d’une politique nationale qui réglemente les droits des adultes au détriment des droits des enfants. Ces obstacles ont, par exemple, laissé sans protection la relation de la mère d’intention, Sylvie Mennesson, avec ses enfants pendant plusieurs années lorsque son lien de filiation n’était pas encore établi en France. Alors que le droit français cherche à empêcher des adultes de contourner son interdiction de la GPA, les enfants issus de ces accords voient leurs droits – en particulier à une protection juridique de leur relation avec leurs parents et à la citoyenneté – relégués au second plan.


			 


			De plus, la coexistence de différents régimes juridiques régissant la GPA à travers le monde permet de contourner d’autres dispositions régulant la GPA qui ont vocation à protéger les droits fondamentaux des personnes impliquées dans ces accords. Ces dispositions assurent notamment que les accords sont consentis librement et menés dans de bonnes conditions. Alors que certains pays parviennent, sur leur territoire, à encadrer la pratique et protéger les droits fondamentaux des personnes impliquées dans des accords de GPA, les pratiques transnationales peuvent créer une brèche dans ce système de protection. En réaction à cela, certains pays ont interdit aux ressortissants de pays étrangers de conclure des accords de GPA sur leur territoire. C’est le cas de l’Inde, notamment, qui a adopté une réforme en 2018 et n’autorise désormais plus les personnes étrangères à venir conclure des accords de GPA dans le pays, après avoir attiré des parents d’intention venant de pays aux revenus souvent plus élevés, en offrant des prix bien inférieurs à ceux pratiqués dans les pays d’origine de ces parents.


			 


			Le manque d’harmonisation des régimes juridiques encadrant la GPA et de coopération internationale sur le sujet permet donc à des schémas de domination, hérités de la colonisation, de prospérer. Chaque acteur – parent d’intention, enfant et personne qui porte l’enfant – voit son niveau de protection de ses droits fondamentaux varier selon son lieu de naissance, son lieu de résidence et son niveau de richesse. C’est pourquoi, comme le remarquait Humbyrd, une interdiction uniquement nationale ne permet pas de faire disparaître le risque d’exploitation, alors qu’une régulation plus pragmatique assortie d’un volet international semble plus appropriée.


			 


			[image: ]En France, aujourd’hui, la GPA existe, sous la forme de pratiques illégales ou internationales, et pose question bien qu’elle soit désormais prohibée. Ce n’était cependant pas le cas avant la fin des années 1980. La GPA n’était alors pas explicitement interdite et un réseau d’associations mettait en relation des couples hétérosexuels stériles avec des personnes acceptant de porter leurs enfants. En 1984, la « première mère porteuse » de France, Patricia, fit la une du magazine Parents et apparut dans l’émission « Aujourd’hui la vie » pour expliquer ses motivations. Elle affirmait : « Je fais un enfant, avec tout l’amour que je peux lui porter, pour un couple qui ne peut pas en avoir. Si je n’avais pas fait cet enfant, il me manquerait quelque chose, j’aurais manqué à mon devoir. »12


			 


			Cependant, dans un contexte de montée des débats autour des questions de bioéthique dans le pays, le juge administratif interdit en 1988 une des associations, Les Cigognes, qui mettait en contact des parents et des personnes acceptant de porter des enfants pour le compte d’autrui sur le territoire français. La même année, le juge judiciaire dissout une autre association, Alma Mater, aux activités similaires. Ces décisions marquent le début de l’interdiction de la GPA en France13.


			

			 


			Aujourd’hui, la GPA est encadrée en France par plusieurs dispositions législatives. L’article 16-7 du Code civil, introduit par la loi de bioéthique de 1994, dispose que « toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est nulle ». Cette règle est d’ordre public d’après l’article 16-9 du même Code. Elle s’applique donc à tous et empêche les couples ayant recours à une GPA à l’étranger de demander à un tribunal français d’ordonner une exécution forcée de leur contrat conclu à l’étranger. Ce contrat est nul pour le juge français, c’est-à-dire qu’il n’est pas valable. De plus, la provocation à abandon d’enfant constitue un délit. L’article 227-12 du Code pénal dispose que « 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 à abandonner un enfant né ou à naître est puni de six mois d’emprisonnement et de 7 500 euros d’amende ».


			 


			Cependant, l’interdiction de la GPA en France ne fait pas disparaître cette pratique. Elle existe par le biais des déplacements à l’étranger des parents d’intention, comme dans le cas de l’affaire Mennesson. Mais il est également possible que des accords de GPA soient conclus en France, bien que ces contrats ne puissent pas être reconnus (et donc ne puissent pas faire l’objet d’une exécution forcée ordonnée par un juge) et bien que l’établissement de la filiation des parents d’intention posent de nombreuses difficultés. De telles pratiques, « en marge » de la légalité, peuvent exister. L’exemple d’autres pratiques reproductives nous démontre que l’interdiction d’une pratique ne suffit pas à l’éliminer. Au XIXe siècle, par exemple, bien que la plupart des États américains avaient rendu l’avortement illégal, jusqu’à deux millions d’avortements étaient pratiqués chaque année14. Il est donc essentiel de nourrir le débat en France avec de nouvelles idées et propositions, car la GPA est une réalité qui persiste et qui ne disparaîtra pas de sitôt.


			 


			Le débat autour de la GPA en France est souvent pauvre, se cantonnant à deux positions radicalement opposées : d’un côté, les libéraux qui prônent la liberté contractuelle sans restriction ; de l’autre, les protectionnistes qui voient dans cette pratique une forme d’exploitation inévitable nécessitant une interdiction totale. Les ouvrages grand public tendent à sensationnaliser le débat en alimentant cette polarisation. Le débat est simplifié, dépouillé de ses nuances et contradictions, pour convaincre les lecteurs d’adopter une position radicale. Le vocabulaire est alarmiste, il s’agit de présenter « un essai coup de poing »15, d’« alerter »16 le public, ou encore de dénoncer une « grande manipulation »17. 


			 


			Alors que le public universitaire bénéficie depuis de nombreuses années d’un débat et d’une littérature plutôt riches et nuancés sur la question, il me semble que le grand public gagnerait à entendre d’autres discours sur ce qu’est la gestation pour autrui. Ce livre présente des pistes de réflexion sur la manière dont la GPA est une pratique de reproduction qui déroge à la norme procréative traditionnelle. Cette redéfinition ne prétend pas résoudre ou faire disparaître toutes les considérations éthiques que je viens d’évoquer. L’objectif de cet ouvrage est de nourrir le débat, sans fournir une analyse exhaustive et sans avancer qu’elle dévoilera enfin les « dessous » et les « rouages » d’une pratique reproductive qui est en réalité complexe et multiple.


			 


			Il est important de préciser que je n’ai aucun intérêt personnel à défendre ici, autre que celui d’apporter ma voix à un échange souvent dominé par des perspectives protectionnistes et abolitionnistes. Ces discours condamnent la GPA et souhaitent son illégalité, voire sa criminalisation, au nom de la protection des femmes et des enfants, car leurs auteurs perçoivent la pratique comme nécessairement aliénante. Pour ceux qui défendent cette vision, le fait que les personnes qui portent un enfant pour autrui ont consenti à cet accord n’est pas un argument suffisant pour légitimer la pratique. Pour eux, le consentement des personnes qui portent un enfant pour le compte d’autrui est influencé par les inégalités politiques, sociales et surtout économiques au point où il n’exprimerait qu’une « fausse conscience » : ce consentement n’est, pour eux, qu’une manifestation d’une position de dominés, d’une aliénation. C’est un peu comme si, selon ces discours abolitionnistes, les personnes qui acceptent de porter un enfant pour autrui étaient conditionnées à accepter cette pratique sans pleinement réaliser que celle-ci n’est pas dans leur intérêt – intérêt que ces commentateurs extérieurs prétendent comprendre et connaître mieux qu’elles. Cette manière d’écarter et d’invalider le consentement des principales intéressées me semble au mieux une généralisation douteuse et naïve (le choix de la GPA est fait en fonction de préférences et de contraintes, mais un choix, de travail ou de pratique reproductive, peut-il vraiment être effectué en dehors de contraintes ?) et, au pire, un argument paternaliste visant à écarter un consentement gênant pour un agenda politique abolitionniste.


			 


			Les réflexions présentées dans ce livre visent donc à complexifier le débat en apportant un autre point de vue et de nouvelles manières de penser la GPA. Je ne prétends pas proposer une définition de la GPA qui a vocation à remplacer toutes les autres, ni même un état des lieux complet des rapports de genre et de sexualité qui s’y jouent, mais plutôt exposer une fraction de ceux-ci qui ont été peu abordés dans le débat public jusqu’à présent.
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