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Rezumat Maternitatea de substitie a fost creat ca un mijloc nenatural
de a permite unei femei de a deveni manefiind decéat o adt tehnici de procreare
medical asistat, care impli¢ participarea a trei subigt sogul si sgiia care doresc
sa devini paringi i femeia care accefts: poart: sarcinasi Sa nase petru acest
cuplu. Din punct de vedere juridic, filia copilului astfel conceput, se stabiie,
indiferent de materialul genetic care a stat la daonceyiei, faga de femeia care a
purtat sarcinasi a nascut, importayp: juridica avand faptul ngterii. Considetim az,
de lege lata, orice convga care are drept obiect stabilirea matewgit copilului
fafa de o alti femeie decat aceea care |-a@sgut este lovit de nulitate absolut
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Abstract: The maternity substitution was created as an urrahtmeans
to allow a woman to become a parent, being nothiélge but a technical
procreation medically assisted, that involves thetipipation of three subjects: the
husband and the wife wanting to become parentsf@avoman who agrees to bear
the child and to give birth to it, for that couple.legal terms, the legal parentage or
filiation of the child so conceived is establisheshardless the genetic material that
was the basis of conception, to the woman who eaitie child and gave birth to it,
legal importance having the fact of birth. We cdesithat, by lex lata (law as it is)
any convention whose object is to establish theemay of the child to a woman
other than the one that gave birth to it, is abselyyinull and void.
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I. Précisions préalables concernant la filiation réstée de la reproduction
médicalement assistée

L’évolution spectaculaire des dernieres deux déesnde la recherché
médicale et génétique a conduit a I'apparition duveau type de filiation, a la
base de laquelle se trouve la reproduction médiwi¢ assistée. Ayant comme
point de départ le souhait des couples de devearengs et linfertilité de I'un
d’entre eux, les chercheurs ont découvert et orfeg@onné plusieurs techniques,
par I'intermédiaire desquelles, en ayant recours gametes étrangers au couple, on
intervient avec succes dans le miraculeux procesguda reproductiont. Ces
techniques de reproduction médicalement assistégemh en scéne, selon le cas, un
guartette, formé de la mére, du pere, de I'enfarduetiers, méme un quintette,
formé de la mére, du pére, de I'enfant, des tiemsatburs - membres d’'un autre
couple - la famille traditionnelle, créée aux lais de sang, étant remplacée par une
famille artificielle, construite a I'aide des gametdes tiers anonymes.

Tandis que la maternité est liée au fait de lasaaise, la filiation envers
ce parent est sOre. En ce qui concerne la patesaitdétermination envers I'enfant
résulté par RMA est incertaine. Méme si aujourdihyia des moyens scientifiques,
qui permettent la détermination de la vérité biajag concernant la paternité d’'un
enfant (tel le cas de I'expertise de 'empreint@dgique), la loi continue a préférer
et a mettre a la base de la filiation, sous cegtagonditions, la volonté de ceux qui
souhaitent devenir parents, autrement dit, ladiaiglitive et affective.

1.Le développement de la médicine a permis autardimaation des
naissances, par contraception et par avortemeatjssi I'éradication de la stérilité
masculine ou féminine, par I'application de diverdechniques de reproduction
médicalement assistée

2.Ces techniques de reproduction médicalement asgistévent étre ainsi
classifiées: I'insémination artificielle, qui perma une femme de rester enceinte
avec le sperme de son mari, de son concubin out@tsranonyme; la fécondation
in vitro, qui suppose le transfert d’embryons &&di dans le laboratoire soit avec les
gametes du couple, soit avec de gameétes étrangmrscyte d’'une autre femme
ou/et les spermatozoides d'un tiers); le “louaged HButérus, qui suppose
l'intervention d’'une “mere reproductive” ou d'unenére de substitution”. Dans la
présente étude, les mentions a la reproduction caléshent assistée seront faites,
brevitas causa, par I'abréviation RMA.

Les normes de droit existantes dans les |égisktilms Etats ont été dans
l'impossibilité de faire face aux situations juddes issues de l'application des
techniques de reproduction médicalement assistég,lpsquelles le égislateur n'a
pas été préparé; la science et la technique, slld@&me en ce qui concerne la
question de la dignité de la personne physiquebksthétre entrées en conflit avec
les principes juridiques bien établis, comme ilultes de certaines pratiques
biomédicales. C’est la raison pour laquelle, grad@application des techniques de
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reproduction médicalement assistée et de la naissdas enfants ainsi congus,
l'intervention du législateur dans la matiere dédiliation était indispensable et, en
méme temps, délicate, puisqu’elle a di réalisezcaimpromis entre I'affirmation des
regles éthiques visant la garantie du respect gersonne humaine, d’'une part, et la
nécessite de ne pas représenter un obstacle damselalu progrés scientifique,
susceptible d’éradiquer une maladie, une souffrancen handicap, de I'autre part.

. Clarifications terminologiques concernant “la mére porteuse”

Les problemes juridiques spéciaux apparaissent esu de la “mere
porteuse®™. Le fait de porter une gestation, a la base demmvention entre une
femme et un couple qui ne peut pas avoir d’enfdiatsscouchement de I'enfant, la
renonciation a celui-ci et le transfert de I'enfaut couple qui a “commandé” la
grossesse, voila un comportement choquant pouvilsation du XX -eme siécle et
le début du XXI -eme siécle.

Il'y a une diversité de mots dénommant la “mereagyctive”, a savoir: “
meére de substitution”, surrogate mother, mére pseggle louage de I'utérus:

- la mere porteuse classiqueelle qui accepte d'étre inséminée avec la
sperme du conjoint de la femme infertile, assulamrossesse d'un enfant, qui, de
point de vue génétique, est a lui, et que, aprasissance, remet au couple qui
souhaite un enfant. Par conséquent, la mére perigas seulement emprunte son
utérus pour porter la grossesse, mais offert, emanéemps, ses ovocytes aussi.
Autrement dit, elle cumule le r6le de mére génitetucelle de mere gestatoire. Ce
procédé s’appelle aus$a gestation pour autrui”;

- la mere porteuse par fécondation “in vitr@'st la femme, dans l'utérus
de laquelle on implante un ou plusieurs embryonerals par la fécondation in
vitro, partant des ovocytes et des spermatozoidesodple sollicitant. Donc, la
mere porteuse “préte” seulement son utérus, edivt &eulement mére gestatoire.
Dans la littérature de spécialité, on affirme gettec hypothése représente le vrai
type de “mere porteuse”.

Essayant une définition, on peut affirmer que, ‘{maére porteuse”, on
comprend la femme qui accepte de porter une gestatiéalisée soit par
insémination avec le sperme du conjoint de cellesquhaite devenir mére, soit par
'implantation de 'embryon obtenu dans le labon&@vec les gametes du couple, a
la place d’'une autre femme, et donne naissanéendamt pour cette derniéfe

53 Dans la littérature de spécialité, concernanitleason de la “mere reproductive”, voir Avram, M.,
Filiasia. Adopgia nafionala si interngionala, Bucurati, Editura All Beck, 2001, pp. 34-35; Dobozi, V.,
Lupsan, G., Apetrei, ., (II), "La filiation dans le dee de I'assistance médicale de la procréationis da
le Dreptul no. 9/2001, pp. 41-57; Lyan, G.,Dreptul familiej lasi, Editura Junimea, 2001, pp. 186-
197.

54 Scripcaru, Gheorghe, CifiicAurora, Asiristoaie, Vasile, Scripcaru atih, Bioetica,stiinsele vigii si
drepturile omuluyj lasi, Editura Polirom, 1998, p. 122.
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D’un point de vueiologique, la mére de I'enfant peut étre:

- la femme porteuse, lorsque celle-ci a été insémavée le sperme du
conjoint de la femme qui souhaite avoir un enfaatqui signifie que cette derniere,
méme si elle accepte de porter une gestatiomiestiie;

- I'épouse, lorsque celle-ci, bien gu'infertile, ésapte, de point de vue
médical, de porter une grossesse, et la concegptiété réalisée par fécondation
vitro de son ovule avec le sperme de son époux. L'épausesouhaite devenir
mere, a seulement le réle de donateur, puisquigiesmet seulement les gameétes a
'aide desquels RMA se réalise. Ainsi, ne partinipgpas a la gestation, son
intervention génétique reste sans influence sfilidéon de I'enfant.

D’'un point de vue juridique, quel que soit le pawine génétique de
'enfant, la femme qui donne naissance devient nedrelans notre cas, il s’agit
toujours de la “mere porteuse”. Autrement dit, lartigipation génétique a la
gestation d’'une femme étrangére au couple et quieloaissance a I'enfant pour ce
couple, représente un obstacle juridique a la tatieh d'une autre liaison de
filiation, puisqu’aucune autre femme que celle domnne naissance ne pourrait étre
déclarée mere.

Ainsi, il nous apparait comme évident que la madtierde substitution
représente un moyen non naturel par I'intermédidirguel une femme peut devenir
mere. Cette maternité de substitution n’est qu'ante technique de reproduction
médicalement assistée qui implique la participati trois sujetS, a savoir:
I'époux et I'épouse qui souhaitent devenir paregit$a femme qui accepte de porter
la grossesse et donner naissance pour ce coupéuéleement, la “mére porteuse”
est le résultat d’'une convention entre les deuxigsrles conjoints, comme
membres du couple, d’'un coté, et la femme qui vdepda grossesse, de l'autre
cote.

Le recours a la “mére porteuse” est fait seulerdanst l'intérét de devenir
mere, de l'autre femme, non porteuse de grosspaggu’elle se trouve soit dans
'impossibilité de rester enceinte, soit puisquet@ola grossesse, lui est, pour des
raisons médicales, totalement interdit.

lll. La maternité de substitution dans certaines Iislations
européennes

1) Précisions préalablesL’interdiction de toute forme de maternité de
substitution n’est pas unanime dans les pays oa@dg. Pendant que la législation
des Etats comme la France, la Suisse, 'Espagrigyéae, la Norvége, le Canada,
I'Australie interdit la possibilité d’utiliser “unemére porteuse”, d’autres Etats
américains, ou la loi prévoit I'obligation de laatwité du contrat entre la “meére

%5 On n’exclut pas la possibilité gu’une femme cétilire ait recours & cette technique de RMA, auquel
cas l'insémination de la femme porteuse se réaligx le sperme d’'un tiers donateur, connu ou
anonyme.

4€



JURIDICA

porteuse” et le couple, laquelle prévision, danspiatique, n'est pas toujours
respectée. Au cas ou un tel contrat est licitenféxe porteuse” a les mémes droits
sur I'enfant que les donateurs, & condition didtrire une stipulation expresse dans
le contrat.

Par la suite, on s’est proposé de présenter I'éeolde |a jurisprudence et
de la législation de trois Etats européens damadtiere de la “mére porteuse”, a
savoir, la France, I'Allemagne et la Grande Bre&agn

On n’exclut pas la possibilité qu’'une femme célilirat ait recours a cette
technique de RMA, auquel cas I'insémination declarhe porteuse se réalise avec
le sperme d’un tiers donateur, connu ou anonyme.

En France, au début, la maternité de substituti@ééapermise, puisque
ultérieurement, la jurisprudence la considére eirgtr a I'ordre publique, et,
finalement, par les dispositions de la Loi no. ®4-Goncernant la donation et
l'utilisation des éléments et produits du corps himmla RMA et le diagnostique
prénatal, & partir de 29 juillet 1994 celle-ci a été expressément interdite. La
position du législateur francais a été conformea &REsolution du Parlement de
'Europe du 19 mars 1989, qui a prévu que toutenéde maternité de substitution
doit étre, généralement, rejetée, et I'activité omrciale qui vise la reproduction
pour une mere de substitution, doit étre interdite.

Le législateur allemand s’oppose seulement a cehnigues de
reproduction qui créent une dissociation entre d&emmité génétique et la maternité
gestationnelle.

En Grande Bretagne, grace a la modalité juridigumuvee par le
législateur, par laquelle on transmet la liaisonfitlation entre I'enfant né par la
“mére porteuse” et le couple qui a commandé lasgsse, on observe que, par les
conditions imposées, le législateur tend a transforla maternité de substitution
dans une institution trés proche de celle de ptida. Aprés le controle et la
décision de linstance judiciaire, la qualité degudés d’'un enfant né grace a la
science médicale est transférée aux membres dlecoapié et stérile.

1) France. Au milieu des années '80 du siécle passé, leursca une
mere porteuse” par les couples a déterminé I'afiparde certains litiges, qui ont
obligé les instances judiciaires francaises a saqgurcer, au cadre des demandes
d’adoption des enfants ainsi nés, sur le caraditéte de la convention se trouvant a
la base de la maternité de substitution.

Ainsi, par exemple, le 15 juin 1990, la Cour d’Appke Paris s'est
prononcée sur l'espece suivante: une femme célibata été d'accord a étre
inséminée avec le sperme d'un homme marié, quérieltrement, a reconnu
I'enfant.

%6 Salat-Baroux, Frl.es lois de bioéthiquéParis, Dalloz, 1998; Buffelan-Lanore, Yroit civil, Paris,
Masson Armand Colin, 1998, pp. 385-400.
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En l'absence de la filiation maternélielépouse a sollicité 'adoption de
I'enfant de son mari. L'instance judiciaire a étécdord avec I'adoption sollicitée et
a considéré la convention de maternité de sulistitdomme licite et conforme a
l'ordre public, puisqu’elle représentait une masi&ion de la liberté et de la
responsabilité individuelle des parties contrae&sn€Cette décision judiciaire, qui, a
la base de l'exercice du droit naturel de toutesgmme physique, soutenait la
maternité de substitution, a provoqué une acerb&@eerse parmi les théoriciens,
praticiens et méme I'opinion publique, ce qui afgment conduit a la promotion
d’'un recours a l'intérét de la loi par le Ministérablic.

Le 31 mai 1991, la Cour de Cassation de Francer@@opce sur cette
guestion dans les termes suivants:” la conventangmuelle une femme s’engage,
méme a titre gratuit, de concevoir et de porteenfant, afin de I'abandonner a sa
naissance, contrevient tant au principe d’ordrelipudi d’indisponibilité du corps
humain, qu'au principe concernant I'état civil de personne physique;.... Cette
adoption (autorisée par l'instance inférieure) aprésente que la derniere phase
d'un procés destiné a permettre & un couple d’awnirenfant, concu en vue de
I'exécution d’un contrat, qui prévoit 'abandon denfant aprés la naissance par sa
mére, ...., ce procédé constituant un détournemerindgtution de I'adoption®.

On peut facilement observer que la maternité dstiution et I'adoption
se réalisent & des moments différents et ont desdifiérents. Si la premiere est
accomplie antérieurement a la naissance de I'endéantoncerne seulement la
satisfaction de l'intérét des parents, qui esticdvoir un descendant, I'adoption,
institution juridique généreuse, a toujours lieueada naissance de I'enfant, le seul
intérét supérieur de I'enfant étant poursuivi, gat celui d’avoir un foyer et une
famille. Dans une formulation plus simple, on peffirmer qu'on recourt a la
« mere porteuse », méme afin de concevoir et damisgsance a un enfant pour une
certaine famille, pendant que I'adoption va oftrire famille convenable d’'un point
de vue matériel et moral & un enfant trouvé ericadite™®.

La décision de l'instance supréme francaise aénité, dans une grande
mesure, la décision du législateur de complétedilgsositions légales dans ce sens.
Ainsi, dans les actes normatifs existants a cedte,nt été introduits les textes
suivants:

- I'art. 16-7 du Code civil, qui prévoit que toutensention, portant sur la
procréation ou la gestation pour le compte d’agstinulle;

57 Dans le droit francais (I'art. 341-1 du Code divia future mére peut déclarer qu’elle souhaite
donner naissance sous anonymat, de sorte queritesdarouve dans la situation juridique d'un ebfan
trouvé, né de parents inconnus. En liaison avemaissance sous “X”, voir Malaurie, Pi€purs de
droit civil, La famille Paris, Editions Cujas, 1998, pp. 267-268.

%8 La décision de l'instance francaise est présemtéeommentée par Heut-Weiller, D., Revue
trimestrielle de droit civilno. 4/1991, pag. 517.

9 Art. 1 alinéa 1 de la Convention O.N.U. concerraatdroits de I'enfant, conclue & New York au 29
janvier 1990, proclame le principe de la réalisaiie I'adoption seulement dans l'intérét supériir
I'enfant.
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- l'art. 227-12 du Code pénal, qui prévoit qu’'on puaifait d'intervenir
entre une personne et un couple souhaitant avanfant et une femme qui accepte
porter cet enfant, afin de le confier, ultérieurainé sa naissance, a la personne ou
au couple. Lorsque ces faits ont été commis hdl@taent ou pour des avantages
matériaux, on double la punition.

Nonobstant ce, pour les couples francais, il fespossibilité de recourir a
la maternité de substitution a I'étranger.

Pour éviter que la loi francgaise soit fraudée fzautibn de reconnaissance
de la paternité de l'enfant, suivie par I'adoptida cet enfant par I'épouse de
’'homme qui a fait la reconnaissance, le Iégislagemodifié I'art. 339 du Code civil
par la loi du 5 juillet 1996 connue sous le nontadeoi Mattei, accordant le droit au
Ministére Public de contester la reconnaissancpatiernité, et d’annuler, par voie
de conséquence, I'adoption permise.

Une espéce récente de la Cour d’Appel de Paisemis sur le tapis la
guestion de la maternité de substitution. Ainsi7 leoGt 1989, est né en Brazzaville
un enfant dont la naissance, déclarée par un citbgacais, M. P., qui reconnait sa
paternité, est inscrite dans le registre d’état eiv Consulat de la France en Congo.
Ultérieurement, le 6 février 1990, I'enfant estamou par la mere, T. T., citoyen
francais, et, par le mariage conclu entre les psrevi P et T.T., le 5 novembre
1997, I'enfant devient, comme effet de la Iégitimatdans les conditions de l'art.
331 alinéa 1 du Code civil, enfant du mariage.

Le Tribunal de Paris a été investi avec une acti@mnulation de la
reconnaissance de la maternité et de détermind¢ida vraie filiation maternelle par
la mére biologique de I'enfant. Dans la défense plerents accusés ont soutenu que
la plaignante, la mére biologique, a exprimé somseatement a la reconnaissance
fictive, valable selon la loi congolaise. L'instanfudiciaire a admis l'action et a
annulé autant la reconnaissance de la maternitéadégitimation.

Cette décision est maintenue par la Cour d’Appel Rdgis avec la
motivation que toute reconnaissance fictive espfé® de nullité, en I'espéce
s’agissant de la conclusion d’'une convention carargrla maternité de substitution.

2) Allemagne Une particularité de la législation allemande [daette
matiere fait référence au fait que les dispositiomscernant RMA ont été incluses
dans la loi civile, tel qu'on la rencontre dans reajorité des Iégislations
européennes, mais dans la loi pénale.

Cela étant, on sanctionne pénalement les technigisesRMA qui
permettent la dissociation entre la maternité dguét et celle gestationnelle,
puisque le législateur allemand a voulu éviteritaaion ou la liaison de I'enfant
avec sa mere, qui a toujours été la relation fakailla plus stablepater semper
certaest soit irrémeédiablement rompue.

50 Décision no. 319/8 novembre 2001 publiéeRevue trimestrielle de droit civilo. 1/2002, pag. 85,
no. 22
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A cette fin, par les dispositions de la loi pénalet été interdites les
opérations suivantes:

- le transfert d'une femme, qui souhaite devenir mates ovules
provenus d’une autre femme

- la fécondationin vitro d’'un ovocyte provenu d'une autre femme, la
gestation étant portée par la femme qui souhaiterdemere

- le prélévement d’'un embryon d’'une femme, avanirialé la nidation,
afin d’étre transféré a une femme

- I'insémination artificielle ou le transfert de I'dmyon d'une femme
préte a céder définitivement, aprés la naissarme,esfant a un tiers («la mere
porteuse»).

La loi du 27 novembre 1989 concernant I'adoptiorénma si elle
sanctionne pénalement toute activité visant I'ermgement ou la facilitation de la
conclusion des conventions qui ont comme objet Etemité de substitution,
n'interdit pas expressément la conclusion de tatl@sventions. Les femmes, qui
sont parties d’'un éventuel contrat de substitutisont passibles de sanctions
pénales.

Finalement, la loi garantit le libre consentemesd donateurs de gamétes,
en ce qui concerne la conception d’enfinés sanctionne pénalement le fait de
procéder a la fécondation vitro d’un ovocyte, sans que la femme dont I'ovule est
fécondé et 'homme dont le spermatozoide est étiisur la fécondation, aient
exprime leur consentement. Le transfert d’'un emirgoune femme sans son
consentement préalable est, également, interdit.

3) La Grande Bretagne

A. Le cadre législatif de la maternité de substitution. Initialement, en
Grande Bretagrié en 1985, la loi spéciale dans cette matiére, cgamcy
Arragements Act, a prévu des sanctions pour lesmiédiaires impliqués dans la
réalisation de la maternité de substitution etterdit a I'instance judiciaire d’offrir
force exécutoire a la convention conclue entre «meéee porteuse» et un couple
souhaitant des enfafits

Plus tard, par la loi du 1 novembre 1990, intituldete Human
Fertilisation and Embriolgy, il a été conféré anfant né a la suite de la maternité de
substitution un statut juridique spécifique. Deteemaniere, la maternité de
substitution, utilisée seulement comme une derns&lation, au cas ou la mere
génétique ne peut pas, par raisons médicales,rpamge grossesse, acquiert une
place spécialparmi les institutions juridiques de Grande Bretagn

51 Furkel, Fr., Jung, H., "De l'anonymat du donneur matiere d’'insémination artificielle" in
Bioéthique et droit de 'homm€ologne, 1993; Giesen, Dramilienrecht,Tubingen, 1997, p. 279.

52 Flauss-Diem, J., "Maternité de substitution emsfart de parenté en Angleterre” Revue
internationale de droit comparéo. 4/1996, pp. 855-864.

53 Klein, Meulders, "Le droit de I'enfant face au ira I'enfant et les procréations médicalement
assistées", iRevue trimestrielle de droit ciyiho. 4/1987, p. 645.
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En vue de la détermination de la filiation entrenfant né par la « mére
porteuse » et les deux époux, le |égislateur amglaithoisi une solution originale,
créant une nouvelle procédure, nommée transfefitiaiion, qui permet la relation
juridique de 'enfant de ceux qui souhaitent deveses parents. Comme on va voir
par la suite, la procédure de transfert de filiatipareille a celle de I'adoption, est le
résultat d’'une combinaison surprenante entre ilatifh de sang et celle affective,
puisque l'une des conditions imposées par le Iégst pour la maternité de
substitution est I'existence d’'une liaison génétiguntre le futur enfant et au moins
'un des futurs parents. Autrement dit, I'enfantupdequel on sollicite par voie
judiciaire le transfert de filiation, doit possédess génes d'au moins l'un des
membres du couple sollicitant.

B. Les conditions des patrticipants a la maternité @ substitution Pour
que la maternité de substitution soit admise, etrdasfert de la filiation soit
approuvé par l'instance judiciaire, le l1égislatanglais impose quelques conditions
spécifiques, a savoir:

a) les membres du couple sollicitant doivent étegi@s entre eux, étant
exclus, ainsi, autant les couples de homosexuelsssi les couples de concubins;

b) les deux époux doivent avoir 'dge d'au moinsab8, et leur domicile
doit se trouver sur le territoire de la Grande &gee;

c) I'exclusion de toute relation intime entre I'hnora marié et la «mére
porteuse» puisque I'enfant résulté de RMA ne peet@u’'un «enfant d’éprouvette»
et pas d’'alcéve. La technique médicale utiliséer pmuéalisation de la reproduction
n'‘a pas dimportance: linsémination artificiellevex le sperme de I'époux,
l'implantation de gamétes, provenus soit des épeait,de I'un d’entre eux, ou le
transfert d’'un embryon concu avec les gametes ae-@eou, partiellement, avec les
gamétes du couple sollicitdht

d) la conditionsine qua norde la maternité de substitution est la liaison
génétique de I'enfant avec au moins 'un des fuparents, les membres du couple.
La filiation acquise a la suite de la procéduretrdmsfert de filiation n’est pas en
totalité fictive, puisque, bien que le résultatrd'moyen artificiel de reproduction,
'enfant a une liaison biologique avec au moins parent. Cette condition de
l'indispensable liaison génétique élimine du béreéfile la nouvelle procédure de
transfert de filiation, les enfants congus entié@etravec les gameétes des tiers. Pour
ceux-ci et pour les parents qui ont souhaité uretdant, la seule voie Iégale est
I'adoption;

e) le statut juridique de I'enfant né a la suitdadmaternité de substitution
- 'enfant de mariage ou en dehors du mariagetalsli¢é en fonction des régles de la
filiation applicable au cas de RMA et des combioassgénétiques possibles.

54 La maternité de substitution dont le résultatl'esifant, peut étre de 3 sortes: la femme qui donne
naissance, “la mére porteuse:, peut participerrageoduction, donnant son matériel génétiqueaau,
contraire, elle n'est qu’un récepteur permanent p@développement du feetus, qui lui est, de paint
vue génétique étranger, étant le résultat de I'dpmétique des deux époux sollicitant.
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Si la «meére porteuse» est mariée et son épouxsetra RMA, I'enfant
gui est né est légitime, étant lie de point de juraique de la femme qui lui a
donne naissance et de son époux. Au contraira,«nere porteuse» est célibataire,
I'enfant est en dehors du mariage, étant lié jgudiseulement a la femme qui lui a
donné naissante

Il existe la possibilité que, dans cette dernieypathése, la filiation de
'enfant en dehors du mariage soit établie autaners la mére, par le fait de la
naissance, et aussi envers le pére, par la reczangie de la paternité faite, selon le
cas, par le concubin de la mére portelissu par le mari de la future mére non
porteus®’.

La regle juridique conformément a laquelle la femuqmedonne naissance
est la mére de I'enfant, méme si cela correspotidsarit RMA, est totalement
opposée a l'objectif poursuivi par la maternité sudstitution, au cas ou I'épouse
peut procréer, mais se trouve dans l'impossibitie porter la gestation. A
I'exception de I'adoption, la mére génitrice nepdise d’aucun moyen Iégal afin de
créer une liaison juridique entre elle et son enfaa qui n'est pas le cas de son
mari. La décision judiciaire de transfert de filiat représente le moyen juridique
par lequel on éloigne cette inégalité entre la femqui désire devenir mere, et son
époux, qui devient le pere du méme enfant ;

f) Le consentement des participants a RMA. En fonctdu statut
juridique de l'enfant né a la suite de la materm& substitution, le |égislateur
impose, pour la réalisation du transfert de fitimtila manifestation du consentement
de certaines personnes, a savoir:

- la mére de l'enfant («la mére porteuse»). Le entement de la mére
porteuse. Le consentement de la meére juridiquest-e:glire de la femme qui a
donné naissance, ne peut étre exprimé qu’'apreglandk 6 semaines de la date de
la naissance de I'enfant. Durant cette périodeéee doit clarifier ses options en ce
qui concerne son enfant, comprenant le fait que,fais le consentement exprimé
pour le transfert de filiation, si la demande dwpme sollicitant sera admise par
l'instance judiciaire, elle n'aura plus, de poin¢ d@ue juridique, aucun droit et

5 Ce cas correspond & la situation ot I'homme dipleospllicitant est stérile, ce qui détermine I'app

a une fécondation in vitro de l'ovule de sa femmecale sperme d'un tiers donateur, suivie du
transfert, dans I'utérus de la «<mére porteuseBeddryon ainsi obtenu.

56 Compte tenu de la condition de la liaison génétide I'enfant avec au moins I'un des futurs parents
pour I'approbation par linstance du jugement dansfert de filiation, on impose que RMA soit
réalisée par le transfert, dans l'utérus de la npémeeuse, de I'embryon obtenu in vitro soit avec |
matériel génétigue des membres du couple sollicigmuel cas I'enfant a des liaisons biologiques
avec les deux parents, soit I'ovule de I'épousealuple est fertilisé avec le sperme du concubifade
femme porteuse, auquel cas la liaison biologiqué&etdant est seulement avec la future mere, non
porteuse de gestation.

57 La méme condition de la liaison génétique de #enfvec au moins l'un d'entre les futurs parents
impose que RMA réalise par I'insémination de la renporteuse» avec le sperme du mari ou par
transfere d’un embryon obtenu in vitro avec le mekgénétique du mari ou de tous les deux époux.
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aucune liaison avec I'enfant, méme si elle est &embiologique de celui-ci. La
renonciation de ses droits sur I'enfant doit repnésrla libre volonté de la mere.

Au cas ou «la meére porteuse» refuse dexprimer somsentement,
transgressant de cette maniére la convention gui @mme objet la maternité de
substitution, le transfert de la filiation versdeuple sollicitant ne peut plus étre
réalisé. Pour la méme situation, le législateudaag prévu une autre solution au
cas de l'adoption. Ainsi, le juge a le droit d'appver la demande d'adoption
formulée, méme en I'absence du consentement apfeaodes parents naturels de
I'enfant, lorsqu’il apprécie que le refus de ceutémoigne d’'un manque de raison
et contraire aux intéréts du mineur.

On peut considérer que, par l'acceptation de laa&ion ad mutum du
consentement de la «mére porteuse», on se trouveanidein indice de la
désapprobation du législateur anglais pour le gl®ce la maternité de substitution.
Autrement dit, méme si le |égislateur accepte laveation qui a comme objet la
maternité de substitution, il ne crée aussi degsviurridiques par lesquelles les
parties contractantes soient contraintes a exédetes obligations assumées par
cette convention.

- Le pére de I'enfant. Le probleme de la détermimatio pere de I'enfant
né par la «mere porteuse» a été mis dans une espétee, connue sous le hom
L’especeRe Q

Une femme célibataire a accepté de porter la gestaour une autre
femme, dont I'ovule a été fécondé in vitro avesperme d’'un donneur anonyme
puisque le mari de celle-ci était stérile. Le derme pouvait pas étre considéré le
concubin de la femme «reproductive», puisque limgation a été réalisée avec le
tiers donneur. Cela étant, le mari stérile ne pibupas acquérir, en vertu des
dispositions générales de RMA, le statut d'un peteirel, puisque la loi spécifie le
fait que, n’étant pas le géniteur de cet enfantnenpouvait pas lui attribuer la
gualité de pere. L'enfant de I'espéce n’était quanfant qui, d’'un point de vue
juridique, n'a pas de pére, catégorie créée awdeaRMA, par la loi Act 'Humain
Fertilisation and Embriology. Le seul parent de emfant ne peut étre que la «mére
reproductive» qui est en droit de consentir austienh de filiation.

En conclusion, si la mere reproductive est magéa, mari est de droit le
pére de l'enfant (art. 28 alinéa 3 de la Loi AcHumain Fertilisation and
Embriology), devant exprimer son consentementanstert de filiation.

Le législateur anglais prévoit dans quelles coadgion peut accorder les
dispenses de consentement. Le consentement dentgparne peut pas étre requis,
si la personne ne peut pas étre déterminée oupgrtonne n'a pas la capacité de
consentir. Cette disposition semble viser le casl@hneur anonyme de sperme ou
d’ovules, comme celui du donneur connu mais quiyvenu de I'écran créé par
I'aide médicale a la procréation, a perdu la géalitidique de parent et, de ce fait, il
n'a pas le pouvoir d’y consentir;
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g) L’enfant doit étre confié volontairement parrf@re reproductive au
couple sollicitant. Autrement dit, la renonciatida la mere a I'enfant est réalisée
par le fait qu’elle confie I'enfant aux futurs pate. Méme si cet abandon peut
intervenir immédiatement aprés la naissance déafgnsa confirmation juridique
ne peut pas avoir lieu avant que le mineur accas®lbé semaines puisque la mére
acquiert le droit de consentir a la renonciation ldmfant seulement aprés
I'expiration de ce terme.

La ou en sont les choses, la demande des épour’afitenir le transfert
de la filiation doit étre introduite dans la pémodomprise entre 6 semaines et 6
mois de la naissance de I'enfant, le but de cedatételui de clarifier le plus
rapidement possible le statut juridique de I'enfait d’éviter les éventuels
traumatismes psychologiques pour le nouveau-néwetlps futurs parents de celui-
ci.

C. La procédure de transfert de la filiation La procédure de la filiation
de la «meére porteuse» au couple sollicitant estqueidentique a celle de la matiere
de I'adoption, auxquelles font référence, expressdmes dispositions de l'article
30 de la loi Act I'Humain Fertilisation and Embrogjy.

La compétence appartient a l'instance de litigesilfaux de la race de la
localité du domicile de I'enfant, les dossierfficlles pouvant étre transférés a la
Family Division de High Court de Londres. La séarmde jugement assure
'anonymat des parties, et le juge peut restreinglileest nécessaire, la publicité de
la décision judiciaire.

La saisie de l'instance de jugement avec la demaed&ansfert de la
filiation déclenche la phase de protection de Bemftrouvé au domicile des
plaignhants, les futurs parents de celui-ci. Ceingtles services sociaux et «la mere
porteuse» , qui a renoncé aux droits envers I'eénfenpeuvent recevoir de nouveau
I'enfant gu’en vertu d’'une décision judiciaire.

Le juge investi avec la demande de transfert ddidéion a I'attribution
de vérifier la Iégalité et 'opportunité de la rége. Le contrdle de Iégalité suppose,
tout spécialement, la vérification si la maternit® substitution n'a pas été une
opération mercantile pour la «<mere porteuse». Qakediction ne concerne pas les
frais raisonnables faites par la «mére porteusendge la grossesse ou
immédiatement aprés la naissance, tel que, par @&erachat des articles de
vétements spéciaux pour les gravides, d'un bercgesilayettes, médicaments et
aliments pour le nouveau-né, frais qui peuvent Eraboursées a la mere par le
couple sollicitant. Le remboursement de ces fraipeut étre autorisé par I'instance
judiciaire qu’au moment ou le transfert de la fiba de la «mére porteuse» au
couple sollicitant se prononce.

En dépit de la liaison de sang existante entrddignet au moins I'un des
plaignants, le contrdle de I'opportunité de la dedede transfert de la filiation par
l'instance judiciaire suppose, comme dans le casad®ption, la vérification de
I'aptitude des plaighants d'étre parents.
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La publicité de la décision judiciaire de transfietla filiation est garantie
par les registres d'état civil. Ainsi, a la Greffentrale, a été créé un nouveau
registre de naissances pour qu'y soient consigtaégss les indications regues de
l'instance judiciaire et qui constitueront le nobaete de naissance de I'enfant.

Devenu majeur, I'enfant a le droit d’obtenir, comrdans le cas de
'adoption avec effets entiers, une copie certifife 'acte original de naissance,
mais, en préalable, il faut qu’il soit préparé dénpde vue psychologique.

Si les personnes indiquées par 'acte original @iesance ne sont pas ses
parents biologiques, I'hypothése possible le plasfals, puisque la maternité de
substitution a été réalisée dans le cadre de RMAae voie de conséquence, la
filiation établie est, de point de vue juridiquetifire, I'enfant qui souhaite trouver
ses origines, a un long chemin a parcourir. Ailhsipit s’adresser aussi a I'Autorité
pour 'Embryologie, qui lui offre les circonstanceans lesquelles il a été crée, mais
qui, au stade actuel de la législation anglaisepeng pas lui dévoiler les éléments
d’identification pour le deuxieme géniteur.

D. Les effets de la décision judiciaire de transférde la filiation.
Comme dans le cas de la procédure, les effetsdieclaion judiciaire de transfert de
la filiation sont identiques a celles de la matideel'adoption. Ainsi, la décision
judiciaire détermine la perte des droits et dedsgabibns parentales concernant
I'enfant en cause par ceux qui, a la base du éliadhaissance, ont détenu jusqu’a ce
moment, et I'assignation de celles-ci aux membreas cduple sollicitant, qui
acquierent le statut de parents de I'enfant. Aétait, I'adoption et le transfert de la
filiation constituent deux moyens juridiques a &s® desquels ceux qui ont acquis,
par le fait de la naissance, la protection parergdahcernant un enfant, la perdent en
totalité.

Méme si débutant comme une nouvelle technique idtasse médicale de
la reproduction pour les époux qui se trouvent dangpossibilité médicale d’avoir
un enfant, la nécessite de I'existence d’'une lraigénétique de I'enfant avec au
moins I'un des parents, transforme la maternitéudestitution dans une adoption de
'enfant de l'autre conjoint. On y peut conclureegpar I'acquisition d'un statut
assimilé a celui de I'enfant adopté, le législatenglais a créé a I'enfant né par la
maternité de substitution, un statut juridique ibgyié par rapport aux autres enfants
résultés par d’autres techniques de RMA.

IV. La situation de la «mere porteuse» dans le droroumain

On considére que dans le droit roumai@ lege datatoute convention qui
a comme objet la détermination de la maternit€atddnt envers une autre femme
gue celle qui lui a donné naissance, est frappdriltieé absolue.

Catégoriqguement, indépendamment du matériel gérectimi a été a la
base de la conception, la filiation de I'enfantsaicongu s’établit envers la femme
qui a porté la gestation et qui a donné naissalcgement dit, ce qui représente
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importance juridique pour la détermination de lation envers la mére et le fait
matériel de la naissance, la femme qui donne maies@evenant, d'un point de vue
juridique, la mére de I'enfafit Si la mére «porteuse» est mariée ou se marie'fusq
I'accouchement, son mari devient le pére de I'epfan vertu de la présomption de
paternité (art. 53 alinéa 1 Code de la familledietelle-ci est célibataire, on établit a
I'enfant seulement la filiation maternelle, il p@nt étre reconnu, en vertu des
dispositions de l'art. 57 du Code de la famifar tout homme, inclusivement par le
tiers donneur.

En vue de l'accomplissement du but pour lequel & réalisée «la
maternité de substitution», ultérieurement a lassaice de I'enfant, la «mére
porteuse» céde I'enfant, par lintermédiaire deddption, au couple qui a
«commandé» la gestation. Ainsi étant, dans 'alduélglementation de Roumanie,
I'adoption est le seul moyen juridique par lequelpeut concrétiser «l'accord» qui a
été a la base de la réalisation de la maternitéubietitution, par le transfert de la
filiation de la mere de substitution a la mére stbse. On sous-entend que
I'adoption de cet enfant par la mere génétiqgueengéalise que si la mere juridique
(celle qui a donné naissance) exprime, dans lad@trdans le délai expressément
prévus pas la 161, le consentement & I'adoption. Au cas ol cellestimariée, il est
nécessaire aussi le consentement du peére.

Si ultérieurement a la naissance de I'enfant, “krenporteuse” refuse
d’exprimer son consentement & I'adoption, le comeaucune possibilité 1égale de
rompre les liaisons de filiation entre I'enfanti@femme qui lui a donné naissance,
une éventuelle convention entre les parties ne guyvas représenter une source de
droits et d’obligations. Aussi, en I'absence d'wéglementation juridique, la “mére
porteuse” peut exprimer son consentement a l'adople son enfant par un autre
couple que celui qui a contribué génétiquemengldatent ou partiellement, a la
procréation de celui qui va étre adopté.

Par la sentence civile no. 112 du 12 mars 2Q0drononcée par le
Tribunal de lasi par décision civile no. 1760/200id,a admis la demande formulée
par I'épouse par laquelle on sollicite I'accordabption de I'enfant de son époux.
L’instance judiciaire a retenu le fait que la pteagte se trouve dans I'impossibilité
biologique d’avoir des enfants, et au 23 juin 2088,soeur, célibataire, a donné
naissance a un enfant, M. C., qui a été reconntl l@mregistrement de la naissance
par son beau-frere, respectivement I'époux dentarfequi a adopté I'enfant.

58 Concernant la filiation envers la mére, voir Feljou, I. P., Filipescu, A. ITratat de dreptul familiei
Bucursti, Editura All Beck, 2001, pp. 280-300.

% Le consentement des parents naturels peut étrémexen forme authentique seulement aprés le
délai de 45 jours de la naissance de I'enfant, mveirrévocable a I'accomplissement du terme de 30
jours de la date de son expression (art. 8 de d@meince d'urgence du Gouvernement no. 25/1997
concernant le régime juridique de I'adoption, pééldans le Journal Officiel de Roumanie, parti®l,
120/1998, approuvée avec modifications et complésnear la Loi no. 87/1998, publiée dans le
Journal Officiel de Roumanie, partie |, no. 168/899
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substitution, le réle de la femme célibataire étatti de “mere porteuse”,
et I'adoption a représenté la seule possibilit@liégle créer de liaisons de filiation
avec la femme stérile. En ce qui concerne la ifiliatenvers le pére, celle-ci est
établie envers le pere biologique par reconnaigsanc

Comme on I'a montré dans notre littérature récéntie lege ferendaon
pourrait réglementer qu'ultérieurement a la naissatle I'enfant, on passe de la
maternité biologique a la maternité juridique, paemple, par adoption ou par une
autre opération juridiqgdé comme on transfére la filiation de la mére dessitithion
a la mére substitutive.

Toute action en justice pour la contestation denkernité suppose la
confirmation du fait que la “mere porteuse” nedupas donné naissance et du fait
gu’il 'y a pas une identité entre I'enfant qu'oréfend étre & la mére et I'enfant
auquel la femme a donné naissance. Mais, cettevgorest impossible a réaliser,
puisque, par tout moyen de preuve, on prouve l&ga@os, ce qui signifie que le juge
repousse une telle action de contestation deiddidih envers la mere.

En conclusion, l'adjonction romainmater simper certa est’oppose
encore a la dissociation d’entre la mére génitetéla mere porteuse” qui donne
naissance a I'enfanbe lege datat delege ferendales normes juridiques désignent
comme mere la femme qui donne naissance, ce quifisigiu’'on éloigne de la
sphére du juridique la femme donatrice, si celleai pas donne naissance, ou, au
contraire, si elle donne naissance, on interddderminationde la filiation envers
une autre femme.

0 voir, dans ce sens, M. Avram, op. cit., pag. 35.
™ Tel que, comme déja vu, en Grande Bretagne, dégislateur a créé une nouvelle procédure,
nomme transfert de parenté, qui permet I'engageimedique de I'enfant né par «une mere porteuse»
par les deux enfants qui ont souhaité cet enfant.
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