La jurisprudence européenne
et 1a gestation pour autrui

Jehanne Sosson

Selon la Cour de justice, le droit de I’Union n’impose pas qu'une

mere commanditaire ayant eu un enfant par gestation pour autrui
bénéficie d’un congé de maternité La Cour européenne des droits de
I’bomme adopte également une position de neutralite par rapport a la

gestation pour autrui

Introduction

La gestation pour autrui est aujourd’hui un sujet
polémique: ce nouveau mode d’engendrement di-
vise les scientifiques, les philosophes et éthiciens, les
juristes, les législateurs et par-dela les opinions pu-
bliques, au point de susciter des discours parfois ex-
trémes la présentant d’un c6té comme un mode nou-
veau d’esclavagisme des femmes, tantét comme un
magnifique acte d’altruisme.

Au cceur de la question, il y a, d’abord et avant tout,
un enfant. A coté du ou des adultes confrontés & une
incapacité physique de mettre au monde par eux-
mémes, et dont la dénomination elle-méme fait écho
a la position éthique adoptée par les uns et les autres
(on parlera tantdt de «parents commanditaires» ou de
«parents d’intention»). A c6té d’une femme (elle-méme
en couple ou non) qu'on qualifie de «wnére porteuse».
Ce qui indique déja qu'on la considére bien comme
la mére de 'enfant (méme si elle n'en est pas la mere
génétique, ni méme juridique dans certains pays). A
cOté, en outre, dans certains systémes, d’éventuels in-
termédiaires dont la place et le rdle peuvent soit étre
éminemment problématique s’ils s'insérent dans un
processus ou l'argent circule, soit permettre une ré-
flexion approfondie sur la place et le role de chacun
des acteurs du processus.

En tout cas, nul ne conteste que ce soit I'intérét de
Penfant qui doit étre le centre de la réflexion éthique
et juridique. Cet intérét est néanmoins percu et dé-
fini de fagon radicalement différente par les adultes
concernés selon leur place, d’une part, et, sans doute,
leur conception morale de la gestation pour autrui,
d’autre part. Ainsi, au nom de l'intérét de I'enfant,
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certains législateurs ont radicalement interdit la ges-
tation pour autrui; d’autres ont décidé de légalement
lautoriser, par des lois qui soit la libéralisent, soit, a
Iinverse I'encadrent plus strictement; d’autres, enfin,
ne la reglementent pas et laissent leur droit commun
opérer, avec des conséquences pratiques contrastées .

On pourrait penser que le droit de 'Union europée-
nne n'est a priori pas concerné par un tel débat. Pour-
tant, la Cour de justice devient, au fil du temps, «/une
des scénes juridiques sur lesquelles se dénouent certains des
plus poignants drames éthiques contemporains» ¥, aux
cotés de la Cour européenne des droits de 'homme

(ci-apres: la «C.E.D.H.»).

Cette place grandissante de la bioéthique en droit de
I'Union s’explique notamment par le rdle de concepts
fondamentaux sur lesquels I'ordre juridique de 'Union
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sest construit, et spécialement les libertés de circula-
tion, congues comme incluant la liberté des patients
de circuler pour obtenir des services médicaux . Les
éléments et produits du corps humain, d’une part, et
les services reproductifs d’autre part, circulent entre
des ordres juridiques au sein desquels il existe une lib-
erté de circulation des personnes et des services.

On ne peut plus, dans des matiéres relevant de la
bioéthique et notamment la gestation pour autrui, se
borner aujourd’hui & opposer une logique des «droits
de I'homme» a celle de 'Union congue comme une
logique du «wnarché» ©. Car méme si, dés lors que
Cest par le «prisme» des services quelle est amenée a
intervenir, la Cour de justice de 'Union européenne
est appelée a s’interposer dans des débats éthiques par
un biais «obliqgue» ©, méme s’il ne lui appartient pas
de prendre position sur le fond de ces questions, et si
elle peut s'en tenir & un raisonnement juridique qui
fait ’économie de toute référence a la morale, elle n’en
déploie pas pour autant un discours neutre du point
de vue des valeurs, comme le souligne S. Hennette
Vauchet 7.

Clest au départ de cette assertion qu'aprés avoir rap-
pelé en substance les principes pouvant étre retirés des
deux arréts rendus par la Cour de justice le 18 mars
2014, nous tenterons de mettre ceux-ci en perspec-
tive avec trois arréts prononcés tres récemment par la
C.ED.H. en mati¢re de gestation pour autrui.

I. La gestation pour autrui
et la Cour de justice

Les deux affaires devant la Cour de justice, Cest-a-dire
C.D.c. S. T® et Z. c. A Govemment Department and
the Board of management at a community school ©,
concernent une ressortissante britannique et une res-
sortissante irlandaise qui avaient toutes deux eu re-
cours 2 la gestation pour autrui; la premiére dans son
pays, conformément au droit anglais qui permet et
organise le recours a celle-ci 4 des conditions et selon
une procédure réglementée 19, la seconde en Califor-
nie (sachant que le droit irlandais ne réglemente pas
en interne la gestation pour autrui, de sorte que celle-
ci n’y est ni prohibée, ni autorisée, méme si elle y est
pratiquée V).

Dans le premier cas (C.D. ¢. S. T)), la mere d’intention
n’était pas la mere génétique de 'enfant, celui-ci ayant
été congu avec le sperme de son compagnon et 'ovule
d’une autre femme; dans le second (Z. ¢. A Govem-
ment Department and the Board of management of a
community school), la mére d’intention souffrait d’une

affection I'empéchant de mener a bien une grossesse,
mais 'enfant avait pu étre congu avec ses gametes et
celles de son mari, de sorte qu’ils en étaient, tous deux,
génétiquement les parents.

Dans laffaire C.D. ¢. S. T, la mére porteuse est, en
vertu du droit anglais, au départ considérée comme la
mere de 'enfant, mais les parents d’intention peuvent
agir en justice pour obtenir un parental order qui, a
Iinstar d’'une adoption, leur permet d’étre considérés
comme les parents de I'enfant et fait disparaitre le
lien avec la mére porteuse 2. Dans le cas irlandais
en revanche, le nom des parents d’intention figurait
directement dans l'acte de naissance, et non celui de
la meére porteuse, en application du droit californien.

La Cour va pourtant raisonner de fagon similaire dans
les deux affaires qui lui seront soumises a la suite du
recours introduit par les deux femmes en raison d’un
refus de leurs employeurs respectifs de leur octroyer un
congé de maternité. Dans deux arréts de grande cham-
bre prononcés le 18 mars 2014, elle répond que le
droit de 'Union ne prévoit pas, au bénéfice des méres
commanditaires, un droit & un congé payé équivalent
a un congé de maternité ou a un congé d’adoption.

La Cour de juslice considére tout d’abord que
objectif de la directive 92/85 relative aux travaille-
uses enceintes, accouchées ou allaitantes ¥ est la pro-
tection de travailleuses en situation de vulnérabilité
particuli¢re découlant de la grossesse, de sorte que
Pattribution d’un congé de maternité sur le fondement
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de la directive suppose que [a travailleuse concernée
ait été enceinte et ait accouché de I'’enfant. En con-
séquence, une mere commanditaire qui a eu recours
a une mere porteuse pour avoir un enfant nentre pas
dans le champ d’application de la directive, y com-
pris lorsqu’elle est susceptible d’allaiter 'enfant apres
la naissance ou qu’elle I'allaite effectivement (comme
cétait le cas de la mere d’intention anglaise dans
laffaire G.D. ¢. S. 1., qui avait allaité 'enfant dés sa
naissance).

La Cour ne verra pas dans le refus d’accorder un congé
a la meére commanditaire une discrimination fondée
sur le sexe contraire a la directive 2006/54/CE "% sur
égalité de traitement entre hommes et femmes en
matiére d’emploi des lors qu'un pére commanditaire
n’a pas non plus le droit de bénéficier d’un tel congé
et que le refus ne désavantage pas particuliecrement les
travailleurs féminins par rapport aux travailleurs mas-
culins.

Dans la seconde affaire, la Cour va en outre considé-
rer que la notion de handicap au sens de la directive
2000178/CE 9, qui interdit toute discrimination
fondée sur le handicap dans le domaine de 'emploi
et du travail, suppose que la limitation dont souffre
la personne puisse faire obstacle a sa pleine et effec-
tive participation a la vie professionnelle sur la base
de I'égalité avec les autres travailleurs. Elle estime que
Iincapacité d’avoir un enfant par des moyens conven-
tionnels ne constitue pas, en elle-méme, un empé-
chement pour la mere commanditaire d’accéder a un
emploi, de I'exercer ou d’y progresser. Par conséquent,
I'impossibilité d’avoir un enfant ne constitue pas un
«handicap», au sens de la directive.

I1. La gestation pour autrui
et la C.E.D.H.

Quelques mois plus tard, la C.E.D.H. a été amenée
a statuer 2 trois reprises en maticre de gestation pour
autrui.

Les deux premiers arréts, Mennesson 19 et Labassée 17
¢. France, devenus définitifs, portent sur des situations
similaires de couples francais ayant eu recours a une
gestation pour autrui aux Etats-Unis (en Californie,
dans Iaffaire Mennesson c. France; dans le Minessota,
dans laffaire Labassée c. France). lls étaient trés at-
tendus. Clest qu'en effet les juridictions francaises
avaient jusqu'ici refusé de transcrire et reconnaitre
en France la filiation valablement acquise a I'étranger
d’enfants qui en étaient issus.
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La C.E.D.H., tout en réaflirmant clairement le princi-
pe selon lequel les liens entre les parents d’intention et
leurs enfants nés d’une gestation pour autrui relevent
de la vie familiale au sens de 'article 8 de la Conven-
tion européenne des droits de 'homme, va considérer
que l'ingérence opérée dans le droit au respect de la
vie familiale des parents est prévue par loi, dés lors
que le droit francais prohibe la gestation pour autrui et
qu’elle poursuit un but légitime défini comme étant «lz
volonté de décourager ses ressortissants de recourir hors du
territoire national a une méthode de procréation qu'elle
prohibe sur son territoire dans le but (...) de préserver les
enfants et (...) la mére porteuse» "®. Elle va reconnaitre
une importante marge d’appréciation aux Etats dans
une matiere sur laquelle il n'y a pas de consensus en
Europe et suscitant «de délicates interrogations d ordre
éthique» ") tant en ce qui concerne l'autorisation, ou
non, de ce mode de procréation que la reconnaissance,
ou non, des liens de filiation qui en découlent lorsqu’il
a lieu a Iétranger. La Cour se garde donc de prendre
position sur la gestation pour autrui elle-méme et ne
prone, dans ces arréts, ni l'interdiction, ni 'obligation,
pour les Etats, d’admettre cette technique. Elle va con-
sidérer que les obstacles concrets engendrés par le refus
de reconnaitre en France la filiation ne suffisent pas
a caractériser une violation du droit a une vie famil-
iale @9,

Clest le terrain du droit au respect de la vie privée,
et plus spécifiquement le droit a I'identité, des en-
fants qui va constituer la clé : I'incertitude juridique
dans laquelle ils se trouvent quant a leur filiation et
quant a la possibilité de se voir reconnaitre la na-
tionalité francaise ainsi que les conséquences défavo-
rables sur le plan successoral ne sont pas compatibles
avec l'intérét supérieur des enfants @V, et ce d’autant
plus qu'un des parents en est également le géniteur
eu égard 4 'importance de la filiation biologique en
tant qu'élément de l'identité de chacun ®. La Cour
en conclut qu’il y a violation du droit des enfants au

(14) Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil, du 5 juillet
2006, relative a la mise en ceuvre du principe de I’égalité des chances et de
I’égalité de traitement entre hommes et femmes en maticre d’emploi et de
travail, J.O., L204, 26 juillet 2006, p. 23.

(15) Directive 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant création
d’un cadre général en faveur de I’égalité de traitement en matiére d’emploi
et de travail, J.O., L303, 2 décembre 2000, p. 16.

(16) C.E.D.H. (5¢sect.), 26 juin 2014, Mennesson c. France (req. n° 65192/11).
(17) C.E.D.H. (5¢sect.), 26 juin 2014, Labassée c. France (req. n® 65941/11).
(18)  Arrét Mennesson c. France, précité, point 62.

(19)  Arrét Mennesson c. France, précité, point 79.

(20)  Arrét Mennesson c. France, précité, point 94.

(21)  Arrét Mennesson c. France, précité, point 99.

(22)  Arrét Mennesson c. France, précité, point 100.



respect de leur vie privée.

Ces arréts ont déja fait couler beaucoup d’encre 9,
et 'on attend de connaitre la position quadopteront
la jurisprudence, voire le législateur francais, pour
sadapter aux condamnations strasbourgeoises.

Enfin, le troisitme arrét, D. et autres c. Belgigue 9,
concerne un Etat qui n’interdit pas légalement la ges-
tation pour autrui sur son territoire et dont la juris-
prudence accepte, d’une part, de «régulariser», la si-
tuation juridique de I'enfant via une adoption par la
mere d’intention (la mere porteuse étant la mere 1é-
gale de 'enfant) et méme, au terme de raisonnements
juridiques souvent complexes et pointus, de recon-
naitre le(s) lien(s) juridique(s) de filiation avec le(s)
parent(s) d’intention en cas de gestation pour autrui a
Pétranger ®. Mais, en amont, les autorités belges re-
fusent parfois dans ce cas de délivrer les documents de
voyage permettant a 'enfant de rejoindre le territoire
belge avant que sa filiation y soit reconnue.

Saisie d’'un recours de ressortissants belges ayant eu
recours a une gestation pour autrui en Ukraine au
moment ol ils étaient confrontés a un tel refus, mais
statuant apres quune décision rendue en appel eut
finalement ordonné 4 I'Erat belge de délivrer lesdits
documents ?, la C.E.D.H. Va confirmer [existence
d’une vie familiale justifiant 'application de l'article 8
de la Convention et méme préciser que celle-ci existe
dés la naissance de I'enfant *”. Le refus initial des
autorités belges de délivrer un document de voyage
va étre qualifié d’ingérence dans le droit des parents
d’intention au respect de leur vie familiale ?*, I'ingé-
rence pouvant étre justifiée par des objectifs légitimes
de prévention d’infractions pénales, et notamment de
lutte contre la traite des étres humains, ainsi que la
protection des droits d’autrui, ceux de la mere por-
teuse et de I'enfant ®. La Cour va toutefois conclure
que I'Erat belge, en refusant provisoirement d’auto-
riser la venue de Ienfant sur le territoire national a
agi dans les limites de sa marge d’appréciation, que
la Cour réaffirme comme étant «relativement large» en

60 la Convention

mati¢re de gestation pour autrui
nobligeant pas les Erats parties 4 autoriser I'entrée sur
le territoire d’enfants nés d’'une meére porteuse sans que
les autorités nationales aient pu préalablement procé-
der A certaines vérifications juridiques pertinentes ¢V
et les conséquences concrétes négatives pour les pa-

rents d’intention ayant été limitées.

III. La neutralité en partage

Alors méme que les prismes d’analyse sont tres dif-
férents, on constate que les deux juridictions supra-
nationales font preuve d’'une méme prudence face a la
gestation pour autrui.

La Cour de justice aurait, sans nul doute, si elle 'avait
voulu, pu étre plus audacieuse. En décidant de limiter
la maternité 4 la grossesse et I'accouchement, elle évite
de remettre en cause la conception classique, nationale
pourrait-on dire, de la filiation maternelle. Le droit de
'Union ne s’écarte pas du droit civil en se bornant a
reprendre le principe mater semper certa est qui fait de
la femme qui accouche la mére légale de I'enfant 2.

Lavocat général Kokott, dans l'affaire C.D. ¢. S. T ¢,
avait pourtant suggéré une voie plus audacieuse, trop
sans doute pour la Cour: elle proposait de scinder le
congé de maternité entre la mere porteuse et la meére
d’intention, 4 tout le moins lorsque I'Etat membre re-
connait la relation juridique, dans le cas concret, entre
la mere commanditaire et U'enfant (ce qui est le cas en
droit anglais), proposant ainsi une vision moderne de
la maternité n’excluant pas une dissociation entre la
maternité génétique et la maternité gestatrice et sans
disqualifier ni 'une, ni l'autre.

(23) Voy. notamment F. CHENEDE, «Les arréts Mennesesson et Labassée ou ’ins-
trumentalisation des droits de I’homme», Recueil Dalloz, 2014, pp. 1797 et
s.; L. d’AvouT,«La «reconnaissance» de la filiation issue d’une gestation
pour autrui a 1’étranger, apres les arréts Menesson et Labasséey, Recueil Dal-
loz, 2014, pp. 1806 et s.; A. GOUTTENOIRE, «Convention de gestation pour
autrui. Condamnation mesurée de la Cour EDH au nom de I’intérét supérieur
de Penfant», La semaine juridique Edition Générale, n** 30-35, 28 juillet
2014, p. 877 et s.; H. FULCHIRON et Ch. BIDAUD -GARON, «Ne punissez pas
les enfants des fautes de leurs péres. Regard prospectif sur les arréts Labas-
sée et Menesson de 1la C.E.D.H. du 26 juin 2014», Recueil Dalloz, pp. 1773
et s.; M. FARGE, «La filiation des enfants issus d’une GPA a I’étranger: la
C.E.D.H. se livre a un bon diagnostic des incohérences du droit francais,
mais prescrit un remeéde discutable», Revue des droits et libertés fondamen-
taux, 2014, Chrono n° 21.

(24) C.E.D.H. (2°sect.), 8 juillet 2014, D. et autres c. Belgique (req. N° 29173/13).

(25) Pour une synthése de la jurisprudence belge, voy. J. SOSSON et J. MARY,
«L’intérét de I’enfant: un sésame en matiére de gestation pour autrui ?», Rev.
trim. dr. fam., 2014/3, pp. 552; G. VERHELLEN et L. PLUYM, «Chronique de
jurisprudence belge concernant la gestation pour autrui (droit interne)», in
La gestation pour autrui: vers un encadrement ?, Bruxelles, Bruylant, 2013,
pp. 195 et s.

(26) Bruxelles, 31 juillet 2013, Rev. trim. dr. fam» 2014/3, p. 530.

(27) Arrét D. et autres c. Belgique, précité, point 49.

(28) Arrét D. et autres c. Belgique, précité, point 51.

(29) Arrét D. et autres c. Belgique, précité, point 52.

(30) Arrét D. et autres c. Belgique, précité, point 54.

(31) Arrét D. et autres c. Belgique, précité, point 59.

(32) Méme s’il regoit des traductions légales différentes, ce principe s’applique
dans un grand nombre de pays européens. Seuls un nombre limité de pays
admettent une exception, comme la France qui permet I’accouchement sous
X, et donne donc a la femme qui accouche la possibilité de ne pas étre juri-
diquement la mere de 1’enfant.

(33) Conclusions de I’avocat général Mme Juliane Kokott, présentées le 26 sep-
tembre 2013, C-167/12, C.D. c. S.T., disponibles sur le site de http://curia.
europa.eu.
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La Cour de justice n'a pas souhaité s’engager
dans cette voie, alors méme quelle s'était mon-
trée plus ouverte dans des arréts précédents en
matiére de procréation médicalement assistée
69 ou méme de paternité¢ ®* ot elle sétait
éloignée d’une vision purement corporéiste
de la maternité. En matiére de gestation pour
autrui, en revanche, elle se borne a «renvoy-
er la balle» aux Etats membres en veillant 2
préciser que ceux-ci sont libres d’accorder un
congé de maternité ou un congé d’adoption a
la mére commanditaire s’ils le souhaitent.

Elle adopte, en cela, une position tres proche
de celle de la C.E.D.H. que certains auteurs
69 qualifient de «zi-ni» : ni obligation, ni in-
terdiction.

Clest le méme principe de neutralité par rap-
port a la gestation pour autrui qui est mis en
ceuvre dans la jurisprudence des deux juridic-
tions supranationales. Et méme si la Cour de
justice n'utilise pas (encore?) la méme termi-
nologie, Cest bien une «large marge d'appré-
ciation» quelle reconnait aussi aux Etats dans
une matiere aussi éthiquement sensible.

Conclusion

La mati¢re de la gestion pour autrui et les ar-
réts rendus en 2014 par les juridictions supra-
nationales illustrent la dynamique complexe
des relations entre le droit de I'Union et les principes

fondamentaux ©7.

Elle nous parait attester de ce que les libertés de cir-
culation et I'application mécanique des catégories du
droit de 'Union dépendent bien, en amont, d’options
axiologiques ©® et qu'il serait réducteur de considérer
quau motif qu'il ne lui revient pas de statuer sur le
fond, la Cour de justice ne prend pas position quant
aux valeurs.

Dans le méme temps, la C.E.D.H., alors méme qu’elle
peut étre, quant a elle, amenée 4 prendre position sur
les valeurs a travers les droits fondamentaux, veille a
ne pas heurter les sensibilités nationales sur un sujet
aussi éthiquement sensible en évitant d’interdire ou
d’obliger les Etats 3 admettre cette technique de pro-
création.

Mais le choix d’une posture de neutralité opéré tant
par la Cour de justice que par la C.E.D.H. en cette
matiere n'est en réalité pas... neutre.
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(34)

(35)

(36)
(37

(38)

En 2008, dans ’affaire Mayr (C.J., 26 février 2008, C-506/06, Mayr c. Bae-
kerei und Konditorei Gerhard Flockner OHG, Rec., 2008, p. 1-1017), elle
avait considéré qu’il y avait une discrimination fondée sur le genre a 1’égard
d’une femme licenciée quelques jours aprés une fécondation in vitro et
quelques jours avant I’implantation des embryons ainsi obtenus, car, méme
si celle-ci ne pouvait pas revendiquer la protection accordée par la directive
92/85 aux travailleuses enceintes, son licenciement pouvant étre lu comme
étant en lien avec la perspective future et/ou probable d’une grossesse.

Dans un arrét de 2010 (C.J., 30 septembre 2010, Pedro Manuel Roca Alvarez
c¢. Besa Starf Espania ETT s.a., C-104/09, Rec., 2010, p. 1-8661), la Cour a
jugé que le droit national (espagnol, en I’occurrence) ne saurait réserver aux
femmes le congé accordé aux travailleuses allaitantes en considérant qu’un
tel congé devait étre compris comme concernant les travailleurs comme pa-
rents, indépendamment du fait biologique de I’allaitement et devait des lors
étre accordé également aux hommes.

N. HERVIEU, op. cit. n° 31.

Sur ce sujet voy. notamment A. BAILLEUX, «Les alliances entre libre circula-
tion et droits fondamentaux. Le «flou» au cceur de la jurisprudence commu-
nautaire», J.D.E., 2009, pp. 157 et s.; O. DE SCHUTTER, «Les droits fonda-
mentaux dans 1’Union européenney, J.D.E., 2012, pp. 114 et s.

En ce sens, S. HENETTE VAUCHEL, op. cit., n° 18.



