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			Les Sciences du vivant, et plus précisément la biomédecine, ont effectué ces dernières années des progrès considérables, notamment en diversifiant l’offre de soins. Dépassant leur finalité thérapeutique première, les pratiques biomédicales ont permis de répondre à des attentes sociétales relatives à la gestion de la vie personnelle des individus. Hommes et femmes accèdent en effet désormais aux moyens de satisfaire leur désir d’enfant, d’affirmer leur identité sociale, d’aménager leur fin de vie... de réparer les maux plus que de soigner la maladie. Le recours à la technique médicale devient, en partie, culturel et social.

			Mais si ces pratiques engendrent de nombreux bienfaits, elles génèrent des risques importants pour les droits fondamentaux de la personne et peuvent même avoir des incidences sur les modèles familiaux. Or, face à la multiplication des demandes, de véritables marchés voient le jour avec cette médecine du bien-être. Ainsi, le problème fondamental sous-jacent à cette évolution est de concilier la liberté individuelle sur laquelle reposent les principes d’autodétermination et d’épanouissement de la personne et la protection de l’humain. La norme juridique apparaît comme l’outil le mieux adapté pour atteindre cet objectif même si la norme éthique est de plus en plus utilisée pour assurer une régulation dans le domaine de la biomédecine. Néanmoins, les enjeux de la bioéthique ne sont pas appréhendés de manière similaire selon les cultures. Les pratiques biomédicales touchent à la vie, au corps, à la sexualité, à la procréation ou à la mort. Or, les représentations de ces concepts ne sont pas identiques selon les individus, les cultures ou les religions. Si le Droit des différents pays traduit les choix sociaux effectués, il doit donc être analysé à travers le prisme d’autres disciplines comme l’anthropologie, la philosophie, la sociologie, la psychanalyse, la psychologie... pour essayer de comprendre (et de respecter) les divergences culturelles tout en réfléchissant à une harmonisation (universelle?). Cette collection «Droit, Bioéthique et Société» a l’ambition de contribuer à la diffusion et à la promotion des réflexions pluridisciplinaires menées sur ces questions.
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			Préface


			Jacques Commaille


			Professeur émérite de sociologie à l’École Normale Supérieure de Cachan, Paris (France)


			Qu’est-ce qui distingue l’excellence d’un ouvrage de recherche ? Bien entendu, l’originalité du thème dont il traite, la rigueur de ce traitement, l’ambition de l’objectif de connaissance poursuivi. Mais ce qui peut permettre de le distinguer plus encore, c’est cette possibilité qu’offre le thème choisi d’aller au-delà du thème lui-même, parce que celui-ci renvoie à des questions plus générales et plus fondamentales. C’est le cas de cet ouvrage. Le thème choisi, Les incidences de la biomédecine sur la parenté, se révèle avoir une très forte fonction heuristique, non pas seulement précisément sur la question de la parenté, mais plus largement sur la place du droit dans des contextes bouleversés par la science, par les hommes et leurs aspirations, par les situations dans lesquelles ils se trouvent. De ce point de vue, je pourrais dire que le thème choisi constitue en la matière un véritable « laboratoire ».


			Et c’est bien ainsi qu’il a été approprié dans cet ouvrage. La démarche de recherche dont il rend compte est en effet exemplaire. Il ne s’agit pas ici de restituer simplement le contenu de ce qui fut un colloque. Il s’agit de faire partager une mobilisation de la connaissance et une démarche qui me paraissent remarquables du point de vue de la recherche juridique. Depuis longtemps, ce que j’appellerai « l’École de Rennes », dont l’une des figures, Brigitte Feuillet, est l’artisan de cet ouvrage (1), contribue brillamment aux évolutions d’une recherche qui ne se limite plus à des confrontations doctrinales, à se pencher sur le droit au travers de ses caractères formels et de ses logiques de construction propres. Le présent ouvrage constitue un nouveau témoin d’un positionnement de recherche qui implique comme une évidence scientifique une double ouverture : celle vers les disciplines de sciences humaines et sociales ; celle représentée par la dimension comparative, non plus seulement dans une démarche classique de droit comparé où il s’agirait de situer une législation nationale par rapport à des législations étrangères dans la perspective éventuelle de légiférer, mais, comme le concevait Émile Durkheim, comme une manière de faire varier les variables pour dévoiler un peu plus le sens du phénomène étudié et construire des théories. Les acteurs de « l’École de Rennes » se sont, me semble-t-il, d’autant plus naturellement inscrits dans cette orientation de la recherche juridique que le choix qu’ils ont souvent fait de se confronter à d’autres sciences, au-delà des sciences humaines et sociales, exigeait plus encore cette double ouverture (2). Il est en tous les cas frappant dans cet ouvrage que, loin des irréductibilités épistémologiques souvent affirmées entre le droit et les sciences humaines et sociales, le traitement du thème choisi dans les différents chapitres de l’ouvrage révèle une porosité entre les interrogations à l’intérieur de chaque discipline, des entrecroisements entre ce qui relève de l’une et de l’autre, comme si le caractère fondamental des questions posées par les évolutions de la biomédecine imposait d’évidence un tel dépassement, rendant implicitement obsolètes les ratiocinations sur les possibilités ou les impossibilités de la pluridisciplinarité.


			Qu’est-ce qui cause un tel bouleversement de la connaissance, si bien assumé dans cet ouvrage ? Sans qu’il me revienne de traiter du thème lui-même, il convient néanmoins de souligner que la mise en relation de la biomédecine, de ses révolutions et de la parenté est effectivement susceptible de produire une véritable déflagration du point de vue de la connaissance. En touchant à ce qu’il y de plus fondamental dans les sociétés humaines – la reproduction, la filiation, la parenté –, les évolutions de la biomédecine provoquent un ébranlement de nos représentations. Comme l’avait souligné superbement l’anthropologue Louis Assier-Andrieu, l’ensemble du domaine de la parenté, au même titre que d’autres sujets relevant de l’univers privé des individus, doté jusqu’il y a peu d’une naturalité jusqu’à la sacralité dans les représentations, est désormais susceptible de rentrer dans le champ de la délibération politique.


			C’est en fait un espace d’incertitude qui s’est ouvert et cela autorise l’expression d’une pluralité de normativités susceptibles de se confronter les unes aux autres. Une normativité qui a sa source dans la société elle-même et qui prend d’autant plus de force que l’ordre imposé est de moins en moins accepté dans nos sociétés. On observe ainsi, dans le domaine du droit des personnes, un changement de régime de la régulation de la sphère privée : au droit inscrit dans l’œuvre de codification qui s’impose aux individus pour ce qui concerne la constitution et le fonctionnement de leur vie privée se substitue un droit né des aspirations des individus eux-mêmes, exprimées dans le cadre de mouvements collectifs, et se réclamant des principes fondamentaux de la démocratie, au nom de ce prolongement revendiqué de la démocratie dans l’ordre politique vers une « démocratie de la vie privée ». C’est bien de cette révolution culturelle dont avait conscience le doyen Carbonnier quand il mettait en place les moyens nécessaires à une rénovation de la dogmatique juridique, à une restauration de la légitimité du droit, par le recours à des instruments d’observation de ce qui se passait réellement dans la société en matière de mœurs.


			Mais d’autres normativités sont à l’œuvre : celle de la science médicale, notamment. Les évolutions de la biomédecine dévoilent plus encore des processus classiques dans le domaine de la science où la maîtrise de la découverte ou du progrès constitue une incitation – pour ceux qui sont concernés : une forme de légitimation et pour ceux qui s’en défient : l’expression d’un abus de pouvoir – à intervenir dans le débat éthique et politique. Si l’on admet alors que la question de la parenté est effectivement inscrite plus que jamais dans le champ de la délibération politique, quelle est la place du droit ? Quelle est la place de ceux à qui est conférée la compétence de le dire et de l’appliquer ? Une fois précisés les enjeux philosophiques, éthiques et les causes scientifiques, sociales, culturelles qui les suscitent, ces interrogations sont au cœur de cet ouvrage. Si le problème est de redéfinir des normes de parenté en considérant, comme le souligne un des auteurs de l’ouvrage, qu’il s’agit là d’une question éminemment politique, la voie du droit et celle du juriste apparaît pleine d’écueils et finalement étroite à côté de ce qui relève de la responsabilité du politique. Le droit se vit, se conçoit, est activé dans un espace d’exceptionnelles incertitudes. C’est ce que montre à l’évidence la jurisprudence dans un contexte de déficit de la loi. C’est ce que montre également la très grande disparité des dispositifs juridiques au niveau international. Cette disparité est d’autant plus visible si on la confronte avec la remarquable unicité, ou l’universalité des questions posées par ces effets des évolutions de la biomédecine sur la parenté. Rien n’illustre mieux ce désordre, au sens de l’absence d’un ordre commun (qu’illustre ce qu’on a pu appeler un legal kaleidoscope), que la manifestation dans ce domaine de pratiques par les individus d’un law shopping qui s’observe de façon générale dans le cadre de la globalisation. Face à une « mosaïque d’ordres juridiques », les individus sont tentés de se placer dans une situation de « forum shopping […], c’est-à-dire en situation de rechercher entre les différents ordres juridiques nationaux » (3), ce qu’ils pensent être la solution à ce qu’ils estiment être leur besoin ou leur désir. Dans cet univers d’incertitudes, le risque n’est-il pas alors que la frontière devienne ténue entre se faire les gardiens vigilants de la raison juridique au service d’une raison politique et s’instituer, sous la pression de la nécessité, législateur politique en lieu et place du politique ? Dans ce contexte où les questions posées sont effectivement d’ordre politique, les registres d’action juridique et d’action politique ne méritent-ils pas d’être réexaminés avec vigilance pour être mieux distingués ?


			L’ouvrage traite de toutes ces questions ou il les suggère. Il est réconfortant que l’initiative en revienne à des juristes, comme l’expression la plus accomplie de la conception qu’ils ont de leur fonction sociale dans des sociétés en mutation. La quête éperdue de vérité par la recherche devient alors le prolongement logique de la poursuite incertaine du juste au travers du droit.


			

				


				

					 (1)  Avec Maria-Claudia Crespo-Brauner.


				


				

					 (2)  La création en 2007 du Réseau Universitaire International de Bioéthique (RUIB) témoigne de cette ouverture.


				


				

					 (3)  B. Frydman, « Comment penser le droit global ? », in La science du droit dans la globalisation (J.-Y. Chérot et B. Frydman dir.), Bruxelles, Bruylant, p. 30.


				


			


		


	

		

			Avant-propos


			Brigitte Feuillet-Liger


			Professeur à la Faculté de Droit de Rennes


			Membre de l’Institut Universitaire de France (France)


			En quoi les progrès de la biomédecine ont eu (et auront) des incidences sur l’image de la famille, et plus particulièrement sur la parenté (1) ? Voilà la question posée, dans cet ouvrage, à des chercheurs relevant de disciplines différentes (le droit, l’anthropologie, la philosophie et la sociologie) et de pays divers (2). Le thème suggère que l’ère de la bioéthique aurait consacré des transformations au sein du droit de la filiation. Mais comment pourrait-il en être autrement face à une médecine qui permet, notamment, de procréer en dehors de toute relation sexuelle au sein d’un couple et de le faire, même lorsque la nature s’y oppose, en ayant recours aux gamètes de partenaires extérieurs au couple, voire en demandant à une autre femme de prêter son corps à la venue d’un enfant ?


			La parenté, un lien familial institué


			La filiation n’est qu’un des liens familiaux. En effet, si, en droit, il n’existe généralement pas de définition de la famille, cette dernière émerge des règles juridiques adoptées par les États qui reposent généralement sur deux notions : le couple et la parenté (3). Le droit définit les hypothèses où les rapports de famille ont une existence juridique et bénéficient ainsi d’une reconnaissance sociale officielle, car tous les liens créés dans la vie quotidienne ne relèvent pas du juridique (4). Il est important de noter d’entrée de jeu qu’à travers le droit, la société attribue le label de lien familial à ce qu’elle veut instituer, laissant le reste dans le domaine de la vie privée, du non-droit (5). Le lien familial juridique est inévitablement un lien culturel, social, même s’il coïncide parfois avec un lien biologique, comme le lien de sang (6). Le lien familial émanant du droit est donc d’essence politique (7).


			Ces deux volets du lien familial (couple, lien parent/enfant) ont évolué, du moins dans nos sociétés occidentales, sous l’influence de deux facteurs : le développement de l’individualisme et la revendication d’un droit au bonheur, qui tendent à assurer l’épanouissement de la personne au sein de la famille (8). De ce fait, la famille est aujourd’hui de plus en plus fondée sur l’affectif (9) (elle est alors plébiscitée), mais aussi sur la venue d’enfants (10).


			En droit, l’évolution a déjà porté ses fruits dans un certain nombre de pays (11). D’une part, les transformations du droit de la famille ont concerné le couple en introduisant un pluralisme dicté par l’évolution des mœurs. Ceci a conduit, à côté du mariage, à la reconnaissance de conséquences juridiques attachées au concubinage, voire à la création de pactes civils offerts aux concubins hétérosexuels et/ou homosexuels. D’autre part, l’évolution a touché la relation parent/enfant. C’est dans ce cadre que le développement des techniques médicales de procréation a joué un rôle important. En effet, en permettant à une personne seule ou à un couple (hétérosexuel et/ou homosexuel) de pouvoir donner naissance à un enfant grâce au concours d’une tierce-personne (12), l’assistance médicale à la procréation (AMP) a inévitablement des conséquences sur la filiation de l’enfant qui est le lien de parenté unissant l’enfant à son père ou à sa mère (13).


			La filiation de l’enfant, une problématique ancienne


			Il est vrai que la question de la filiation était déjà complexe avant l’avènement des nouveaux modes de reproduction et qu’elle le demeure aujourd’hui. En effet, la simple procréation naturelle (l’enfant étant issu des relations sexuelles d’un couple) pose déjà un certain nombre d’interrogations quant à la filiation de l’enfant. D’une manière générale, seule la maternité semble simple à déterminer, car elle est dictée par un fait de la nature : la mère est celle qui accouche. Mais déjà, à ce niveau, le fait naturel (l’accouchement) ne suffit pas toujours à établir une filiation juridique qui nécessite, en plus, un acte volontaire de la mère comme l’inscription à l’état civil, voire une reconnaissance. Ainsi, parfois, à défaut de désignation sociale de l’enfant par la mère, l’enfant ne bénéficie pas de filiation juridique (14).


			S’agissant de la paternité, si au plan génétique elle est unique, au plan juridique, elle a toujours donné lieu à des discussions, notamment du fait, pendant longtemps, de l’impossibilité de l’établir de manière certaine. Dans de nombreux pays, la filiation paternelle a été construite sur le mariage de la mère. Ainsi, la paternité est reconnue au mari de la mère, que celle-ci corresponde ou non à la réalité biologique. Si, en pratique, cette filiation juridique correspond souvent à la vérité biologique, elle est avant tout sociale, puisque la preuve de la paternité n’est pas exigée. De même, lorsque l’évolution a offert à l’homme non marié avec la mère la possibilité d’établir sa paternité, elle la fait reposer sur la reconnaissance volontaire du père, indépendamment de la réalité biologique. En revanche, l’établissement judiciaire de cette paternité hors mariage n’est souvent possible que si la preuve de la paternité de l’homme poursuivi est rapportée. Parallèlement, certaines législations ont permis l’établissement judiciaire ou extra-judiciaire de la paternité à partir de simples faits qualifiés juridiquement de possession d’état (15). Le droit de la filiation paternelle oscille donc constamment entre la consécration d’une filiation biologique et d’une filiation volontaire.


			Admise dans un certain nombre de pays, l’adoption a conduit à consacrer une filiation purement volontaire (16). Or, parfois, le droit fait disparaître ce lien volontaire derrière un semblant de lien biologique. En effet, dans un certain nombre d’États, dont la France, l’anonymat attaché à l’adoption (17) conduit à assimiler l’adoption au modèle traditionnel de la famille « naturelle » ; l’enfant adopté étant considéré comme l’enfant (biologique) de l’adoptant (18).


			Ce difficile équilibre entre filiations biologique et volontaire, recherché par les États, a des répercussions sur la notion de parenté. Le plus souvent, filiation et parenté sont liés, les parents juridiques assurant les fonctions parentales. Cette idée est néanmoins bousculée dans les hypothèses où, à côté des parents, des personnes n’ayant aucun rapport juridique avec l’enfant peuvent avoir un lien de fait avec celui-ci. Cela vise, en matière d’adoption, les parents par le sang ou, dans le cadre des familles recomposées, les beaux-parents qui élèvent l’enfant. Ainsi, dans un certain nombre de pays, des réflexions ont été et sont menées sur la place de ces tiers et ont conduit à l’émergence du concept de parentalité (19) qui permet de reconnaître des prérogatives à ces tierces personnes.


			La biomédecine, sources de progrès


			Dans ce contexte général d’évolution de la filiation et de la parenté, en quoi la biomédecine modifie-t-elle la donne (20) ? Pour répondre à cette interrogation, il convient de bien cerner ce que les pratiques biomédicales ont apporté. En premier lieu, la médecine de la reproduction a bouleversé les schémas traditionnels de la procréation en offrant à des personnes (infertiles ou non) la possibilité de procréer et donc de devenir parents grâce à l’intervention de tiers (les donneurs de gamètes, la mère porteuse). Cela vaut pour des couples hétérosexuels dont l’infertilité est médicalement constatée et/ou pour des couples homosexuels dont l’infertilité découle de la nature, mais aussi pour des personnes seules (21) qui veulent assouvir un désir d’enfant (22). En second lieu, grâce aux examens d’empreintes génétiques, la biomédecine a permis d’établir avec certitude la parenté d’un enfant et a ainsi bouleversé le droit de la preuve en matière de filiation. Si cette donnée a été essentielle en matière de paternité, car elle a offert la possibilité de l’établir avec certitude, elle peut aussi avoir des incidences en matière de maternité en révélant, dans les hypothèses d’AMP avec don d’ovocytes, que la mère qui a accouché n’est pas la mère génétique et en mettant ainsi en évidence la distinction entre la mère génitrice (la mère génétique) et la mère gestatrice (celle qui accouche). En troisième et dernier lieu, grâce à des traitements hormonaux et des interventions chirurgicales, la médecine a permis à des personnes, les transsexuels, de modifier leur apparence sexuée et a ainsi brouillé les repères classiques de la parenté. Un transsexuel peut procéder à un changement de sexe alors qu’il a déjà des enfants ou peut souhaiter procréer à la suite de la modification anatomique de son corps, en ayant recours à une assistance médicale (23).


			La biomédecine, source d’une réflexion renouvelée sur la filiation


			Avec toutes ces possibilités qu’elle offre, la médecine complexifie la réflexion sur la filiation non seulement en accentuant les débats lancés dans le cadre des autres filiations (charnelle et adoptive), mais aussi en posant de nouvelles interrogations (24). D’abord, les pratiques médicales reproductives accroissent le champ des réponses à la question générale « qui, aujourd’hui, au regard du droit, est le père et est la mère? ». À côté de l’interrogation classique « parent biologique/parent d’intention (25) ? », qui vaut pour la maternité comme pour la paternité, une question nouvelle relative à la maternité émerge. Même si, en matière de filiation charnelle comme d’AMP, les droits positifs reconnaissent généralement comme mère la gestatrice (celle qui a porté et accouché de l’enfant), la biomédecine montre que ce postulat traditionnel peut être malmené du fait de l’existence, dans les hypothèses d’AMP avec don d’ovocytes, d’une mère génitrice (celle qui a donné son ovocyte). La procréation médicalement assistée (PMA) met en scène trois mères possibles : celle qui donne ses gamètes, celle qui accouche et celle qui n’a aucun lien biologique avec l’enfant, mais qui recourt à l’AMP pour procréer. Ainsi, la question ne se limite plus au diptyque « filiation biologique/filiation volontaire », mais ajoute un volet supplémentaire « filiation génétique/filiation par l’accouchement/filiation volontaire ».


			Ensuite, la biomédecine accentue la question du lien entre le sexué et la parenté en remettant en cause l’hétérosexualité de la parenté (26) : les deux parents doivent-ils être de sexes différents ? Ou peuvent-ils aussi être de même sexe ? De plus en plus, et dans de nombreux pays, les homosexuels revendiquent la possibilité d’être parents (27) et, avec la procréation désexualisée qu’elle offre, l’AMP ne fait qu’accroître cette demande. Grâce au don de sperme, les couples de femmes peuvent devenir parents et, avec la pratique des mères porteuses, les couples d’hommes peuvent également assouvir leur désir d’enfant. Les homosexuels militent en faveur d’une filiation élective permettant de se détacher du modèle traditionnel de la parenté fondé sur deux parents de sexes différents.


			Dans le prolongement de cette évolution, le changement de sexe des transsexuels conduit à s’interroger sur le caractère interchangeable de la parenté, c’est-à-dire sur la possibilité pour une même personne (le transsexuel) de passer, au cours de sa vie, à l’égard de son enfant, d’un statut de père à celui de mère à la suite de la transformation de son sexe, ou de rester un père juridique, alors qu’il sera devenu juridiquement une femme (28). Dans toutes ces hypothèses, la qualification de parents est alors attachée à une personne, indépendamment de son sexe.


			La biomédecine amène également à s’interroger sur le lien entre filiation et généalogie. Classiquement, le droit de la famille inscrit l’enfant dans une généalogie, une suite d’ancêtres, qui repose sur la prise en compte de générations (29). Or, avec la possibilité pour une mère de porter l’enfant de sa fille si cette dernière ne parvient pas à mener une grossesse, la question des générations se pose. Parallèlement, avec l’insémination ou le transfert d’embryons post mortem qui permet de procréer après la mort du père génétique (30), la médecine de la reproduction offre un nouveau cas de filiation, au-delà de la mort (31).


			Enfin, en introduisant des tiers dans le processus de procréation (donneurs de gamètes ou d’embryons, mère porteuse), la biomédecine accentue les débats (32), déjà ouverts dans le cadre de l’adoption ou des familles recomposées, sur la multiparenté (un enfant peut-il avoir plusieurs parents, sur différents plans : génétique, biologique, purement social ?) (33) et sur la parentalité qui, à côté de la parenté reposant sur un lien de filiation, peut permettre de conférer certaines prérogatives parentales à une personne sans qu’un lien de filiation soit établi (34). L’introduction de tiers dans l’environnement de l’enfant conduit ainsi à repenser les définitions de la filiation, de la parenté, voire des fonctions parentales qui peuvent être distinguées de la parenté (35).


			La place du biologique et de la volonté de devenir parents


			En fait, la question essentielle posée depuis longtemps et activée par l’AMP est celle de la place que les droits veulent donner au « biologique » et/ou à la volonté de devenir (ou d’être) parents. Dans ce débat, la biomédecine a d’ailleurs apporté un élément important, puisque, aujourd’hui, la certitude du lien génétique entre un enfant et son parent est rendue possible par les tests ADN. Ainsi, un État pourrait opter pour un système simple où la filiation serait fondée sur le seul lien biologique, l’inscription à l’état civil ou la reconnaissance ne pouvant alors se faire sans cette preuve de la vérité biologique. Or, à notre connaissance, aucun droit positif n’a retenu cette conception (36). Dans de nombreux pays, c’est l’expression de la volonté (déclaration à l’état civil ou reconnaissance) qui établit la filiation. Ceci démontre que l’existence d’un lien génétique n’établit pas, à elle seule, la filiation d’un parent (37).


			En revanche, la vérité biologique peut être complètement occultée par le droit. En effet, dans le cadre de la filiation charnelle comme en matière d’adoption ou d’AMP, les géniteurs peuvent être écartés juridiquement. Pour la filiation charnelle, il s’agit des hypothèses où le droit interdit l’établissement (volontaire ou judiciaire) de la paternité d’un père génétique, car elle ne correspond pas au modèle social (38). En cas d’adoption ou d’AMP, l’existence des parents par le sang est niée lorsque le droit consacre le principe d’anonymat. Dans les pays ayant adopté ce principe qui conduit à occulter le donneur (39), la biomédecine a accentué le débat sur la levée de l’anonymat, déjà engagé en matière d’adoption. Partout, dans le monde où les techniques d’AMP avec recours à un donneur sont admises, des enfants nés de ces pratiques revendiquent aujourd’hui le droit de connaître leurs origines (40) ou, au minimum, celui de disposer d’informations, notamment médicales, sur le donneur.


			Ce secret gardé sur la vérité biologique peut même aller jusqu’à construire un système où les parents d’intention seront considérés comme les parents biologiques. Tout dépend du système juridique mis en place. Si la filiation de l’enfant, adopté ou né d’une AMP avec donneur, est construite sur la réalité biologique, le droit prend alors acte de ce que les parents adoptifs ou ayant eu recours à l’AMP ne sont pas les parents biologiques et doivent être perçus comme tels. Or, certains droits, dont le droit français, construisent les règles relatives à l’adoption ou à l’AMP en référence au modèle de l’engendrement naturel, c’est-à-dire sur un semblant de parenté biologique des adoptants ou des parents ayant eu recours à l’AMP. Lorsque le droit n’impose pas aux parents adoptifs ou d’intention de dévoiler à l’enfant ou à l’entourage l’existence d’une adoption ou d’une AMP (41) et opte pour un principe d’anonymat absolu, il met en place un tel système de faux semblant. Le droit est alors construit sur l’idée que tout doit se passer « comme si » les membres du couple infertile étaient les parents biologiques de l’enfant. Si cette attitude tend à s’estomper en matière d’adoption, elle demeure importante dans le cadre de l’AMP.


			La biomédecine accentue donc le débat engagé autour de l’adoption sur la place de la vérité (les parents n’ont pas de lien biologique avec l’enfant) dans les filiations électives.


			La filiation, un choix culturel et social


			Les questions sont nombreuses et doivent être résolues par chaque État (42), car si le fait de naître est de l’ordre du naturel, la manière d’organiser cette naissance et de donner un statut de parents est un fait culturel et social (43). Le constat, en vertu duquel aucun État n’a opté pour une filiation juridique calquée sur la filiation génétique alors que des tests permettent aujourd’hui de définir avec certitude la parenté génétique (44), montre que les incidences de la biomédecine sur la filiation, au-delà d’une réalité technoscientifique, sont d’ordres politique et culturel. La filiation ne repose donc pas sur le seul lien génétique, mais sur la perception que des humains désirant vivre ensemble peuvent en avoir. De ce fait, chaque culture a une idée de la filiation qui lui est propre.


			D’où l’intérêt de ce livre sur les incidences de la biomédecine sur la parenté dont les objectifs sont d’analyser l’évolution de l’image sociale de la famille, de sensibiliser le lecteur à la complexité des choix à opérer et de permettre à ce dernier de s’emparer des questions posées pour participer à la réponse sociale attendue. Cet ouvrage est d’abord et avant tout une étude de droit comparé présentant les pratiques biomédicales admises dans dix-sept États de cultures différentes et leurs incidences sur les règles de filiation et de parenté. Mais il se veut, ensuite et surtout, un outil de compréhension des différences entre les États. La connaissance de la variété des choix sociaux est un atout important pour la réflexion, car elle permet d’ouvrir, parfois de dédiaboliser les débats sur l’évolution de la notion de « parent » et d’analyser les revendications de notre société, plutôt que de les nier, car elles s’inscrivent dans une volonté de faire évoluer notre monde et les hommes qui le composent. La réflexion doit être menée sous les auspices de l’anthropologie qui enseigne non seulement que le conflit entre procréation biologique et parenté sociale mis en avant dans nos sociétés n’existe pas dans d’autres communautés humaines (45), mais aussi que « tout est affaire de combinatoires, effectuées par l’humanité au cours de son histoire » (46).


			Que l’enfant soit né d’une procréation naturelle, d’une procréation médicalement assistée ou qu’il soit adopté, sa filiation reste essentiellement sociale. L’enseignement majeur est donc la nécessité de fixer des règles, mais des règles assurant des liens sociaux pacifiés (47). Cette recherche se veut source d’inspirations…
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I. Approches juridiques


		

	

		

			
L’incidence de la biomédecine sur la parenté ou le triomphe de l’amour de la vérité biologique (1)



			Françoise Furkel


			Professeur émérite au Centre juridique franco-allemand de l’Université de la Sarre (Allemagne)


			« Il est bon d’étonner, mais il faut étonner justement » (2). En l’occurrence, si la majorité des solutions proposées par le droit allemand pour tenter de résoudre les incidences de la biomédecine sur la parenté ont la cohérence et la logique auxquelles nous a habitués ce droit, certaines des réponses apportées étonneront le lecteur... L’étonneront-elles « justement », par leur nouveauté, leur hardiesse, leur originalité ? Vraisemblablement pas... et la recherche de leur justification ne manquera pas d’intérêt.


			Lorsque l’on envisage les « incidences de la biomédecine sur la parenté », deux domaines de réflexion se dégagent : celui relatif à l’incidence sur la parenté des pratiques d’assistance médicale à la procréation (AMP), et celui qui concerne l’impact d’autres pratiques biomédicales sur les liens juridiques familiaux, telles les opérations qui vont permettre au transsexuel de changer juridiquement de sexe, ou les expertises génétiques susceptibles de conduire à l’établissement ou à la destruction d’un lien de filiation. Or, dans ces deux domaines, le droit va souvent être mis à mal et se trouver contraint de répondre à des questions qui auraient paru totalement surréalistes il y a quelques décennies. Qui sera juridiquement le père ou la mère d’un enfant conçu grâce aux progrès vertigineux de la biomédecine permettant désormais à des hommes et des femmes stériles d’engendrer ? L’enfant aura-t-il toujours deux parents de sexe différent, en aura-t-il parfois trois, voire quatre ? Le transsexuel ayant changé de sexe à l’État civil sera-t-il considéré, après cette modification, comme le père ou la mère de l’enfant conçu avant sa « métamorphose », voire même à la suite de celle-ci ? Ces quelques exemples pris au hasard donnent un aperçu des efforts imposés aux droits nationaux pour imaginer des réponses aux multiples problèmes engendrés aujourd’hui par l’impact de la biomédecine sur la parenté. On sait combien, ces dernières décennies, les modèles d’organisation de la famille et de la parenté ont évolué. Après le découplage un peu partout en Europe entre mariage et filiation, après l’avènement des familles recomposées, c’est la biomédecine qui intervient pour nous contraindre à repenser la parenté, et tout particulièrement l’articulation entre parentés génétique et sociale.


			On rappellera, en Allemagne, l’importance de la Loi fondamentale (3), dont l’affirmation centrale met au premier plan la dignité de l’être humain. Sans doute parce qu’aucune précision n’est apportée sur les éléments de cette dignité, le droit allemand utilise cette notion de manière peut-être excessive, en droit de la famille tout au moins (4).


			En ce qui concerne plus particulièrement les incidences sur la parenté des pratiques d’AMP, l’intérêt de l’enfant est au centre des préoccupations du législateur. Empreintes pour la plupart d’une grande logique en matière de procréation homologue (5), les dispositions du droit allemand règlent cependant de manière totalement extravagante la filiation de l’enfant conçu avec les gamètes d’un tiers donneur (1). Plus cohérentes lorsqu’elles règlent ces incidences engendrées par d’autres pratiques biomédicales sans lien avec l’AMP, les solutions allemandes tendent toujours à assurer la dignité de chacun. Elles n’hésitent pas à mettre en place des choix sociaux nouveaux, faisant preuve parfois d’une originalité assez remarquable (2).


			
1.  Les incidences sur la parenté des pratiques d’assistance médicale à la procréation


			Excepté dans l’hypothèse de l’enfant biologique d’un parent homosexuel, ou adopté par celui-ci, le droit allemand entend rattacher juridiquement l’enfant à des parents de sexe différent et assurer l’indivisibilité de la maternité. Bien que l’AMP homologue soit toujours préférée outre-Rhin, certaines techniques pratiquées avec les gamètes d’un tiers donneur ne sont pas explicitement rejetées, mais engendrent sur la parenté des conséquences parfois bien singulières.


			
A. – L’AMP avec les gamètes du couple


			On a longtemps dit qu’en matière de bioéthique, deux courants étaient traditionnellement distingués, suivant qu’ils accordaient la priorité à la recherche, aux développements techniques, ou faisaient prévaloir, au contraire, la dignité de la personne (6). Même si cette distinction apparaît aujourd’hui quelque peu dépassée parce que trop schématique (7), l’Allemagne, autrefois considérée comme l’un des droits les plus restrictifs du monde en matière de bioéthique – ce qu’elle n’est plus (8) – demeure cependant un pays faisant souvent prévaloir la dignité de la personne sur les intérêts de la science. En particulier, la dignité de l’enfant susceptible de naître d’une assistance médicale à la procréation se voit conférer sur ceux-ci, sinon la primauté absolue, tout au moins une priorité fréquente. Or, l’une des idées les plus souvent défendues en Allemagne, aussi bien par les psychiatres que par les juristes, est l’importance, pour l’enfant, du modèle biparental traditionnel. On ne souhaite pas majoritairement, outre-Rhin, bouleverser les repères fondamentaux de la filiation. Il est souhaitable que l’enfant ait une mère et un père, de sexe différent. Certains ont souligné, entre autres, le fait que l’homoparentalité, effaçant le rôle spécifique du père ou de la mère, supprimerait l’altérité, au détriment de l’équilibre psychique de l’enfant. On notera au demeurant l’illégalité, outre-Rhin, du mariage homosexuel, souvent préalable aux revendications d’adoption par le couple de même sexe, mais aussi de la procréation médicalement assistée (PMA) pratiquée au sein d’un couple homosexuel.


			Pourtant, depuis 2001, une loi instituant un partenariat de vie (9), à l’usage exclusif des couples de même sexe, confère à ceux-ci pratiquement les mêmes droits sociaux qu’aux couples hétérosexuels unis par le mariage. Dans ce texte, le législateur a créé, en faveur du partenaire du parent qui exerce seul l’autorité parentale sur son enfant, « une petite autorité parentale » (kleines Sorgerecht), qui lui confère certains droits sur l’enfant, que ce dernier soit un enfant adopté ou biologique (10). En outre, depuis la modification apportée en 2004 à la loi sur le partenariat de vie, la possibilité pour un partenaire d’adopter les enfants biologiques de l’autre (Stiefadoption) est désormais admise lorsque certaines conditions sont remplies (11). La parentalité, ici, fait son entrée ! Ce cas de figure, qui donne à l’enfant deux pères ou deux mères, est unique actuellement en Allemagne. Enfin, dans une décision du 19 février 2013 (12), la Cour constitutionnelle fédérale allemande a permis l’adoption successive d’un enfant (die Sukzessivadoption) par les deux partenaires d’un couple homosexuel liés par un partenariat de vie. La Cour a jugé inconstitutionnelle, parce que discriminatoire, l’interdiction d’une telle adoption, alors qu’elle est autorisée chez un couple hétérosexuel. Le législateur se voit intimer l’ordre d’intervenir en ce sens (avant juin 2014), mais la décision de la Cour prend effet immédiatement. Cependant, cette décision n’a pas autorisé les personnes de même sexe à adopter un enfant en tant que couple. Malgré cette restriction, il semble que les homosexuels, masculins comme féminins, apprécient dans la loi sur le partenariat de vie la fonction symbolique de lutte contre les discriminations et se satisfassent de la reconnaissance juridique qui leur est accordée. La plupart d’entre eux ne réclament ni la possibilité d’une adoption conjointe, ni celle d’une PMA homoparentale (13).


			Mais hormis cette hypothèse de l’enfant d’un partenaire homosexuel adopté par l’autre, le législateur allemand tient à maintenir pour l’enfant des parents de sexe différent.


			Parallèlement, la loi garantit l’indivisibilité de la maternité et, si possible, de la paternité. Dès 1990, la loi sur la protection des embryons (Embryonenschutzgesetz (14)), l’un des premiers textes législatifs adoptés en Europe en matière de génétique comme de procréation médicalement assistée, a condamné la gestation pour autrui ou maternité de substitution (15). Sous le vocable « mère de substitution », le législateur recouvre le cas où la femme porte, pour une autre femme, son enfant génétique, mais aussi celui où elle porte l’enfant conçu avec les gamètes du couple. Comme dans les autres pays, l’Allemagne retient comme critère de la maternité de substitution l’accord donné par la mère porteuse, avant la naissance de l’enfant, à la remise de celui-ci à un tiers ou à un couple tiers. De nature pénale et non pas civile, la loi sur la protection des embryons prévoit une lourde peine pour sanctionner le médecin ayant pratiqué une telle opération (en plus d’une amende substantielle, une peine privative de liberté pouvant aller jusqu’à trois ans (16)). En revanche, ni la mère porteuse ni les demandeurs n’encourent de sanction. C’est avec un enthousiasme particulier que cette loi (17), qui assure une garantie aux embryons et réglemente la PMA, fut accueillie, car elle a mis un terme au flou juridique qui entourait ces pratiques. Rappelons qu’alors, la légitimité des techniques les plus classiques était souvent controversée, tandis que l’indulgence était plutôt de mise, dans la doctrine, envers la gestation pour autrui (18).


			Ce souci d’assurer l’indivisibilité de la maternité a également conduit le législateur à interdire, à la différence de la situation observée dans de nombreux autres pays (19), le don d’ovocytes. En effet, en Allemagne, au nom de l’intérêt de l’enfant de n’avoir qu’une mère qui soit à la fois génétique et gestatrice, de nombreux juristes, psychiatres et psychologues se sont très vite opposés à un tel don (20), en soulignant la privation pour l’enfant né d’un tel don de tout lien avec sa lignée génétique maternelle. Ce point de vue, contestable dans la mesure où l’insémination artificielle et la fécondation in vitro avec don de sperme ne sont, elles, pas prohibées par la loi de 1990 ou par un autre texte (21), ne semble jamais avoir été remis en cause. Cette position, paradoxale, étonne. Certes, si le don d’ovocytes ne peut être assimilé totalement au don de sperme, une telle différence de régime entre ces deux dons semble difficilement justifiable. L’interdiction du don d’ovocytes vise à éviter toute divisibilité de la maternité, dans un droit qui ne s’oppose pas à la divisibilité de la paternité (22).


			Une autre interdiction en matière d’AMP est encore formulée par la loi : la fécondation d’un ovule par le sperme d’un homme décédé (23). Quant à la fécondation d’un ovule provenant d’une femme décédée, elle est implicitement prohibée, puisque toute fécondation artificielle ne peut avoir pour but que de provoquer la grossesse de la femme qui a fourni l’ovule (24).


			Les procédés d’AMP explicitement autorisés par la loi sont peu nombreux. Il en est ainsi de la technique de l’insémination artificielle homologue puisque la loi de 1990 pose le principe que seul un médecin peut y procéder (25). Consacrant également le monopole médical pour toute implantation d’un embryon humain sur une femme, la loi admet par là même la fécondation in vitro (26). Quant à l’insémination artificielle et à la fécondation in vitro avec le sperme d’un donneur, on considère que, n’étant pas interdites par le législateur (27), elles sont implicitement admises.


			Ces deux techniques, lorsqu’elles sont pratiquées avec les gamètes du couple demandeur, n’entraînent aucune conséquence spécifique sur la filiation de l’enfant ainsi conçu.


			Si le couple est marié, la présomption de paternité s’applique. Même depuis la loi de 1997 ayant réformé le droit de l’enfant (28), lorsqu’il y a mariage, est père l’homme qui était marié avec la mère de l’enfant lors de sa naissance (29). L’enfant engendré par insémination ou fécondation in vitro homologues étant l’enfant génétique du mari, la contestation de paternité n’a donc aucune chance d’aboutir.


			Qu’en est-il dans l’hypothèse où le couple demandeur à l’AMP vit en union libre ? Une remarque préalable semble nécessaire. La loi réglemente la PMA de façon incomplète (30) et, de ce fait, d’autres instances non législatives ont pris la relève. C’est ainsi que l’Ordre fédéral des médecins (Bundesärztekammer) adopte régulièrement des directives (Richtlinien) qui règlent les conditions de mise en oeuvre des nouvelles techniques (31). On observera que les directives de la Chambre fédérale des médecins doivent obligatoirement être suivies par les praticiens, sous peine de sanction, dans les Länder dans lesquels elles ont été reprises par la Chambre régionale des médecins. Or, les dernières directives adoptées en 2006 (32) prévoient que pour avoir accès à l’AMP, le couple demandeur n’a plus obligatoirement à être marié ; l’AMP est donc offerte au couple en union libre dont la stabilité sera appréciée par les médecins. Le pouvoir des médecins est ici considérable, car ils ont ainsi la mission de sélectionner les bénéficiaires de l’AMP. Producteurs de normes, de manière sans doute excessive au travers de nombreuses directives, leur rôle individuel dans la médecine de reproduction est également capital. En l’absence de texte légal en effet outre-Rhin, ce sont les médecins, certainement trop impliqués dans l’organisation de l’AMP, qui décident.


			Lorsque le couple ayant recours à l’AMP vit en union libre, le concubin, à la différence du mari, n’est pas soumis à la présomption de paternité, dans ce cas inexistante. Ce sont les deux autres modes d’établissement de la filiation paternelle, prévus dans la procréation charnelle (33), qui s’appliquent alors : la reconnaissance volontaire et l’établissement judiciaire de la filiation. En l’absence d’une reconnaissance, qui peut être prénatale (34), la filiation paternelle devra être établie judiciairement. Une présomption réapparaît alors : en effet, la loi présume que l’enfant a été engendré par l’homme qui a eu des rapports intimes avec la mère (Beiwohnung) pendant la période légale de conception (35), et la procréation artificielle se voit assimilée à cette notion de « Beiwohnung ».


			À côté de l’insémination artificielle et de la fécondation in vitro explicitement admises par la loi, d’autres techniques homologues, interdites, sont néanmoins parfois pratiquées. Il en est ainsi de la fécondation d’un ovule par le sperme d’un homme décédé (36). Contrairement aux pays qui ont défini les établissements habilités à recueillir les gamètes, les conserver et procéder à toutes les opérations d’AMP (37), l’Allemagne n’a pas de règle stricte concernant les hôpitaux ou les cabinets de gynécologie susceptibles d’effectuer ces opérations. En raison de cette absence de règles formelles qui, au demeurant, entraîna dans le passé certains abus violemment dénoncés (38), la fécondation post mortem se pratique vraisemblablement outre-Rhin plus fréquemment qu’ailleurs. Quel sera alors le statut de l’enfant ainsi conçu ? Comment pourra-t-il être rattaché à son père décédé, que celui-ci ait été marié avec sa mère ou qu’il ait vécu en union libre avec celle-ci ? Dans la mesure où la présomption de paternité ne peut jouer et que la reconnaissance n’est pas concevable, l’enfant risque de demeurer sans père juridique (39). Reste alors, il est vrai, l’exhumation du corps du prétendu père décédé, à des fins de prélèvement en vue d’établir le lien de filiation... Cependant, même si l’exhumation n’est pas légalement exclue, il ne semble pas qu’elle ait jamais été pratiquée à de telles fins (40).


			Contrairement à l’insémination artificielle ou à la fécondation in vitro pratiquées avec le sperme d’un homme décédé, le transfert d’embryon post mortem n’est pas explicitement interdit par la loi si un projet parental a été clairement établi avant le décès. Il apparaît cependant incompatible avec la directive de l’Ordre Fédéral des Médecins de 2006 (41) aux termes de laquelle « si l’un des membres du couple décède ou retire son consentement à la conservation cryogénique ou à la poursuite de la culture des ovules, comme par exemple après un divorce ou une séparation durable, il est mis fin au contrat et les cellules conservées doivent être éliminées ». Une affaire relative à une restitution d’ovules imprégnés (42) fit beaucoup de bruit en 2009. Une telle restitution avait été refusée à une jeune veuve par la clinique qui détenait ses ovules et craignait d’être poursuivie pénalement pour violation de la loi de 1990 (43). La demanderesse contestait cette argumentation, faisant valoir que la fécondation des ovules était intervenue avant la mort de son époux, et que la transplantation n’était pas, dans ce cas, prohibée par la loi de 1990. Après avoir été déboutée en première instance (44), la jeune femme obtint gain de cause en appel. En effet, la Cour de Rostock (45) suivit son raisonnement, soulignant que le transfert d’ovules imprégnés n’était pas prohibé légalement. Si ce transfert avait été couronné de succès, il aurait été intéressant d’observer le statut juridique conféré à l’enfant, les observations faites à propos de l’insémination artificielle d’une femme avec le sperme de son mari décédé (46) ayant pu, en l’occurrence, s’appliquer. L’opération, malheureusement, a échoué. Une observation s’impose ici : si l’on s’est souvent penché sur la question de savoir à partir de quel moment exactement, en raison de l’imprégnation des ovocytes, il y avait délit ou non de fécondation post mortem, personne à notre connaissance ne s’est interrogé sur la situation juridique d’un enfant ainsi engendré. Les prouesses techniques retiendraient-elles davantage l’attention que le droit ? Quoi qu’il en soit en l’occurrence, c’est le droit qui retiendra l’attention dans l’hypothèse de l’AMP avec tiers donneur.


			
B. – L’AMP avec les gamètes d’un tiers donneur


			Seules techniques pratiquées avec tiers donneur à ne pas avoir été interdites par le législateur, l’insémination artificielle et la fécondation in vitro seront examinées ici. La possibilité du don d’embryon, très discutée, qui réalise également une dissociation entre parentés juridique et génétique, sera évoquée ultérieurement.


			L’absence de toute condamnation pénale du don de sperme, à la différence du don d’ovocytes, a conduit la doctrine allemande à admettre celui-ci, mais « seulement du bout des lèvres », comme cela a été dit fréquemment. On notera au demeurant que, contrairement aux coûts de l’AMP homologue, ceux de l’AMP hétérologue ne sont jamais pris en charge par les caisses d’assurance publiques. On sait par ailleurs qu’en pratique, même dans les cliniques universitaires, certains gynécologues, hostiles à l’AMP avec donneur, indiquent aux couples qui les sollicitent qu’une telle opération est prohibée. Là encore, sans doute convient-il de dénoncer le pouvoir redoutable des praticiens outre-Rhin !


			Dans un premier temps, les directives prises par la Chambre fédérale des médecins et complétées par celles des chambres régionales, qui posent certains principes d’utilisation de la « reproduction assistée » (assistierte Reproduktion), n’ont envisagé que la procréation homologue. S’il fallut attendre 1998 pour que la procréation hétérologue sur la femme seule et sur les couples de femmes soit explicitement interdite (47), ce n’est qu’en 2006 que la nouvelle directive de la Chambre Fédérale des Médecins (48) se penche véritablement sur le don de sperme et les problèmes liés à la présence du donneur. Ce sont d’abord la finalité et les conditions de mise en œuvre de la procréation avec donneur qui sont réglées par ce texte. Le donneur ne peut intervenir que lorsque la procréation au sein du couple se révèle impossible, couple dont le mariage n’est pas exigé (49). Par ailleurs, l’anonymat du donneur vis-à-vis du couple receveur, de même que celui de ce couple à l’égard du donneur, sont prescrits. Mais une autre condition, qui pourra se révéler capitale pour la filiation de l’enfant conçu par don de sperme, est également imposée : la possibilité pour l’enfant de lever l’anonymat du donneur. Pour ce faire, le médecin ayant pratiqué l’opération se voit chargé de constituer un dossier contenant l’identité du donneur et les informations susceptibles d’être transmises, à sa majorité, à l’enfant désireux de connaître ses origines (50). Ces informations diverses devront être conservées pendant trente ans. Le droit de connaître ses origines, c’est-à-dire sa filiation biologique, s’est vu consacré très solennellement, en 1989, par la Cour constitutionnelle fédérale (51). Bien que la décision de la Cour, rendue au nom du droit à la dignité et du libre épanouissement de sa personnalité, ne vise pas directement l’enfant conçu par AMP, il ne fait aucun doute que, depuis cette date, ce dernier bénéficie du droit de connaître l’identité du donneur dont il est issu (52). Un arrêt récent (53), qui concernait expressément un enfant conçu avec donneur, a confirmé l’interprétation faite de la décision de 1989, affirmant catégoriquement le droit pour l’enfant ainsi engendré d’avoir accès à l’identité de son père biologique. Ce droit n’a pas de quoi surprendre le lecteur dans ce pays qui, traditionnellement, a toujours rejeté le secret. On sait que le système juridique allemand considère depuis des temps immémoriaux que l’inscription du nom de la mère dans le registre d’état civil suffit à prouver la maternité naturelle. Cette volonté très forte de rattacher l’enfant, dès sa naissance, à sa mère charnelle, a toujours traduit le souci du droit allemand de permettre à chacun de connaître sa filiation génétique (54).


			En l’occurrence, lorsqu’il y a un donneur de sperme, comment l’éclatement de la filiation entre plusieurs pères sera-t-il résolu ?


			Les directives de la Chambre Fédérale des Médecins, si elles sont précises sur de nombreux points, gardent un silence total sur les effets juridiques de cet éclatement et sur la possibilité pour l’enfant de prendre connaissance de l’identité du donneur. Quant au droit civil, aucune disposition spécifique à la filiation de l’enfant issu d’une AMP avec donneur n’a été prise, tout au moins jusqu’à une loi de 2002 (55), qui est loin d’avoir réglé de manière satisfaisante la situation.


			Certes, la filiation maternelle de l’enfant conçu par don de sperme n’appelle pas de réflexion particulière, puisque, selon le droit commun, la maternité est déterminée par l’accouchement (56). En outre, ce principe implique qu’aucun lien de filiation ne peut être établi entre la donneuse d’ovocytes et l’enfant issu d’une AMP. De même, tout conflit entre mère porteuse et mère génétique serait résolu, puisque la mère juridique est la femme qui accouche. La règle est superflue, on le notera, dans la mesure où ce genre de conflit ne devrait jamais se présenter, puisque la loi de 1990 (57) interdit tant les dons d’ovocytes que la maternité de substitution (58).


			En matière de filiation paternelle avec don de sperme, la situation se complique singulièrement, dans la mesure où les dispositions récentes sont tout à fait insuffisantes pour protéger le donneur.


			L’enfant conçu par insémination artificielle ou fécondation in vitro avec donneur au sein d’un couple marié est juridiquement, selon le droit commun toujours applicable, l’enfant du mari de la mère (59). Mais jusqu’à l’intervention du législateur en 2002 (60), il était possible pour le mari de désavouer cet enfant, dans la mesure où il prouvait l’impossibilité de sa paternité (61). Si certaines décisions relevaient dans cette action un abus de droit (62), le désaveu demeurait admis, malgré quelques hésitations, par la jurisprudence majoritaire (63). Quelques juridictions étaient même allées plus loin, en admettant le désaveu d’un mari qui, après avoir autorisé l’IAD (insémination artificielle avec donneur) sur son épouse, avait expressément renoncé à son droit de contester la filiation légitime de l’enfant conçu par don de sperme (64). Très fréquemment cependant, les tribunaux jugeaient que le mari, parce qu’il avait consenti à la procréation hétérologue de son épouse, avait contracté à l’égard de l’enfant une obligation d’entretien qui perdurait (65) malgré le désaveu. Une telle jurisprudence apparaissait fondamentale pour le donneur, l’exonérant financièrement s’il se voyait par la suite poursuivi (66).


			L’enfant conçu avec don de sperme au sein d’un couple de concubins avait une situation juridique très semblable. Les conditions applicables à la contestation de reconnaissance et de paternité étant analogues (67), le concubin qui avait consenti à l’insémination artificielle de la mère et avait reconnu l’enfant pouvait contester la reconnaissance mensongère effectuée (68). À l’image du mari, il restait généralement débiteur d’une obligation à l’égard de l’enfant.


			À côté du mari ou du concubin, l’enfant lui-même était habilité à contester son lien de filiation (69), de même que sa mère (70). Les cas dans lesquels l’enfant conçu avec donneur était susceptible de se trouver privé de père juridique se trouvaient donc multipliés.


			Dans toutes ces hypothèses, que la contestation ait été l’œuvre du « père » lui-même, de l’enfant ou de la mère, l’établissement d’un lien avec le donneur devenait possible dans la mesure où l’identification de celui-ci était prévue, et qu’aucune règle dérogatoire au droit commun n’avait été prise. Si la reconnaissance du donneur n’était pas exclue (71), c’est l’action en recherche de paternité (72) qui, bien évidemment, devait conduire à la création d’un tel lien. Cette situation était inacceptable pour le donneur qui, s’il agit généralement par altruisme ou poussé par des motifs plus troubles (73), est toujours opposé à l’établissement d’un lien juridique avec l’enfant.


			Face aux critiques engendrées par l’absence de disposition protectrice du donneur, le législateur est intervenu en 2002 (74), provoquant un changement substantiel dans les règles de filiation applicables à l’enfant conçu par procréation hétérologue. Suivant les suggestions d’un certain nombre de juristes et de médecins pratiquant l’AMP, le législateur a interdit toute contestation de paternité à la mère, mais aussi à son mari comme à son concubin, lorsqu’ils ont consenti à la procréation hétérologue. Si cette modification législative, sage et équitable, est susceptible de rassurer le donneur, celui-ci, toutefois, n’est pas pour autant totalement à l’abri d’une action en recherche de paternité. En effet, de manière assez inexplicable, l’enfant ne se voit pas privé du droit de contester son lien de filiation à l’égard de son père juridique (75). Le délai pendant lequel ce droit peut être exercé est relativement long, puisque l’enfant a la possibilité d’agir dans un délai de deux ans à partir du moment où il a pris connaissance d’éléments de nature à le faire douter de la paternité établie (76). Si le représentant légal de l’enfant n’a pas agi pendant sa minorité, le point de départ du délai sera repoussé à l’âge de la majorité. Le droit commun demeure applicable à une telle action exercée par l’enfant, et la possibilité d’une action en recherche de paternité contre le donneur subsiste ; le juge pourra alors déclarer la paternité de celui-ci au vu des expertises diverses qui lui seront présentées (77). La menace à l’égard du donneur est donc toujours bien présente, et loin d’être une hypothèse d’école (78). Avant l’opération d’AMP dans laquelle son sperme sera utilisé, le donneur devra d’ailleurs être averti de manière précise, par le médecin responsable, des risques qu’il encourt (79).


			Le lien de filiation éventuellement établi entre l’enfant et le donneur le sera, bien évidemment, avec toutes les conséquences qui en découlent, obligation d’entretien et vocation successorale ab intestat notamment.


			Pour faire obstacle en partie à cette situation quelque peu surréaliste à laquelle le donneur de sperme risque de se voir confronter, une partie de la doctrine allemande avait envisagé que la mère puisse exonérer contractuellement le donneur de toute obligation d’entretien envers l’enfant lorsqu’un lien de filiation avait été établi ; mais un tel contrat a toujours été considéré comme nul (80).


			L’absence de réglementation susceptible de protéger le donneur étonne... Ce silence obstiné du législateur a conduit, lentement mais sûrement, à la raréfaction des dons de sperme. Seuls quelques cabinets privés de gynécologie procèdent encore à l’AMP avec donneur, alors que la majorité des hôpitaux s’y refuse actuellement, entraînant en la matière un tourisme procréatif que l’on peut déplorer (81). Au-delà de cette conséquence regrettable, la déception est grande, outre-Rhin, devant ce qu’il faut bien qualifier d’« hypocrisie » du droit allemand. En effet, les Allemands sont de bons juristes qui n’hésitent pas à concocter des réformes empreintes d’une grande logique (82). Or, ils ont bien compris le paradoxe qu’il y avait à affirmer le droit à la connaissance de l’identité du donneur tout en écartant la protection juridique qu’il aurait été nécessaire et équitable de lui accorder. Le dessein du législateur était clair : réduire au maximum la procréation hétérologue. En refusant quelques correctifs du droit commun qui auraient protégé le donneur de toute action de la part de l’enfant, le législateur était sûr de parvenir au résultat souhaité (pas de recours à la PMA hétérologue) du fait de la diminution drastique du nombre des donneurs (83).


			Une dernière observation en la matière ne manque pas d’intérêt. Responsable de la tenue du dossier qui permettra à l’enfant conçu par procréation hétérologue de prendre connaissance de l’identité du donneur, le médecin court un risque non négligeable. En effet, il pourra se voir condamné à des dommages-intérêts envers l’enfant qu’il aura privé, en raison d’une documentation incomplète, de la connaissance de ses origines et, par là même, de la possibilité d’établir sa filiation paternelle.


			À côté du don de sperme et de ses incidences plutôt inattendues sur la parenté, un certain nombre d’autres procédés d’AMP pratiqués également avec les gamètes d’un tiers donneur doivent encore être évoqués. Interdits par la loi de 1990 (84), ils sont cependant parfois pratiqués.


			En ce qui concerne le don d’ovocytes, rarement effectué, semble-t-il, sauf dans un cadre intrafamilial (85), aucun problème ne semble jamais avoir été soulevé, du moins publiquement. Rappelons que, selon la loi (86), la mère est la femme qui accouche.


			La gestation pour autrui (87) (GPA), certainement le procédé d’AMP le plus souvent pratiqué outre-Rhin, bien que prohibé par deux textes (88), apparaît plus problématique bien qu’elle ne suscite pas de réels débats. Pour une telle opération, les couples allemands se rendent généralement dans un pays où elle est autorisée, en Europe de l’Est ou, plus récemment, en Californie, après avoir procédé, si nécessaire, au traitement hormonal (89) en Allemagne. Bien que la loi de 1990 déclare la nullité du contrat par lequel une femme porte un enfant pour autrui, la voie suivie illégalement semble en général assez bien rodée, lorsque la mère porteuse vit en Californie tout au moins. On sait que cet État confère la qualité de mère à la femme dont provient l’ovocyte fécondé, même si elle n’a pas porté l’enfant. En outre, les parents commanditaires peuvent demander à la justice, avant la naissance, la reconnaissance de leur lien de filiation avec l’enfant dès qu’ils sont les parents génétiques. Le problème de la validité d’une adoption ne se pose donc généralement pas (90) ; dès la naissance, l’enfant est enregistré comme l’enfant du couple commanditaire sur les registres de l’état civil américain. L’acte de naissance est ensuite transcrit au consulat d’Allemagne territorialement compétent. Qu’en est-il lorsque la mère porteuse refuse d’abandonner l’enfant ? Il n’existe malheureusement pas, sur ce point, d’informations précises, ce genre de conflit demeurant en général assez confidentiel.


			Autre procédé prohibé par la loi sur la protection des embryons, le clonage (91) – qu’il soit reproductif ou thérapeutique – n’intéresse nullement les chercheurs allemands aujourd’hui.


			Non explicitement interdit par les textes, le don éventuel d’embryons retiendra encore l’attention. Dans la mesure où le législateur interdit « d’entreprendre la fécondation d’ovocytes provenant d’une même femme, plus nombreux que ceux qui doivent lui être réimplantés au cours d’un même cycle » (92), la création d’embryons surnuméraires paraît exclue et la question du don, de même que celle de la filiation de l’enfant issu de ce don est, en conséquence, écartée (93). Officiellement inexistants, les embryons surnuméraires ne sont pourtant pas véritablement absents du « paysage biologique » allemand. À partir du moment où la fécondation in vitro est admise, on ne peut éviter que, parfois, ces embryons existent. Si la femme, par exemple, refuse l’implantation des trois embryons obtenus, comme il lui est possible de le faire, que deviendront-ils ? Face à ces embryons surnuméraires, la lacune de la loi est évidente. Pour la majorité des auteurs (94), la congélation de ces embryons aux fins de provoquer ultérieurement une grossesse chez la femme dont provient l’ovocyte semble tacitement permise. Quant au don éventuel, bien qu’on puisse l’envisager comme procédé ultime pour éviter la destruction (95), il semble qu’il ne se pratique qu’exceptionnellement. Si le couple ayant conçu l’embryon se sépare ou lorsque la mère en refuse l’implantation ou décède, l’embryon est généralement détruit par le praticien chez lequel il est conservé (96). Au cas où cette destruction n’aurait pas eu lieu et qu’un don de cet embryon aurait été fait à un autre couple, aucune indication n’a jamais été donnée sur la nature des liens juridiques qui uniraient alors les parents d’adoption et l’enfant issu de ce don. Serait-il concevable que l’enfant ait la possibilité, comme en cas de don de sperme, de rechercher les donneurs afin d’établir sa filiation génétique avec eux ?


			Quelle que soit la réponse du droit dans cette situation très hypothétique, il demeure incontestable que les pratiques de procréation hétérologue ont parfois, en Allemagne, des incidences étranges et contestables sur la parenté. Il en va autrement des pratiques biomédicales, autres que d’AMP, qui sont organisées par des règles plus conventionnelles et qui, de ce fait, écartent l’hypocrisie déplorée en matière d’AMP (97).


			
2.  Les incidences sur la parenté de quelques pratiques biomédicales étrangères à la procréation


			Deux pratiques seulement seront ici évoquées. En premier lieu, les traitements médicaux et chirurgicaux qui, depuis quelques décennies, permettent aux transsexuels de modifier leur apparence et leur identité sexuelle, et engendrent un certain nombre de questions relatives tant au mariage de l’intéressé qu’à la filiation de l’enfant éventuellement conçu par celui-ci avant son changement juridique de sexe ou ultérieurement. En second lieu, les expertises génétiques qui révolutionnent le droit de la preuve en autorisant l’identification de l’individu par rapport à sa descendance, et servent, par là même, à désigner comme à exclure la maternité ou la paternité.


			
A. – La possibilité pour le transsexuel de changer juridiquement de sexe


			Sans doute le droit allemand a-t-il été l’un des premiers à se pencher sur le phénomène du transsexualisme et à le régler de manière plutôt satisfaisante. Considéré depuis quelques décennies comme un trouble de l’identité qui confère à l’intéressé le sentiment irrésistible d’appartenir au sexe opposé et de devoir changer d’état sexuel, le transsexualisme a été assez rapidement reconnu par le corps médical allemand, et les traitements nécessaires à la conversion sexuelle se sont vus remboursés par les caisses d’assurance-maladie (98). Dès 1980, le législateur tenta de régler les problèmes, juridiques et autres, posés par ce phénomène, certes marginal, mais dont les acteurs n’hésitèrent pas à saisir à la fois la Cour constitutionnelle fédérale allemande (99) et la Cour européenne des droits de l’homme (100). C’est au nom de la dignité de l’être humain et du droit au libre épanouissement de sa personnalité que le législateur intervint, la Cour constitutionnelle fédérale ayant estimé que le refus d’accorder au transsexuel la possibilité de changer juridiquement de sexe violait les droits de celui-ci (101).


			Un système dualiste fut adopté dans la loi de 1980 (102), prévoyant à la fois une formule « lourde » et une formule plus « légère », destinée à ceux qui ne peuvent ou ne veulent changer juridiquement de sexe.


			La formule « légère » n’appellera pas de longues observations. Destinée alors à venir au secours de tous les individus éprouvant une « conviction transsexuelle », quels que soient leur état matrimonial et les traitements médicaux ou chirurgicaux subis, elle entraîne simplement la modification des prénoms (103). À la différence de la formule « lourde » de l’époque, qui concerne les transsexuels ayant subi des modifications substantielles, cette formule ne nécessite aucune adaptation chirurgicale ou médicale au sexe opposé. Elle n’implique pas non plus le célibat de l’intéressé au moment de la demande, ni sa stérilité. Le demandeur doit simplement avoir la certitude constante et irréversible de faire partie du sexe opposé et, depuis au moins trois ans, traduire dans sa vie cette certitude (104).


			La formule « lourde », en revanche, qui semble être la seule de nature à satisfaire totalement le transsexuel, a été soumise dans la loi de 1980 (105) à des conditions plus strictes et plus nombreuses. On sait que le transsexuel n’aspire généralement pas seulement à une « métamorphose (106) » physique, mais à la modification de son état civil qui lui donnera enfin un statut social conforme au sexe dont il a pris l’apparence. Avant d’obtenir celle-ci, en plus du sentiment irréversible d’appartenance au sexe opposé, l’intéressé a l’obligation de se soumettre, dans la version initiale de la loi, à une intervention chirurgicale destinée à lui donner une apparence voisine de celle de l’autre sexe (107). En outre, le transsexuel, qui doit être célibataire lors de sa demande au tribunal, doit être définitivement inapte à la procréation (108). Ces conditions, lorsqu’elles sont réunies, engendrent des incidences sur la parenté tout à fait cohérentes. Le demandeur obtient la modification de la mention de son sexe à l’état civil, suivie du changement de ses prénoms (109). Les droits et devoirs du transsexuel ayant changé juridiquement de sexe sont alors fixés en fonction de son nouveau sexe, sauf disposition contraire de la loi (110). Ce principe, qui ne laisse aucune place au doute, signifie tout d’abord la possibilité pour le transsexuel d’épouser une personne du sexe opposé au sien au regard de l’état civil (111). On s’est interrogé, outre-Rhin, sur la dissimulation de son passé par le transsexuel et une éventuelle obligation d’information du futur conjoint. Aucune règle spécifique n’ayant été prévue, les règles de droit commun sont applicables. Ainsi, le transsexuel, ayant gardé le silence sur certains éléments qui peuvent être essentiels dans la vie de couple, pourra voir son mariage dissous par le divorce ou annulé pour manoeuvres dolosives ayant engendré une erreur substantielle et déterminante (112).


			Tandis que les droits et devoirs du transsexuel sont fixés en fonction de son nouveau sexe, le changement d’état n’a pas d’effet rétroactif. Il ne modifie pas le lien juridique de celui qui a changé juridiquement de sexe ni avec ses parents, ni avec ses enfants, ni avec les descendants de ceux-ci (113). Le transsexuel masculin/féminin demeure le père de l’enfant qu’il a engendré avant son changement de sexe ; cet enfant, en conséquence, conserve un père et une mère, le lien de filiation restant intact. La permanence de la parenté l’emporte en conséquence, quelle que soit la nature de la filiation en cause. Il en est de même dans l’hypothèse où, après son changement de sexe, le transsexuel reconnaît un enfant, ou fait l’objet d’une action en recherche de paternité ou, plus rarement il est vrai, de maternité. Une décision de la Cour d’appel de Cologne de 2009 (114) illustre parfaitement ce genre de situations dont la complexité, parfois, est étonnante. Après avoir déposé son sperme dans une banque en 1995, un homme transsexuel subit une opération de réassignation sexuelle et changea juridiquement de sexe, devenant une femme à l’état civil. Quelques années plus tard, sa compagne lesbienne se fit inséminer en Belgique avec le sperme congelé, donnant naissance à des jumeaux. Le transsexuel ayant changé de sexe reconnut alors son lien de filiation à l’égard de ces enfants par une reconnaissance classique de paternité. Après quelques péripéties judiciaires, la Cour d’appel de Cologne jugea légale la reconnaissance de paternité opérée par le transsexuel devenu femme, précisant à la fois que l’auteur de cette reconnaissance devait être considéré comme le père de l’enfant, et que son prénom indiqué dans l’acte devait être son prénom d’origine. Autrement dit, que les enfants d’un transsexuel naissent avant ou après son changement juridique de sexe ne change rien (115). Malgré le changement d’état de l’un de ses parents, l’enfant aura donc toujours un père portant un prénom masculin et une mère au prénom féminin ; son acte d’état civil présentera ainsi l’avantage de ne pas attirer l’attention des tiers sur la particularité de ses géniteurs.


			Enfin, l’autorité parentale conjointe étant le principe en cas de divorce depuis 1997 (116), celle-ci demeure, si les deux parents sont d’accord, même après le changement juridique de sexe de l’un d’entre eux (117).


			Une autre constatation s’impose. La loi de 1980 (118) ayant gardé le silence sur le désir d’enfant du transsexuel ayant changé juridiquement de sexe, l’adoption et l’AMP ne sont pas à exclure. D’après le BGB (119), l’adoptant peut être soit un couple, soit une personne seule. L’adoption n’est prononcée que lorsqu’elle est conforme à l’intérêt de l’enfant, après un contrôle d’opportunité. À notre connaissance, la jurisprudence n’a pas encore eu à connaître de la question. Quant à la procréation hétérologue, aucune information précise ne nous permet de dire si elle s’est déjà pratiquée au sein d’un couple demandeur dont l’un a changé juridiquement de sexe.


			Deux modifications récentes apportées à la loi de 1980 (120) vont avoir, sur la parenté, des incidences non négligeables.


			En premier lieu, la condition qui subordonnait la modification juridique du sexe au célibat de l’intéressé ou à la dissolution préalable de son mariage a été supprimée en 2009. Dans une décision de 2008, la Cour constitutionnelle fédérale (121) avait jugé que l’obligation pesant sur le transsexuel de mettre fin à son mariage pour pouvoir changer de sexe violait la Loi fondamentale, qui garantit à chacun le droit au libre épanouissement de sa personnalité et place le mariage sous la protection particulière de l’État (122). À la suite de cette décision, le législateur est intervenu par une loi du 17 juillet 2009 (123) pour supprimer la condition litigieuse, permettant aujourd’hui au transsexuel ayant changé juridiquement de sexe de demeurer dans les liens du mariage en cours, mariage qui le lie donc désormais à une personne du même sexe. On notera au passage que la contradiction entre cette loi nouvelle, prise au nom de la protection du mariage existant, et l’interdiction de toute célébration de mariage entre personnes du même sexe, ne semble pas avoir été relevée outre-Rhin.


			Par ailleurs, les deux dispositions qui contraignaient le transsexuel à subir un certain nombre d’opérations modifiant les caractères sexuels et à être définitivement inapte à la procréation (124), en vue d’obtenir la modification de son sexe à l’état civil, ont également été déclarées inconstitutionnelles par la Cour constitutionnelle fédérale (125), au motif qu’elles violaient à la fois le droit au choix de son orientation sexuelle découlant du droit général à la personnalité et le droit à l’intégrité physique reconnu à tout individu par la Loi fondamentale (126). L’originalité de l’affaire qui donna lieu à la décision de la Cour mérite qu’on s’y s’arrête quelques instants. Pourvue des caractères masculins à la naissance, une personne s’étant toujours sentie femme avait fait usage de la formule « légère », en changeant de prénom. Âgée de soixante-deux ans, cette personne qui se considère comme femme souhaite passer un partenariat (eingetragene Partnerschaft) avec sa concubine. Or, ce partenariat n’étant ouvert qu’aux personnes de même sexe, l’officier d’état civil avait opposé son refus puisque la requérante, qui n’avait pas subi les opérations exigées pour obtenir une modification de son état, était encore considérée juridiquement comme un homme. Deux solutions s’offraient à la femme transsexuelle : le mariage, qu’elle refusait (127), ou l’intervention chirurgicale qui lui permettrait de changer juridiquement de sexe et donc de conclure un partenariat avec sa concubine. La requérante s’opposa à cette seconde solution, faisant valoir les dangers d’une telle intervention à son âge. En permettant le changement de sexe à l’état civil même en l’absence d’intervention chirurgicale, la décision de la Cour constitutionnelle fédérale allemande a permis la résolution du problème. Cette modification est entrée en vigueur immédiatement. Le législateur n’étant pas encore intervenu pour corriger la loi dans le sens souhaité par les juges suprêmes, nombreux sont ceux qui appellent de leurs vœux un nouveau texte et proposent une législation plus moderne, abandonnant toute distinction entre la formule « lourde » et la formule « légère » de 1980 (128).


			La suppression par la Cour constitutionnelle fédérale en 2011 des deux conditions préalables au changement juridique de sexe, modification chirurgicale des caractères sexuels et stérilité définitive, est capitale. Elle signifie, en effet, que le transsexuel ayant obtenu la modification de son état civil peut encore procréer. Rappelons que, même dans cette hypothèse, l’enfant sera toujours rattaché à un père et une mère, puisque seul le sexe originaire du transsexuel ayant engendré sera pris en considération (129).


			À côté de ce phénomène du transsexualisme qui, s’il demeure de « haute marginalité », a des incidences majeures sur la parenté, une autre pratique biomédicale appelle, en raison de ces mêmes incidences, quelques réflexions : celle des expertises génétiques.


			
B. – L’utilisation des empreintes génétiques en matière de filiation


			Nul n’ignore que cette nouvelle technique, parce qu’elle autorise l’identification de l’individu par rapport à sa descendance, permet de désigner comme d’exclure la maternité ou la paternité à partir d’une quantité infime de matériel biologique. Depuis 1985 (130) en effet, un minuscule échantillon d’ongles ou de peau, une goutte de sang, de salive, une racine de cheveux suffisent à l’identification. Aujourd’hui, c’est en matière pénale et en matière de filiation que la technique des empreintes génétiques (dont la fiabilité n’est plus discutée) est le plus fréquemment utilisée. Si cette empreinte d’un type nouveau fait partie de ce qu’il est convenu de nommer plus largement les tests génétiques, il convient de ne pas la confondre avec les tests génétiques au sens étroit du terme qui permettent, en prenant connaissance des caractéristiques génétiques d’une personne, de découvrir ses données intimes telle une prédisposition à une maladie. L’empreinte génétique évoquée ici, au contraire, ne donne aucune information génétique (131), mais permet de distinguer un individu parmi les autres et de l’identifier par rapport à ses ascendants et à ses descendants.


			Rapidement qualifiée de preuve parfaite, l’empreinte génétique va jouer dans le droit allemand de la famille un rôle essentiel. Au demeurant, même avant son utilisation, le législateur et les magistrats allemands s’étaient toujours montrés très favorables aux techniques scientifiques d’investigation en matière de filiation (132), les utilisant de manière parfois excessive.


			Très rapidement après la découverte de la preuve génétique, les juridictions allemandes acceptèrent celle-ci pour établir la vérité de la filiation (133), tant dans les domaines de contestation de légitimité (Ehelichkeitsanfechtung) ou de reconnaissance qu’en matière de recherche judiciaire de maternité ou de paternité. La recherche judiciaire de maternité est rarement exercée, dans la mesure où le droit allemand, traditionnellement fidèle à la maxime Mater semper certa est (134), s’est toujours satisfait de l’inscription du nom de la mère dans le registre d’état civil pour prouver la maternité naturelle. Seule la situation de l’enfant trouvé nécessite une action judiciaire. La recherche judiciaire de paternité, en revanche, est fréquente et a toujours été le terrain d’élection des procédés scientifiques de preuve et de l’empreinte génétique depuis son apparition. De plus, très largement ouverte (135), cette action est imprescriptible et de nombreux enfants devenus adultes l’utilisent, la preuve par empreinte génétique étant désormais chargée d’établir la vérité. On observera enfin que, depuis la loi du 16 décembre 1997 (136) ayant réformé le droit de la filiation, le législateur a accru le nombre des intéressés habilités à contester une paternité et élargi les possibilités pour l’enfant de contester celle-ci (137) ; en conséquence, il est évident que l’utilisation de la méthode des empreintes génétiques et son impact sur la parenté ont progressé de manière considérable ces dernières années.


			À propos de cette utilisation, une première remarque s’impose. À la différence d’autres pays, notamment la France, l’identification d’un individu par ses empreintes génétiques n’oblige pas le juge à se tourner vers des laboratoires agréés. Selon le Code de procédure civile en effet (138), le juge qui ordonne l’identification choisit les experts en fonction de leur compétence et de leur impartialité. Même si l’on est surpris par cette absence, outre-Rhin, de laboratoires agréés, la question essentielle relative à l’identification possible d’une personne par ses empreintes génétiques et à ses incidences sur la parenté est autre. Cette technique doit-elle être strictement encadrée ou librement offerte à tout individu désireux de contrôler la véritable filiation d’un enfant ? Traditionnellement, l’Allemagne a longtemps considéré les expertises d’investigation comme un simple instrument à la disposition des particuliers. Mais l’accès libre aux preuves scientifiques de nature à conduire à la vérité biologique pose une question spécifique. À la différence de l’analyse sérologique qui nécessite le prélèvement d’un échantillon de sang, la prise d’empreintes génétiques peut être réalisée sans atteinte à l’intégrité corporelle, et par conséquent à l’insu de l’intéressé. Quelle sera alors la valeur juridique d’une telle analyse ? Jusqu’à une décision fameuse du 12 janvier 2005 (139), il arrivait qu’une analyse effectuée à l’insu d’une des parties soit prise en considération par la justice (140). Or, dans la décision précitée, la Cour fédérale de justice a jugé qu’un test de paternité clandestin violait un droit fondamental, le droit de chacun à assurer la protection de ses informations privées (Recht auf informationelle Selbstbestimmung), et ne pouvait, en conséquence, servir de preuve dans un procès. Deux ans plus tard, une décision de la Cour constitutionnelle fédérale (141) allait, sur ce sujet, faire grand bruit. Confirmant que les tests génétiques réalisés clandestinement ne constituaient pas une preuve recevable pour contester ou établir un lien de paternité, la Cour reconnaissait en même temps la difficulté pour un homme de vérifier légalement son lien biologique avec « son » enfant, l’accord de la mère étant indispensable pour procéder à une expertise en dehors de toute procédure judiciaire. En conséquence, les juges suprêmes intimaient au législateur l’ordre de légiférer rapidement sur la question pour permettre aux pères qui le souhaitent d’avoir la certitude de leur paternité, tout en leur garantissant le droit de conserver leur statut de père légal.


			C’est par une loi du 26 mars 2008 (142) que le législateur s’exécuta, confirmant l’interdiction des tests de paternité clandestins (143), mais imaginant en même temps une nouvelle procédure susceptible d’ouvrir légalement ces tests aux intéressés. Plus précisément, le texte adopté permet à un père légal d’aller devant un tribunal et d’obtenir une autorisation de faire procéder à une expertise génétique, même si la mère ou l’enfant y sont opposés. Le père ayant pris connaissance de sa non-paternité disposera alors d’un délai de deux ans pour engager un procès en contestation de la filiation de l’enfant (144). Dans les hypothèses où l’expertise permettant une clarification de la filiation serait d’une dureté insupportable pour l’enfant concerné, celle-ci doit être suspendue. Si, vraisemblablement, ce sont les pères qui utiliseront le plus souvent cette procédure nouvelle, les enfants et les mères auront également la possibilité d’en faire usage pour clarifier une situation douteuse (145).


			Un problème doit alors être évoqué. D’après la loi (146), les intéressés – le plus souvent l’enfant, représenté par sa mère lorsque son père légal est demandeur – doivent accepter de se soumettre au test ADN demandé. En cas de refus, le juge a pour mission « d’ordonner à l’intéressé qu’il subisse le test en question » (147). À la différence de la majorité des autres pays européens dans lesquels la contrainte par la force et même le fait d’ordonner l’examen sous astreinte sont impossibles (148), l’Allemagne applique un principe qui oblige les parties et les tiers à se prêter à tous examens susceptibles de conduire à la découverte de la vérité biologique, le principe du Duldunspflicht (149). En cas de refus, en plus des peines d’amende et d’emprisonnement prévues, la contrainte par la force peut être utilisée, celui qui s’oppose à l’examen ordonné par le juge pouvant être mené de force dans un laboratoire médical. Même si la mise en oeuvre de la contrainte par la force est peu fréquente et que les examens ne doivent pas présenter de risques pour la santé physique ou psychique de celui qui doit les subir, un tel système étonne dans un pays aujourd’hui si attaché au respect des droits de la personne. Hérité de l’époque du national-socialisme, il ne s’explique que par l’absolue priorité (150) conférée outre-Rhin à la recherche de la vérité biologique. C’est l’importance exceptionnelle attachée à cette recherche qui, incontestablement, entraîne à l’heure actuelle, dans un contexte légal nouveau, la multiplication des expertises génétiques en droit de la famille et, tout au moins lorsqu’un procès est engagé, leur incidence sur la parenté.


			Conclusion


			Que ce soit en matière d’assistance médicale à la procréation ou dans d’autres domaines étrangers à celle-ci, les incidences des pratiques biomédicales sur la parenté semblent très fortement déterminées, en Allemagne, par l’amour de la vérité biologique si souvent évoqué. À l’image du droit pour l’enfant conçu avec donneur de connaître sa filiation génétique, la possibilité d’user de la contrainte pour obtenir le matériel génétique nécessaire à la découverte du véritable rapport de filiation traduit ce besoin, outre-Rhin, de découvrir la vérité quoi qu’il en coûte. Ce même besoin fonde également la possibilité offerte depuis 2008 (151) au père juridique, mais également à la mère et à l’enfant de contrôler, à l’aide d’une expertise, une filiation douteuse sans pour autant modifier juridiquement celle-ci. Cette passion de la vérité biologique n’est pas nouvelle. Tandis que la France est longtemps apparue comme le pays du secret, une transparence certaine a toujours imprégné le droit allemand de la famille qui accorde aux liens du sang un rôle prédominant. C’est ainsi que l’accouchement anonyme, ignoré outre-Rhin, s’est vu de tout temps considéré comme une perversion du droit. C’est ainsi également que la possession d’état, qui traduit une vérité socio-affective et joue un rôle essentiel dans les pays latins, est une notion traditionnellement inconnue en Allemagne (152).


			Un autre facteur influence assurément les incidences des pratiques biomédicales sur la parenté : le rôle des Églises, qui entretiennent des relations étroites avec l’État et sont parvenues à limiter la déchristianisation, phénomène aujourd’hui beaucoup plus faible en Allemagne que dans d’autres pays. Aussi, pas plus que le « mariage pour tous », le droit pour les lesbiennes de bénéficier de la PMA ou la possibilité pour un enfant de se voir rattaché juridiquement à trois ou quatre parents ne sont revendiqués par la société allemande (153) qui, dans son ensemble, reste conservatrice en matière de mœurs, tout au moins dans les Länder de l’ancienne Allemagne de l’Ouest. Un consensus assez généralisé autour du modèle biparental traditionnel, avec les gamètes du couple en cas d’AMP, s’est établi outre-Rhin. Compte tenu de ce caractère conservateur de la société allemande, le fait que le droit allemand ait été l’un des premiers à se pencher sur le phénomène du transsexualisme peut étonner.


			Au-delà de ce large consensus observé dans l’opinion publique, au-delà d’une logique législative certaine en la matière, une question demeure. Dans l’AMP, le législateur allemand s’est refusé à prohiber l’établissement de tout lien de filiation entre l’enfant et le donneur dans un seul but, déjà évoqué (154) : celui de provoquer une raréfaction des dons et probablement, à terme, une disparition de la procréation hétérologue. Pourquoi ce législateur généralement doué de raison a-t-il agi de la sorte, au risque de se voir quelque peu discrédité (155) ? Très attaché à l’indivisibilité de la paternité comme de la maternité, pourquoi n’a-t-il pas interdit purement et simplement, comme il l’a fait pour le don d’ovocytes, le don de sperme ? La réponse existe et il convient de la livrer au lecteur. En matière de bioéthique, l’Allemagne a toujours connu quelques ambiguïtés, et se trouve actuellement à un tournant qui peut être décisif. On commence, outre-Rhin, à être sensibilisé aux biotechnologies, à saisir l’importance des enjeux économiques et des marchés qui sont en train de naître au travers des découvertes récentes. Or, de ce secteur très prometteur, l’Allemagne n’entend pas s’exclure en raison de l’existence de textes trop stricts (156). Face à de nombreuses législations étrangères plus permissives, il convient – et il convenait, même lors du vote de la loi sur la protection des embryons (157) – de ne pas apparaître rétrograde, dépassé... Même si l’on est opposé à la procréation hétérologue, l’interdiction légale du don de sperme n’aurait pas été du goût de tous, ni en 1990, ni surtout aujourd’hui. Ils sont d’ailleurs nombreux à l’heure actuelle, dans cette Allemagne traditionnellement très restrictive en matière de bioéthique et tout particulièrement d’AMP, à souhaiter assouplir la loi du 13 décembre 1990 (158), estimant que malgré la priorité toujours accordée à la personne et à sa dignité, le temps est venu de lever certaines interdictions.


			

				


				

					 (1)  Principales abréviations allemandes utilisées ; AG = Amtsgericht / Tribunal cantonal ; BGB = Bürgerliches Gesetzbuch / Code civil ; BGBl. = Bundesgesetzblatt / Journal officiel fédéral ; BGH = Bundesgerichtshof / Cour fédérale de justice ; BSG = Bundessozialgericht / Cour fédérale sociale ; BVerfG = Bundesverfassungsgericht / Cour constitutionnelle fédérale ; BVerfGE = Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts / Décisions de la Cour constitutionnelle fédérale ; FamRZ = Zeitschrift für das gesamte Familienrecht (périodique) ; FPR = Familie, Partnerschaft, Recht (périodique) ; JZ = Juristenzeitung (périodique) ; KG = Kammergericht / Tribunal régional supérieur de Berlin ; LG = Landgericht / Tribunal régional ; MedR = Medizinrecht (périodique) ; NJW = Neue Juristische Wochenschrift (périodique) ; OLG = Oberlandesgericht / Cour d’appel ; StAZ = Das Standesamt (périodique) ; ZPO = Zivilprozeßordnung / Code de Procédure civile ; ZRP = Zeitschrift für Rechtspolitik (périodique).


				


				

					 (2)  R. Caillois, Art poétique, Paris, Gallimard.


				


				

					 (3)  La Loi fondamentale sert de Constitution à la République fédérale d’Allemagne depuis le 23 mai 1949.


				


				

					 (4)  Dans ce domaine en effet, l’extrême subjectivité de l’interprétation de la Loi fondamentale a souvent été dénoncée.


				


				

					 (5)  La procréation homologue se pratique avec les gamètes du couple demandeur, tandis que la procréation hétérologue fait intervenir les gamètes d’un tiers donneur.


				


				

					 (6)  Voir not. l’art. de réf. de R. Andorno, « Les droits nationaux européens face à la procréation médicalement assistée ; primauté de la technique ou primauté de la personne ? », R.I.D.C., 1994, pp. 141 et s.


				


				

					 (7)  Il est aujourd’hui difficile de considérer, comme cela était évoqué à une certaine époque, qu’un pays est classé parmi ceux privilégiant la dignité, lorsqu’il protège l’embryon humain, lorsqu’il interdit la maternité de substitution et permet à l’enfant conçu avec recours d’un donneur d’accéder à ses origines.


				


				

					 (8)  Sous l’influence d’autorités diverses, notamment celle du chancelier Schröder, Der Spiegel, 31 mai 2001.


				


				

					 (9)  Loi du 16 février 2001 mettant fin à la discrimination des concubinages homosexuels et instituant le partenariat de vie (Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften). Cette loi est couramment désignée sous le nom de loi sur le partenariat de vie (Lebenspartnerschaftsgesetz-LPartG), BGBI, 2001, I, pp. 266 et s. Modif. en 2004 (Gesetz zur Überarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts), 15 décembre 2004, BGBI, 2004, I, pp. 3396 et s., elle rapproche encore le statut des couples homosexuels de celui des couples hétérosexuels mariés.


				


				

					 (10)  Le § 9, al. 1 et 2, LPartG, instaure en effet au profit du partenaire du parent exerçant seul l’autorité parentale, en accord avec celui-ci, un pouvoir de décision conjointe concernant les affaires de la vie de tous les jours de l’enfant. En cas de péril imminent, le partenaire peut, en outre, effectuer tous les actes indispensables au bien de l’enfant.


				


				

					 (11)  § 9, al. 7 LPartG. L’accord des deux parents biologiques, entre autres, est nécessaire.


				


				

					 (12)  BVerfG, 19 février 2013, 1 BvL, 1/11.


				


				

					 (13)  On observera cependant que le parti des Verts (Die Grünen) milite depuis longtemps déjà pour l’ouverture du mariage aux homosexuels, revendiquant en outre aujourd’hui le bénéfice pour ceux-ci de l’adoption conjointe et de la procréation médicalement assistée ; sur ce sujet, R. Bömelburg, « Die eingetragene Lebenspartnerschaft – ein überholtes Rechtsinstitut? », NJW, 2012, pp. 2753 et s.


				


				

					 (14)  Gesetz zum Schutz von Embryonen, 13 décembre 1990, BGBl., 1990, I, pp. 2746 et s. Voir la trad. fr. in Éthique, La vie en question, n° 1, Paris, 1991, pp. 101 et s.


				


				

					 (15)  § 1, al. 1, n° 7, Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (16)  § 1, al. 1 Embryonenschutzgesetz. L’association d’assistance à l’abandon est également déclarée illicite. Avant même la condamnation des maternités de substitution, l’illicéité de toute association tendant à favoriser la conclusion et l’exécution d’une telle convention avait été proclamée en 1989 par la loi sur l’entremise en matière d’adoption (Adoptionsvermittlungsgesetz, 27 novembre 1989, BGBl., 1989, I, pp. 2014 et s.). Aussi bien les intermédiaires individuels que les associations tendant à mettre en rapport les différents intéressés s’étaient alors vus condamnés (§ 13c et 14b, Adoptionsvermittlungsgesetz).


				


				

					 (17)  Sur cette loi, R. Keller, H.-L. Günther et P. Kaiser, Embryonenschutzgesetz, Stuttgart, Kohlhammer, 1992.


				


				

					 (18)  Voir D. Coester-Waltjen, « Rechtliche Probleme der für andere übernommenen Mutterschaft », NJW, 1982, pp. 2528 et s.


				


				

					 (19)  Not. divers pays voisins de l’Allemagne, tels la France, la Belgique et l’Espagne.


				


				

					 (20)  Entre autres, voir N. Mansees, « Jeder Mensch hat ein Recht auf Kenntnis seiner genetischen Herkunft », NJW, 1988, pp. 2984 et s. ; W. Selb, Rechtsordnung und künstliche Reproduktion des Menschen, Tübingen, Mohr, 1987, pp. 69 et s.


				


				

					 (21)  Voir infra.


				


				

					 (22)  Voir infra ; sur la position de la C.E.D.H. à propos de l’interdiction du don d’ovocytes, voir C.E.D.H., gr. ch., Déc. du 3 novembre 2011, NJW, 2012, pp. 207 et s.


				


				

					 (23)  § 4, al. 1, n° 3, Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (24)  § 1, al. 1, n° 2, Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (25)  § 9, n° 1, Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (26)  § 9, n° 2, Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (27)  Sur la filiation de l’enfant issu d’une AMP avec donneur, voir infra.


				


				

					 (28)  Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts, Kindschaftsrechtsreformgesetz, 16 décembre 1997, BGBl., 1997, I, pp. 2942 et s.


				


				

					 (29)  § 1592, n° 1, BGB. Certes, il existe un certain nombre de situations particulières conduisant à des aménagements du principe posé.


				


				

					 (30)  Loi sur la protection des embryons du 13 décembre 1990. Voir Gesetz zum Schutz von Embryonen, 13 décembre 1990, op. cit.


				


				

					 (31)  Pour plus de détails sur ces conditions, F. Furkel, in Procréation médicalement assistée et anonymat. Panorama international (B. Feuillet-Liger dir.), coll. Droit, Bioéthique et Société, Bruxelles, Bruylant, 2008, pp. 112 et s.


				


				

					 (32)  (Muster-) Richtlinie zur Durchführung der assistierten Reproduktion, 17 février 2006, Deutsches Ärzteblatt, Cah. n° 20, A, pp. 1392 et s.


				


				

					 (33)  Ou pour les « enfants d’alcôve », selon la jolie expression du Prof. J. Hauser.


				


				

					 (34)  § 1594, al. 4, BGB.


				


				

					 (35)  § 1600 d, al. 2, BGB.


				


				

					 (36)  § 4, al. 1, n° 3, Embryonenschutzgesetz. Ce texte prévoit la condamnation de celui qui aura procédé à cette AMP post mortem (peine privative de liberté pouvant aller jusqu’à 3 ans).


				


				

					 (37)  Rappelons, en France, l’existence des CECOS (Centres d’étude et de conservation des œufs et du sperme humain).


				


				

					 (38)  Il est arrivé, p. ex., que même une fois la congélation du sperme maîtrisée, l’insémination artificielle ait été pratiquée avec du sperme frais.


				


				

					 (39)  Sur cette question, E. Deutsch, « Des Menschen Vater und Mutter – Die künstliche Befruchtung beim Menschen – Zulässigkeit und zivilrechtliche Folgen », NJW, 1986, pp. 1973 et s.


				


				

					 (40)  Par une sorte de consensus, au nom du respect de la personne décédée, l’exhumation semble le plus souvent exclue.


				


				

					 (41)  (Muster-) Richtlinie zur Durchführung der assistierten Reproduktion, 17 février 2006, op. cit.


				


				

					 (42)  Dans le processus de fécondation, l’ovule imprégné est un ovule qui a été pénétré par un spermatozoïde, avant la fusion des noyaux, laquelle marque le début du stade embryonnaire. Les jeux de chromosomes ne sont alors pas encore séparés. Le stade de l’ovule imprégné a lieu entre environ cinq heures après l’insémination et jusqu’à vingt heures après celle-ci. L’embryon est le stade suivant ; il est compris entre la fusion des noyaux des cellules du père et de la mère et la fin de l’organogenèse, soit huit semaines après la fécondation.


				


				

					 (43)  Embryonenschutzgesetz, op. cit.


				


				

					 (44)  LG Neubrandenburg, 12 août 2009, 2011, 1/09.


				


				

					 (45)  OLG Rostock, 7 mai 2010, 7 U 67/09.
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					 (49)  Voir les Dir. préc., § 5.3.1.


				


				

					 (50)  Ibid., § 5.3.3.2.


				


				

					 (51)  BVerfG, 31 janvier 1989, BVerfGE 79, 256.


				


				

					 (52)  Sur cette décision, voir entre autres D. Giesen, « Genetische Abstammung und Recht », JZ, 1989, pp. 368 et s. ; voir égal., en fr., M. Fromont, « République fédérale d’Allemagne – La jurisprudence constitutionnelle en 1988 et 1989 », Rev. dr. publ. et sc. po. en France et à l’étranger, 1992, pp. 1048 et s.


				


				

					 (53)  OLG Hamm, 6 février 2013, Az. I-14U7/12.


				


				

					 (54)  Sur le rejet traditionnel du secret en droit allemand de la famille, pour plus de détails, voir, en fr., F. Furkel, « Le droit à la connaissance de ses origines en République fédérale d’Allemagne », R.I.D.C., 1997, pp. 931 et s.
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