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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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« Repenser le don de gamètes » (1)



			Aude Mirkovic


			Maître de conférences en droit privé à l’Université d’Évry


			Centre Léon Duguit


			Vous pouvez donner le bonheur d’être parents ! Ce slogan, lancé le 4 novembre 2011 par l’Agence de la biomédecine au soutien de sa campagne d’affichage en faveur du don de gamètes, annonce des perspectives heureuses, mais dit-il toute la vérité ? Si les intentions sont bonnes, ce dont nul ne doute, la réalité risque d’être plus complexe (2). Le bonheur d’être parent peut-il être atteint par n’importe quel moyen et, notamment, le recours aux gamètes d’un tiers pour concevoir l’enfant ardemment désiré ?


			Le don de gamètes consiste en l’apport par un tiers de spermatozoïdes ou d’ovocytes en vue d’une assistance médicale à la procréation (art. L. 1244-1 CSP). La question de la levée ou du maintien de l’anonymat du donneur de gamètes fut sous le feu des projecteurs lors de l’adoption de la loi du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique (3). Un autre aspect est passé presqu’inaperçu, à savoir l’abandon par la loi nouvelle de l’exigence que le donneur ait déjà procréé. Cette mesure poursuit un double objectif, exposé à l’Assemblée par le rapporteur du texte : élargir le public des donneurs potentiels pour accroitre numériquement les dons de gamètes, car « notre pays connaît un déficit de dons d’ovocytes », et améliorer la qualité des gamètes en faisant appel à des donneurs plus jeunes. En effet, « les femmes françaises procréent en moyenne vers 30 ans », ce qui ne permet le don que d’ovocytes « de moindre qualité puisqu’ils sont recueillis sur des femmes ayant passé la trentaine », en se privant « d’ovocytes de meilleure qualité qui pourraient être fournis par des femmes ayant entre vingt et trente ans » (J. Léonetti, AN, 10 février 2011).


			Le don de gamètes bénéficie d’un préjugé favorable, apparaissant comme un geste généreux et altruiste. Pourtant, il n’a rien d’anodin car donner ses gamètes n’est pas équivalent à donner son sang ou ses plaquettes (4). Un enfant sera conçu à partir de ces gamètes, le donneur est impliqué dans cette conception, et le respect de l’un comme de l’autre impliquerait que la signification de ce geste et ses conséquences soient approfondies. La prudence serait de mise eu égards aux difficultés déjà connues liées à la question du maintien ou de la levée de l’anonymat (I), et à venir résultant de l’abandon de l’exigence que le donneur ait déjà procréé (II). La cour européenne des droits de l’homme, en grande chambre, a restitué aux États leur marge de manœuvre en la matière en jugeant, le 3 novembre 2011, que l’interdiction du don de gamètes n’excède pas la marge d’appréciation dont disposent les États pour réglementer l’accès aux techniques d’assistance médicale à la procréation (5), contrairement à ce qui avait été jugé en chambre le 1er avril 2010 (6). Dans ce contexte il faudrait, enfin, prendre le temps de réfléchir sur la légitimité du don de gamètes, ce débat-là n’ayant tout simplement jamais eu lieu (III).


			
I. – L’impasse de l’anonymat comme de sa levée


			Les méandres de la procédure législative sont à eux seuls révélateurs de la difficulté (l’impossibilité ?) de trouver une bonne solution à la question de l’anonymat du donneur. Alors que le projet de loi initial prévoyait la levée de l’anonymat, à la demande de l’enfant et sous réserve du consentement exprès du ou des donneurs (texte n° 2911, 20 oct. 2010, art. 14 (7)), cette mesure fut supprimée à l’Assemblée dès l’examen par la commission spéciale (texte n° 3111, 26 janv. 2011). Rétablie au Sénat par la commission des affaires sociales (texte n° 389, 30 mars 2011), elle fut à nouveau supprimée en séance (texte n° 95, 8 avril 2011). L’anonymat fut ensuite maintenu en deuxième lecture, plus par défaut que par adhésion, étant apparu que sa levée eut entraîné plus de difficultés qu’elle n’eut apporté de solutions. Plus que jamais, l’anonymat est apparu comme un « mal nécessaire » (8), à défaut de mieux.


			Autrement dit, le don de gamètes conduit à une impasse au fond de laquelle aucune issue n’est satisfaisante : l’anonymat du don ne satisfait visiblement pas, mais sa levée encore moins.


			La question du statut juridique du donneur, évacuée de façon péremptoire par le projet qui se contentait d’affirmer l’impossibilité d’établir un lien de filiation entre le donneur et l’enfant, n’aurait pas manqué de se poser un jour où l’autre. Quelle eut été la place du donneur ou de la donneuse dans la famille de l’enfant ? La place de l’enfant dans la famille du donneur ? La nature du lien entre le donneur et l’enfant ?


			Le système proposé était par ailleurs inégalitaire en ce que, parmi les enfants nés d’un don de gamètes, les uns auraient pu connaître l’identité de leur donneur, les autres non, parfois même au sein d’une même fratrie. Il était en outre arbitraire en ce que la levée de l’anonymat était soumise à des aléas comme l’absence de décès du donneur, la possibilité de le retrouver et, de façon ultime, son consentement.


			Le système manquait enfin de cohérence : si l’identité du donneur est une information fondamentale pour la construction psychique de l’enfant, pourquoi attendre sa majorité pour lui permettre de la connaître ? Et comment expliquer que l’accès de l’enfant à cette information dite cruciale soit, finalement, suspendu à l’accord du donneur ?


			Dans ce contexte d’absence de solution et de contradictions entremêlées, on s’étonne que le législateur, loin de se montrer prudent à l’égard du don gamètes, ait au contraire œuvré en vue de sa généralisation en supprimant l’exigence antérieure que les donneurs de gamètes aient déjà procréé.


			
II. – Les risques pour les donneurs n’ayant pas procréé


			L’article L. 1244-2 du Code de la santé publique exige dans son alinéa 1er que le donneur ait procréé, mais comporte un troisième alinéa, selon lequel « lorsqu’il est majeur, le donneur peut ne pas avoir procréé ». La juxtaposition de ces deux propositions contraires laisse à désirer, et une précision telle que « par dérogation à l’alinéa 1er, lorsqu’il est majeur, le donneur peut ne pas avoir procréé » eut été bienvenue. Cette formulation semble en outre signifier que le donneur peut être mineur et que, dans ce cas, l’exigence qu’il ait procréé est maintenue. Un mineur peut-il donc donner ses gamètes ? Il est pour le moins paradoxal d’interdire au mineur le don de tissus et cellules en général (9) mais de lui permettre de donner ses gamètes… L’objectif de promouvoir le don de gamètes justifierait-il d’évincer aussi ce principe protecteur des mineurs ?


			L’abandon de l’exigence que le donneur ait procréé permettra de développer le don de gamètes dont on déplore l’actuelle pénurie, tout en améliorant la qualité des gamètes recueillies chez des donneurs plus jeunes. Comme il a été commenté aussitôt après le vote de la loi, « sans vouloir jouer les Cassandre on peut craindre qu’une telle mesure génère de nombreux problèmes éthiques que la loi aura ensuite beaucoup de difficultés à encadrer » (10). Cet objectif de développer le don de gamètes, qui mériterait d’être discuté au regard du respect des enfants à naître de ces dons (cf. III), ne peut en tout état de cause être poursuivi au détriment du donneur, difficilement en mesure de donner un consentement libre et éclairé, n’ayant pas fait lui-même l’expérience de la procréation.


			L’illusoire consentement. Le don de gamètes présente un caractère très abstrait pour qui n’a pas fait l’expérience de la procréation et le donneur ne pourra que difficilement réaliser la portée de son geste. Le fait d’avoir procréé permet au donneur de prendre conscience de la nature particulière du don de gamètes, ovocytes comme spermatozoïdes, et de donner en connaissance de cause. Au contraire, le donneur qui n’a pas procréé peut-il donner un consentement éclairé ? Un député le disait clairement à l’Assemblée : « La loi de 2004 a posé une condition de sagesse : pour procéder à un don, il faut être père ou mère. Ce n’est pas une garantie sanitaire, c’est un acte qui engage. Il est donc indispensable d’avoir connu la paternité ou la maternité pour procéder à un don. Ce n’est pas une question d’âge, mais d’expérience, l’expérience de cette aventure humaine formidable qu’est la paternité ou la maternité » (M. Le Fur, AN, 10 février 2011).


			En outre, si le donneur vient à procréer par la suite, le don fait antérieurement risque de prendre une autre dimension pour lui et d’avoir des conséquences négatives sur sa relation avec ses propres enfants, jusqu’à lui faire regretter son geste.


			Si, au contraire, il ne procrée pas après le don, l’enfant issu du don pourra prendre pour lui une importance non prévue dans la démarche de don de gamètes : le donneur pourra chercher à entrer en contact avec les enfants issus du don pour compenser pour lui le manque lié à l’absence de procréation. Ces arguments de bon sens furent développés à l’Assemblée par le député Xavier Breton expliquant que, « si notre législation a retenu l’exigence d’avoir au moins un enfant pour pouvoir donner des gamètes, c’est pour s’assurer que ce don ne reste pas abstrait et que le consentement du donneur est bien éclairé. Il est indispensable que le donneur mesure la signification de son don, mais aussi qu’il puisse donner un sens à son don par rapport à ses enfants. Si l’exigence d’avoir déjà procréé est supprimée, le donneur ne pourra pas mesurer comment ce don pourra interférer dans sa relation avec ses enfants. De plus, si la donneuse n’a finalement pas d’enfants pour telle ou telle raison, comment vivra-t-elle cette maternité biologique ? Ne risque-t-elle pas de rechercher à tout prix l’enfant issu de ses gamètes ? Après les enfants conçus par don de gamètes qui recherchent aujourd’hui l’identité de leurs parents biologiques – nous venons d’en parler –, n’allons-nous pas créer un nouveau problème, avec des adultes cherchant l’enfant issu de leurs gamètes ? ». Et le député de conclure que, en permettant le don de personnes n’ayant pas procréé, « nous créerions une nouvelle impasse éthique » (X. Breton, AN, 10 février 2011). Ces inquiétudes sont relayées par des professionnels de l’assistance médicale à la procréation et Mme Jacqueline Mandelbaum, responsable d’un CECOS, alertait la mission d’information sur la bioéthique sur « le risque psychologique encouru par ces femmes si d’aventure elles n’avaient pas d’enfant par la suite » (Audition 11 février 2009).


			Le Code pénal punit le fait de recueillir ou de prélever des gamètes sur une personne vivante sans son consentement écrit (art. 511-6). Comment expliquer alors que la loi permette le recueil des gamètes d’une personne qui n’est pas en mesure de réaliser la portée de son don ? Quel consentement ce donneur peut-il donner ? La loi interdit certains actes juridiques lorsqu’elle estime que leur auteur risque de s’engager sans avoir la possibilité de réaliser la portée de son acte comme, par exemple, les engagements concernant des successions non ouvertes, qui ne sont valables que lorsque la loi les autorise (art. 1130, al. 2, C. civ.). La loi interdit de s’engager sur une succession future au motif qu’on n’en connaît pas la teneur exacte, et elle permet à une personne de s’engager dans un don en vue de la conception d’un enfant sans avoir l’expérience de la procréation ? Est-il besoin de souligner que, dans le cas de la conception d’un enfant, l’enjeu dépasse, et de loin, le risque d’engager à la légère des biens concernés par une succession non ouverte… ?


			Risques pour la donneuse d’ovocytes. Le don d’ovocyte présente encore des risques physiques non négligeables pour la donneuse. Le parlement européen alertait en 2005 sur le « risque médical élevé pour la vie et la santé des femmes, par suite notamment d’une hyperstimulation ovarienne », et « la possibilité de séquelles graves pour la vie et la santé des femmes » (Résolution P6_TA(2005)0074 du 10 mars 2005 sur le commerce d’ovules humains). Ces risques sont connus et reconnus mais la loi passe outre, en prévoyant seulement que la donneuse est « particulièrement informée des conditions de la stimulation ovarienne et du prélèvement ovocytaire, des risques et des contraintes liés à cette technique » (art. L. 1244-7, al. 2, CSP).


			En outre, le prélèvement d’ovocytes entraîne encore un risque, même s’il est faible, de stérilité de la donneuse. C’est pourquoi la loi lui propose de conserver des ovocytes pour son propre compte pour le cas où son don entraînerait sa propre stérilité. Le donneur, homme ou femme d’ailleurs, se voit en effet proposer le recueil et la conservation d’une partie de ses gamètes ou de ses tissus germinaux en vue d’une éventuelle réalisation ultérieure, à son bénéfice, d’une assistance médicale à la procréation dans les conditions prévues par la loi (art. L. 1244-2, al. 3, CSP).


			La perversion du don. Le risque de perversion du don qui en découle a été souligné lors des débats parlementaires, puisque le donneur peut en réalité poursuivre un but intéressé, à savoir la mise de côté à son profit de ses propres gamètes en échange du don d’une partie de ces mêmes gamètes.


			Effectivement, ce risque est réel car, normalement, seule une « personne dont la prise en charge médicale est susceptible d’altérer la fertilité, ou dont la fertilité risque d’être prématurément altérée, peut bénéficier du recueil et de la conservation de ses gamètes ou de ses tissus germinaux, en vue de la réalisation ultérieure, à son bénéfice, d’une assistance médicale à la procréation, ou en vue de la préservation et de la restauration de sa fertilité » (art. L2141-11 CSP) (11). Le don de ses gamètes permet donc au donneur de bénéficier d’une autoconservation alors même qu’il ne remplit pas les conditions pour cela, ce qui pourrait inciter une femme à donner ses ovocytes en vue d’en conserver à son profit pour les utiliser plus tard, notamment une fois sa propre fécondité altérée par le passage du temps. Le sénateur Alain Milon relevait ainsi au Sénat que cette mesure « autorise la convenance » car « une telle disposition permettrait à une femme n’ayant pas eu d’enfants de donner ses gamètes, puis d’achever ses études et d’engager une carrière professionnelle, avant de reprendre ses gamètes pour avoir des enfants » (Sénat 7 avr. 2011).


			La difficile gratuité. Ce risque de don calculé est réel mais, de toute façon, quand bien même le donneur ne poursuivrait pas consciemment de but intéressé, le fait de ne pas avoir procréé lui rendra très difficile de s’inscrire dans la logique du don véritable. En effet, celui qui est déjà parent est déjà engagé dans le don, cette dimension de la gratuité qui est au cœur de la vie familiale (le parent donne, parce qu’il a lui-même reçu, l’enfant reçoit et donnera à son tour). Ce don circule dans les deux sens dans la famille : on donne et on reçoit, même si ce n’est pas toujours symétrique. Au contraire, en dehors de la relation familiale, l’énergie n’est pas habituellement donnée mais rémunérée, et celui qui fournit attend quelque chose en retour (12).


			La personne qui a déjà procréé est déjà inscrite dans cette dimension de la gratuité du don. En revanche, le donneur qui n’a pas procréé se rapproche de ce qu’est le « don rémunéré », jusqu’à la vente officielle de sperme ou d’ovocyte. Même si les gamètes ne sont pas explicitement vendues en France (cf. ci-dessous), le geste du donneur n’ayant pas procréé intervient dans le cadre d’une démarche qui aura du mal à être gratuite et il est fort probable qu’il attende quelque chose en retour, de la reconnaissance jusqu’au désir de connaître l’enfant issu du don.


			La rémunération de fait. Ceci est d’autant moins théorique que l’absence de rémunération est un leurre. La classe politique se félicite à l’unisson de ce que le don d’ovocytes, en France, est un don. Qu’en est-il exactement ? De façon générale, les frais afférents au prélèvement ou à la collecte des éléments et produits du corps sont intégralement pris en charge par l’établissement de santé (art. 1211-4, al. 2, CSP) et, en particulier, la donneuse d’ovocytes « bénéficie du remboursement des frais engagés pour le don » (art. L1244-7, al. 2, CSP), ce qui paraît légitime. 


			Mais il est également prévu que « l’établissement de santé qui réalise le prélèvement prend le cas échéant à sa charge l’indemnisation de la perte de rémunération subie par le donneur » (art. R1211-5 CSP) et, en ce qui concerne plus précisément la donneuse d’ovocytes salariée, que ses absences occasionnées par le don « n’entraînent aucune diminution de la rémunération et sont assimilées à une période de travail effectif pour la détermination de la durée des congés payés ainsi que pour les droits légaux ou conventionnels acquis par la salariée au titre de son ancienneté dans l’entreprise » (art. L1244-5 CSP qui renvoie à l’art. L1225-16 du Code du travail). Autrement dit, les donneurs continuent à toucher leur rémunération habituelle le temps pour eux de donner leurs spermatozoïdes ou leurs ovocytes : qu’est-ce d’autre qu’une rémunération ?


			Le Code civil dit clairement qu’ « aucune rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une expérimentation sur sa personne, au prélèvement d’éléments de son corps ou à la collecte de produits de celui-ci » (art. 16-6). Le Code de la santé publique précise qu’ « aucun paiement, quelle qu’en soit la forme [souligné par nous], ne peut être alloué à celui qui se prête au prélèvement d’éléments de son corps ou à la collecte de ses produits » (art. L1211-4). Le Code pénal punit le fait d’obtenir des gamètes contre un paiement, à nouveau quelle qu’en soit la forme (art. 511-9). L’article 12 de la directive 2004/23/CE exhorte les États membres à garantir les dons volontaires et non rémunérés de tissus et cellules. L’article 3.2 de la Charte des droits fondamentaux rappelle clairement « l’interdiction de faire du corps humain et de ses parties, en tant que tels, une source de profit ». Dès lors que le don d’ovocyte (ou de spermatozoïdes) est rémunéré comme le travail habituel de la personne, qu’est-il d’autre qu’un travail rémunéré ? Pendant les jours nécessaires pour le prélèvement d’ovocytes en vue du don, la donneuse reçoit son salaire habituel, et continue à capitaliser pour ses congés payés et son ancienneté. L’activité de la femme a changé, et consiste pour elle à se prêter au prélèvement en vue du don, mais elle demeure rémunérée. Le geste n’est donc pas gratuit mais rémunéré, au mépris des principes du droit français comme du droit européen. 


			Susciter des demandes hors la loi. En outre, la conservation d’ovocytes au profit de la donneuse risque de susciter des demandes d’utilisation de ces ovocytes en dehors du cadre légal, lequel vise l’intérêt de l’enfant en lui garantissant une filiation crédible : avoir un père et une mère, vivant et en âge de procréer au moment de sa conception (art. L2141-2 CSP).


			Aujourd’hui, les gamètes ne peuvent être prélevés et conservés qu’en vue de l’AMP (ou exceptionnellement en prévision d’un risque pour la fécondité), ce qui permet de s’assurer de l’existence de ce cadre légal comme condition préalable à la conservation des ovocytes. Déjà, actuellement, les séparations et les décès au sein du couple suscitent des demandes de femmes d’achever le processus en dehors des prévisions légales : transfert d’embryon post mortem (13) ou malgré le refus du père qui a retiré son consentement (14), insémination post mortem (15).


			La présence d’ovocytes disponibles est de nature à susciter d’autres demandes en dehors des prévisions légales. Comme l’a relevé le député Xavier Breton, « Outre l’entorse à la gratuité du don que constituerait cette « compensation », nous pouvons nous demander si nous ne serons pas très vite confrontés à des demandes diverses et variées qui viseront à faire élargir les possibilités d’utilisation de ces ovocytes conservés » (X. Breton, AN, 10 févr. 2011). La présence de ces ovocytes disponibles rendra difficile le fait de garantir aux enfants à venir que ces gamètes ne seront pas utilisés au profit de femmes ayant dépassé l’âge de la procréation ou ne portant pas de projet parental avec un homme.


			Mettre fin au marché, de fait, d’ovocytes ? Enfin, le don des personnes n’ayant pas procréé fut présenté comme indispensable pour mettre fin à une pratique, dénoncée à plusieurs reprises au cours des travaux parlementaires, selon laquelle les couples en attente de gamètes bénéficieraient d’un don plus rapidement s’ils « fournissent » une donneuse. Il est évident que, souvent, cette donneuse est « remerciée » ou même directement rémunérée par le couple en question, ce qui conduit dans les faits à une vente d’ovocytes, suscitée et rendue possible par la pénurie actuelle.


			La pratique, clairement illégale, n’en existerait pas moins au point que, dès 1994, la loi prit la peine de dire explicitement que « Le bénéfice d’un don de gamètes ne peut en aucune manière être subordonné à la désignation par le couple receveur d’une personne ayant volontairement accepté de procéder à un tel don en faveur d’un couple tiers anonyme (art. L1244-7, al. 1er, CSP, ancien art. L673-7), pratique sanctionnée pénalement de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende » (art. L1273-6 CSP et art. 511-13 du Code pénal). 


			Malgré tout, la pratique semble courante. M. Leonetti, rapporteur et défenseur de la mesure, expliquait ainsi à l’Assemblée nationale le 10 février 2011 : « Je conçois qu’il s’agit d’un débat éthique et qu’il y a une certaine transgression. Cependant qu’en est-il aujourd’hui de la transgression ? Dans certains CECOS, lorsqu’une femme vient avec une autre femme donneuse d’ovocytes, elle devient prioritaire. N’avons-nous pas là ouvert la porte à une certaine marchandisation, peut-être occulte et assumée ? ». Et le rapporteur de préciser : « Quand vous vous rendez dans un CECOS et que vous avez, à vos côtés, une donneuse, vous attendez un an. […] Or, si vous n’avez pas de donneuse à côté de vous, vous attendez trois à cinq ans ».


			Comment expliquer que cette violation de la loi, connue et identifiée, ne fasse pas l’objet de poursuites ? Que les politiques se contentent de constater cette transgression, pour justifier une autre transgression ? Faire fi des inconvénients résultant du don par des personnes n’ayant pas procréé dans le but d’endiguer une pratique illégale laisse à désirer. Devrait-t-on aussi autoriser le don d’organes entre vivants non apparentés, avec les risques que cela suppose en termes pression sur les donneurs ou même de trafics d’organes, s’il était avéré que les malades en attente de greffe qui se présentent avec un donneur sont prioritaires pour bénéficier d’une greffe ? 


			Ce bref parcours des risques encourus et des contradictions occasionnées par le don de gamètes nous invite à poser, finalement, la question de la légitimité, en soi, de cette pratique.


			
III. – Le don de gamètes en question ?


			Le don de gamètes apparaît comme un geste généreux d’une personne altruiste qui permet à d’autres de réaliser leur désir de devenir parents. Pourtant, quelle que soit l’excellence des intentions, le don de gamètes introduit une discontinuité dans la filiation de l’enfant conçu grâce à ce don, puisque celle-ci sera délibérément privée de son fondement biologique. 


			La filiation ne se définit certes pas par la vérité biologique. En témoigne notre système juridique qui ne fait pas de la vérité biologique le seul critère la filiation, loin s’en faut. Le père est ainsi tout d’abord désigné par le mariage (art. 312 C. civ.) ou, encore, celui qui a reconnu l’enfant (art. 316 C. civ.) ou, enfin, celui qui se comporte comme le père (art. 317 et 330 C. civ.). La loi présume sans doute que le mari, l’auteur de la reconnaissance ou l’acteur de la possession d’état est effectivement le père, mais aucun test de paternité n’est prévu pour vérifier sa paternité biologique. La vérité biologique n’est le critère ultime qu’en cas de contentieux, lorsque la paternité est contestée (art. 332, al. 2, C. civ.) ou recherchée (art. 327 C. civ.).


			La maternité ne laisse pas de place à l’aléa qui caractérise la paternité car la mère ne peut être que la femme qui a mis l’enfant au monde (sauf en cas d’adoption prononcée par un juge). La maternité peut être établie par la désignation de la mère ans l’acte de naissance (art. 311-25 C. civ.), par une reconnaissance (art. 316 C. civ.) ou par la possession d’état (art. 317 et 330 C. civ.), mais ces différents moyens ne peuvent servir à désigner comme mère que la femme qui a accouché de l’enfant (16). Cela correspond, dans l’immense majorité des cas, à la vérité biologique mais, si le droit ne permet pas d’attribuer la maternité de l’enfant à une autre femme que celle qui a accouché de l’enfant, ce n’est pas par culte de la vérité biologique mais, avant tout, pour protéger les enfants de toute forme de trafics. D’ailleurs, en cas de don d’ovocyte, seule la femme qui a porté l’enfant peut être désignée comme mère et la maternité de la donneuse ne peut jamais être établie ni même recherchée (art. 311-19 al. 1er C. civ.). 


			La vérité biologique n’est donc pas le seul critère de la filiation. Il n’en reste pas moins que le fait que les parents ne soient pas les parents biologiques introduit une rupture dans la filiation de l’enfant, qui sera objectivement source d’une difficulté, peut-être une souffrance. Celle-ci pourra être guérie, dépassée et même peut-être transcendée par la mise en place du schéma symbolique de la filiation. De même qu’une personne, handicapée par un accident, peut dépasser les difficultés objectives suscitées par ce handicap et mener une vie finalement bien plus riche et intéressante que la vie qu’elle menait auparavant, une filiation privée de fondement biologique peut se construire de façon bien plus solide et profonde qu’une filiation biologique vécue dans la superficialité voire l’indifférence.


			L’enfant qui n’est pas un enfant biologique peut ainsi se construire sur la base d’une représentation symbolique qui peut être non seulement équivalente à une filiation fondée sur la vérité biologique mais, même, éventuellement plus profonde et solide encore.


			La vérité biologique n’est donc ni suffisante ni indispensable dans la mise ne place de la filiation. Elle n’est pas suffisante, car le lien biologique peut rester lettre morte si la filiation qu’il sous-tend n’est pas construite et, d’une certaine manière, voulue. Elle n’est pas non plus indispensable, et la filiation peut se construire en l’absence de fondement biologique. On ne peut pourtant nier que le lien biologique sert de fondement à ce lien symbolique et en facilite la mise en place. Et, sous prétexte que ce fondement biologique de la filiation n’est pas indispensable, est-il légitime pour autant d’en priver délibérément l’enfant ?


			Compenser une blessure que la vie inflige, comme en cas d’adoption, est une chose. Mais susciter délibérément cette blessure en est une autre. Si la vérité biologique n’est pas le tout de la filiation, peut-on sérieusement prétendre qu’elle n’est rien au point d’en priver délibérément l’enfant ? Admettrait-on l’idée d’une répartition aléatoire des nouveau-nés dans les maternités, sous prétexte que le lien biologique est sans intérêt ?


			Le donneur ou la donneuse de gamètes est un tiers invasif, de par sa seule existence. Il existe comme tel, donneur, en marge de la filiation qu’il a contribué à rendre possible et sa place peut se révéler problématique. Si la loi interdit l’établissement de tout lien de filiation entre l’enfant ou le donneur, cela ne fait pas pour autant disparaître ce dernier de la réalité où il existe bel et bien, avec des répercussions possibles sur l’imaginaire de l’enfant comme des parents, que son identité soit connue ou non.


			Certes, en cas d’adoption, ou de paternité non biologique, la famille d’origine, le père biologique peuvent eux aussi être imaginés, voir idéalisés par l’enfant, peut-être même pensés en concurrence avec sa famille actuelle. Mais, si de telles difficultés peuvent être occasionnées par les aléas de la vie, est-ce une raison pour accepter délibérément de les susciter ? En outre, comme le relève la Cour européenne des droits de l’homme, « la dissociation de la maternité entre une mère génétique et une mère utérine crée des rapports très différents de ceux qui résultent de l’adoption et ajoute une nouvelle dimension au problème » (17).


			A-t-on le droit de planifier délibérément cette rupture dans la filiation de l’enfant ? Est-ce à la loi d’organiser une telle rupture ? La société ne fait-elle pas fausse route, en cherchant à généraliser cette pratique par la multiplication des dons de gamètes ? 


			De nombreux couples sont en attente de don de gamètes… le désir d’enfant n’est-il pas parfois susceptible d’occulter le droit légitime de l’enfant ? Les couples qui n’ont que de bonnes intentions à l’égard de l’enfant à venir peuvent facilement être convaincus que le don contribue au bien de cet enfant si désiré… La loi ne doit-elle pas parfois protéger les enfants des désirs dont ils sont l’objet ? Les enfants ne sont-ils pas en droit d’attendre de la loi qu’elle les protège des ruptures dans leur histoire, au lieu qu’elle les planifie et mette tout en œuvre en vue de leur généralisation ?


			

				


				

					 (1)  Avec l’aimable autorisation des éditions Les Études Hospitalières, www.leh.fr, www.bnds.fr. A. Mirkovic, « Repenser le don de gamètes après la loi du 7 juillet 2011 ? », in H. Gaumont-Prat (dir.), Mélanges en l’honneur de Jean Michaud, Bordeaux, LEH, 2012, pp. 285-298. 
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					 (13)  Civ. (1re), 9 janv. 1996, n° 94-15.998, n° Jurisdata 1996-000041, Bull., 1996, I, n° 21, p. 13, R.T.D. civ., 1996, p. 359, obs. Hauser. Sur cette question voy. J.-R. Binet et A. Mirkovic, « Procréation post mortem : ne pas copier les injustices de la nature », Bioethica Forum, 2011, vol. 4, n° 2, p. 29 ; J.-R. Binet, Droit médical, Montchrestien, coll. « LMD », 2010, n° 279 ; G. Raoul-Cormeil, « Le sort des embryons in vitro, post mortem patris », J.C.P., G, 2011, n° 608, p. 1024 ; A. Mirkovic, « Le désir d’enfant contrarié. La paternité post mortem », Revue Lamy Droit civil, nov. 2010 ; A. Mirkovic, « Transfert d’embryon post mortem : comment sortir de l’impasse ? », Droit de la famille, juin 2009, étude n° 23. 
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