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    Préface. Quand les désirs font désordre…

     

     

     

    Quand les désirs font désordre…

     

    Derrière la simplicité apparente du propos, des enjeux fondamentaux se jouent.

     

    La maternité de substitution est une réalité qui soulève de nombreuses questions éthiques avant d’être juridiques. Si l’on peut, voire si l’on doit se positionner à son propos, il est un préalable incontournable : s’informer. Apprendre sans réfléchir est certes inutile, mais réfléchir sans s’informer est dangereux.

     

    
      Lorsqu’il y a quelques années, à l’instar de l’auteure, je me suis intéressée à la problématique de la gestation pour autrui, un malaise m’a envahie d’emblée, sans pouvoir me l’expliquer. Comment encadrer cette pratique en créant le moins de dégâts possibles pour l’enfant à naître ? Tel était l’objet de ma réflexion. Tout comme  Lorène Métral, j’ai crié à qui voulait l’entendre : ne malmenons pas le droit de l’enfant à la préservation de son identité, à la connaissance de ses origines, au respect de ses relations familiales aux seules fins de satisfaire le désir d’enfant ! Mais je ne parvenais pas à me positionner sur la pratique en tant que telle, parce que la question était en réalité bien plus générale : le Droit a-t-il encore une marge de manœuvre face à des phénomènes qui, scientifiquement, économiquement, sociologiquement, semblent désormais le dépasser ? Est-ce aux faits de déterminer le droit ou au droit de déterminer les faits ?
    

     

    
      Lorène Métral nous rappelle avec justesse une prémisse à toute réflexion sur la maternité de substitution : le droit à l’enfant n’existe pas. Dans l’adoption, il s’agit de confier un enfant à une famille dont il se trouve privé, bien malgré lui. La gestation pour autrui en est le parfait opposé : il s’agit de réaliser le désir d’adultes en « besoin » d’enfants. Si certains peuvent aujourd’hui considérer qu’« [a]voir un enfant est devenu en quelque sorte un droit, voire une fin qui justifie tous les moyens »
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      , Lorène Métral n’est pas de ceux-là : le désir d’enfant, aussi puissant soit-il, ne justifie pas le recours à n’importe quel moyen pour être satisfait (p. 69).
    

     

    Je ne veux pas croire que le Droit serait aujourd’hui réduit à un mode d’encadrement des volontés individuelles. Comme l’auteure nous le rappelle tout au long de son ouvrage, le droit a encore son mot à dire et il doit le dire. La loi se doit de protéger le droit des plus faibles, en l’occurrence ceux de l’enfant, eu égard à sa plus grande vulnérabilité mais aussi à son impuissance à l’égard des choix des adultes qui le concernent. Merci Lorène de nous encourager à élargir le débat dans l’espoir que des lois plus justes et plus respectueuses de la dignité humaine puissent voir le jour…

     

    Géraldine Mathieu

    Maître de Conférences à l’UNamur (Belgique)
Chargée de projets pour Défense des Enfants International
Membre du centre interdisciplinaire des droits de l’enfant
Membre du comité d’éthique de la Clinique et Maternité Sainte-Elisabeth à Namur

     

     

     

    Introduction

     

     

     

    
      L’identité et la genèse de la vie. Bien plus que des concepts complexes aux multiples facettes, ce sont des questions profondes qui touchent notre essence même. Qui suis-je, d’où viens-je, à qui dois-je la vie ? Ces questions primordiales traversent parfois l’esprit et se situent à la base de l’être. D’ordre philosophique, psychologique, mais aussi sociologique et juridique, les réflexions attachées à ces thèmes fondateurs sont nombreuses. En effet, quoi de plus naturel que de s’intéresser à ce qui représente la base de l’être et de la société ? L’identité et la genèse de la vie prennent une dimension particulière dans les situations de gestation pour autrui. Cette pratique bouscule et interroge parce qu’elle touche à certains principes fondamentaux que nos sociétés ont mis en place et trouble les repères. Ce sont aussi de grandes problématiques potentielles pour les enfants qui sont nés de gestation pour autrui. En effet, ces questionnements loin d’être simples dans des situations familiales ordinaires pourraient se révéler ardus lorsque les schémas de procréation font appel à plusieurs acteurs. Même si l’histoire se passe lors du processus de création de l’enfant, certains sentiront sans doute le besoin de revisiter leur venue au monde. Il est donc important de sortir cette pratique de l’ombre dans laquelle elle s’est installée et de prendre en compte les implications qu’elle peut avoir sur les enfants qui en sont issus. Parce que cette pratique met en jeu des composantes définies comme primordiales de l’identité d’un individu, à savoir la nationalité, les relations familiales, la question des origines, parce qu’elle brouille les repères de la parentalité et en particulier de la maternité, parce qu’elle interroge le sens et le droit, la technique de la gestation pour autrui est loin d’être une pratique anodine qui pourrait se substituer simplement à la procréation naturelle.
    

     

    
      Sans prétendre résoudre les questions complexes soulevées dans les situations de gestation pour autrui, nous nous proposons d’approcher le contexte de cette technique de procréation à travers le prisme du concept clef d’identité. Cette étude nous permettra de saisir de manière plus subtile les enjeux psychologiques, sociologiques et juridiques de la gestation pour autrui, notamment pour les personnes qui viennent au monde du fait de cette technique de procréation.
    

    Contexte : le phénomène grandissant de la gestation pour autrui

    
      Au cours des dernières années, les vifs débats sur la question de la gestation pour autrui se sont intensifiés au niveau national et sont désormais portés vers les plus hautes instances internationales. Le Comité des droits de l’enfant s’est saisi de la question en 2013 puis lors des sessions de rapportage de 2014 (Bureau Permanent de la Conférence de la Haye en droit international privé, 2015, p.3) ; la Cour européenne des droits de l’homme a été amenée à trancher trois requêtes concernant cette pratique (Mennesson c. France, Labassé c. France, Paradisio c. Italie) ; et la société civile embrasse cette question brûlante.
    

    
      La gestation pour autrui traditionnelle, lorsqu’une femme porte un enfant pour le compte d’une ou d’autres personnes, remonte à des temps anciens. La gestation pour autrui, dont il est sujet dans ce travail, nécessite une intervention médicale, notamment une Fécondation in Vitro (FIV). Le premier bébé né d’une FIV est venu au monde en 1978. La première gestation pour autrui, sans lien génétique entre la mère porteuse et l’enfant, est réalisée en 1984 en Californie. Depuis, la gestation pour autrui connaît un essor considérable avec un pic particulier pour la dernière décade que nous venons de vivre. Le Service Social International estime en 2013 qu’environ 20 000 enfants seraient nés de cette technique. Cependant, obtenir des chiffres exacts est d’une grande complexité, les Etats ne disposant pas de bases de données concernant ces naissances et celles-ci se soustrayant dans une majorité des cas à la connaissance étatique. En effet, lors d’accords de gestation pour autrui internationaux, les parents d’intention dont les noms ont directement été inscrits sur le carnet de naissance du ou des enfants déclarent souvent que la femme a accouché pendant un déplacement à l’étranger. Illustrant ce phénomène, alors que 100 naissances issues de maternité de substitution ont été enregistrées en 2012 en Angleterre, il est estimé que pendant la même année, 1000 enfants sont nés d’une maternité de substitution en Inde sur mandat de parents d’intention anglais (Rapport du Conseil Fédéral Suisse du 29 Novembre 2013). Des indices révèlent aussi l’ampleur du phénomène et sa croissance fulgurante. Les données d’Israël signalent la connaissance de 12 cas en 2009, et de 128 en 2012, soit une augmentation de 967 %. (Bureau Permanent, 2014, p. 59). En Inde, alors qu’en 2002, 200 cliniques spécialisées dans les traitements de procréation médicalement assistée étaient enregistrées, elles sont aujourd’hui plus de 600 (Bureau Permanent, 2014, p. 60).
    

    
      La dimension internationale de la gestation pour autrui est indéniable dans notre monde globalisé. Autant sur le plan national qu’international, les Etats peinent à trouver des solutions pourtant nécessaires pour encadrer de manière adéquate ce phénomène grandissant.
    

    Le choix du vocabulaire

    
      Mère porteuse, mère d’emprunt, mère d’accueil, mère de substitution, mère de remplacement, mère par procuration, mère par intérim, ou encore gestation pour autrui, maternité de substitution, procréation ou conception pour autrui, maternité pour autrui, prêt d’utérus, location de ventre… longue est la liste et nombreux sont les noms qui s’additionnent et se superposent. Face à ce grand nombre d’appellation pour ce nouveau phénomène, nous nous sommes posé la question de l’adéquation terminologique et du choix du vocabulaire à employer. Alors que beaucoup de textes font étal des différentes dénominations existantes, fort peu procèdent à une analyse des termes utilisés et de leur provenance. La dénomination d’un certain phénomène traduit pourtant une vision bien précise de ce qu’elle évoque. En effet, « les désignations ne sont jamais neutres : très souvent, elles induisent un effet recherché » (Dupuis, 2013, p.32). Pour désigner la technique de la gestation pour autrui, certaines dénominations proviennent du jargon scientifique ou médical, d’autres mettent plutôt l’accent sur la filiation, et certaines comportent mêmes des connotations péjoratives. Néanmoins, il est intéressant de relever que ces dénominations participent toutes à l’effacement des autres protagonistes, dont l’enfant, les parents (et notamment le père) d’intention ainsi que les médecins intervenant dans le processus (Vandelac, 1987, p.104). Vandelac affirme que cette terminologie se focalisant sur les femmes ne permet pas de prendre en compte les enjeux socio-économiques, anthropologiques et de genre profonds que soulève cette technique. Pour elle, « la banalisation des termes « mère porteuse » ou « mère d’emprunt » construit dans l’opinion publique cette impression tenace que le phénomène, la question et le problème sont, d’un seul mot, tout entiers contenus dans le ventre de ces femmes » (Vandelac, 1987, p.105).
    

    
      Par souci de clarté et n’ayant pas trouvé de terminologie neutre concernant ce phénomène, nous avons décidé de reprendre le terme utilisé par le Bureau Permanent de la Conférence de droit international privé de La Haye : maternité de substitution. Il nous paraît aussi important de reprendre l’expression gestation pour autrui qui est la dénomination principale utilisée dans les médias et dans la sphère publique, en gardant à l’esprit que cette terminologie accentue le coté technique et médical tout en minimisant les implications émotionnelles et éthiques qui lui sont forcément liées (Dupuis, 2013, p.32). Nous allons aussi utiliser en synonyme les termes de mère porteuse et mère de substitution pour désigner les femmes qui portent l’enfant pendant la période de gestation et parents d’intention pour les porteurs du projet parental.
    

    La reconnaissance des autres droits en présence

    
      Nous avons conscience que les enjeux liés à la technique de la gestation pour autrui concernent de multiples acteurs et droits fondamentaux. Par exemple, la tension entre la marchandisation du corps de la femme confrontée à sa liberté contractuelle, le thème de l’indisponibilité du corps humain, la question de la confortation de l’inégalité des genres ou des inégalités socio-économiques sont des débats tout aussi décisifs et importants. Nous faisons cependant le choix de ne pas nous pencher sur ces autres sujets controversés de la gestation pour autrui pour nous concentrer sur le point de vue de l’enfant, tout en reconnaissant leur importance et l’influence qu’ils peuvent avoir sur les décisions et les réglementations prises en la matière. En effet, si une pratique peut être considérée comme valable d’un certain point de vue, il peut être tout à fait justifié de la voir interdite lorsque d’autres aspects sont pris en considération.
    

    Le point de vue de l’enfant

    
      Ce présent travail est dédié aux enfants nés de maternité de substitution. La question des mères porteuses soulève des débats houleux concernant tous les protagonistes mais il nous semble important de replacer l’enfant au centre des réflexions. Beaucoup d’auteurs se sont déjà penchés sur l’analyse globale des droits des différents acteurs impliqués dans la gestation pour autrui, donnant ainsi une vue d’ensemble, au risque de passer de manière trop rapide sur les droits de l’enfant que nous considérons comme tout à fait primordiaux dans cette situation. En effet, ce sont les conditions de l’existence de l’enfant et de sa vie prénatale, qui sont en jeu. Cette méthode sélective (Tobin, 2014) permet d’analyser en profondeur les implications de la gestation pour autrui sur l’enfant et le respect de ses droits. Nous allons procéder à cette étude à travers le prisme du droit à la préservation de son identité.
    

    Le droit à la préservation de l’identité

    
      Le droit à la préservation de l’identité protégé notamment par l’article 8 de la Convention relative aux droits de l’enfant est l’un des droits fondamentaux de l’individu. L’identité définissant la personne, le droit de voir cette identité préservée est essentiel pour chacun. Ce droit recouvre plusieurs aspects fondamentaux de l’identité qui sont mis à mal dans les situations de gestation pour autrui. Le choix d’analyser le respect de ce droit est donc pertinent pour appréhender plusieurs problématiques soulevées par la pratique de la maternité de substitution.
    

    Témoignages

    
      Pour mieux comprendre les concepts théoriques présentés, il nous a semblé important de chercher les solutions non seulement dans les livres mais aussi dans le vécu des individus. Nous avons entrepris une démarche de discussion avec des personnes ayant été adoptées sur les thématiques de la construction identitaire et la filiation. La méthodologie adoptée pour ces entretiens est présentée en annexe et certains passages de leur témoignage seront présents dans ce travail, afin de mettre en lumière les émotions profondes et questionnements complexes qui découlent d’un début de vie atypique.
    

    
      Afin de comprendre le lien entre la technique de la gestation pour autrui et le concept de l’identité avec ses différentes dimensions, nous allons dans un premier temps étudier le phénomène de la gestation pour autrui, ainsi que les différentes formes de filiation et la définition de l’identité personnelle. Dans un deuxième temps, nous allons analyser la protection juridique du droit à la préservation de l’identité. Enfin, nous allons procéder dans un troisième temps à la mise en relief des pratiques de la gestation pour autrui au regard du droit à la préservation de l’identité, en les inscrivant sur une échelle s’étendant entre les meilleures pratiques respectueuses du droit de l’enfant à la préservation de son identité et les pratiques qui comportent le plus de risques pour le respect de ce droit.
    

     

     

     

    I. La gestation pour autrui, une pratique qui bouscule les repères

     

     

     

    A. Définition de la gestation pour autrui

    A.1. Les différentes techniques existantes

    
      La gestation pour autrui est une technique de procréation médicalement assistée dont la fin ultime est la création d’un nouvel être humain. Elle est caractérisée par la présence d’une mère de substitution, définie en droit suisse comme « une femme qui accepte de porter un enfant conçu au moyen d’une méthode de procréation médicalement assistée et de le remettre définitivement à des tiers après l’accouchement » (Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée du 18 décembre 1998).
    

    
      Cette technique de procréation nécessite la présence d’une mère porteuse mais se subdivise toutefois en une multitude de situations faisant appel à différents acteurs. On distingue deux grandes catégories de gestation pour autrui (Delaisi de Parseval & Collard, 2007). La première est dite maternité de substitution traditionnelle (ou procréation pour autrui, full surrogacy) et implique un lien génétique entre la mère porteuse et l’enfant. La deuxième, appelée maternité de substitution gestationnelle (ou gestation pour autrui) est caractérisée par l’absence de ce lien génétique. L’évolution technologique permet donc, avec la Fécondation In Vitro (FIV), la séparation de la génétique et du processus de gestation, qui étaient auparavant indivisibles (Delaisi de Parseval, 2006).
    

     

    Les différentes situations de maternité de substitution possibles sont les suivantes (Académie Nationale de Médecine, 2009) :

    
      - L’enfant est issu d’une FIV ou d’une procédure d’insémination artificielle utilisant les spermatozoïdes du père d’intention et les ovules de la mère porteuse. Il a donc un lien génétique avec la mère de substitution et un lien génétique partiel avec le couple d’intention.
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