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Avant-propos

Parenté, filiation, origines : un nouveau monde en gestation

Hugues FULCHIRON

Professeur à l’Université Jean Moulin – Lyon III
Directeur du Centre de droit de la famille


Depuis une trentaine d’années, les mutations liées à la maîtrise de la procréation et, au-delà, à la maîtrise de la vie et du vivant, ont profondément ébranlé la vision traditionnelle de la parenté et, par là même, les règles de la filiation. Parallèlement, la multiplication des naissances hors mariage et la force du principe d’égalité ont conduit la plupart des pays à engager une réforme globale de leur droit de la filiation. Mais les changements survenus ne sont peut-être rien par rapport aux bouleversements à l’œuvre aujourd’hui et aux mutations à venir.

De fait, la fin de la légitimité avait seulement pour objectif de faire sortir la filiation de l’attraction du mariage. L’égalité entre les filiations a été proclamée et l’on a permis l’établissement lien par lien de la filiation paternelle et de la filiation maternelle. Mais ces modifications, aussi radicales soient-elles, n’ont pas remis en cause un modèle ancestral reposant sur trois piliers : l’hétérosexualité de la filiation, l’unicité des liens paternel et maternel, l’adéquation de principe entre le juridique et le biologique. En un sens, les progrès scientifiques ont même contribué à renforcer ces principes en rendant accessible la certitude biologique et en permettant ainsi de donner à chacun sa « vraie » filiation.

De même, si les développements de la médecine et de la biologie ont conduit à des situations inouïes et permis de donner un enfant à un homme et à une femme qui ne pouvaient en avoir, tout en offrant aux humains la clé des mystères de l’engendrement, le cadre juridique dans lequel ils se sont développés restait fidèle, pour l’essentiel, aux principes traditionnels. Ainsi, les enfants nés grâce à l’assistance médicale à la procréation ont-ils été rattachés à un père et à une mère selon des règles construites sur le modèle de la filiation biologique. Un pays comme la France a même poussé le souci d’assimilation jusqu’à permettre l’établissement de la filiation par les moyens classiques de la présomption de paternité ou de la reconnaissance, alors même que ces filiations sont biologiquement fausses, tout en « verrouillant » le système en interdisant de contester ces liens selon les voies du droit commun. Quant au tiers qui apporte ses gamètes, son existence même reste niée par nombre de systèmes juridiques, quand bien même on priverait ainsi l’enfant de son droit de connaître ses origines : un père et une mère, un seul père et une seule mère.

Trois phénomènes se conjuguent aujourd’hui pour remettre en cause les piliers sur lesquels étaient construits le système de parenté traditionnel et, par conséquent, le droit de la filiation.

Sur le plan à la fois juridique et symbolique, l’esprit des droits fondamentaux a soufflé sur la parenté : ont été consacrés le droit de connaître ses origines, le droit d’établir sa descendance, le droit de connaître sa descendance ; et le souci de faire triompher l’intérêt supérieur de l’enfant a permis de briser des liens juridiques qui ne correspondaient ni à la vérité biologique ni à la réalité affective. Parallèlement, émerge peu à peu l’idée que l’individu serait créancier d’un véritable droit à bénéficier des techniques scientifiques et des aides matérielles qui lui permettraient de combler ses aspirations à la paternité ou à la maternité : un droit à avoir une descendance, pour ne pas parler d’un « droit à l’enfant ». Un droit dont la société serait débitrice.

Dans le même temps, l’accélération des progrès de la science a rendu de plus en plus complexe le rattachement de l’enfant à ceux qui doivent être juridiquement considérés comme ses père et mère. La multiplication des personnes qui peuvent participer à un même projet parental (jusqu’à cinq personnes aujourd’hui si l’on recourt à une mère porteuse, sept personnes dans le cas de deux couples d’intention qui recourent aux gamètes de tiers et confient à une tierce personne le soin de la gestation, peut-être plus encore demain si l’on décompose l’apport de gamètes…) conduit inéluctablement à s’interroger sur les notions mêmes de paternité et de maternité et sur leur traduction en termes juridiques. Elle appelle également une redéfinition de la place de ceux qui, à un titre ou à un autre, participent au projet parental d’autrui.

Enfin, la revendication homosexuelle qui s’appuie à la fois sur les progrès de la technique scientifique et sur l’aspiration à un plus grand respect des droits fondamentaux entraîne un bouleversement radical des systèmes traditionnels de parenté, car elle remet en cause son hétérosexualité. Loin d’une simple évolution « sociétale », comme on se plaît parfois à le dire, la consécration d’une double parenté « monosexuée » dans le cadre d’une filiation désexuée, voire d’une procréation « désexualisée », constitue bien une rupture : rupture sociale ; rupture anthropologique ; rupture juridique également, car, jusqu’ici, toutes les règles de la filiation étaient construites sur le modèle biologique hétérosexuel, qu’il s’agisse des fictions, présomptions, déclarations volontaires ou possession d’état encadrant la filiation « charnelle », qu’il s’agisse, on l’a dit, des filiations construites sur des procréations médicalement assistées (ci-après, « P.M.A. »), qu’il s’agisse même de la plus « fictive » des filiations, en ce sens qu’elle n’a en principe aucun fondement biologique : l’adoption.

Or la conjonction de ces trois forces risque de faire imploser notre système de parenté et le droit qui l’encadrait.

Ainsi, ouvrir la procréation assistée aux couples de même sexe, au nom des droits fondamentaux et de la « faisabilité technique » de l’opération, suppose que les P.M.A. ne soient plus conçues comme une assistance médicale pour lutter contre l’infertilité d’un couple, mais, loin de toute finalité thérapeutique, comme une aide médicalisée à un projet parental. Quelles doivent, dès lors, en être les conditions d’accès ? Conservera-t-on, par exemple, les règles d’âge copiées sur la procréation naturelle ? Pourrait-on affecter le don de gamètes d’une clause le réservant à un couple hétérosexuel ? Ouvrira-t-on les P.M.A. aux seuls couples homosexuels mariés, au motif que la procréation serait liée au mariage, ou, comme pour les couples hétérosexuels, les offrira-t-on également aux couples stables non mariés ? Surtout, l’ouverture de l’assistance non plus « médicale » mais « médicalisées » à la procréation crée de nouvelles inégalités entre les couples. En l’état, elle ne peut bénéficier qu’aux couples de femmes, les hommes se heurtant au problème de la gestation. L’accès aux P.M.A. pose donc inéluctablement la question de la gestation pour le compte d’autrui.

Faut-il, enfin, réserver l’accès des P.M.A. à un couple ? Dès lors, en effet, que l’on construit la parenté à partir des droits de l’individu, pourquoi exiger la médiation d’un couple ? Certes, le cadre peut en sembler plus stable pour l’enfant. Ce qui compterait, dit-on, c’est que l’enfant soit le fruit d’un projet parental commun, qu’il ait été « engendré » au sens biologique et/ou symbolique du terme, par un couple. Un couple, un berceau : on en revient à l’image la plus traditionnelle de la famille, même si le couple a changé, que la filiation se construit de façon individuelle et que l’enfant a une filiation monosexuée… Mais, observeront certains, n’est-ce pas continuer à construire la filiation sur le modèle hétérosexuel ? Or ce modèle a-t-il encore un sens si l’on bascule dans une famille « monosexuelle » ?

Pourquoi, dès lors, ne pas ouvrir les P.M.A. aux personnes seules ? D’ailleurs, dans certains pays, elles peuvent déjà adopter. Certes, une chose est de confier un enfant qui existe déjà à une personne seule qui accepte de le prendre en charge, une autre de « créer » un enfant pour répondre à une demande individuelle : un enfant pour soi. Mais si on ouvre les procréations assistées à tous les couples, hors de toute réalité biologique, pourra-t-on longtemps refuser à l’individu vivant seul ce que l’on accorde à l’individu vivant en couple ?

À l’inverse, puisque plusieurs personnes peuvent aujourd’hui participer à un projet parental commun, ne serait-il pas temps, demandera-t-on, de dépasser le schéma traditionnel du couple parental pour s’ouvrir à la pluriparentalité ou, plus exactement, à la multiparenté ? Si l’on veut tenir compte de réalités biologiques de plus en plus complexes et, surtout, assurer le respect de projets parentaux de plus en plus raffinés, ne faudrait-il pas repenser la parenté sur la base de liens destinés à se conjuguer dans l’espace et dans le temps ?

Une fois fixé le cadre, avec quels instruments construire le nouveau droit de la filiation ? Les règles traditionnelles, fictions, présomptions, déclarations volontaires, possession d’état, ont été conçues, on l’a dit, pour pallier l’impossibilité de la preuve de la vérité (biologique) des filiations dans le cadre d’une parenté hétérosexuelle. Elles n’ont plus de sens lorsque le lien de filiation que l’on souhaite établir est dépourvu de toute réalité biologique, puisque l’on entend rattacher l’enfant à deux hommes ou à deux femmes et, en principe, à deux hommes ou à deux femmes seulement. Le comble de l’absurde est atteint avec la présomption de co-maternité du droit québécois qui rattache l’enfant à la conjointe de la mère lorsque l’enfant est né dans le cadre d’un projet parental commun. Que l’on fonde l’établissement de la filiation sur l’engagement pris est une chose, que l’on coule cette règle dans le moule d’une présomption fondée sur la vraisemblance biologique de la filiation en est une autre.

Certains affirmeront que la filiation se détache aujourd’hui de sa base biologique pour devenir un lien fondé sur la volonté et l’engagement individuels : volonté, engagement d’assumer l’enfant que l’on choisit d’avoir et de garder ou que l’on décide de faire naître grâce au recours à la science. Il conviendrait donc de dépasser une conception biologique de la filiation considérée comme « archaïque ». Cette vision des choses est doublement contestable. D’une part, elle nie la réalité de la plus grande partie des filiations, lien de chair avant que d’être un lien juridique ; elle témoigne d’une vision purement théorique marquée par une sorte d’hubris de l’homme maître de la vie et des générations. D’autre part, elle est en porte-à-faux avec l’évolution de la science qui renforce la place du biologique en matière de filiation. Quelle que soit, en tout cas, la place que l’on accorde à la volonté pour établir une filiation à l’égard d’un enfant conçu grâce aux gamètes d’un tiers, encore faut-il que cette volonté trouve le moyen juridique adéquat pour s’exprimer.

Parmi les procédés traditionnels, la reconnaissance est exclue, car elle repose sur un aveu personnel de paternité ou de maternité biologique. À moins, bien sûr, que l’on opte pour une construction purement « volontaire » de la filiation : mais il faudrait alors reconstruire l’ensemble de notre droit. Quant à la possession d’état, que l’on présente souvent comme la volonté continue d’assumer un enfant comme le sien, elle repose, elle aussi, sur une présomption de vérité biologique ; surtout, elle ne permet pas d’établir ab initio la filiation. Reste l’adoption.

L’adoption constitue sans doute l’instrument le plus adéquat : elle mêle volonté individuelle de se rattacher un enfant qui n’est pas biologiquement le sien et contrôle de la société. Encore faudrait-il imaginer une nouvelle forme d’adoption propre aux filiations sur base de P.M.A. Dans le contexte des procréations médicalement assistées, les lourdeurs d’une procédure judiciaire (et éventuellement d’un agrément), n’ont pas de sens. Il importe donc d’inventer de nouvelles formes d’adoption au sens générique du terme, reposant sur la coopération entre les équipes médicales chargées de fournir l’assistance à la procréation et l’autorité administrative ou judiciaire qui recueille la volonté du père ou de la mère et lui donne force juridique. Cette nouvelle forme d’adoption que l’on pourrait appeler différemment (contrat d’affiliation, engagement de filiation ?) pourrait même être anticipée, afin de permettre le rattachement au couple de l’enfant à naître dans le cadre du projet parental commun.

Au-delà des choix de principe s’ouvre donc le débat sur les instruments juridiques à mettre au service de ces choix. En la matière, il faut faire preuve d’imagination juridique. À défaut en résulteraient des incohérences, qui seraient, à terme, intenables : à vouloir faire entrer le vin nouveau dans de vieilles outres…

Enfin, l’ouverture des P.M.A. aux personnes de même sexe oblige à se poser la question du statut juridique du tiers ou des tiers qui participe(nt) au projet parental d’autrui. De fait, le modèle hétérosexuel de la filiation permet que l’on gomme l’apport des gamètes de l’homme ou le don d’ovocyte de la femme qui participe au projet parental d’autrui : la filiation établie à l’égard de la femme qui accouche et celle qui est établie à l’égard du mari de la mère ou de son concubin donnent à l’enfant un père et une mère, la règle de l’anonymat et l’impossibilité de contester la filiation verrouillant la situation. De plus en plus contesté au nom du droit de l’enfant de connaître ses origines, ce système devient intenable lorsque la filiation n’est établie qu’à l’égard d’un seul sexe, fût-elle doublement établie. Et le recours à la gestation pour autrui ne fait qu’aggraver le problème, surtout si la femme est à la fois génitrice et gestatrice. Il n’est donc plus possible de nier l’existence juridique de ce tiers ou de ces tiers : un statut, construit en filiation ou, plutôt, hors filiation, doit leur être offert. Celui qui a contribué à donner la vie à un enfant appartient à son histoire ; même si le droit se refuse à en faire un élément de son état, il fait partie de son identité.

On le comprend, les défis auxquels sont confrontées nos « civilisations technologiques » sont immenses. Pour y réfléchir, le Centre de droit de la famille de Lyon et le Centre de droit de la famille de l’Université catholique de Louvain (U.C.L.) avaient organisé un cycle de séminaires associant des chercheurs de différentes disciplines (juristes, philosophes, sociologues, médecins et psychologues). Sous la responsabilité scientifique de Pierre Murat, professeur à l’Université Pierre Mendès France de Grenoble, de Jean-Louis Renchon, professeur à l’U.C.L., de Jehanne Sosson, professeur à l’U.C.L., et de l’auteur de ces lignes, chercheurs chevronnés et jeunes chercheurs ont mis en commun leurs savoirs et leurs interrogations. Et parce que certains pays se sont lancés (avec plus ou moins de succès et de cohérence) dans l’aventure des nouvelles filiations, une place centrale fut donnée au droit comparé, ce qui permit à chacun de relativiser ses certitudes, de susciter un doute salutaire… et d’aiguiser son imagination juridique.

Cet ouvrage est le fruit des ces travaux à la fois individuels et collectifs : une sorte « d’engendrement à plusieurs ». Par les éléments de réponse qu’il apporte et, surtout, par les questions qu’il pose, il n’a d’autre ambition que de contribuer à un débat qui touche chacun d’entre nous, individuellement et collectivement.

 

(Juin 2013)

 

P.S : Les travaux de ce séminaire étaient achevés lorsque fut votée en France la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage et l’adoption aux couples de personnes de même sexe. Les bouleversements apportés par ce texte n’ont donc pu être intégrés dans cet ouvrage – même si les auteurs les avaient largement anticipés. En France, ils rendent plus brûlantes encore les questions abordées.






Introduction

Procréation, filiation et civilisation technologique

Jean-Philippe PIERRON


– À qui il est ce bébé, dis-je ?

– À qui il est ce bébé ? a dit Any, en me répétant et en levant ses yeux bleus vers moi. C’est mon bébé, Billy.

Mais il peut être à toi si tu veux.

Qu’elle dise ça m’a fait marquer un temps, parce qu’il passe des courants profonds dans une femme, trop profonds pour qu’un homme en touche le dessous1.





Penser ensemble « procréation, filiation et civilisation technologique » questionne comment notre temps technicien dialectise les relations de la nature et de la culture, le passage de la procréation comme constitution naturelle à la filiation comme institution culturelle. Il est là un fait anthropologique majeur dont nous prenons progressivement la mesure : la dilatation sans précédent du temps qui sépare sexualité, procréation et filiation par les technologies procréatives ou assistance médicale à la procréation (ci-après, « A.M.P. »). Par dilatation, on entend la configuration d’un espace tiers ayant conquis sa relative indépendance technologique, sociale et culturelle : l’espace situé entre désir d’enfant et engendrement. Médecine génétique, procréations médicalement assistées, participation au projet parental d’autrui dans l’idée de gestation pour autrui, réseaux d’entraide transnationaux et supports électroniques rendant possibles des rencontres permettant la pratique de « grossesses pour autrui » hors des cadres juridiques nationaux2, voire l’idée d’un « tourisme procréatif »3, en sont les plus manifestes expressions. Ceci interroge le devenir de la procréation humaine dans le cadre d’une civilisation technologique4, la filiation étant au carrefour entre nature et culture, entre l’affirmation naturaliste « tout est donné » et l’autre culturaliste pour laquelle « tout est construit ».

L’anthropologie de la famille nous a appris que « cette dualité de perspectives est inhérente à l’institution familiale. […] Ces difficultés tiennent à la nature duelle de la famille, tout à la fois fondée sur des nécessités biologiques – procréation des enfants, soins qu’ils réclament, etc. – et soumise à des contraintes d’ordre social. Car si chaque famille biologique formait un monde clos et se reproduisait par elle-même, la société ne pourrait exister. Entre la nature et la culture, la famille, telle qu’on l’observe par le monde, réalise toujours un compromis »5.

Il s’ensuit que toute institution familiale dialectise la biologique perpétuation d’une lignée et la symbolique transmission d’un lignage, l’enjeu biologique d’une perpétuation du vivant et la question ontologique de la vie. Mais la civilisation technologique ne remet-elle pas sur l’ouvrage l’équilibre de la nature et de la culture qu’avaient inventé les sociétés occidentales pour instituer la famille ? Plus précisément, comment la puissance créatrice et débordante du procréatif trouve-t-elle à s’expliciter et à se configurer au sein du pouvoir et de la maîtrise de la technologie reproductrice ? Comment socialise-t-on, médiatise-t-on le désir d’enfant dans le contexte contemporain de la cohésion technologique, toute culture étant confrontée à cette « démesure » (hybris) du désir d’enfant à laquelle elle tente de donner une mesure par un travail de « civilisation », qui est bien plus qu’une domestication ? Que se passe-t-il lorsqu’un tel désir est médiatisé par des technologies procréatives ?

La procréation et la filiation humaines sont éminemment dramatisées par la question de la mort. La sexualité est une réponse à la mortalité. C’est parce qu’il y a de la mortalité que toute culture, comme toute famille, s’attache à travailler à sa perpétuation, à sa possible continuation. Mais c’est aussi parce qu’il y a la puissance débordante de la vie déployée dans la procréation que la culture déplie ses institutions autour du sexe, du couple et de la famille. Cependant, cette puissance de la vie n’est plus pensée, depuis longtemps, dans les mots d’un « cosmo-vitalisme »6, même si le mot « fertilité » demeure l’ultime trace en médecine procréative des cultes rendus à la Terre mère et aux rythmes végétaux. Ceci en raison et du monothéisme qui a « démythologisé » la vie et de l’intelligence technicienne qui rabat le mystère de la vie sur la logique du vivant. Il n’en demeure pas moins que toute culture s’attache à mettre en forme, à informer ce qui potentiellement est susceptible de venir la contester et la déformer : la démesure pulsionnelle et passionnelle du désir sexuel et procréatif, d’une part, et la démesure des violences et de la mort, de l’autre. En ce sens, plus qu’une contention, une culture et une société proposent une institution du désir sexuel et du désir procréatif et de sa violence potentielle – l’enjeu du « un enfant à tout prix » –, tentant de leur donner une mesure.

Or sont précisément malmenés, en raison de la sécularisation et de l’individualisme démocratique (cf. Tocqueville et Dumont), des repères ou des principes instituant la famille, lesquels paraissent aujourd’hui porteurs d’un autre temps, d’autres représentations du monde. Désenchantant ce qui nous a servi hier à désenchanter le monde familial, la famille vit aujourd’hui en Occident une nouvelle étape de la sécularisation dans le cadre de ce que l’on pourrait appeler une « postchrétienté technicienne ». Aussi, les concepts hier capables d’informer la famille apparaissent comme désuets, sinon comme obscènes. Tempérance, finitude, frustration, vie, traditions, ordre naturel, voire « contre nature », sont autant de mots-lambeaux, porteurs d’un monde mais qui ne nous portent plus. Que faire d’un tel constat alors et quels principes peuvent nous orienter si nous voulons frayer une voie qui, tout en évitant le dogmatisme de principes intemporels indifférents à l’histoire des histoires de familles, ne cède pas au relativisme cautionnant hâtivement toutes les pratiques, au risque de voir la beauté mystérieuse du désir d’enfant se muer en la fabrique désastreuse d’un « quelque chose » ? Car telle est l’énigme de l’assistance médicale à la procréation. Elle est la chambre d’écho de la grandeur mystérieuse du désir d’enfant qui peut, si l’on n’y prend garde, se caricaturer en objectivation instrumentale. Si l’impérieux désir d’enfant peut devenir une emprise sur l’enfant, comment tolérer mettre fin à ce désir d’enfant lorsque l’on a techniquement les moyens de pouvoir en « avoir » ? Nous avons à apprivoiser cette métamorphose du langage du désir dans celui de la technique de fabrication.


I. Le désir d’enfant dans la civilisation technologique

Toute culture et société stylise cette singularité humaine qui affranchit la sexualité d’une soumission au besoin de renouvellement de l’espèce. Claude Lévi-Strauss l’a magistralement démontré dès son étude sur La vie familiale des Indiens Nambikwara. Mais la spécificité de notre moment culturel tient toutefois à plusieurs éléments singuliers.

Le premier élément tient au développement d’une civilisation technologique qui tend à affranchir l’homme de limites que l’on croyait naturelles – c’est-à-dire essentielles – dans un vertige de l’illimitation questionnant à nouveaux frais une anthropologie de la finitude7. Comme si au surhumain du XXe siècle faisait écho le posthumain du XXIe siècle. Sur ce point, nous assisterions dans le champ de la procréation et de la filiation à des enjeux similaires à ceux des préoccupations environnementales : comment un désir infini peut-il se formuler dans un monde que l’on découvre fini ? Comment tolérer l’idée même de limite et la frustration qu’elle entraîne dans une culture qui voudrait s’en affranchir ? L’enjeu est d’importance car il est ici question de l’inscription du désir d’enfant dans cette chambre d’écho qui en démultiplie la manifestation que représente aujourd’hui la civilisation technologique. On pense à la procréation artificielle et aux réseaux d’échanges et de rencontres électroniques permettant d’initier des liens transnationaux dans le cadre d’un « tourisme procréatif » se dispensant du recours aux cadres juridiques nationaux.

Nous sommes alors face au refus de la frustration, dans sa signification technique (l’impossibilité de), psychologique ou psychanalytique (la violence faite au principe de plaisir) et morale (l’intempérance). Sous cet angle, la finitude, nos limites anthropologiques (différence sexuelle, mortalité, maladie, etc.) ont-elles une signification ontologique ou ne sont-elles qu’accidentelles ? Comment, sans moralisme, construire une histoire conjugale et familiale sur et avec la reconnaissance de la frustration – celle de l’impossibilité d’engendrer par exemple – dans sa perspective éthique et juridique, et pourquoi le faire, plutôt que de s’en affranchir comme s’il ne s’agissait là que d’un problème technique à solutionner ? Ces questions renvoient à une réflexion sur la limite, à une anthropologie de la finitude remettant en cause le modèle baconien qui inspire notre culture. Quel est le sens de la limite dans une culture technicienne qui pose que tout ce qui est possible sera fait. On constate que les formes contemporaines de la procréation, en Occident du moins, qui relèvent d’une manière de « planning familial » au sens d’une planification rationalisée des enfants, relayée par les techniques artificielles, inaugurent une rupture radicale dans l’histoire de l’engendrement et de la filiation humaine. La naissance prévisible ou planifiée, « la montée en puissance de la naissance désirée… devient la norme sociale de reproduction de l’espèce humaine »8. Ceci redéfinit ce que nous avons appelé ailleurs l’hospitalité généalogique9 qui se mue en une hospitalité familiale sous conditions, rationalisée, intensément disponible à ce qu’elle aura prévu plutôt qu’à l’irruption de l’altérité (cf. la grossesse non désirée). C’est dire qu’à leur façon, les techniques de procréation – de la contraception à la fécondation in vitro jusqu’à la gestation pour autrui – concrétisent le programme baconien visant à faire reculer les limites inventant après la terreur du surhumain au XXe siècle, l’hypothèse du transhumain au XXIe siècle. Francis Bacon écrivait en effet dans la Nouvelle Atlantide (1627) qu’il s’agissait pour la science moderne de faire « reculer les bornes de l’empire humain en vue de réaliser toutes les choses possibles ». Ce texte manifeste une utopie technicienne, dont la médecine procréatrice est l’expression, et que Lucien Sfez a appelée « l’utopie de la santé parfaite »10. La conséquence décisive de cette option tient au fait que l’activité technique ne connaît que des limites, par définition provisoires, l’ensemble des autres régulations (les lois juridiques ou le droit de la famille ; les normes morales ou les mœurs ; les interdits ou paroles religieux) devenant caduc ou inopérant. Pour l’activité technique, dans le cadre d’une anthropotechnie, il est question d’amplifier et de dilater nos aptitudes corporelles ou d’en contourner les défaillances. Le trait caractéristique d’une limite tient à ce qu’elle est d’ordre interne à un dispositif. Elle n’est pas une borne externe, infranchissable par principe. Dans une civilisation technicienne, toute limite n’a de signification que factuelle – ce qui est possible peut devenir réel. Notre finitude n’est plus tant une condition qu’un accident, rendant inacceptable toute restriction limitante, perçue comme une injustice. Franchir les limites n’est plus passer les bornes11. Formulé autrement dans le contexte désenchanté de la sécularisation et de la profanation du corps – au sens du corps rendu profane par la technoscience médicale –, faire reculer les limites n’est plus pensé comme une transgression (ce qui supposerait un sacré pour qu’il y ait un sacrilège) ni même comme une faute (puisque franchir une limite deviendrait un fait sans signification morale.) Seulement cette dimension d’illimitation ne fait-elle pas aujourd’hui question ? En voulant nous affranchir de toutes limites, les dispositifs techniques mettent à mal l’idée même de notre idée d’humanité, engendrant des effets ingérables (le problème du clonage), des formes nouvelles de domination (l’exploitation des « mères porteuses » réduites à leur ventre, etc.) voire une désymbolisation du monde humain réduisant l’engendrement à sa fonctionnalité12.

Le second trait de la civilisation technologique tient à sa manière de formuler les expériences humaines dans les mots du possible techniquement. Cela tient à l’inscription des pratiques humaines dans une manière de penser formalisée par les biotechnologies13. On ne peut oublier que les premières fécondations in vitro, par exemple, ont été pratiquées par des vétérinaires. L’expérimentation du vivant à l’œuvre dans les laboratoires de biologie exige de rompre avec la vénération de la vie dans les oratoires. Elle est la condition de possibilité épistémologique des procréations médicalement assistées, des pratiques procréatives technologisées. Elle le fait à la condition de mettre entre parenthèses la signification et la valeur de l’existence conjugale et parentale, ainsi que la « vie » pour des sociétés et des cultures. Ceci ne les dispense pas d’ailleurs d’avoir à les repenser et à les reprendre. Toujours est-il que le langage général de la rationalité instrumentale, laquelle substitue la rationalité des moyens à celle des fins, élabore aujourd’hui une nouvelle conceptualisation des expériences humaines. La civilisation technologique dialectise à nouveaux frais les relations de l’engendrement et de la filiation, accentuant le poids physique et peut-être métaphysique de l’argument biologique. Parler moins de fécondité que de fertilité ; réduire la question ontologique de l’origine à celle chronologique du commencement ; glisser de « la » famille à la parentalité ou de la famille naturelle à la famille biologique ; placer la reconnaissance généalogique sous le contrôle de l’identification génétique ; formuler le désir d’enfant non dans l’horizon d’attente indéterminé de l’espérance, mais dans la planification technologique du « j’ai bon espoir », etc., sont autant de signes qui manifestent une « colonisation administrative du monde vécu », comme dit Jürgen Habermas. Il y a là le déploiement d’une rationalité instrumentale dans la mesure où le silence sur la question des fins (impossibilité d’apporter une réponse normative sur ce que signifie « faire famille » sans être perçu comme dogmatique) est pallié par une hypertrophie de la maîtrise des moyens (quoi et comment faire ; la panoplie des solutions techniques). Cette part reconnue à la médiation technicienne, et donc au rôle de tiers (des médecins obstétriciens aux donneurs extérieurs au couple), dans le cadre des procréations médicalement assistées donne l’impression d’une nouveauté radicale dans l’histoire des filiations humaines. Toutefois, le spectaculaire de la technologie procréative masque l’ordinaire, au regard de l’histoire des cultures, du problème qu’elle cherche à solutionner : comment une société donne-t-elle une descendance à ceux qui vivent le malheur de ne pas en avoir ? Nous écrivons par conséquent un nouveau chapitre dans l’histoire des institutions sociales de la procréation14. La nouveauté tient à ce que la solution que notre culture a trouvée est technicienne et non « naturelle ». C’est dire qu’elle est mise en scène et instituée dans le cadre général de la médiation technologique pour laquelle « génétique » est devenu la façon technicienne de dire « naturel ». Ceci reste donc tributaire des imaginaires sociaux. On sait que la filiation n’est pas l’engendrement, qu’elle est, cette filiation (la définition des rôles sociaux : les parents), une reprise instituée de l’engendrement (la réalité physiologique : les géniteurs). Le tour de passe-passe de la technologie procréative ou de l’euphémisation de l’expression « grossesse pour autrui » est de croire pouvoir épuiser la question de la filiation dans les mots de l’engendrement par le biais de la certification génétique ou biotechnologique, considérant que la médiation d’un tiers n’est qu’une parenthèse technologique. C’est ce qui légitimerait le silence maintenu sur les donneurs extérieurs au couple dans de nouveaux secrets sur l’adoption dans le cas de l’A.M.P. C’est ce qui légitimerait également, sous le signe du biologique, de ramener la mère porteuse au rang d’incubateur, de machine vivante sans attaches affectives avec l’enfant qu’elle porterait, dans un maximum de l’objectivation du corps réduit au corps-machine, ignorant tout ce qu’il en est de l’expérience du corps propre (haptonomie, expressivité du corps et phénoménologie du corps vécu de la femme enceinte). La technologie procréative naturalise à l’extrême le lien de filiation pour mimer la nature sans le dire, au nom d’un poids extrêmement normatif du biologisme, mais, notons-le, dans un cadre extrêmement artificialisé. Dans une civilisation technologique, la « genèse » – la question de l’origine dont l’enfant est le cœur – n’est plus référée à une transcendance ou à une expressivité symbolique, mais paraît ne revêtir qu’une signification matérielle, sinon matérialiste. Formulée dans de nouvelles catégories, la question du statut – et il est bien question aujourd’hui de « statuer » sur le sort des enfants nés par le biais d’un donneur extérieur au couple, ou même de la mère dite « porteuse » ou de l’enfant né d’une maternité de substitution – rappelle que de l’engendrement à la filiation le lien n’est pas de nécessité. Qu’il s’agit d’inventer de nouvelles institutions de la filiation.

La civilisation technologique invite à reconnaître, et c’est un troisième trait, que la mondialisation concerne également la famille. Que se passe-t-il d’ailleurs lorsque cette civilisation technologique peut permettre, en raison de sa cohésion technologique mondiale (la rationalisation uniforme des procédures et des techniques de procréation à l’échelle planétaire ; la connexion de ces procédures avec les technologies informatiques de mise en réseaux), de solutionner techniquement une impossibilité d’engendrer en pensant pouvoir s’affranchir sans difficulté des législations nationales et de l’univers symbolique des cultures ? Cette civilisation se reconnaît à ce qu’elle court-circuite les régulations culturelles et sociales traditionnelles par des dispositifs transculturels et transnationaux : les dispositifs technologiques globalisés qui rendent possible la mondialisation. La logique « hors sol » de la civilisation technologique invente les effets de la mondialisation jusque dans la sphère privée de la famille, le désir d’enfant ne connaissant pas les frontières, ce que révèle le « tourisme procréatif ». Sur ce point, l’expansion de la médiation technologique et de son milieu – ici le monde biomédical de l’A.M.P. et des technologies de l’information – appréhende l’engendrement dans la logique propre aux outillages. Cette expansion technicienne globale permet potentiellement l’invention d’une uniformisation des procédés, sinon des pratiques. Les techniques de P.M.A. sont portées par l’universalité de la raison instrumentale qui accroît heureusement notre capacité et notre efficacité, mais au risque de voir cette uniformisation des pratiques produire une unidimensionnalité. Celle-ci anesthésierait les autres médiations sociales et culturelles par leur imposante domination, dans la globalisation planétaire de pratiques procréatives (le « tourisme procréatif ») déterritorialisées, dans la fiction d’un engendrement qui ne serait qu’un problème technique. Alors le poids et les valeurs accordées aux outillages dans le cadre d’une cohésion technologique mondiale l’emporteraient sur les autres médiations disponibles dans une culture : les institutions – politique et droit de la famille – et les valeurs – éthique et mœurs familiales.

Cette manière de prendre en charge la question de l’engendrement et de la procréation dans le langage technologique des fonctions engage un choix de société sur la manière d’instituer la filiation et de protéger les personnes. Lorsque la fécondité est rabattue sur la catégorie biologisée de la fertilité, et lorsque les liens généalogiques trouvent leur modèle dans les liens génétiques, l’enjeu véritable n’est pas la connaissance de l’existence d’un lien biologique, voire son établissement, mais la portée de sa reconnaissance. Quelles incidences pour une société ou une culture, si elle fait de la certification génétique la validation de la reconnaissance généalogique ? C’est là tout l’enjeu de la récente ordonnance du 8 octobre 2009 par laquelle le juge des référés du Tribunal de grande instance d’Angers a autorisé une analyse comparée de sang entre celui d’un enfant né sous X et un couple, parents de la femme ayant accouché de cet enfant. Force est de constater que, sur cet enjeu, notre société ne s’est pas encore prononcée15. Toujours est-il que, dans le cadre de la domination du paradigme technoscientifique, il est dans la « logique », mais pas nécessairement la cohérence, d’introduire le critère de la vérité génétique pour chercher à établir la filiation, ceci pouvant être alors soit une aberration sociale16 – naturaliser la filiation ; soit la manifestation d’une reconnaissance accordée à la technoscience procréative, l’élevant au rang de nouveau cadre de représentation grâce auquel penser les identités individuelles et familiales, voire l’imaginaire collectif. Disons au moins que nos médiations culturelles sont aujourd’hui contraintes de se positionner relativement à l’idéologie génétique, afin d’opter sur ce qui institue un lien d’humanité et de filiation. Qu’est-ce qui fait la vérité d’un lien de filiation s’il n’est pas que de l’ordre du vérifiable17?

Le quatrième trait de notre civilisation technologique concernant l’engendrement et la filiation est lié au contexte sociologique qui voit « l’avènement de l’enfant du désir »18. Cette place faite à la question du désir dans l’engendrement doit être reliée au contexte culturel et social au sein duquel l’explication de ce qu’est la filiation s’élabore. L’avènement du désir d’enfant dont parle Paul Yonnet est lié à l’histoire de l’engendrement en Occident, depuis un millénaire. On y a vu tout d’abord la contention de la fécondité (recul de l’âge du mariage et de l’âge de procréer à partir du XIIe siècle), puis la révolution démographique à partir du XVIIIe siècle marquée par une baisse rapide de la mortalité infantile et de la fécondité, voyant disparaître de plus en plus les grossesses non désirées et, enfin, le stade d’une régression de la fécondité marquée par la montée en puissance de la naissance désirée, voire planifiée. Dans le contexte d’une civilisation technologique, la dissociation peut alors être techniquement consommée et réalisée entre désir sexuel et désir d’enfant, ce dernier pouvant être pensé de façon « délocalisée » si l’on ose dire, ou désincarnée. Dans cet esprit, on peut penser des dispositifs procréatifs dissociés des corps et des désirs sexuels pour se formuler dans l’abstraction désincarnée d’une médiation technologique. Telles sont les méthodes de procréations médicalement assistées qui, paradoxalement, désincarnent la procréation. Le relais technologique (du dépistage génétique à la « mère porteuse ») devient le prolongement « naturel » du désir d’enfant, dans l’abstraction d’une corporéité pensée comme « secondaire » ou comme une nécessité technique à contourner. « D’une certaine manière, l’homoparentalité, en dissociant absolument l’acte médicalisé de la reproduction de l’acte sexuel, réalise et incarne l’idéal du désir d’enfant moderne, désincarné du sexe, immaculé, sans rapport immédiat avec la sexualité quotidienne »19.




II. Quels enjeux éthiques ?

Du tableau qui précède, que penser ? Notre culture n’a pas encore tiré toutes les leçons attachées au phénomène de dilatation-délocalisation de l’engendrement sous l’effet des techniques de procréation médicalement assistée, lesquelles voient l’intervention de tiers extérieurs au couple prendre place dans l’enjeu de la filiation. Cette dilatation n’a pas qu’une signification technologique : la maîtrise du vivant, dans le champ des techniques procréatives, contrôle le passage entre désir d’enfant et accueil d’un enfant. Elle porte un enjeu anthropologique plus profond concernant la redéfinition générale du cadre interprétatif dans lequel nous apprenons à comprendre et raconter ce qui fait le lien humain et le lien familial, concernant le rôle médiateur des mœurs, du droit de la famille, de l’éthique familiale, des métaphysiques de la famille. Dans une actualisation du vieux thème « traditions et modernité », il ne s’agit pas là du constat d’une inversion, mais d’avoir à articuler ensemble le paradigme épistémologique qui rend pensables les biotechnologies de la procréation et le cadre culturel dans lequel elles s’élaborent.

On observera tout d’abord que le langage du biotechnologique pour penser le lien de filiation – l’hérédité, l’idéologie du gène ou la mystique de l’A.D.N. – est avantagé à l’égard des traditions sociales et culturelles. Ces dernières paraissent désuètes pour qui associe trop rapidement le concept de tradition avec celui de conservatisme, de réalité d’un passé dépassé, alors que celui-là semble spontanément en adéquation avec ces pratiques mondialisées, puisqu’il les a rendues possibles. On doit pourtant aller au-delà de cette opposition factice entre conservation et innovation, traditionalisme conservateur et biotechnologie progressiste parce qu’une culture n’est pas sans mémoire ni sans attentes, l’innovation technicienne semblant flatter les attentes en occultant la mémoire. Autrement dit, on se demandera plutôt comment une civilisation technologique reconfigure ce qui fait le lien familial lorsque domine un paradigme technicien pour lequel la question de la procréation et celle de l’engendrement paraissent n’être que des problèmes techniques. Disons que la différence entre le système technique et les structures de parenté tient au fait que ces dernières engagent et lient des personnes, des libertés, des projets – d’où des tactiques pour instituer du lien –, alors que le système technique de reproduction ambitionne de court-circuiter le passage par des représentations, des symbolisations pour imiter au plus près la nature, la mimer et, par là, naturaliser le lien, supposant la possible réduction des autres protagonistes extérieurs au couple au rang d’agents techniques.

Si une civilisation technologique tire profit en termes de prouesses (les gynécologues-obstétriciens compris comme « sorciers de la vie » alors qu’ils sont tout au plus passés maîtres dans la manipulation du vivant, le taux de réussite de l’A.M.P. n’étant que de 25 %) de la dissociation sexualité-procréation, la puissance de cette dernière tient précisément au prestige hallucinatoire de l’objectivation du moment procréatif. On assiste ainsi au découpage d’autant d’étapes objectivables, matériellement isolables du processus procréatif, laissant penser qu’il ne s’agit plus là que d’une maîtrise du vivant, alors que ce qu’assume la filiation, c’est la transmission de la vie. Mais ce dernier concept est si massif qu’il paraît difficilement convocable dans un contexte qui ne connaît que des objets manipulables, la vie n’étant précisément pas un objet. En ayant expliqué et maîtrisé les procédés de l’engendrement, on croit avoir épuisé ce qui fait la compréhension de la filiation. Le mérite de ce moment objectivant, qui peut parfois faire apparaître une multiplicité de protagonistes dans le processus d’engendrement (donneur ou donneuse, professionnels, mère porteuse, etc.), est de forcer à ne pas négliger l’objectivable de l’engendrement et sa consistance. Mais il y a là une illusion technicienne consistant à imposer la prestigieuse puissance de la reconnaissance-identification sur le parcours de la reconnaissance réfléchie et mutuelle des libertés. Elle est confrontée au fait que, dans la famille, on transmet quelque chose – la vie – que l’on ne possède pas. C’est précisément cela le mystère familial, bien plus profond que l’énigme génétique. Comme si la connaissance génétique pouvait se dispenser de la reconnaissance généalogique. Comme si la preuve du laboratoire dispensait de l’épreuve d’une histoire de famille à laquelle on apprend à consentir.

Comment ne pas trop vite condamner et moraliser à l’égard de ce désir d’enfant ? En effet, parce que celui-ci mobilise des histoires personnelles et conjugales, manifestant des volontés motivées, endurantes et courageuses en vue d’un objectif à la fois légitime et heureux, pourquoi ne serait-il pas moralement bon ? Qu’est-ce qui blesse si gravement notre idée de l’humanité dans ces techniques d’assistance médicale à la procréation, sinon qu’on technicise – son corps ou le corps d’une femme –, ce qui est d’abord de l’ordre de la relation ?

Le développement des médiations qui articulent filiation et origines par le biais des processus technologiques conduit aujourd’hui à épeler, raconter et élaborer le généalogique dans le langage technoscientifique du génétique. On formule la « vérité du lien familial » dans son rapport avec la vérification génétique. On voit de nouveaux secrets de familles se construire au plus près des sécrétions, au risque de la réification du gène. Ceci contraste avec l’adoption internationale qui assume la différence et pose la reconnaissance entre termes de mutualité. Une technologie procréative, portée et rendue possible par une valeur – l’essentialisme de la vraie famille concentré dans le matériel génétique –, naturalise la famille en oubliant qu’elle est une histoire, engageant des libertés.

Ceci nous conduit à réinterroger la médecine procréative comprise comme médecine du désir, médecine qui invente une stratégie du détour sans « engendrer » un soin. Parler de « médecine du désir » pose problème : soigne-t-on un désir ? Poser cette question n’est pas faire injure à la souffrance de l’infertilité ou de l’impossibilité physique d’engendrer. C’est tenter de mesurer ce que produisent des dispositifs techniques qui peuvent déposséder les hommes de la possibilité d’un engagement personnel face à des questions qui sont peut-être moins des questions que des appels. Car on tend aujourd’hui, face au désir d’enfant, à vouloir y répondre comme s’il était une question, alors qu’il est aussi un appel portant sur notre condition humaine. Dans les mots de la psychanalyse, on devrait questionner le désir du désir d’enfant lorsqu’il est relayé par une puissance technologique. Traiter les problèmes familiaux comme s’ils n’étaient que des problèmes techniques interroge comment le contexte technologique prend en charge le désir d’enfant. Hier, l’éthique et l’art de se conduire, une sagesse ou une morale se donnaient pour tâche de travailler à un gouvernement de soi. Il y a là un renouvellement de la question éthique. L’éthique, hier, travaillait à partir de la matière de nos désirs – « changer ses désirs plutôt que l’ordre du monde », disait Descartes ; « nous ne désirons pas les choses parce qu’elles sont bonnes ; elles sont bonnes parce que nous les désirons », disait, quant à lui, Spinoza –. Elle doit maintenant travailler sur la manière de ces désirs. En effet, les techniques modernes permettent, et c’est souvent extraordinaire et spectaculaire, d’avoir à se poser la question de la limitation du désir, de cet effort éthique que les Anciens appelaient la vertu de « tempérance ». En offrant la possibilité d’une solution technique, elles dispensent d’initier une résolution éthique. Par là, elles déplacent la question éthique. L’augmentation de nos pouvoirs de faire étend le champ de responsabilité et donne d’avoir à décider sur ce qui, hier, relevait de la nécessité ou du hasard. Mais il y a aussi la question de se résoudre éthiquement à recourir (ou non) à la solution technique. Celle-ci suppose l’invention d’espaces-temps où cette élaboration du jugement puisse avoir lieu et mûrir.

Cette puissance du désir qui se fait entendre aujourd’hui dans l’invocation d’un « droit à l’enfant » conduit à ne pas confondre plusieurs réalités. On distinguera entre envie, désir d’un enfant et désir d’enfant. L’envie est souvent cantonnée dans la logique d’un langage marchand de l’offre et de la demande d’enfant : le concept de commanditaire utilisé dans le cas de demandes de mères porteuses. Avec le désir d’un enfant, le désir est inscrit dans une intentionnalité précise qui le configure et lui donne forme. Dans le cadre d’un projet parental, une schématisation, une vision en imagination de ce que l’on cherche à construire comme famille s’explicite, qui supporte nos visées. Programmer un enfant, rêver d’une famille nombreuse ou d’avoir trois enfants ou autre, tel est l’horizon d’attente, la secrète espérance du conjugal cherchant à « faire famille ». Enfin, le désir d’enfant touche une puissance de vivre plus profonde et obscure, aux frontières du biologique et du pulsionnel, qui est de l’ordre de la vie qui reconnaît la vie en nous. Ce désir d’enfant est d’une telle puissance qu’il est capable de transcender bien des obstacles – matériels comme culturels – et nous fait toucher une expérience métaphysique de l’essentiel – le désir de vie –, ce que dans la famille on place généralement sous la rubrique de l’originaire, de l’origine. Dans ce qui paraît n’être qu’un roman policier centré sur une énigme, Ron Rash pointe la force mystérieuse du mystère qu’est le désir d’enfant – situé au-delà des considérations de genre ou d’assignation de la femme à la maternité – faisant dire à son personnage parlant de sa femme prête à tout pour être mère : « il passe des courants profonds dans une femme, trop profonds pour qu’un homme en touche le dessous »20. Si la question de l’engendrement est aujourd’hui rattrapée par une dimension de la mondialisation technicienne, elle trouve en face d’elle le désir d’enfant et de filiation mis à nu dans la fragilité de son expression. Il se découvre là une expérience humaine originaire, le désir d’enfant comme expérience de l’essentiel, à savoir la vie qui recherche la vie dans une exigence transculturelle, transconfessionnelle, transjuridique, etc. Cette expérience éprouvée douloureusement dans l’infertilité, la stérilité, avant qu’elle ne soit reprise et mise en formes dans les cultures, les dispositifs techniques, les droits et les mœurs, permet de comprendre pourquoi métaphysiques et religions ont pu questionner ou vouloir célébrer cette vie. Mais comment cette dimension universelle du trans – attachée à ce qui fait le cœur d’une aspiration humaine – aspiration à la vie et au semblant d’éternité – peut-elle être relayée sans être trahie par un universel technologique ? Indifférent aux contextes culturels, il peut les servir, mais aussi les nier.

Ceci ne nous conduit-il finalement pas au thème de l’origine ?

La proximité du sexe et de la mort inscrit l’enjeu de la procréation entre la tristesse du fini – la mort des générations – et l’espérance d’un infini – la longue suite des générations. Il n’y aurait pas de transmission s’il n’y avait une condition de mortel. Mais, en même temps, ceci touche quelque chose qui est de l’ordre d’une fracture, d’une faille ontologique, enjeu du don de la vie et de la vie qui passe, irréductible à sa caricature dans les mouvements Pro Life. Ce fond originaire est de l’ordre d’une donation première que l’on croit pouvoir enserrer dans le cercle des échanges qu’organisent les systèmes de parenté ou d’alliance, mais qui n’y est pas épuisée. Cela touche la différence entre la question de l’origine – la vie comme un involontaire absolu – et celle du commencement – la suite des reprises d’initiatives qui mettent du projet et de la maîtrise dans quelque chose qui échappe à la maitrise. L’Assistance Médicale à la Procréation tend à parler dans le langage des échanges – programmation, fabrication, circulation de biens – une réalité qui est de l’ordre du don. La différence entre les deux tient à ce que le don relève d’une logique de la surabondance. Elle est inépuisée dans la réciprocité. Donner la vie, c’est donner quelque chose que l’on n’a pas, mais qui passe par soi et, inversement, recevoir quelque chose qui excède ce que l’on peut rendre. La procréation médicalement assistée fait rentrer dans la logique des échanges qui suppose une symétrie. Elle voudrait croire avoir effacé la dette une fois qu’il y a (faut-il le souhaiter ?) remboursement, dédommagement, rétribution. Il est ici un enjeu extrêmement sérieux, sinon grave, mis en question, sinon transgressé : celui de « l’indisponibilité du corps ». Ce principe dit que le corps n’est pas à disposition, qu’il ne peut être vendu parce qu’il relève précisément de la surabondance de la vie, hier pensée religieusement et, aujourd’hui, réinterrogée, si l’on se souvient que la vie n’est pas que le vivant. La difficulté avec l’A.M.P. tient à ce qu’elle a à réarticuler le biologique – de la génétique à la génomique –, avec la symbolique de la vie qui reconnaît la vie.

Les enjeux éthiques, politiques et ontologiques dans une civilisation technologique sont donc de dialectiser à nouveaux frais les relations entre le mystère de l’origine et l’énigme des commencements. Il est une tentation pour la procréation médicalement assistée. Croire pouvoir épuiser dans le travail de décodage et du déchiffrage des mécanismes de la fertilité ce qui fait l’humanité d’un lien générationnel. Au-delà de la fabrique de la ressemblance, il travaille à inventer une trajectoire de la reconnaissance mutuelle. Ceci interroge véritablement ce qui fait la nature de l’hospitalité familiale. La dimension éthique et ontologique d’un habitat familial, d’un chez-nous, accepte la rupture/blessure de l’altérité conçue non comme une altération de son désir, mais comme un travail de disposition à identifier ce qui s’y engage : « épurer », « apurer » un désir. Ceci invite à préciser avec encore plus de justesse ce qui fait la vérité du familial. Elle est moins dans la traçabilité du vérifiable, dans le « véritablement » (l’exaltation du gène) qu’attend la connaissance, que l’expressivité existentielle, du « vraiment » nous sommes de la « même » famille donnée dans une reconnaissance.
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Introduction

Tout le monde en convient, la procréation a été bouleversée par les progrès de la médecine depuis une quarantaine d’années. Les répercussions sur les différents droits nationaux de la famille et de la filiation étaient inévitables. Aucun des pays qui autorisent aujourd’hui l’accès aux techniques d’assistance médicale à la procréation (ci-après, A.M.P.) n’a fait l’économie de modifications substantielles des règles qui organisent la filiation et la parenté. Mais le travail d’adaptation est sans fin car l’A.M.P. fait office de véritable boîte de Pandore : les configurations familiales qui résultent du recours à ces techniques ne cessent de se renouveler, de se complexifier et finissent par ruiner les modèles juridiques en usage. En effet, si les règles traditionnelles de la filiation (charnelle) peuvent absorber jusqu’à un certain point la dissociation inédite dans l’histoire de l’humanité de la sexualité et de la procréation, elles sont fortement mises à l’épreuve dès lors que la mise en œuvre d’une A.M.P. permet de recourir aux capacités reproductrices d’un ou de plusieurs tiers : don de gamètes ou don d’embryons, associé ou non à une gestation pour autrui. C’est l’intrusion institutionnalisée, et médicalement organisée, de tiers dans la procréation qui met à mal les structures occidentales de la parenté.

L’immixtion de la science dans la sphère intime et l’intervention de tiers dans l’engendrement amènent à s’interroger, au-delà de la question de la légitimité du recours à ces techniques, d’une part, sur la place qui peut ou devrait être reconnue à celui qui participe à un engendrement pour autrui et, d’autre part, sur la définition, par le droit, du statut familial de l’enfant, dès lors notamment que la possibilité existe pour un couple de même sexe d’avoir des enfants en ayant recours à ces techniques, et notamment un enfant génétiquement lié à l’un des deux membres.

Le premier besoin pour y voir clair est celui de la dénomination. Ces bouleversements de la géométrie familiale sont d’autant plus opaques à la pensée qu’ils ont entraîné des confusions de langage, tant le droit fonctionne encore avec des catégories qui ne sont opératoires que pour la famille nucléaire : père, mère, enfant. Il n’y a pas de terme, pas d’outil pour rendre compte de cet éclatement des modes de procréation. On rencontre ici le même déficit que pour désigner dans les familles recomposées le nouveau compagnon du parent : on continue d’utiliser les termes ambivalents de beau-père ou de belle-mère, qui relèguent dans une même catégorie indistincte et inclusive tous ceux qui ont a minima un lien affectif, avec ou sans formalisation juridique, avec un enfant sans en être ses parents.

Cette confusion ou cette pauvreté sémantique ne provient pas seulement d’une paresse de la pensée, mais bien plutôt d’une forme de résistance (ou d’inertie) de la conception dominante de la famille nucléaire, tenue pour être la forme naturelle et immémoriale d’organisation de la parenté en Occident.

Ainsi, comment appeler la compagne ou le compagnon du parent homosexuel d’un enfant dans le cadre d’un projet parental conçu en commun ab initio ? Peut-on l’appeler un « co-parent », ce qui serait reconnaître qu’il a, ou devrait avoir, un lien de filiation juridique avec l’enfant ? Ou refuse-t-on de lui reconnaître une telle parenté, ce qui suppose alors de le classer dans la catégorie ouverte des « beaux-parents », de façon à valoriser seulement la proximité affective et éducative, « la parentalité » ?

Comment désigner l’homme ou la femme qui a donné ses gamètes pour aider un couple stérile à avoir un enfant ? Le terme « donneur » existe, mais est-il adéquat ? Les gamètes sont-ils des choses comme les autres ? Le don de ces cellules reproductrices peut-il se réduire à un acte unilatéral de transfert d’une chose ? Au demeurant, le don ne suppose-t-il pas un destinataire choisi et identifié ?

Comment désigne-t-on la femme qui porte un enfant pour autrui ? Peut-on l’appeler une « mère porteuse », comme on le fait couramment, ce qui suggère qu’on la considère comme la première mère ? Cette appellation n’est-elle pas particulièrement inopportune lorsque cette femme n’a pas de lien biologique avec l’enfant même si elle a assuré sa gestation, qui, pour être essentielle, n’en est pas moins un état transitoire ? L’omnipotence du terme « mère » bloque tout raisonnement qui cherche à distinguer les différentes dimensions du « maternage ».

L’imprécision des termes est encore renforcée par la diversité linguistique et culturelle qui se rencontre en ces domaines : nombre de pays sont en effet confrontés aux mêmes difficultés sans que des notions communes et des solutions convergentes se dégagent. Mais, en même temps, cette diversité est source d’enrichissement et d’inspiration dans la mesure où elle impose à chaque système national de se confronter avec des analyses voisines, mais différentes, voire contradictoires. Par ailleurs, la libre circulation des personnes, qui vont chercher ailleurs les services qu’elles ne peuvent obtenir chez elles, crée un effet de levier dès lors qu’à leur retour, elles cherchent à faire valider par leur droit national la situation ainsi créée.

D’où l’idée de cette entreprise franco-belge : il s’agissait, modestement au départ, de faire une comparaison limitée à la France et à la Belgique, qui ont des traditions juridiques communes, mais qui ont évolué dans des directions parfois opposées. Cette dynamique du droit comparé a finalement conduit à ouvrir le champ de la comparaison pour élargir encore l’éventail des sources d’inspiration utiles ou éclairantes.

Pour arriver à cette fin, la méthode a été la suivante : un séminaire franco-belge a été organisé dans l’intention d’amener des doctorants et des chercheurs à réfléchir ensemble sur quatre thèmes communs emblématiques des défis, voire des impasses, que les nouvelles technologies de la reproduction ont imposés aux différents droits européens de la famille, dès lors que des nouveaux intervenants étaient associés à la procréation. Il s’agissait, pour ces jeunes juristes, d’envisager la création de statuts ou de règles qui prennent en compte ces configurations de la filiation renouvelées par la médecine, tout en puisant dans le droit comparé : l’exercice de la comparaison sert d’abord de projecteur pour faire ressortir d’un pays à l’autre les points de rupture, là où se logent les véritables enjeux de l’évolution du droit de la famille en Europe et de l’éventuelle constitution d’un socle commun ; la comparaison offre aussi des sources d’inspiration pour proposer, là où ils font défaut, des nouveaux statuts ou de nouvelles règles à partir de ce qui existe déjà ailleurs.

La présente contribution tente de faire ressortir les points d’intersection entre les études de droit comparé consacrées, dans le présent ouvrage, au statut du « donneur d’engendrement »1, des mères porteuses2, du co-parent de même sexe3 et du beau-parent4, de façon à voir si des logiques générales et communes peuvent rapprocher et souder ces quatre questions.

À la lecture de ces riches contributions, deux axes semblent se dégager pour revisiter les droits européens de la filiation selon une même grille de lecture.

Le premier axe (I.) conduit à se concentrer sur le lien de filiation lui-même. On peut constater que certains systèmes juridiques occidentaux ont fait le choix d’organiser une filiation ab initio entre un enfant et ceux qui ont voulu sa naissance, qu’ils soient ou non de même sexe : cette filiation découle directement du projet parental lui-même. Les mécanismes usuels d’établissement de la filiation charnelle comme la présomption de paternité ou la reconnaissance sont transposés, tels quels ou avec adaptation, pour conférer directement à l’enfant une double filiation à l’égard de ses parents d’intention. C’est en ce sens que l’on pourrait dire que cette logique est « déclarative », au sens où la filiation est reconnue ab initio et a priori sans contrôle judiciaire5. À l’inverse, d’autres pays ont choisi de ne pas fonder directement la filiation sur le projet parental commun et de ne pas occulter totalement la réalité de l’engendrement. D’où le recours à l’adoption ou à des procédures voisines originales qui permettent d’adjoindre une filiation adoptive, en complément ou en superposition de la filiation d’origine. Par commodité, on qualifiera cette logique de « complétive ». Comment les États se sont-ils déterminés pour l’une ou l’autre de ces logiques ? Sont-elles exclusives l’une de l’autre ou sont-elles employées concurremment selon la configuration familiale à encadrer ? Le passage de l’une à l’autre de ces logiques ne témoigne-t-il pas d’une évolution des mentalités face aux nouveaux scénarios familiaux ? La logique déclarative implique en effet de recourir à des constructions juridiques plus élaborées qui semblent révélatrices d’une ferme volonté politique d’intégrer au droit commun ces familles non traditionnelles. Mais, à l’inverse, la logique complétive n’est-elle pas celle qui paraît la plus aboutie lorsqu’il s’agit de reconnaître une place aux nouveaux intervenants dans la fabrication d’un enfant que sont les tiers « donneurs d’engendrement » ?

D’où le deuxième axe d’interrogation (II.) : n’est-il pas nécessaire de distinguer mieux entre la filiation et les liens satellites qui gravitent autour d’elle, en amont ou en aval, et pour lesquels une forme de reconnaissance juridique est aujourd’hui réclamée ? L’enjeu est ici de parvenir à sortir de l’amalgame et à distinguer clairement, d’une part, la filiation de la question des origines, et, d’autre part, la filiation/parenté de la parentalité, entendue comme l’exercice de fonctions d’éducation et de soins par des personnes qui n’ont pas de titre de filiation sur l’enfant.




I. Premier axe : les logiques à l’œuvre dans la filiation

La notion de parenté (fondée sur la filiation ou l’adoption), parce qu’elle est la seule « notion » ou « catégorie » connue du droit (et clairement organisée dans ses conditions et dans ses effets), a tendance à être mobilisée dans les nouvelles configurations familiales issues de l’évolution sociologique ou de la science. On peut néanmoins s’interroger sur la pertinence de l’utilisation de cette notion dans certaines situations nouvelles : est-ce bien un lien de parenté qu’il convient d’instaurer ? L’établissement d’un lien de filiation est-il réellement ce qui est souhaité et/ou souhaitable ou ne découle-t-il finalement que de l’utilisation du seul « instrument » offert par le droit ?

Il faut distinguer, au sein des constellations familiales nouvelles, les relations qui supposent la consécration d’un lien juridique de filiation et celles dans lesquelles la protection par le droit d’une relation personnelle privilégiée est ou devrait être organisée.


Section 1re. Ne pas se tromper de terrain : du mauvais usage de la filiation dans les familles recomposées

Ainsi, la création d’un lien de parenté légal via une adoption (simple ou plénière), voire au moyen d’une reconnaissance de complaisance, a été durant longtemps, ou est encore dans certains systèmes juridiques6, la seule façon de reconnaître un « statut » au beau-parent. L’adoption a ainsi longtemps été considérée comme la « voie royale » pour reconstituer une « vraie famille » et, à ce titre d’ailleurs, facilitée par certains législateurs.

Mais faire du beau-parent un parent légal implique une double éviction : l’éviction d’un des parents tout d’abord ; éviction totale en cas d’adoption plénière par le beau-parent7 ou de reconnaissance de complaisance (si la filiation de l’enfant n’est établie que dans une seule branche) ; éviction partielle en cas d’adoption simple, qui organise certes une coexistence entre des liens de filiation avec plus d’un père ou d’une mère, mais des liens aux effets juridiques « diminués » pour le ou les parents d’origine. Éviction ou négation, ensuite, de la différence entre le beau-parent et le parent : le premier perd sa qualité de beau-parent pour devenir, légalement, un parent… La spécificité de sa relation à l’enfant est donc niée8. La difficulté à imaginer une « autre figure », un « autre statut » que celui de père ou mère, en droit, entraîne en quelque sorte la négation même de l’originalité de la figure du beau-parent, comme s’il était trop compliqué de penser juridiquement et, partant, de respecter cette originalité à défaut de disposer d’une « catégorie juridique » adéquate pour y loger cet acteur familial nouveau.

Une tendance fut à un moment d’imaginer, pour les familles recomposées, l’organisation par le droit d’une « pluriparenté » ou d’une « pluriparentalité ». Tentative rapidement figée dans l’impasse. En effet, il ne s’agit pas ici de considérer qu’un enfant pourrait avoir deux pères et/ou deux mères exerçant les mêmes fonctions et occupant les mêmes places (ce qu’évoque le terme « pluriparenté »), mais bien un père et une mère, et, à leur(s) côté(s), le cas échéant, une personne qui assume des fonctions d’éducation et de soins. Il ne s’agit pas non plus de considérer qu’il existerait trois ou quatre personnes exerçant uniquement et indifféremment des fonctions d’éducation et de soins (ce qu’évoque le terme « pluriparentalité »), sachant que les père et mère, quant à eux, à travers l’ancrage institué de la filiation, font plus qu’éduquer un enfant : ils l’inscrivent dans un ordre généalogique culturellement construit9 et assument à ce titre des fonctions relevant de la transmission et de la construction de l’identité qui dépassent le « simple » cadre de l’éducation de l’enfant.

L’inadéquation de cette logique d’assimilation du beau-parent au parent à travers la filiation a été relevée et soulignée il y a longtemps déjà10, à une époque où les nouvelles techniques de reproduction et les revendications des couples de même sexe n’avaient pourtant pas encore à ce point ébranlé les fondements de la parenté.

Pourtant, les projets ou propositions de modification législative en vue de créer un « statut à part » au beau-parent ont peine à aboutir en Europe, notamment en France et en Belgique11 : même si c’est pour des raisons différentes, dans l’un et l’autre cas, un tel résultat n’est pas sans lien avec les revendications homoparentales, elles-mêmes encouragées par les techniques de procréation avec tiers donneur.

En France, on peut penser qu’une certaine crainte de consacrer indirectement la légitimité de la famille homoparentale a paralysé la discussion sur l’avant-projet de loi relative à l’autorité parentale et aux droits des tiers. Admettre que le partenaire de même sexe puisse, comme tout « beau-parent », devenir un « tiers ayant des droits », et donc un tiers « à part », ne serait-il pas le premier pas sur le chemin d’une possibilité, à terme, de devenir co-parent ? La crainte d’un « effet domino » pour les couples de même sexe explique sans doute la difficulté (consciente ou inconsciente) à reconnaître la nécessité de conférer certains droits au « vrai beau-parent », à savoir celui ou celle qui n’est pas ab initio un des auteurs du projet parental à l’origine de l’enfant, mais « seulement » un nouveau partenaire (de sexes différents ou de même sexe, d’ailleurs).

En Belgique au contraire, les propositions de loi relative à la « parentalité sociale » avaient été initialement déposées à un moment où les deux partenaires d’un couple de même sexe ne pouvaient adopter et où, partant, la possibilité pour le partenaire du parent légal de disposer de certains droits en tant que « tiers privilégié » aurait pu constituer une avancée. Elles semblent avoir perdu de leur urgence politique depuis que l’adoption est ouverte aux couples de même sexe et permet donc aux deux partenaires de devenir des « co-parents » égaux en droits et en devoirs envers l’enfant.

Pourtant, les situations et, partant, les débats relatifs aux recompositions familiales, d’une part, et à l’accès à un projet parental pour les couples de même sexe, d’autre part, sont différents et mériteraient une réflexion distincte. Les « vraies familles recomposées », pour lesquelles il s’agit bien d’instaurer des modalités d’exercice d’une parentalité – et non d’une parenté –, ne devraient pas, selon nous, pâtir de l’amalgame généralement fait entre les deux notions.




Section 2. La reconnaissance de l’homoparenté en droit comparé : logique complétive ou logique déclarative ?

Le débat quant à l’accès à la parenté pour les couples de même sexe est un débat dont l’enjeu dépasse très largement la seule analyse juridique12.

a) L’évolution de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme (ci-après, « Cour eur. D.H. ») aurait pu donner à penser que la « marge de manœuvre » des États en la matière tendait à se réduire. La Cour a tout d’abord, au terme d’un revirement important, clairement indiqué, par l’arrêt E.B. c. France13, que l’agrément à l’adoption par une personne célibataire ne pouvait être refusé en raison de sa seule orientation sexuelle. Par ailleurs, l’arrêt Emonet c. Suisse14 (dans lequel la différence entre l’adoption de l’enfant du conjoint et du concubin est jugée injustifiée), s’il concerne certes un cas d’adoption hétérosexuelle, montrait que, pour la Cour, l’adoption n’est plus l’apanage de la famille traditionnelle fondée sur le mariage hétérosexuel. Enfin, dans la décision de recevabilité Gas et Dubois c. France du 31 août 201015, la Cour avait considéré que la relation de la concubine et de l’enfant de sa compagne né d’une insémination artificielle par donneur relevait du droit au respect de la vie familiale au sens de l’article 8 de la Convention. Toutefois, la Cour, en son arrêt de Grande Chambre du 15 mars 201216, n’a pas imposé comme telle la reconnaissance juridique de la famille homosexuelle par la voie de l’adoption. La formulation de la Cour européenne dénote tout de même un certain embarras dans la mesure où elle n’avait pas à se prononcer sur une éventuelle violation du droit au respect de la vie familiale, mais bien sur l’existence ou non d’une discrimination dans la jouissance du droit au respect de la vie familiale (art. 14 combiné avec l’art. 8) : ayant reconnu qu’une large marge d’appréciation devait être reconnue aux États dans l’organisation du statut particulier qu’est le mariage, elle ne fonde le rejet de la demande que sur l’absence de discrimination entre les couples hétérosexuels non mariés et les couples homosexuels qui, en droit français, n’ont pas accès au mariage : les premiers, comme les seconds, ne peuvent pas adopter. Il reste que la marge d’appréciation laissée aux États devient de plus en plus étroite en la matière : c’est ce qui résulte de l’arrêt très récemment rendu par la Cour européenne (gde chambre), X c/ Autriche, 19 février 2013. Un couple de femmes élevaient ensemble le fils que la seconde a eu hors mariage avec un homme. L’enfant n’avait donc pas été conçu par procréation médicalement assistée dans le cadre d’un projet parental commun aux deux femmes, comme dans l’affaire Gas et Dubois. La compagne de la mère voulait adopter l’enfant, ce à quoi le père s’opposait. Mais ce refus paternel n’était pas l’obstacle principal à la requête en adoption. Il provenait du droit autrichien lui-même. En effet si l’adoption intrafamiliale est permise aux couples mariés comme aux couples non mariés, il est cependant prévu que l’adoptant se substitue obligatoirement au parent de même sexe que lui (art. 182 c.civ. autrichien). Appliqué aux couples de même sexe, cette disposition conduisait à leur interdire en fait l’adoption. Ainsi les juridictions autrichiennes s’étaient-elles dispensé d’examiner la requête au fond et n’avaient même pas recherché s’il y avait une raison de passer outre le refus du père. D’où la condamnation de la Cour européenne. Dès lors que l’adoption est ouverte aux couples non mariés, en exclure les couples de même sexe emporte une différence de traitement fondée sur l’orientation sexuelle contraire à l’article 14 combiné cette fois à l’article 8. Certes la Cour européenne n’oblige pas les États à ouvrir aux couples de même sexe l’adoption, mais alors l’adoption doit être réservée aux seuls couples mariés. Le seul statut sur lequel les États conservent une très large marge de manœuvre, c’est celui du mariage qui seul peut conférer la reconnaissance de droits et de prérogatives restant fermés aux couples non mariés. En dehors du cadre du mariage en revanche aucune différence de traitement entre couples n’est plus admissible, selon la Cour, et l’égalité entre couples de même sexe et couples de sexe différent doit prévaloir. Il est donc évident que les choix politiques se restreignent pour les États : ouvrir l’adoption aux concubins et aux personnes liés par un partenariat civil implique de ne plus distinguer entre couple hétérosexuel et couple homosexuel.

L’étude comparative de S. Cap, L. Galichet, F. Maisonnasse, A. Molière et S. Tetard démontre qu’un nombre croissant de pays d’Europe occidentale et d’États américains sont quant à eux allés plus loin en légitimant l’adoption par un couple de même sexe d’un enfant qui leur est biologiquement étranger, mais aussi de l’enfant biologique d’un des membres du couple né d’une procréation médicalement assistée17. Il s’agit bien d’établir un lien de filiation avec chacun des membres du couple de même sexe et donc de reconnaître un double lien de parenté monosexué.

Le recours à l’adoption implique néanmoins que la logique à l’œuvre est une logique « complétive », qui n’efface pas ou, à tout le moins, ne nie pas d’emblée la réalité de la conception issue de la rencontre de gamètes de sexes différents. De la même manière que l’adoption peut décréter qu’un enfant étranger sera juridiquement affilié à un couple de même sexe, un jugement d’adoption peut faire de la partenaire de la mère après insémination artificielle avec donneur, ou du partenaire du père après gestation pour autrui, le second parent de l’enfant. Mais, dans tous les cas, il s’agit d’une filiation adoptive et, donc, d’une filiation « créée artificiellement, par jugement, sur le fondement d’un acte de volonté privée », pour reprendre la définition que donnait J. Carbonnier18. C’est donc par le truchement d’une fiction délibérée et assumée du droit, opérée par l’autorité du juge, que le transfert de filiation s’opère.

C’est franchir une étape supplémentaire significative que de permettre l’établissement d’une double filiation monosexuée d’origine et de reconnaître d’emblée la légitimité d’un projet parental d’un couple de même sexe, ce qui est envisageable pour un couple de femmes, en l’assimilant purement et simplement à un projet hétérosexuel alors même qu’une seule des auteures du projet parental a un lien biologique avec l’enfant, la différence d’engendrement étant alors occultée. La « fiction » est poussée bien plus avant que dans l’adoption, puisqu’il s’agit de « faire comme si » l’enfant était issu de deux femmes et d’éliminer tout contrôle judiciaire en « désexualisant l’état civil »19. Le droit québécois est le plus radical, puisqu’il étend purement et simplement la présomption de « paternité », devenant une présomption de « co-maternité », aux couples de femmes. En droits anglais, norvégien et espagnol, des techniques ont été mises en place permettant de rattacher automatiquement l’enfant à deux femmes dans le cadre d’un projet parental20. On confère ainsi à l’enfant directement une double filiation à l’égard de ses parents d’intention. C’est pourquoi ces législations obéissent clairement à une logique « déclarative ».

On peut d’ailleurs constater que la plupart des pays qui se sont engagés dans cette voie ont commencé par ouvrir l’adoption aux couples de même sexe pour, ensuite, franchir ce pas supplémentaire21. En Belgique, des propositions de loi en ce sens ont été déposées moins de cinq années après la loi autorisant l’adoption par les couples de même sexe, comme s’il pouvait y avoir, là aussi, une sorte d’« effet domino »…

b) Se dispenser de l’adoption pour consacrer la parenté monosexuée n’est pas seulement le changement d’un outil juridique pour un autre. Il y va d’une modification revêtant un sens symbolique fort et qui révèle l’évolution entre deux conceptions différentes de l’engendrement à plusieurs. L’extension du modèle de filiation déclaratif ne peut dès lors se justifier uniquement par le souci, parfois le seul mis en avant, d’une volonté de « simplification » dans l’intérêt de l’enfant…

Il s’agit en effet, en conférant ab initio à l’enfant une double filiation à l’égard de ses parents d’intention de même sexe, de construire une filiation juridique en contradiction avec les règles de l’engendrement naturel. Certes, la contradiction avec les lois de la nature n’est pas inconnue du droit, qui n’a jamais prétendu correspondre absolument avec le réel (comme en témoigne la présomption de paternité ou encore l’importance de la possession d’état dans de nombreux systèmes d’influence romaniste). Mais le droit s’est toujours soucié d’une certaine vraisemblance. Le choix d’une filiation de type déclaratif dans le cadre d’une filiation homoparentale a nécessairement, semble-t-il, des répercussions sur la place que l’on voudra bien reconnaître au donneur de gamètes. Le recours à ces « techniques juridiques » abolit en effet l’intervention d’un tiers pour « faire comme si » l’enfant était issu de deux femmes, et uniquement de deux femmes. Ne recherche-t-on pas là à tout prix une imitation pourtant impossible avec les lois de l’engendrement naturel, et ce, alors même que l’enfant lui-même ne pourra ignorer qu’il n’est pas issu des seules auteures du projet parental ?

Le modèle de la filiation complétive, à travers l’adoption, a le mérite, quant à lui, de ne pas masquer l’intervention d’un tiers donneur, tout en permettant le rattachement juridique définitif de l’enfant à ses seuls parents d’intention de même sexe. Il ne nie pas ce qui a été ou plus exactement ce qui n’a pas été (l’enfant n’a pas été conçu par deux femmes). Ainsi, l’existence, d’une part, d’un lien de filiation « charnelle » entre l’enfant et la femme qui l’a mis au monde, et, d’autre part, d’un lien de filiation adoptive avec sa compagne ne porte pas préjudice à l’enfant si (et seulement si) les effets juridiques des deux liens sont totalement identiques, tout en n’occultant pas la réalité d’un non-engendrement par les seules auteures du projet parental. Certes, l’adoption est une fiction, mais, comme déjà souligné, une fiction assumée par le droit qui donne effet, par jugement, à un acte de volonté privée. La volonté (qui s’exprime dans le projet parental) n’est pas toute-puissante à créer la filiation ; elle se conjugue pour ce faire avec une forme de contrôle social à travers l’appréciation judiciaire de l’intérêt de l’enfant. Ce contrôle est-il inacceptable ? On peut penser que, dès lors qu’une société est sollicitée pour réaliser ce que la nature seule ne permet pas, il n’est pas illégitime que ce soit cette société (et non uniquement les parents) qui apprécie si l’intérêt de l’enfant est respecté.

C’est dans cette direction que la France s’est engagée, en dépit de la forte opposition d’une partie de la société française à toute forme de reconnaissance de la famille homoparentale : la loi du 17 mai 2013 ouvre en effet le mariage aux personnes de même sexe et « par voie de conséquence l’accès à la parenté à ces couples, via le mécanisme de l’adoption »22. Il devient donc possible à deux personnes de même sexe mariées d’adopter conjointement un enfant ou pour l’une d’elles d’adopter l’enfant de son conjoint23. Or il semble évident, étant donné le peu d’enfants adoptables en France ou à l’étranger, que c’est la seconde option qui sera le plus utilisée par les couples de même sexe qui veulent avoir des enfants. L’enfant né d’une femme pourra être adoptée par sa conjointe. Mais la loi du 17 mai 2013 reste silencieuse sur le mode de conception de l’enfant, alors même que l’accès à la procréation médicalement assistée avec tiers donneur reste fermé en France aux couples de femmes. La loi semble ainsi tolérer, voire encourager, les pratiques de PMA « trans-frontières », auxquelles recourent les couples de femmes notamment en allant à l’étranger pour avoir accès à un don de sperme24. Le risque que la possibilité de l’adoption de l’enfant du conjoint incite à la « délocalisation » procréative et à la fraude à la loi française sur l’AMP donna lieu à de vives critiques25 et constitua l’un des griefs du recours parlementaire devant le Conseil constitutionnel. Cet argument fut balayé par le Conseil qui affirma que « l’éventualité d’un détournement de la loi lors de son application n’entache pas celle-ci d’inconstitutionnalité »26. Il reste, on y reviendra, que la voie choisie de l’adoption de l’enfant du conjoint ne cherche nullement à masquer le fait que l’enfant n’a pas été engendré par le second parent qui adoptera l’enfant : l’adoption n’est pas conçue comme une seconde naissance et elle suppose toujours d’être prononcée par le juge qui devra s’assurer qu’elle est conforme à l’intérêt de l’enfant27.

Certes en France, comme dans d’autres pays, la procédure d’adoption de l’enfant du conjoint est allégée et, en particulier, l’adoptant est déchargé des contraintes de l’agrément28. Faudrait-il aller plus loin ? L’adoption devrait-elle être aménagée notamment pour permettre l’établissement du lien de filiation dès la naissance de l’enfant, comme l’a fait le droit danois29 (possibilité pour une femme d’obtenir l’adoption de l’enfant à naître de sa compagne ou conjointe) ?

La procédure mériterait en tout cas d’être « adaptée » pour éviter une trop longue durée entre la naissance et l’adoption30. Il apparaît en effet que, si un « délai de rétractation » (prenant généralement la forme d’un délai après la naissance avant lequel le consentement à l’adoption ne peut être valablement donné) se justifie pleinement dans le cas où une mère donnerait son enfant en adoption, il n’a pas le même sens ni la même utilité lorsque deux femmes construisent ensemble un projet parental, car il ne s’agit pas ici pour la mère de naissance de décider ou non de ne plus être mère, mais de laisser une seconde femme le devenir aussi. De la sorte, on évite aussi que la femme qui a mis au monde l’enfant puisse, en contradiction avec leur projet commun, s’opposer à ce que sa partenaire adopte l’enfant en raison d’une mésentente ou de leur séparation. La même protection pourrait au demeurant être atteinte en définissant des conditions spécifiques pour passer outre dans ce cas au refus de consentement de la mère biologique.

La Cour constitutionnelle belge vient d’ailleurs de franchir un pas en ce sens dans deux arrêts rendus le 12 juillet 201231. Dans l’affaire à l’origine du premier, un couple de femmes mariées avait signé une convention avec un centre de fécondation ; elles étaient donc bien toutes deux auteures du projet parental. La femme qui n’avait pas porté l’enfant devait l’adopter pour en devenir aussi la mère juridiquement. Elle avait en ce sens entamé la préparation à l’adoption. Elles s’étaient ensuite séparées, un an après la naissance de l’enfant. La femme qui avait porté l’enfant (seule mère légale) avait ensuite refusé de consentir à l’adoption par l’autre. Or l’adoption ne peut être prononcée en l’absence de consentement du parent, selon le droit belge, que si celui-ci s’est manifestement désintéressé de l’enfant ou en a compromis la santé, la sécurité ou la moralité32, ce qui n’était évidemment pas le cas en l’espèce, puisque la mère légale s’était toujours occupée adéquatement de l’enfant. La Cour constitutionnelle a considéré que l’exigence du consentement de la mère légale poursuit un but légitime, mais que « la mesure qui érige le refus du consentement de la mère en fin de non-recevoir absolue, sauf si la mère s’est désintéressée de l’enfant ou en a compromis la santé, la sécurité ou la moralité, et qui ne laisse donc au juge aucune possibilité de tenir compte de l’intérêt de l’enfant pour apprécier, le cas échéant, le caractère abusif du refus de ce consentement, n’est pas raisonnablement justifiée » et n’est dès lors pas compatible avec les principes constitutionnels d’égalité, de respect de la vie privée et familiale et de l’intérêt de l’enfant33. Dans le second arrêt, la Cour constitutionnelle belge a par ailleurs considéré comme contraire au principe d’égalité et de respect de l’intérêt de l’enfant la disposition du Code civil qui permet l’adoption plénière d’un enfant mineur par deux personnes qui ne sont pas mariées, mais pour autant qu’elles vivent ensemble depuis au moins trois mois au moment de l’introduction de la demande. Elle a considéré inconstitutionnel qu’un enfant mineur qui n’a pas de père légal et dont le père biologique est inconnu (et donc a priori issu d’une insémination avec donneur) ne puisse pas être adopté par l’ancienne partenaire de la mère légale, dès lors que la candidate adoptante et la mère légale avaient eu une relation affective ayant duré plus de trois ans pendant lesquels l’enfant concerné était né34.

Enfin, et surtout, la logique « complétive » considérée ici comme plus respectueuse de la réalité de l’engendrement suppose que l’adoption n’occulte pas l’état civil premier de l’enfant et que l’acte de naissance initial ne soit pas annulé, comme c’est le cas actuellement en France35. Une mention de l’adoption en marge de l’acte de naissance serait plus adéquate, comme c’est le cas notamment en Belgique (tant après une adoption plénière qu’une adoption simple), ce qui laisse l’origine de l’enfant visible36.

L’adoption sera-t-elle suffisante pour éviter tout de même la « désexualisation de l’état civil » de l’adopté, à laquelle les juges français, en particulier, cherchent à faire barrage ? Une telle volonté résulte en effet clairement des deux décisions rendues par la Cour de cassation française le 7 juin 2012. Dans les deux espèces, la Cour a refusé de reconnaître une décision étrangère accordant à un couple d’hommes l’adoption plénière conjointe d’un enfant. Même s’ils considèrent que l’adoption conjointe peut être ouverte à un couple de même sexe, les juges de la Cour de cassation s’opposent à la transcription de la décision étrangère sur les registres de l’état civil français, valant acte de naissance, car elle « emporte inscription d’un enfant comme né de deux parents du même sexe »37. À s’en tenir à ce raisonnement, seule l’adoption simple pourrait être ouverte aux couples de même sexe, dans la mesure où cette formule laisse subsister la filiation d’origine et implique seulement une mention en marge de l’acte de naissance. Même le modèle de la filiation complétive ne trouve donc grâce aux yeux de la Cour de cassation que dans des limites très étroites qui assurent un respect pointilleux de la vérité sur les origines de l’enfant. Cette solution rigoureuse ne convainc pas pleinement. Il ne faut pas exagérer l’effet mensonger qu’emporte l’annulation de l’acte de naissance initial, avec la mention des premiers parents, dans l’adoption plénière : le nouvel acte de naissance de l’enfant adopté va se présenter comme une transcription du jugement d’adoption et les références de ce jugement sont nécessairement mentionnées38. Ainsi une copie intégrale de l’acte de naissance ne peut laisser aucun doute sur le caractère adoptif de la filiation. En droit français, l’enfant adoptif n’est pas considéré comme étant né de ces parents adoptifs. Depuis longtemps l’adoption a pris ses distances avec le modèle procréatif. Cet écart est d’autant plus opportun aujourd’hui que s’accroît l’adoption d’enfants nés dans des pays étrangers, dont le phénotype contraste avec celui des adoptants et ne laisse à aucun moment l’illusion que ces enfants pourraient avoir été engendrés par leurs parents. C’est précisément cette conception de l’adoption, détachée de l’imitation de la nature, qui inspire la loi française du 17 mai 2013 qui vient d’ouvrir le mariage aux couples de personnes de même sexe. Sont désormais autorisées l’adoption d’un enfant par un couple de même sexe et l’adoption de l’enfant du conjoint de même sexe. Comme le Conseil constitutionnel a pris soin de le souligner, en validant la loi qui était soumise avant promulgation39, « aucune exigence constitutionnelle n’impose ni que le caractère adoptif de la filiation soit dissimulé ni que les liens de parenté établis par la filiation adoptive imitent ceux de la filiation biologique ». Encore moins dans l’adoption par un couple homosexuel que dans l’adoption par un couple hétérosexuel ne s’agit-il de faire croire que l’enfant est issu des deux adoptants40. Autant dire que la solution de la Cour de cassation de 2012 est devenue obsolète41.

Ainsi, le modèle de la filiation complétive semble, de prime abord, bien mieux adapté pour faire accéder les couples de même sexe à la parenté sans occulter la réalité de l’engendrement de l’enfant.

c) Pour autant, le respect des origines de l’enfant est-il nécessairement sacrifié dans la logique déclarative ? Celle-ci suppose-t-elle forcément d’éluder les conditions de l’engendrement et de dissimuler l’intervention du donneur de gamètes ? Les techniques juridiques qui confèrent ab initio à l’enfant une double filiation à l’égard de ses parents de même sexe ne peuvent-elles s’articuler à un dispositif qui reconnaît une place au donneur de gamètes et ménage l’accès à son identité ?

De prime abord, une telle conciliation semble constituer une gageure, tant les deux logiques décrites paraissent exclusives l’une de l’autre. La logique déclarative, qui ne s’embarrasse pas des modalités de l’engendrement, mais cherche la validation la plus directe du projet parental, paraît incompatible avec la reconnaissance d’un droit à accéder à la vérité de ses origines. C’est ce qui ressort nettement, par exemple, de l’étude du droit québécois : la présomption de co-maternité, qui rattache concomitamment, et par le seul effet de la loi, l’enfant à sa mère et à sa partenaire42 voisine avec la règle de l’anonymat du donneur de gamètes43, ce qui crée l’illusion que l’enfant est le produit de la seule volonté des deux femmes. La loi québécoise verrouille en effet toute contestation de la double filiation monosexuée, dès lors que les consentements des deux femmes ont bien été recueillis et qu’il est établi que la procréation est bien le résultat d’une assistance médicale (et non « amicale »44).

Pourtant, les systèmes anglais, norvégien et suédois montrent qu’une combinaison est possible et que la logique déclarative peut s’accorder avec le souci de la transparence des origines. En effet, dans ces trois systèmes, il est possible d’établir dès la naissance un double lien de filiation à l’égard du couple de femmes, soit par désignation automatique, soit par une forme de reconnaissance de la compagne de la mère45, tout en autorisant la levée de l’anonymat du tiers qui a contribué à la naissance de cet enfant46. Ces pays ont entrepris de favoriser conjointement la protection de la filiation homoparentale et l’accès de l’enfant à ses origines. L’articulation étroite des deux mécanismes s’éprouve négativement : le défaut de l’un entraîne la suspension de l’autre. En effet, le bénéfice des règles spécifiques qui permettent l’établissement direct de la double filiation en faveur du couple de femmes est suspendu dès lors que la procréation assistée n’a pas eu lieu dans un centre agréé national. La raison en est que, si la procréation a lieu à l’étranger, la règle de levée de l’anonymat du donneur de sperme ne pourra pas être nécessairement respectée, sauf à exiger de recourir à un donneur connu47. Pour ces trois pays, quel que soit le pouvoir du droit d’instituer des filiations atypiques, une limite reste infranchissable, celle de la réalité de l’engendrement grâce à la participation d’un tiers donneur identifiable. La reconnaissance par le droit des nouvelles familles homoparentales y est promue tout en garantissant la transparence sur ses origines à l’enfant né d’un artifice qu’il ne pourra ignorer.

À l’évidence, les mécanismes envisagés ici au titre de la logique déclarative souffrent d’une faille : ils sont intrinsèquement discriminatoires puisqu’ils ne profitent qu’aux couples de femmes. Un dispositif similaire ne peut être offert aux couples d’hommes48. Ceux-ci n’ont d’autre choix, s’ils désirent un enfant qui puisse être biologiquement rattaché à l’un d’entre eux, que de recourir à la gestation pour autrui. Toutefois, la problématique de l’engendrement à plusieurs, dès lors qu’elle est illustrée par la gestation pour autrui, suppose de sortir de la réflexion sur la co-parenté du couple homosexuel pour s’élargir à la parenté du couple hétérosexuel stérile. Quel que soit le couple parental destinataire de l’enfant, les pratiques de gestation pour autrui cristallisent les mêmes interrogations liées à la diffraction de la maternité, rendue possible par les progrès de la science. La figure de la femme porteuse impose aux États, à ceux du moins qui ne cherchent pas à la bannir, de réviser les modes d’établissement de la filiation, notamment maternelle.




Section 3. La gestation ou la procréation pour autrui : quelle solution pour rattacher l’enfant à ses parents d’intention ?

Peu de pays occidentaux autorisent de recourir aux services d’une autre femme pour porter l’enfant d’un couple stérile. Au demeurant, dans certains d’entre eux, cette forme très radicale de procréation médicalement assistée est davantage tolérée que véritablement encadrée par la loi. L’étude approfondie réalisée par G. Ruffieux, J. Terrel, E. Dos Reis et G. Willems dans cet ouvrage49 montre que l’éventail des solutions pour établir la filiation de l’enfant à l’égard de ses parents d’intention, aussi innovantes soient-elles parfois, s’ordonne, là encore, autour de l’alternative entre logique complétive et logique déclarative.

a) De la logique complétive, les dispositions du droit anglais qui encadrent la maternité de substitution sont exemplaires : l’enfant né d’une femme porteuse est considéré comme son enfant50, même si elle n’en est pas la mère génétique (les conventions de gestation pour autrui ne peuvent recevoir d’exécution forcée). Il est enregistré comme tel sur le registre central des naissances. Ce n’est qu’au terme de l’intervention du juge, dans le cadre d’un échéancier précis qui ménage un droit de veto à la femme porteuse, que la parenté est transférée aux parents d’intention, en particulier à la mère qui va élever l’enfant. Une telle procédure (parental order) s’apparente à une adoption, même si les conditions en sont allégées par rapport au modèle de droit commun. La prééminence de la mère de naissance sur la mère sociale est même renforcée, puisqu’à la différence de ce qui se passe dans la procédure ordinaire de l’adoption, le juge ne peut passer outre le refus de la première de donner son consentement au transfert de parenté, même si ce refus est considéré comme abusif et contraire à l’intérêt de l’enfant51. À l’issue de cette procédure judiciaire, l’enfant est placé sous la responsabilité des parents intentionnels et un nouveau certificat de naissance est établi conformément au jugement, sans pour autant que l’acte historique de naissance qui mentionne la mère porteuse ne soit annulé52. Il y a ici une sorte de cumul par sédimentation entre les deux statuts maternels. C’est bien une logique « complétive » qui prévaut.

On retrouve la même logique, mais qui se décline selon des procédures moins élaborées et plus incertaines, aux Pays-Bas, en Belgique ou encore au Québec : aux Pays-Bas, où la gestation pour autrui est autorisée, mais sans être encadrée autrement que par des normes de bonnes pratiques médicales, le transfert de parenté s’opère par recours aux règles de droit commun concernant la renonciation à l’autorité parentale et l’adoption53. En Belgique, dans le silence de la loi, c’est aussi par emprunt au modèle de l’adoption que les juges cherchent à valider le rattachement de l’enfant né d’une femme porteuse à ses parents d’intention. Ils ont accepté de prononcer l’adoption plénière de l’enfant par sa mère intentionnelle dès lors que la mère légale, qui est nécessairement la femme qui a accouché, a donné son consentement à une telle adoption54. La mobilisation de la procédure d’adoption pour établir la maternité légale de la mère d’intention est encore plus remarquable au Québec. Alors même que la loi canadienne sur la procréation assistée n’interdit pas comme telle la pratique des mères porteuses, dès lors qu’elle n’implique aucune rétribution et que la femme porteuse a plus de dix-huit ans, le droit québécois considère que les conventions de maternité pour autrui sont nulles (art. 541 C. civ.). Pourtant on assiste à une évolution qui tend à rapprocher l’état du droit positif québécois de la situation belge : alors même qu’elle avait été refusée dans un premier temps, l’adoption a en effet été plusieurs fois prononcée par des juges du fond pour rattacher l’enfant à ses deux parents d’intention, fussent-ils de même sexe, dès lors que toutes les parties sont consentantes55.

Dans ces différents pays, la plasticité de l’adoption a permis aux juges d’accorder le statut juridique de l’enfant à sa situation familiale et affective réelle, en opérant un transfert du lien maternel de la femme qui a porté l’enfant à celle qui va l’élever. L’adoption est-elle pour autant détournée de sa finalité première de suppléance filiative ? L’opportunité d’étendre ou de déplacer la fonction d’un outil juridique par rapport à sa vocation première peut certes être discutée ; il n’en reste pas moins que la souplesse et le formalisme de ce mécanisme56 pourraient paraître assez bien adaptés lorsqu’il s’agit de rendre compte des séquences successives de ce maternage par deux femmes, dont aucune étape n’est ainsi occultée.

b) Les défauts de la logique complétive, associée pour les parents à une procédure plus ou moins laborieuse pour se rattacher l’enfant né par gestation pour autrui, expliquent sans doute que la logique déclarative, visant à une efficacité juridique immédiate, vienne la concurrencer.

On en trouve en Europe une illustration saisissante dans le droit grec. Le système repose aussi sur un contrôle judiciaire, mais qui intervient de manière préliminaire à toute l’opération. L’accord écrit de gestation pour autrui suppose en effet une autorisation judiciaire avant que l’embryon ne puisse être implanté chez la femme porteuse57. Par différence avec les précédents dispositifs, le droit grec prévoit que la mère légale de l’enfant né par gestation pour autrui est présumée être celle à qui est accordée l’autorisation judiciaire. Il y a donc ici rupture avec le modèle traditionnel occidental qui désigne comme mère celle qui accouche de l’enfant. L’événement de l’accouchement est court-circuité par une fiction qui en attribue le produit à une autre femme. C’est le même mécanisme d’affiliation directe de l’enfant à ses parents d’intention qui est à l’œuvre en droit sud-africain ; une fois validé par le juge l’accord de gestation pour autrui, l’enfant est, dès le moment de sa naissance, celui de ses parents d’intention58.

Outre-Atlantique, la logique déclarative a été adoptée par plusieurs législations étatiques américaines59. Ainsi, en Virginie, en Utah, au Texas et au New Hampshire, le contrôle du juge intervient de manière préalable à toute conception d’un enfant (preconception judicial approval), avant que la grossesse de la femme porteuse n’ait débuté, pour autoriser la mise en œuvre de l’accord de surrogacy. À la naissance de l’enfant, une simple requête des parents d’intention, dans un délai requis60, devant le juge suffira pour obtenir des actes de naissance établissant leur parenté légale. L’Illinois est allé encore plus loin, puisque la filiation à l’égard du couple d’intention peut être établie dès avant la naissance de l’enfant si la déclaration en est faite dans les formes réglementairement prescrites61. Une procédure similaire a été mise en place en Californie à l’initiative des juges, à la suite de l’arrêt fondateur Johnson c. Calvert de la Cour suprême de Californie, qui a pavé la voie à l’essor des pratiques de gestation pour autrui et à la prospérité des agences qui servent d’intermédiaires pour recruter des femmes porteuses. Les contrats donnent lieu à un jugement de validation anténatal (pre-birth judgement) qui transfère la parenté, et les droits y afférents, aux parents d’intention dès avant la naissance de l’enfant62. Après la naissance, le juge saisi par requête délivre une ordonnance pour faire établir les actes de naissance directement au nom des parents d’intention. Cette procédure, issue au départ de la pratique judiciaire, vient d’être consacrée par une loi63. On voit bien dans tous les cas comment le transfert de parenté a lieu de manière plus ou moins automatique, dans la mesure où l’intervention du juge après la naissance de l’enfant n’est pas constitutive du lien de filiation entre l’enfant et ses parents. Elle joue comme condition suspensive du transfert de parenté dont le principe est acquis dans la période prénatale ; une fois l’enfant né, l’ordonnance du juge sert de relais pour déclencher l’obtention des actes de naissance.

c) L’opposition entre le schéma complétif et le schéma déclaratif se concentre donc, comme dans la partie précédente, sur la place réservée au tiers qui participe à l’engendrement pour autrui, ici la femme qui prête ses fonctions gestationnelles. Cette question de la reconnaissance de la contribution de cette femme prend ici une acuité toute particulière étant donné la transgression que représente la gestation pour autrui au regard des représentations ancestrales de la maternité. La délégation de la grossesse, phase publique et de plus en plus contrôlée de la procréation64, rend difficile l’occultation du rôle de la femme porteuse. Lorsque la gestation est menée au bénéfice d’un couple homosexuel, la contribution de cette tierce personne est encore plus flagrante. Or les systèmes qui s’inspirent de la logique déclarative sont-ils compatibles avec le souci d’accorder une juste considération à la femme porteuse ? Comment la fiction d’engendrement qu’emporte la logique déclarative serait-elle conciliable avec le besoin de rendre compte de ce processus collaboratif ? N’y a-t-il pas dès lors une supériorité éthique des systèmes qui souscrivent à une logique complétive dans la mesure où la femme porteuse est reconnue comme la mère originelle et que son libre choix de donner l’enfant sera davantage protégé ?

La réponse à cette interrogation implique d’introduire une nouvelle subdivision : il faut distinguer selon que la gestatrice est, ou non, aussi la génitrice, au cas où ses ovocytes auraient été utilisés dans la conception de l’enfant qu’elle porte65. Parmi les pays ouverts à la gestation pour autrui, nombre de ceux qui ont opté pour une logique complétive autorisent aussi bien la gestation pour autrui stricto sensu que la procréation pour autrui. Il est ainsi admis au Royaume-Uni que la femme porteuse peut assumer l’ensemble des fonctions procréatrices (conception et gestation), de même qu’en Belgique ou au Québec (les Pays-Bas y sont, en revanche, défavorables). La procédure spécifique anglaise comme le système par défaut forgé par les tribunaux belges ou québécois s’accommodent parfaitement d’un tel cumul de fonctions dans la personne de la femme porteuse : l’acte de naissance initial la reconnaît comme mère légale et si son double investissement, génétique et physiologique, la conduit à regretter son engagement, les mécanismes de type complétif lui ménagent toujours une voie de rétractation : elle pourra in fine refuser de consentir à l’adoption66. Dans les systèmes construits sur la logique déclarative, au contraire, un tel droit de rétractation à la naissance n’existe pas et, corrélativement, seule la gestation pour autrui au sens strict, où la femme porteuse peut être génétiquement la mère de l’enfant, est recommandée ou permise67. Le rattachement ab initio de l’enfant à ses parents d’intention semble exclure l’existence d’un lien biologique entre la femme porteuse et l’enfant qu’elle porte. Mais le pouvoir de transformation des faits par le droit peut toutefois achopper sur la surqualification maternelle de la femme porteuse. La démonstration en est apportée a contrario par la « clause de dédit » prévue par les systèmes de type déclaratif pour le cas où, en contrariété avec les textes, la femme porteuse serait aussi la mère biologique. Ainsi, la Grèce lui ouvre alors pendant six mois la possibilité d’une action en contestation pour faire établir rétroactivement son lien de maternité*1 ; de la même manière, l’Afrique du Sud permet à celle qui est à la fois gestatrice et génitrice de dénoncer, dans les soixante jours de la naissance, le contrat de gestation pour autrui de façon à être désignée comme la mère légale de l’enfant68. Parmi les États américains qui ont opté pour un transfert ab initio de la parenté, certains ménagent aussi une faculté de retrait de même nature, même si le délai peut en être plus restreint : en Virginie, la femme porteuse qui a fourni ses ovocytes dispose de cent quatre-vingts jours depuis le début de sa grossesse pour revenir sur son engagement et être considérée comme mère de l’enfant dont elle accouchera69.

Ces clauses de rétractation prévues par les dispositifs les plus audacieux en matière de transfert de parenté en cas de gestation pour autrui montrent comment la désignation de la mère légale, dès lors qu’il y a deux postulantes, résulte d’une sorte d’arbitrage : l’engagement de la mère d’intention ne fait pas le poids face à la double contribution de la femme porteuse qui assume à la fois la gestation et la conception au moyen de ses ovocytes. Mais il ne faut pas pour autant en déduire que la volonté est insuffisante pour établir la filiation : dès lors que la femme porteuse n’a pas fourni ses ovocytes, c’est l’engagement de celle qui a voulu l’enfant qui prévaut, même si cette dernière n’a pas non plus fourni ses ovocytes (hypothèse du recours à une donneuse extérieure) et n’aura donc pas de lien biologique avec son enfant. L’intention l’emporte alors sur la gestation. Par où l’on voit que la détermination de la maternité, lorsqu’il y a eu collaboration entre plusieurs femmes, se déduit d’une pesée entre différents critères : à parts égales, la volonté d’être parent prédomine sur le lien charnel de la grossesse ; mais tout s’inverse si le lien génétique vient s’ajouter à ce lien charnel de la grossesse : la balance désigne alors la femme porteuse comme mère.

Une telle grille d’analyse de la maternité montre combien les systèmes qui ont organisé le transfert de parenté sur une logique déclarative sont réservés aux hypothèses où la femme porteuse contribue seulement à la gestation. L’éventuel lien biologique entre la femme porteuse et l’enfant qu’elle va mettre au monde peut, on l’a vu, paralyser une telle logique. En effet, le mécanisme prévu pour sauvegarder les droits de la femme qui est à la fois gestatrice et génitrice consiste alors à lui accorder la priorité dans l’établissement de la maternité. Mais le procédé est bien radical et il suppose l’échec de l’accord de gestation pour autrui : il faut que la femme porteuse regrette son engagement et décide de garder l’enfant. On objectera que, dans les systèmes de type complétif, la meilleure protection des droits de la femme porteuse est pareillement constituée par l’inexécution de la convention de gestation pour autrui et par le rattachement de l’enfant à celle qui en a accouché. Mais l’avantage de la logique complétive n’est-il pas, tout de même, de reconnaître une juste place à la femme porteuse même lorsque la collaboration réussit et que celle-ci remet l’enfant à ses parents d’intention ? L’intervalle entre le temps de la naissance et le temps de l’adoption est celui où se loge irréductiblement la présence de la femme porteuse. Ce décalage dans la délégation de parenté garantit, malgré ses pesanteurs, la reconnaissance par le droit de l’investissement de la femme porteuse. Comment faire l’économie d’une telle reconnaissance, alors que, on y insiste, la substitution de grossesse est flagrante, nécessairement connue dans le milieu familial et social des parents d’intention, surtout s’ils forment un couple homosexuel, et qu’elle ne pourra donc rester ignorée de l’enfant lui-même ? Comment rendre compte de ce qui ne saurait être occulté ? Sur cette question, le montage de la gestation pour autrui produit un effet de loupe tant la casuistique de la fabrication d’un enfant à plusieurs y atteint ses limites. Une telle hypothèse vient ainsi amplifier la nécessité de réfléchir, de manière générale, au traitement juridique des donneurs d’engendrement qui doit être articulé aux dispositifs nouveaux sur la parenté mis en place dans tous les pays où l’assistance médicale à la procréation est largement ouverte.

Là où, pendant longtemps, seule l’adoption d’un enfant biologiquement étranger était possible pour des couples stériles ou des couples de même sexe, la possibilité de recourir à un don de gamètes et/ou à une gestation pour autrui est venue démultiplier les manières de faire famille. Autant de défis que les différents droits nationaux de la famille se sont efforcés de relever, transposant, retaillant ou déformant les outils traditionnels de la filiation pour répondre aux besoins de ces familles non conventionnelles. Si les différentes solutions proposées sont souvent inventives, elles se situent toutes sur le terrain de la filiation et restent donc embarrassées, voire insuffisantes, dès lors qu’il s’agit de s’intéresser à la place du tiers qui a contribué à la naissance d’un enfant. Si les systèmes de facture complétive, on l’a vu, semblent plus respectueux de la contribution de ce tiers, dans la mesure où il est reconnu ab initio comme parent légal, les contraintes et les incertitudes liées à la procédure d’adoption, inévitables quelles qu’en soient les variantes, peuvent paraître injustifiées.

Pour sortir de l’alternative entre disqualification et surqualification du rôle du donneur d’engendrement, il faut quitter le domaine de la filiation.






II. Deuxième axe : la nécessaire distinction entre filiation, origines et parentalité


Section 1re. Distinguer les origines de la parenté

Tous – ou presque tous70 – les systèmes juridiques qui autorisent et réglementent le recours à un donneur d’engendrement ont scindé la catégorie extensive de la filiation pour en détacher la notion d’origines personnelles.

a) Le questionnement identitaire (sur ses origines) ne s’épuise plus aujourd’hui dans l’établissement de liens de filiation : l’accès aux origines biologiques est valorisé en tant que tel, indépendamment de toute reconnaissance d’un lien légal de filiation. C’est dans le champ de l’adoption que la promotion de la notion d’origine personnelle se développe d’abord. Plusieurs États reconnaissent très tôt l’importance de permettre aux enfants adoptés d’accéder aux informations relatives à leurs parents naturels71. En France, la consécration de la notion d’origine personnelle se fait de manière remarquée dans le champ de la maternité : la France est en effet un des très rares pays où l’accouchement anonyme est autorisé. Les revendications des enfants nés sous X à la recherche de leur génitrice ont fini par aboutir au vote de la loi de janvier 2002 qui organise l’accès aux origines des personnes adoptées ou pupilles de l’État72. Le texte prend soin de bien distinguer l’origine biologique de la filiation : il est précisé que l’identité de la génitrice est « sans effet sur l’état civil et la filiation de l’enfant » (art. L. 147-7 du Code de l’action sociale et des familles)73.

Cette distinction s’affermit substantiellement au fur et à mesure de la légalisation, dans nombre de pays occidentaux, de la procréation artificielle avec l’aide d’un tiers donneur. En effet, comme le travail très complet de G. Mathieu dans cet ouvrage le montre, tous les pays qui autorisent le don de gamètes et organisent, sous certaines conditions, pour l’enfant qui en sera issu, l’accès à l’identité du donneur, séparent nettement les enjeux de la filiation de ceux liés à la quête identitaire : partout (hormis en Allemagne74, la loi vient préciser que, même une fois connu, le donneur de gamètes ne pourra jamais prendre la place d’un parent. Aucun lien de filiation ne pourra jamais être établi entre celui qui a donné et l’enfant issu de ce don.

Il est plus singulier de constater que cette même distinction est opératoire en droit français et en droit belge, bien que ces deux systèmes juridiques interdisent toute levée de l’anonymat du donneur de gamètes75. En effet, en France comme en Belgique, lorsque le don de gamètes a eu lieu dans un centre médical agréé, la loi s’oppose, au cas où le donneur viendrait à être identifié, à toute possibilité d’action en établissement de la filiation. Il faut voir dans ces dispositions un surcroît de précaution pour protéger la famille qui a bénéficié du don de toute intrusion du donneur. En tout cas, la proximité des constructions juridiques qui unit tous les systèmes juridiques européens rend encore plus étonnant l’isolement des droits français et belge (au moins pour ce qui concerne les centres de fécondation agréés) : comment des conceptions communes, différenciant nettement la filiation des origines, peuvent-elles conduire à des réglementations si contrastées ? Pourquoi cette distinction, qui a favorisé dans nombre de pays voisins la levée de l’anonymat du donneur de gamètes, ne produit-elle pas le même effet en France et en Belgique ?

La question se pose d’autant plus que la notion d’origine personnelle a été consolidée de manière exemplaire dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, sous la bannière du droit à l’autonomie personnelle. Une étape marquante est constituée par l’arrêt Jäggi c. Suisse76, du 13 juillet 2006, où la Cour européenne condamne le refus des autorités suisses d’exhumer, à des fins d’expertise génétique, le corps de celui dont le requérant prétendait qu’il était son père biologique. Ce dernier, de son vivant, s’était toujours refusé à se prêter à toute analyse biologique malgré les fortes suspicions contre lui. Les juges européens ont considéré que « les personnes essayant d’établir leur ascendance ont un intérêt vital, protégé par la Convention, à obtenir les informations qui leur sont indispensables pour découvrir la vérité sur un aspect important de leur identité personnelle ». Ni la paix des morts, ni le respect du cadavre, ni l’âge du requérant (67 ans) ne peuvent être valablement invoqués pour empêcher la recherche de la vérité sur les origines. L’enjeu de la demande ne portait aucunement sur l’établissement de la filiation à des fins successorales, la Cour l’a souligné. Sa décision consacre donc un véritable droit à accéder à ses origines biologiques, une fois du moins que son géniteur a disparu77.

Si la question de la levée de l’anonymat du donneur de gamètes lui était directement posée, il semble ainsi douteux que la Cour puisse accorder un satisfecit complet au système belge, encore moins au système français qui ne dispose même pas du « double circuit » adopté en Belgique pour le don de gamètes. La Cour, qui œuvre à l’harmonisation des droits nationaux, pourrait-elle rester indifférente à l’évolution en faveur de la levée de l’anonymat du donneur dans la législation de nombreux États parties à la Convention européenne des droits de l’homme ? On peut en douter. Toutefois, en l’état des différences importantes qui subsistent d’un pays à l’autre, il est peu probable que, saisie de la conformité à la Convention européenne des droits de l’homme de la règle française, voire belge, de l’anonymat du don de gamètes, la Cour reconnaisse un droit absolu à la connaissance de ses origines. Il est plus vraisemblable qu’elle préconise une solution de compromis sur le modèle de la solution dégagée dans l’affaire Odièvre c. France du 13 février 200378 : la Cour européenne pourrait ainsi recommander une conciliation équitable entre la préservation de l’anonymat des donneurs et le droit des enfants à avoir des informations sur leurs origines, ce qui supposerait l’existence d’une procédure spécifique leur permettant, sous certaines conditions, l’accès à l’identité des donneurs de gamètes79.

b) Quoi qu’il en soit, balayer les craintes qui empêchent la levée de l’anonymat du donneur de gamètes suppose de prévenir tout amalgame entre les figures du donneur d’engendrement, du parent et du beau-parent : on redoute que le donneur, s’il est connu, ne devienne un père ou une mère potentiel ou qu’il revendique des droits envers l’enfant (ou inversement que l’enfant ne puisse revendiquer des droits à son égard). Cette inquiétude est d’autant plus forte lorsque le don a été fait au bénéfice d’un couple de femmes : l’absence de figure paternelle masculine pourrait inciter l’enfant à retrouver le donneur pour en faire un père de substitution80. Une telle hypothèse ne peut être en pratique complètement écartée81, mais elle ne saurait emporter un quelconque effet juridique. En effet, comme on l’a souligné ci-dessus, une levée de l’anonymat implique, ou ne devrait impliquer, qu’une possibilité d’accès aux données matérielles de l’engendrement, sans qu’aucun effet juridique n’en découle : il n’est pas question que le donneur puisse venir exercer une quelconque fonction d’éducation et de soins auprès de l’enfant lorsque celui-ci peut être connu de lui. Tout comme il n’est question ni de faire du donneur un potentiel débiteur ou créancier d’aliments, ni de faire de l’enfant un possible héritier du donneur (dans les systèmes juridiques connaissant la réserve), l’obligation alimentaire et la transmission successorale réservataire étant, par leur nature, des effets juridiques attachés exclusivement à la parenté. Il s’agit donc « seulement » de conférer à l’enfant le droit d’accéder à l’identité de son donneur, le droit de savoir82.

Dès lors que l’on s’accorde à considérer que le donneur ne se situe ni dans le registre de la parenté83 ni dans celui de la parentalité, lever l’anonymat du donneur aboutit en définitive à conférer un « non-statut » à celui-ci, même s’il s’agit tout de même d’une reconnaissance symbolique par le droit. Un tel droit d’accès à ses origines, comme celui reconnu aux enfants nés sous X, peut avoir une portée affective et psychologique essentielle, même s’il ne crée pas directement des droits et des devoirs. Actuellement, dans la quasi-totalité des pays ayant levé l’anonymat, l’enfant issu du don acquiert un seul droit à l’égard de celui qui a permis sa naissance : celui d’accéder aux données qui lui permettront d’identifier celui ou celle à qui il doit d’être né ; droit tantôt absolu en Suède, en Suisse et en Allemagne où le donneur ne peut s’opposer à la communication de son identité – ce qui ne signifie pas pour autant qu’il soit obligé de rencontrer l’enfant84 ; droit relatif aux Pays-Bas puisqu’il faudra son accord écrit pour pouvoir communiquer à l’enfant les informations relatives à son identité85. Le droit britannique se singularise en ce qu’il est le seul à accorder réciproquement au donneur le droit d’obtenir non pas l’identité des enfants issus de ses dons, mais uniquement le nombre, le sexe et l’année de naissance des enfants issus de ceux-ci86. C’est là, dans l’état actuel du droit comparé, le seul et unique « droit » reconnu au donneur, dont on voit qu’il ne menace en rien, de près ou de loin, la filiation des enfants concernés et des parents sociaux qui sont, et restent, les seuls parents légaux.

Les enjeux sont-ils différents lorsqu’il s’agit non plus d’un don de gamètes, mais d’une mise à disposition par une femme de sa capacité gestationnelle au profit d’une autre femme ? On a déjà eu l’occasion de le souligner, la question de l’anonymat de la femme porteuse semble être sans pertinence tant l’ensemble de l’opération, et notamment le défaut de grossesse, peut difficilement passer inaperçu aux yeux de l’entourage87 ; dès lors, la situation ne pourra être longtemps dissimulée à l’enfant, ce qui est encore plus inévitable si les parents d’intention sont un couple d’hommes88. Rien d’étonnant dès lors à ce que, par exemple, des recommandations professionnelles hollandaises insistent sur la nécessité pour les parties de réfléchir par avance, avant de s’engager dans l’aventure de la gestation pour autrui, à ce qui sera dit à la famille et aux proches et à la révélation du mode de conception de l’enfant. On peut néanmoins s’étonner, dans ces recommandations, que le récit par les parents à l’enfant des circonstances de sa venue au monde ne soit pas considéré comme une nécessité et que l’opportunité d’une telle révélation puisse faire débat. Il peut paraître par ailleurs opportun, comme c’est le cas en Californie, que les parties prévoient, dans le cadre de leur convention, que des contacts seront maintenus (ou non) entre la femme et l’enfant qu’elle a porté. La possibilité en est même expressément ménagée par le droit sud-africain qui dispose que, si, en principe, la femme porteuse ne peut avoir aucun lien de filiation ni aucun droit aux relations avec l’enfant qu’elle a remis à ses parents d’intention, les parties peuvent toutefois déroger à ce principe et décider que les liens se poursuivront89.




Section 2. Distinguer les origines de la parentalité

Comme on l’a vu ci-dessus90, il ne convient pas d’assimiler le beau-parent à un parent. La filiation n’est pas l’outil adéquat pour lui conférer un statut : les droits qu’il convient, le cas échéant, de lui reconnaître, dans l’intérêt de l’enfant, ne relèvent pas de la parenté, mais de la parentalité, c’est-à-dire de l’exercice de fonctions d’éducation et de soins.

On ne s’intéressera pas ici aux droits et au statut qu’il faudrait reconnaître à ce titre au beau-parent. En effet, dans le cadre de la réflexion de cet ouvrage, à savoir l’engendrement à plusieurs, la question de la place du beau-parent a été abordée précisément pour souligner la nécessité de ne pas le confondre ou l’assimiler, dans les réformes législatives, avec le co-parent.

Ni le donneur ni le beau-parent ne se situent et ne doivent être situés dans le registre de la parenté.

Par ailleurs, les origines ne doivent être confondues ni avec la parenté ni avec la parentalité. En d’autres termes, lever l’anonymat du donneur ne signifie ni en faire un père potentiel91 ni en faire une forme nouvelle de beau-parent : il n’est pas une personne habilitée à exercer des fonctions d’éducation et de soins à l’égard de l’enfant, pour reprendre la définition de la parentalité retenue dans la présente contribution, et, partant, il n’y a pas lieu de lui conférer des droits sur l’enfant ou des devoirs à l’égard de celui-ci.

On pourrait en quelque sorte dire que le don d’engendrement se situe en amont de la parenté, et la parentalité en aval de celle-ci. Le donneur d’engendrement met ses forces reproductrices à la disposition des auteurs du projet parental ; il est une condition nécessaire à la réalisation de celui-ci. Les auteurs du projet parental pourront être considérés, à parts égales, comme les parents de l’enfant, en vertu des techniques évoquées dans la première partie de cette contribution qui pallient les insuffisances des règles traditionnelles du droit de la filiation. À ce titre, ils pourront inscrire l’enfant dans une double lignée et dans un double ordre généalogique. Le beau-parent, quant à lui, peut apparaître ultérieurement si le couple parental se sépare et venir exercer, aux côtés du parent, mais sans être parent, une fonction éducative que le droit reconnaît ou pourrait reconnaître durant la vie en commun, voire après, via l’octroi d’un droit aux contacts avec l’enfant.

Ces trois « figures » (donneur d’engendrement, parent, beau-parent) correspondent à trois fonctions différentes (permettre la venue au monde, inscrire l’enfant dans un ordre généalogique, assurer une fonction subsidiaire d’éducation), situées dans des registres ne devant pas être confondus (origines, parenté, parentalité).




Section 3. Quels effets juridiques pour le don d’engendrement ?

Peut-on pour autant laisser le donneur dans le non-droit ? Même dans les pays où l’anonymat du donneur est la règle, on ne peut totalement faire l’impasse sur les « implications collatérales » liées à l’identité du donneur. Ce sont plus particulièrement les pays ayant admis la levée de l’anonymat qui ont été conduits à s’interroger sur les liens biologiques qui peuvent se découvrir à l’occasion de la recherche par un individu de l’identité du donneur de gamètes ayant contribué à sa conception et les possibles conséquences de ceux-ci.


§ 1er. Quelles conséquences pour la proximité des liens biologiques ?

On sait que la pénurie de gamètes implique que le donneur d’engendrement peut être à l’origine de la naissance de plusieurs enfants, même si leur nombre est légalement limité.

Peut-on totalement nier l’existence de liens biologiques entre ces demi-frères ou sœurs « consanguins » (en cas de don de sperme) ou « utérins »92 (en cas de don d’ovules) qui s’ignorent et qui pourraient donc se rencontrer et développer des relations amoureuses, voire se marier ou conclure un partenariat ? Comment le droit pourrait-il rester indifférent à ces liens si, dans le même temps, il continue à poser des interdits à mariage (voire à la conclusion de partenariats civils) liés à la parenté légale, au nom des liens biologiques ou sociologiques que cette parenté consacre ? Certes, le fondement biologique de l’interdit de l’inceste classiquement invoqué en raison des possibilités d’engendrement d’enfants porteurs de tares liées à la consanguinité est de plus en plus discuté aujourd’hui93. C’est la composante psychosociologique qui paraît être aujourd’hui la justification la plus pertinente de la prohibition de l’inceste : elle assure la non-confusion des structures familiales en empêchant qu’une même personne tienne deux places au sein d’une même famille94. Cette seconde acception de l’inceste, centrée sur les rôles sociaux occupés par chacun dans l’espace familial et sur les sentiments parentaux et fraternels qui se développent au quotidien, semble mieux adaptée aux mutations contemporaines de la famille, dont les contours peuvent fortement varier au gré du temps et des parcours amoureux. Selon une telle acception, la crainte de l’inceste serait totalement infondée pour les enfants issus d’un même donneur s’ils n’ont pas de vécu commun en tant que frères et sœurs élevés dans une même cellule familiale. Il n’empêche que la question de savoir si les techniques d’engendrement à plusieurs sont susceptibles ou non de faire naître des liens de type « fraternel » entre des enfants ayant un géniteur commun ne nous semble pas pouvoir être totalement éludée. Rappelons d’abord qu’en droits français et belge, l’adoption plénière, bien qu’elle coupe totalement les liens avec la famille d’origine, ne fait pas disparaître les empêchements à mariage : l’enfant adopté ne pourra pas se marier avec un membre de sa famille par le sang95. Une telle prohibition ne peut avoir pour fondement que la communauté de sang. Il faut ensuite ajouter que la conception sociologique renouvelée de l’inceste, corrélée à la notion de « famille de fait » et ciblant l’existence d’une parenté vécue, peine à prévaloir, en droit français notamment. N’est-ce pas ainsi que l’on peut interpréter le camouflet infligé par le Conseil constitutionnel français à la volonté du législateur d’inscrire dans l’arsenal pénal français la notion d’inceste, sans préciser son domaine d’application au sein de la famille, de façon à appréhender tous les individus qui vivent ensemble, qu’ils aient ou non des liens de droit entre eux96 ? Disqualifier tout questionnement sur l’inceste au sein de la fratrie biologique formée par ceux qui sont nés d’un même donneur d’engendrement, au nom de l’absence d’éducation commune, serait se rassurer à bon compte97. D’autant que d’autres pays se sont préoccupés de cette hypothèse.

Le droit anglais a organisé, dès 1990, la possibilité pour l’enfant majeur issu d’un don de demander à l’autorité compétente (Human Fertilisation and Embryology Authority ou, en abrégé, « H.F.E.A. ») de lui communiquer non seulement l’identité des autres enfants issus du même donneur si ceux-ci y consentent98, mais aussi, et ce, à partir de ses 16 ans, s’il est ou pourrait être apparenté avec la personne avec laquelle il souhaite se marier. Le texte a ensuite été étendu en 2008 à la personne avec laquelle il souhaite contracter un partenariat civil et même avec laquelle « il a ou se propose d’avoir une relation physique intime »99. Si le droit anglais ne va toutefois pas, semble-t-il, jusqu’à créer un empêchement à mariage entre les enfants issus d’un même donneur, il est donc le seul à envisager, au-delà du droit à connaître ses origines, la problématique de l’inceste entre les enfants issus d’un engendrement à plusieurs.

Au Portugal, alors même que le système juridique impose l’anonymat du donneur, il est néanmoins permis de demander au Conseil national de procréation médicalement assistée une information sur l’éventuelle existence d’un empêchement à mariage, en maintenant la confidentialité sur l’identité du donneur, sauf si celui-ci l’autorise expressément100.

Mais force est de constater que cette problématique est totalement éludée par tous les autres systèmes juridiques (tant ceux qui lèvent l’anonymat que ceux qui le prévoient)101, sachant qu’il paraît peu convaincant aujourd’hui de se borner à considérer que cette question serait statistiquement réglée par la limitation légale du nombre d’enfants pouvant être issus d’un même donneur102 ou la limitation du nombre de receveurs de gamètes d’un même donneur103.

La question prend une acuité particulière pour des enfants issus de la même femme porteuse, même si elle n’a été que gestatrice104. On sait ainsi que, dans les sociétés musulmanes, la « parenté de lait » entre deux enfants constitue un empêchement à mariage105. Imagine-t-on qu’une telle conception de la parenté puisse être transposée au ventre : le lait et le ventre ne sont-ils pas, dans les représentations anciennes, considérées comme des parties de la matrice ? Ne pourrait-on pas alors imaginer que la proximité physiologique entre deux enfants nés du même « ventre » puisse être aujourd’hui considérée comme une autre forme d’inceste dans les imaginaires collectifs ?




§ 2.  Un droit aux relations personnelles ?

Le risque existe, on ne peut se le dissimiler, qu’une fois l’identité de son donneur ou de sa donneuse connue, l’enfant majeur (voire mineur aux Pays-Bas106) ne cherche à entrer en contact avec lui. À n’en pas douter, la construction de son identité en portera forcément la marque. Et symétriquement, une fois le contact établi entre les deux parties, comment le donneur lui-même n’en serait-il pas affecté ?

Ces sentiments concernent-ils le droit ? En effet, les rapports qui pourraient se nouer entre l’enfant une fois devenu majeur et le donneur relèvent de relations choisies entre adultes sur lesquelles le droit n’a aucun pouvoir de contrainte. Il ne pourrait être mobilisé que si l’on envisageait des contacts entre un donneur et un enfant mineur. À partir du moment où les États qui ont levé l’anonymat du donneur réservent l’accès aux origines, d’une part, aux seuls enfants107, et, d’autre part, après leur majorité, les interrogations liées à l’exercice d’éventuels droits aux relations personnelles échappent au domaine d’intervention du droit108.

De la même manière, les rapports entre les enfants qui savent qu’ils sont issus d’un même donneur restent hors du champ du droit dès lors que l’identification de cette nouvelle « fratrie » est subordonnée à l’accès à la majorité109.

La question d’éventuelles relations personnelles se pose sans doute d’une manière différente dans le cas de la gestation pour autrui. Si l’enfant ignore rarement l’identité de celle qui l’a mis au monde, la femme qui l’a porté connaît nécessairement l’identité de l’enfant et celle de ses parents. En effet, c’est bien au terme d’un contrat ou d’un jugement, nominatifs, que le transfert de filiation a été opéré.

Faudrait-il, au titre de cet investissement personnel plus grand dans l’engendrement de l’enfant, reconnaître à celle qui l’a porté un droit à avoir des contacts avec lui ? Faudrait-il même, comme le suggèrent E. Dos Reis, J. Terel, G. Ruffieux et G. Willems dans leur contribution110, faire de celle qui a « simplement porté l’enfant dans son sein pendant neuf mois » un « tiers privilégié »111 qui devrait avoir la possibilité de maintenir des contacts avec l’enfant par-delà l’accouchement ? Même s’ils considèrent que la seule gestation ne devrait induire de prérogatives « que sur le terrain de l’autorité parentale ou de la parentalité », ces auteurs envisagent qu’une forme de droit au contact soit reconnue à la gestatrice112. Si la notion de parentalité renvoie à l’exercice de fonctions d’éducation et de soins, il nous paraît inopportun d’y rattacher les rapports entre la femme porteuse et l’enfant qu’elle a donné à d’autres. Imaginerait-on d’ailleurs un tribunal considérer qu’il serait de l’intérêt de l’enfant mineur d’imposer un droit de visite et d’hébergement entre celui-ci et la femme porteuse contre la volonté des parents d’intention, ou, inversement, imposer une telle obligation à la femme porteuse qui ne le souhaite pas ? Il paraît raisonnable de laisser cette possibilité soumise à la volonté des parties comme c’est le cas en Californie (où cela semble dépendre néanmoins du centre de médecine procréative auquel les parents d’intention s’adressent113) ou en Afrique du Sud où le droit pose comme principe que la femme porteuse n’a pas de droit aux relations avec l’enfant qu’elle a remis à ses parents d’intention, mais permet d’y déroger, d’un commun accord entre toutes les parties prenantes, et de décider valablement que des contacts seront maintenus114,115.




§ 3. Le droit peut-il ignorer la grossesse de la mère porteuse ?

L’investissement de la femme porteuse (même uniquement gestatrice) n’est pas comparable avec un simple don de ressources reproductives. À ce titre, elle doit se voir reconnaître tous les droits qu’une femme enceinte se voit attribuer par le droit social ou le droit du travail ; peu importe en effet sur ce point qu’elle porte l’enfant pour elle-même ou pour autrui.

Pourrait-elle se voir imposer des obligations ou, plus exactement, se voir priver de certains droits (comme le « droit » de recourir à une interruption volontaire de grossesse) ou interdire certains comportements (fumer, consommer de l’alcool, pratiquer des sports à risque, etc.) au motif précisément qu’elle porte l’enfant d’autrui ou un enfant pour autrui ? Il s’agirait alors de lui reconnaître une forme de « statut négatif » en listant des obligations qui sont le corollaire des droits accordés aux parents d’intention avant même qu’ils ne deviennent les parents légaux. Parmi les pays ayant toléré, autorisé ou encadré légalement la gestation pour autrui, certains encouragent à inscrire dans la convention des dispositions très précises et très complètes à ce propos116. En Afrique du Sud, la loi va jusqu’à prévoir que la mère porteuse doit avertir les parents d’intention de sa décision d’interrompre sa grossesse et se concerter avec eux117. D’autres systèmes passent ces questions sous silence118. Il ne semble pourtant pas possible de faire l’impasse sur ces questions difficiles et révélatrices, elles aussi, de la place que l’on entend réserver à cette « donneuse d’engendrement » bien particulière qu’est la femme porteuse. La difficulté provient de l’extension, délicate et nouvelle, ainsi donnée au domaine de l’autonomie de la volonté en matière procréative : peut-on imposer conventionnellement des normes de comportements qui affectent aussi intimement la personne, dans son corps et son psychisme, sans pour autant basculer dans le champ du contrat de « louage de service » ou de travail ? Quelles limites d’ordre public poser à la convention de gestation pour autrui afin d’éviter que ce qui doit demeurer un processus de collaboration procréative ne se transforme en un (nouveau) vecteur d’asservissement du corps des femmes ?
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