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De la nécessité de réviser le droit de I'établissement de la filiation

. Postulat, mandat et méthode de travail

1. Postulat du Conseil des Etats

Le 21 ao(t 2018, la Commission des affaires juridiques a déposé au Conseil des
Etats le postulat 18.3714 « Examen du droit de la filiation », qui demandait de
charger le Conseil fédéral d'examiner la nécessité d'une réforme du droit de la fi-
liation et, le cas échéant, de soumettre au Parlement des recommandations
dans un rapport. Le rapport ne devait pas remettre en question l'interdiction ac-
tuelle du don d'ovules, du don d'embryon et de la maternité de substitution’. Le
17 octobre 2018, le Conseil fédéral a proposé I'acceptation du postulat, proposi-
tion & laquelle le Conseil des Etats a donné suite le 12 décembre 2018. Le Con-
seil fédéral a donc chargé I'Office fédéral de la justice (OFJ) d’examiner la né-
cessité d’une réforme et de lui faire des recommandations.

2. Mandat de I'Office fédéral de la justice

Le 1° juillet 2019, 'OFJ a instauré un groupe d’expert-e-s interdisciplinaire
« Droit de I'établissement de la filiation », composé des personnes suivantes :

Droit :

- Prof. Alexandra Jungo, Dr iur., professeure de droit civil, Université de Fri-
bourg (présidence)

- Prof. Regina Aebi-Mdller, Dr iur., professeure de droit privé et de droit com-
paré, Université de Lucerne

- Prof. Eva Maria Belser, Dr iur., professeure de droit constitutionnel et de droit
administratif, Université de Fribourg

- Prof. Andrea Blichler, Dr iur., Dr h.c., professeure de droit privé et de droit
comparé, Université de Zurich, présidente de la Commission nationale
d’éthique dans le domaine de la médecine humaine

- Prof. Michelle Cottier, Dr iur., professeure ordinaire au département de droit
civil, Université de Genéve

- Prof. Philippe Meier, Dr iur., professeur ordinaire de droit civil, Université de
Lausanne

Justice :

- Matthias Stein-Wigger, Dr iur., président de la cour civile, Tribunal civil de
Bale-Ville, Bale

' Voir www.off.admin.ch > société > projets législatifs en cours > parenté et filiation (consulté le
21 avril 2021).
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Barreau :

- Kai Burkart, avocat spécialiste FSA en droit de la famille, président du
groupe « Droit de la famille » de I'Ordre des avocats zurichois, Zurich

Médecine reproductive et éthique médicale :

- Samia Hurst-Majno, Dr med., professeure ordinaire, directrice de I'Institut
Ethique, Histoire, Humanités, Université de Genéve

Psychologie de I'adolescence et protection de I'enfant :

- Heidi Simoni, Dr phil., psychologue spécialisée en psychothérapie FSP, di-
rectrice du Marie Meierhofer Institut fir das Kind, Zurich

Outre ces expert-e-s, d'autres personnes ont participé aux séances du groupe
d’expert-e-s : David Ruetschi, Dr iur., chef de l'unité Droit civil et procédure ci-
vile, et Debora Gianinazzi, lic. iur., cheffe suppléante de I'unité Droit civil et pro-
cédure civile, en tant que représentants de 'OFJ, Peter Forster, lic. iur. et Mat-
thias Burgin, Dr iur., en tant que représentants de I'Office fédéral de la santé pu-
blique (a partir de février 2020), et Lena Rutishauser, Dr iur., Maitre assistante a
I'Institut de Recherche et du Conseil dans le Domaine de la Famille (Université
de Fribourg), en qualité de collaboratrice scientifique.

L’OFJ a donné mandat au groupe d’expert-e-s d’évaluer la nécessité d’une ré-
forme du droit de I'établissement de la filiation et de formuler des recommanda-
tions : le groupe d'expert-e-s a pour tdche d’examiner de maniére approfondie si
le droit de I'établissement de la filiation en vigueur est encore adapté aux réalités
actuelles et de formuler des recommandations pour une réforme globale et co-
hérente, en tenant compte de I'évolution de la médecine reproductive. Il doit
également examiner si et, dans I'affirmative, comment le droit de la filiation peut
tenir compte du fait que I'on recourt de plus en plus souvent a I'étranger a des
méthodes de procréation interdites en Suisse.

3. Méthode de travail

Le groupe d’expert-e-s s’est réuni quinze fois entre ao(t 2019 et juin 2021, gé-
néralement dans les locaux de I'OFJ a Berne, parfois en ligne en raison de la
pandémie de Covid-19.

Les discussions au sein du groupe d’expert-e-s n’ont pas donné lieu a des
votes ; les majorités et les minorités ont été consignées dans les procés-
verbaux accessibles au public sans les noms des personnes. A partir des ré-
flexions exposées dans le présent rapport, le groupe d’expert-e-s a rédigé des
recommandations qui ont regu le soutien de ses membres.

Le groupe d’expert-e-s a fait appel a deux reprises a I’expertise de I’OFJ : lors
de la séance du 3 avril 2020, Joélle Schickel-Kung, lic. iur., co-cheffe de l'unité
Droit International privé, a exposé la pratique actuelle dans ce domaine, en par-
ticulier s’agissant de la reconnaissance des décisions et actes étrangers. Lors
des séances du 11 octobre 2019 et du 3 avril 2020, Cora Graf-Gaiser, lic. iur.,
cheffe de I'Office fédéral de I'état civil, et sa collaboratrice scientifique Fabia Nyf-
feler, lic. iur., ont rendu compte de la pratique de I'enregistrement dans le droit
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national et dans le droit international ainsi que de la possibilité de mettre en
place un registre des origines.

Les résultats des travaux du groupe d’expert-e-s sont exposés d’une part dans
le présent rapport, d’autre part dans des recommandations séparées sur la
nécessité de réformer le droit de I'établissement de la filiation. La présentation
en deux documents distincts facilite la lisibilité des conclusions et permet un ac-
cés aisé aux recommandations. Le rapport tient compte de la doctrine et de la
jurisprudence arrétées au 21 avril 2021. La doctrine et la jurisprudence cons-
tantes ne font pas I'objet de références en note de bas de page dans le rapport.

4. Terminologie

Lorsque le rapport se référe au droit en vigueur, les termes utilisés sont ceux qui
figurent dans les textes de loi. Lorsqu’il expose et commente les réformes né-
cessaires, il utilise des termes non genrés.

Le premier parent est la personne qui donne naissance a I'enfant (mére biolo-
gique). Le deuxieme parent est la personne avec laquelle il existe également un
lien de filiation. Le premier et le deuxiéme parent peuvent étre une femme, un
homme ou une personne qui ne se reconnait (pleinement) dans aucun des deux
sexes. Pour appréhender cette réalité juridique de maniére a la fois compléte et
aussi simple que possible, on parle de premier et de deuxiéme parent. Cela
permet d’éviter que le droit utilise des termes qui ne coincident pas avec
I'identité sexuelle des personnes?.

5. Structure du rapport

Le présent rapport sert de fondement aux recommandations émises séparément
sur la nécessité de réformer le droit de I'établissement de la filiation. Il est struc-
turé comme suit :

Il commence par aborder les mutations que connaissent la famille et la parenté
(I.). Puis il expose les lignes directrices d’'un nouveau droit de I'établissement de
la filiation (Ill.). 1l traite ensuite de I'établissement du lien de filiation et de
'extinction de ce lien de lege lata en Suisse et a I'étranger (IV.). Comme
I'établissement du lien de filiation ne résulte pas toujours de la génétique, le droit
a connaitre ses origines apparait essentiel ; le chapitre suivant en expose les
conditions et en montre toute l'importance (V.) Enfin, le rapport aborde les situa-
tions soumises au droit international privé (VI.). Les chapitres 1V. a VI. décrivent
d’abord la situation juridique de lege lata en Suisse, puis, dans la mesure ou ce-
la présente un intérét, celle d’autres Etats (a.) ; ils signalent ensuite les besoins
de réforme (b.) qui sont explicités plus avant dans les recommandations (docu-

2 Depuis l'arrét n° 7 de la Cour EDH du 6 avril 2017, dans I'affaire A.P., Gargon et Nicot contre la
France (requétes n° 9885/12, 5247 1/13 et 52596/13), la stérilité ne peut plus étre la condition
d’'une modification de la mention du sexe. Tel est aussi le cas en Suisse depuis la modification
de l'art. 30b CC du 18 décembre 2020. |l suffit de faire une déclaration a I'office de I'état civil
pour que I'inscription du sexe soit modifiée.
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ment séparé). Le rapport (a partir du chap. IV.) et les recommandations suivent
en principe la méme structure.

ll. Famille et parenté en mutation

1. Signification de la parenté dans la société et la
succession des générations

Les mutations que la société a connues au cours des dix derniéres années et les
changements qu’elles impliquent pour les réalités familiales (voir les n° 21 ss)
n’‘ont pas entrainé la dissolution, pourtant parfois annoncée, de la famille, mais
bien plutét sa revalorisation. Les relations familiales et le soutien de la famille
sont particulierement importants dans un monde marqué par une individualisa-
tion et un isolement croissants. Du point de vue subjectif, la famille est dotée
d’'une connotation fondamentalement positive ; les personnes considérent la fa-
mille en général et la leur en particulier comme porteuses de sens, elles souli-
gnent la grande « valeur personnelle » qu’elles leur accordent dans leur vie®. En
revanche, le réle économique que I'on faisait encore tenir aux enfants a perdu
en importance au cours des derniéres décennies. La société européenne mo-
derne donne la priorité aux valeurs émotionnelles. La relation sociale et affec-
tive, lintimité et la stimulation font partie des valeurs mises en avant par les
jeunes parents interrogés sur les avantages d’une existence avec des enfants®.

Le lien émotionnel intime existant en général entre des parents et leurs enfants,
tel que nous le connaissons aujourd’hui, ne va pas de soi. C’est avec l'arrivée
de la famille nucléaire bourgeoise, dans le sillage de l'industrialisation, aux
XVllle et XIXe siécle, que le lien émotionnel entre parents et enfants s’est fait
plus étroit. Les relations entre parents et enfants semblent avoir été peu em-
preintes de sentiments auparavant (au Moyen Age et au début des temps mo-
dernes), ce qui s’expliquait notamment par une mortalité infantile élevée et par le
fait que beaucoup d’enfants quittaient la maison de leurs parents dés I'age de
dix a douze ans pour passer quelques années au service d’autres familles.

Le lien de filiation n’est pas seulement la condition ou I'expression d’'une relation
émotionnelle et affective, il a aussi des conséquences économiques, de droit
des assurances sociales, de droit fiscal, de droit des migrations et bien d’autres
dont il ne faut pas sous-estimer I'importance. Un des défis posés au droit de
I'établissement de la filiation consiste a prendre ces différentes perspectives en
considération tout en tenant compte du fait que le lien de filiation juridique ne
coincide pas forcément avec le lien génétique ni avec le lien social et affectif, et
gu’il faut donc aussi déterminer lequel des liens doit 'emporter quand le lien fac-
tuel, le lien génétique et le lien juridique sont dissociés.

3 Voir NAVE-HERZ, p. 214.
4 Sur toute la question, voir aussi le rapport sur les familles 2017, p. 9 s.
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Les sondages montrent que le hombre des personnes qui ne veulent pas avoir
d’enfant n’a guére augmenté. On peut donc affirmer que le projet de vie de la
majorité des jeunes gens reste d’avoir des enfants®. Etre parent est et reste un
désir qu’il est difficile de justifier ou d'imposer par des arguments (« ... ist und
bleibt eine Sehnsucht, die sich schlecht begrinden oder argumentativ durch-
dringen lasst. »%). Le désir d’enfant repose souvent une double motivation :
I'envie de se reproduire, autrement dit d’avoir ses « propres » enfants, et I'envie
de fonder une communauté affective. Une constante de ces derniéres décennies
veut toutefois que I'on fasse moins d’enfants que souhaité au départ’. Les pro-
jets de vie ne se réalisent pas toujours ou ne sont tout simplement pas réali-
sables : on a parfois moins d’enfants que prévu, ou on n’a pas d’enfants alors
gu’'on envisageait d’en avoir. Cette réalité s’explique cependant moins par une
désaffection a I'égard de la famille que par les difficultés rencontrées lors de la
réalisation des projets familiaux. Parallélement, il nait encore et toujours des en-
fants que leurs parents (ou I'un des deux) ne désiraient pas.

2. Représentations familiales

A. Dans le droit de I’établissement de la filiation en vigueur

L’établissement de la filiation est régi par les art. 252 a 269¢ CC, au titre sep-
titme (« De I'établissement de la filiation ») de la deuxiéme partie (« Des pa-
rents ») du droit de la famille figurant dans le code civil (CC). Les regles qui pré-
sident a I'établissement de la filiation répondent a la question de savoir qui sont
la mére juridique et le pére juridique d’un enfant, elles relient donc un enfant a
des parents juridiques de maniére contraignante. On parle ici du droit de
I’établissement de la filiation. Si elles déterminent a quels parents les enfants
sont attribués juridiquement, elles ne disent rien de la réalité génétique, sociale,
émotionnelle ou affective.

La principale fonction du droit de I'établissement de la filiation est de détermi-
ner quels sont les critéres juridiquement reconnus pour qu’un enfant soit attribué
a ses parents et quels liens originaires ainsi créés doivent pouvoir étre corrigés
si nécessaire. La question de savoir si un critére donné est juridiquement perti-
nent ou non dépend des représentations sociales et recoit des réponses diffé-
rentes selon les milieux culturels et les époques. Ces critéres font a I'heure ac-
tuelle I'objet de nouvelles discussions, dans le sillage de différentes mutations
sociales. Parmi celles-ci, on mentionnera I'égalité de statut accordée aux enfants
légitimes et illégitimes (voir art. 2 CDE-ONU et art. 14 CEDH), la possibilité de
vérifier le lien génétique?, la pluralisation des modes de vie et des formes de fa-

5 En 2013, seules 6 % des femmes de 20 a 29 ans interrogées ont dit ne pas vouloir d’enfant,
soit autant qu'en 1994/5. Chez les hommes du méme age, la proportion n’était guére plus éle-
vée (1994/5 : 9 % et 2013 : 8 %). Sur toute la question, voir le rapport sur les familles 2017, p.
10.

6 BLEISCH/BUCHLER, p. 73.

7 Voir le rapport sur les familles 2017, p. 11.

8 Depuis la fin des années 1980 et le début des années 1990, on recourt a des tests ADN lors
d’actions en paternité.
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mille (voir les n° 21 ss, 38 ss), ainsi que I'évolution et I'internationalisation de la
médecine reproductive (voir les n° 44 ss).

L’actuel droit de I'établissement de la filiation est entré en vigueur le 1¢" janvier
1978. Il a remplacé la législation congue par EUGEN HUBER en 1907 (en vigueur
de 1912 a 1977), qui distinguait les enfants légitimes et illégitimes. A I'époque,
les intéréts de I'enfant étaient relégués au second plan par I'idéal de la famille
bourgeoise et par la place centrale donnée au mariage. Avec la révision du droit
de la filiation de 1976 (en vigueur depuis 1978), I'intérét de I'enfant s’est vu re-
connaitre encore plus de poids et la distinction entre enfants Iégitimes et illégi-
times a largement été abandonnée. Certes, la loi ne définit pas la notion de fa-
mille, mais elle s’est fondée et se fonde toujours implicitement sur I'idéal de la
famille bourgeoise traditionnelle de petite taille, composée de parents (de sexe
différent) mariés pour la vie et de leurs enfants (communs). Si les familles ont
toujours été davantage plurielles que ne le refléte le droit, cette réalité est de
plus en plus entrée dans les consciences avec les nombreuses mutations de la
société, ce que GUILLOD/BURGAT décrivent de maniére opportune comme
« I'évolution de la famille vers les familles »° (voir a ce sujet les statistiques
abordées aux n° 31 ss). Le droit de la famille en vigueur, et son droit de
I’établissement de la filiation, ne prévoient donc plus une solution appropriée
pour toutes les situations. Méme si 'on ne peut plus affirmer que la famille
fondée sur le mariage serait favorisée de fagon unilatérale et que les autres
formes de famille seraient prétéritées’®, le droit en vigueur, avec sa conception
traditionnelle de la filiation, n’assure encore de loin pas une égalité de traitement
de toutes les formes de famille, qui serait dénuée de tout jugement de valeur.
Ainsi, les familles monoparentales, les communautés de vie de fait, avec ou
sans enfant, les familles recomposées, les familles arc-en-ciel et les couples de
méme sexe restent largement ignorés par le droit de la famille, quand ils n’en
sont pas méme explicitement exclu-e-s (voir art. 28 LPart et art. 3, al. 2 et 3,
LPMA). Il existe en outre des différences importantes entre les régles qui régis-
sent la contestation de la reconnaissance de paternité et celles qui régissent le
désaveu de paternité du mari. Le lien purement juridique entre I'enfant né hors
mariage et son pére juridique est ainsi moins protégé que celui qui existe entre
'enfant né de parents mariés et son pére juridique. Les séparations et la forma-
tion de nouvelles communautés de vie ont par ailleurs pour effet que d’autres
personnes que les parents juridiques d’un enfant vont assumer une responsabili-
té dans son éducation et sa prise en charge, ce dont la réglementation actuelle
ne tient guére compte, alors méme que cette responsabilité peut étre tout aussi
fiable et stable que celle assurée par les parents juridiques. Le droit en vigueur
ne régle de surcroit qu’imparfaitement les relations entre parenté juridique, pa-
renté génétique et parenté sociale et prévoit des solutions qui ne correspondent
pas aux réalités sociales d’aujourd’hui.

9  GUILLOD/BURGAT, p. 2.
0 Les enfants nés pendant le mariage ont toutefois toujours ex lege pour pére le mari de leur
meére (art. 255 CC).
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Enfin, le droit en vigueur se fonde encore et toujours sur une famille biparen-
tale. En conséquence, I'adoption de I'enfant du conjoint entraine impérativement
'extinction du lien de filiation qui existait avec l'autre parent, tout comme celle
des autres liens de parenté qui en découlaient C’est le cas méme lorsque cette
adoption intervient aprés le décés de I'un des parents. Cette conception améne
a devoir choisir le deuxiéme parent juridique entre le parent génétique et le pa-
rent social.

B. Dans la réalité sociétale

La représentation de la famille n’a pas seulement évolué en raison de la plurali-
sation des modes de vie, avec 'accroissement du nombre de séparations et de
conclusions de nouvelles unions, mais aussi du fait de la globalisation.

La globalisation a d’abord pour effet que la population devient plus cosmopolite :
avec la migration, la diversité des représentations familiales, d’'une part, et des
conceptions de la famille et de 'appartenance familiale, d’autre part, s’accroit, ce
qui influe aussi sur nos propres représentations familiales.

Cette globalisation permet ensuite de recourir a des méthodes de procréation
médicalement assistée qui sont interdites en Suisse, mais pratiquées a
I'étranger. Avec les possibilités offertes aujourd’hui par la médecine reproduc-
tive, les couples hétérosexuels ne sont plus les seuls a pouvoir fonder une fa-
mille. Le don d’ovules et le don d’embryon permettent a une femme de devenir
meére sans étre apparentée génétiquement a I'enfant, et — lorsqu’il est fait re-
cours a une mére de substitution — a un ou deux hommes de devenir pere(s).
Méme si ces méthodes de procréation sont interdites en Suisse, des personnes
y recourent, pour devenir ensuite parents en Suisse, ou a I'étranger avant de
venir vivre en Suisse avec leurs enfants. Elles influent donc sur la conception de
la famille, y compris en Suisse. L'internationalisation et les progrés de la méde-
cine reproductive soulévent de nombreuses questions juridiques.

La remise en cause de la place accordée au mariage et les mutations dans la
conception méme de la famille ne doivent pas étre assimilées a une désagréga-
tion de celle-ci. Ce sont seulement les formes que prend la famille qui évo-
luent, le besoin de nouer des relations familiales étroites ne faiblit pas quant a
lui. Depuis I'entrée en vigueur du CC, c’est la réalité sociale des familles qui a
changé, de méme que la représentation sociale que I'on se fait d’'une famille, de
la maniére dont elle se constitue et de qui en sont les protagonistes. Les normes
et les conceptions sociales ont cependant elles aussi changé : la stigmatisation
des naissances illégitimes et de la parenté homosexuelle a laissé la place a
'acceptation d’'une pluralité de formes familiales. Il y a déja longtemps que la
famille n'est plus définie comme la communauté composée d’'un mari, d’'une
femme et de leurs enfants (communs). Les parcours de vie, les représentations
et les histoires familiales sont devenus plus variés et plus complexes, ce
gu'illustrent les statistiques et les résultats des enquétes réalisées (voir n° 31
ss). Cette évolution se traduit aussi par une conception large de la vie familiale
au sens de l'art. 13, al. 1, Cst. et de I'art. 8 CEDH (voir n° 73 ss).
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3. Evolution du droit

Comme on I'a mentionné plus haut (au n° 19), le droit de I’établissement de la
filiation appliqué aujourd’hui est toujours, en trés grande partie, celui qui a été
adopté le 25 juin 1976 et qui est en vigueur depuis le 1" janvier 1978. Il repose
pour I'essentiel sur la présomption de paternité du mari et 'impossibilité pour la
mere et pour le pére génétique putatif de la contester, tandis que I'enfant peut le
faire seulement de maniére limitée (art. 256, al. 1, ch. 2, et 256¢, al. 2, CC ; voir
n° 126 ss). Une reconnaissance de I'enfant par son pére n’est possible que si la
meére n’est pas mariée ou si la présomption de paternité du mari a été écartée au
préalable. La parenté des couples de méme sexe était tout aussi étrangére au
Iégislateur d’alors que la paternité juridique d’'un homme contre la volonté du ma-
ri de la meére.

Ni le droit matrimonial révisé, ni le droit du divorce révisé, entrés respective-
ment en vigueur le 1° janvier 1988 et le 1° janvier 2000, n’ont modifié
l'importance conférée au mariage par le droit de I'établissement de la filiation. De
méme, la loi fédérale du 18 juin 2004 sur le partenariat enregistré entre per-
sonnes du méme sexe, entrée en vigueur en 2007, n’a pas apporté de nouveau-
té dans le droit de I'établissement de la filiation : elle prévoit explicitement que
« les personnes liées par un partenariat enregistré ne sont pas autorisées a
adopter un enfant conjointement ni a recourir a la procréation médicalement as-
sistée » (art. 28 LPart).

En Suisse, la procréation médicalement assistée n’est réglementée que de-
puis I'entrée en vigueur de la loi fédérale du 18 décembre 1998 sur la procréa-
tion médicalement assistée (LPMA), le 1°" janvier 2001. En vertu de cette loi, la
procréation médicalement assistée ne peut étre appliquée que si elle satisfait a
'une des exigences suivantes : (a.) elle permet de remédier a la stérilité d’'un
couple et les autres traitements ont échoué ou sont vains, ou (b.) le risque de
transmission d’'une maladie grave aux descendants ne peut étre écarté d'une
autre maniére (art. 5 LPMA). En limitant 'accés a la médecine reproductive aux
couples hétérosexuels et en réservant les dons de sperme aux couples mariés
(art. 3, al. 3, LPMA), le législateur s’est aligné sur le droit de I'établissement de la
filiation en vigueur. Pourtant, lors des délibérations parlementaires déja,
'admissibilité du don d’ovules et le diagnostic préimplantatoire (DPI) avaient fait
l'objet de discussions. Tandis que linterdiction du DPI a été supprimée avec la
modification constitutionnelle du 14 juin 2015 et la révision légale du 12 dé-
cembre 2014 (en vigueur depuis le 1" septembre 2017) et que le DPI a été réglé
dans la loi (art. 5a LPMA), l'interdiction du don d’ovules subsiste aujourd’hui (art.
4 LPMA).

Ces derniéres années, certains changements ponctuels sont apparus dans le
droit de I'établissement de la filiation : ainsi, le don de sperme permet depuis
longtemps a une ou deux femmes de devenir parents dans les faits ; depuis
l'ouverture de l'adoption de I'enfant du conjoint aux partenaires enregistrés et
aux couples de fait, le 1¢" janvier 2018 (art. 264c CC), elles ont également la
possibilité de devenir ensemble les parents juridiques de cet enfant. Les modifi-
cations introduites en matiére d’adoption de I'enfant du conjoint sont la preuve
d’'une meilleure acceptation de la parenté homosexuelle et ont la particularité de



29

30

31

32

De la nécessité de réviser le droit de I'établissement de la filiation

traiter les partenaires de fait de la méme maniére que les personnes mariées et
les partenaires enregistrés, pour autant qu’ils fassent ménage commun depuis
au moins trois ans. Le projet de loi « Mariage pour tous » du 18 décembre
2020", sur lequel le peuple est appelé a voter, prévoit pour sa part une filiation
originaire avec celle qui est I'épouse de la mére au moment de la naissance de
I'enfant. Cela est rendu possible par le fait que l'art. 3, al. 3, LPMA, qui réserve
le don de sperme aux couples mariés, est dorénavant applicable également aux
couples de femmes. L’extension du champ d'application de la norme est le fruit
d’'une nouvelle interprétation de l'art. 119, al. 2, let. ¢, Cst., selon laquelle la no-
tion constitutionnelle de stérilité correspond au désir d’enfant inassouvi et
s’applique par conséquent aussi aux couples de méme sexe'?. L'art. 5, let. a,
LPMA devra également étre interprété en ce sens.

Deux femmes mariées pourront donc étre ensemble parents juridiques dés la
naissance. Mais le champ d’application de la parenté originaire se limitera au
don de sperme conforme a la LPMA, méme en cas d'acceptation du projet de loi
« Mariage pour tous ». Il n'y aura pas de parenté originaire de I'épouse de la
meére lorsqu’un couple recourt a un don de sperme de fagon privée ou a
I'étranger.

Malgré des adaptations ponctuelles aux mutations sociétales, I'évolution du droit
de [I'établissement de Ila filiation demeure peu perceptible. De par
l'internationalisation de la médecine reproductive, il se passe cependant beau-
coup de choses en marge des prescriptions légales et des conceptions du
législateur : ainsi, les dons de sperme sont désormais utilisés de fagon privée et
hors du champ d’application de la LPMA. Les personnes intéressées ont la pos-
sibilité de recourir a I'étranger a des dons d’ovule, des dons de sperme ou des
dons d'embryon, une réalité qui souléve régulierement le probléme de
'anonymat de la personne qui fait le don, avec latteinte portée au droit de
'enfant a connaitre ses origines qui en résulte. Il existe par ailleurs de plus en
plus de familles vivant une multiparenté et d’enfants liés simultanément, affecti-
vement et/ou économiquement, a des parents génétiques et sociaux, ce qui sou-
Ieve la question de la protection juridique de ces relations.

4. Mutations sociétales

Les statistiques et les résultats d’enquétes exposés ci-dessous montrent que la
société a connu une profonde mutation au cours des derniéres décennies.

A. Recul de la place du mariage comme fondement du lien de filia-
tion

Le contexte social a évolué trés rapidement ces derniéres années. Le nombre
des naissances hors mariage augmente continuellement depuis 1970 et il a

" Voir FF 2020, p. 9607 ss
2. Voir le rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national, FF 2019 8127, p.
8141 s.
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plus que doublé depuis 2010, Leur part dans le total des naissances était déja
de 26,5 % en 2019, alors qu’elle n’était que de 10,7 % en I'an 2000.

Les enquétes de I'Office fédéral de la statistique (OFS) datant de 2018 montrent
que seuls 38,5 % des couples hétérosexuels sans enfant commun étaient ma-
riés. La majorité des couples hétérosexuels ayant des enfants communs sont
mariés (93,4 %). La part des couples non mariés (concubins) ayant des enfants
est donc de 6,6 %. Il ne s’agit toutefois que d’'une moyenne statistique, car le
nombre des couples non mariés des générations les plus jeunes qui ont des en-
fants (c’est-a-dire ceux qui ont 25 a 34 ou 35 a 44 ans) est avec respectivement
15 et 11 % deux fois plus élevé que la moyenne™. On peut en déduire que le
mariage a perdu sa position de monopole au moment de fonder une famille et
ce, malgré les priviléges qui lui sont accordés par la loi's. Pourtant, la majorité
des enfants nait encore dans le mariage de leurs parents. Sur 87 851 enfants
nés vivants en 2018, 62 275 étaient issus d’un couple marié. L'estimation du
nombre de cas dans lesquels il n’existe pas de lien génétique entre I'enfant et le
mari de la mére a fait I'objet de nombreuses études, estimations et mythes. On
suppose aujourd’hui que la non-paternité n’est pas aussi fréquente qu’on le pen-
sait. Des études scientifiques indiquent des valeurs situées entre 0,94 %'® et
1,9 %'. Si on prend en revanche les chiffres fournis par les laboratoires qui réa-
lisent des tests ADN pour établir une paternité, le chiffre est bien plus élevé
(jusqu’'a 55,6 %)'8, ce qui s’explique toutefois par le fait que seules les per-
sonnes qui ont un doute quant a la paternité du mari font effectuer de tels tests.

Le lien entre mariage et parenté reste étroit, comme Tlillustre le fait que les
couples non mariés n’ont souvent qu’'un seul enfant commun. Les statistiques de
2019 indiquent que sur 5753 couples non mariés ayant des enfants communs,
plus de deux tiers (4084 couples) n’ont qu’'un enfant, mais que seuls peu d’entre
eux ont plus d’'un enfant commun®. Linstitutionnalisation de la relation de
couple par le mariage est donc rattrapée aprés la naissance du premier enfant.
Ainsi, en 2019, sur un total de 20 411 enfants nés en Suisse de mére célibataire,

18 Voir OFS, Naissances vivantes hors mariage selon le canton, 1970-2019. La part des enfants
nés vivants hors mariage était de 3,8 % en 1970, de 6,1 % vingt ans plus tard (1990) et déja de
18,6 % aprés vingt ans de plus (2010). En 2019, elle atteignait 26,5 %.

4 Voir OFS, Enquéte sur les familles et les générations 2018, www.ofs.admin.ch (consulté le 21
avril 2021), p. 7 ss.

5 PREISNER, FamPra.ch 2014, p. 786 in fine.

6 C'est le résultat d'une étude allemande datant de 2012: WoLF MICHAEL/MuUSCH Jo-
CHEN/ENCZMANN JUERGEN/FISCHER JOHANNES, Estimating the Prevalence of Nonpaternity in
Germany, in : Human Nature, juin 2012 (open access : DOI 10.1007/s12110-012-9143-y).

7 Selon une étude comparative de 2006 « Evidence from Worldwide Nonpaternity Rates » : AN-
DERSON KERMYT G., How Well Does Paternity Confidence Match Actual Paternity? Evidence
from Worldwide Nonpaternity Rates, in : Current Anthropology Vol. 47 (2006), p. 513 ss (open
access : DOI 10.1086/504167).

8 Voir la vue d’ensemble fournie par ANDERSON KERMYT G., How Well Does Paternity Confidence
Match Actual Paternity? Evidence from Worldwide Nonpaternity Rates, in : Current Anthropolo-
gy Vol. 47 (2006), p. 513 ss (open access : DOl 10.1086/504167).

9 Voir OFS, Couples ayant des enfants communs avant le mariage, 1980-2019,
www.ofs.admin.ch (consulté le 21 avril 2021) : environ 1445 couples non mariés ont deux en-
fants communs, 224 en ont trois.
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13 271 étaient un premier enfant?®®. La grande importance du mariage n’était et
n'est pas le fruit du hasard, ni une évidence naturelle. En effet, au cours du
temps, I'Etat et 'Eglise ont établi et consacré l'institution du mariage, a la fois en
le plagant sous une protection spéciale et en le dotant de droits particuliers. Il
s’agissait pour 'un comme pour 'autre de réglementer (les conséquences de) la
sexualité (indissociable de la reproduction jusqu’a trés récemment) et de garantir
la sécurité économique et sociale a celles et ceux, notamment les femmes et les
enfants, qui ne pouvaient pas compter sur un revenu propre ni sur une sécurité
sociale en dehors de la famille.

B. Augmentation des reconnaissances

La reconnaissance de I'enfant par son pére n’est possible et nécessaire de lege
lata que si la mére n’est pas mariée ou que la présomption de la paternité du
mari a été contestée avec succés (voir aussi n° 143 ss). Le nombre croissant
des reconnaissances va par conséquent de pair avec le nombre croissant
d’enfants nés de méres non mariées. Si, en 1998, seules 6842 reconnaissances
ont eu lieu, elles étaient au nombre de 13 314 en 2008 et 22 256 en 2019.

L’enfant peut étre reconnu avant ou aprés sa naissance. Entre 1980 et 2005, les
enfants étaient dans la majorité des cas reconnus aprés leur naissance. Depuis,
le nombre des reconnaissances anténatales augmente. Sur 22 256 reconnais-
sances en 2019, 14 564 dataient d’avant I'accouchement?'. Ces reconnais-
sances donnent a penser que la conception de I'enfant avait bien été planifiée
par ses parents non mariés et qu’ils s’étaient mis d’accord a ce sujet.

La déclaration de reconnaissance peut intervenir aussi bien a l'office d’'état civil
qu’auprées du tribunal (dans le cadre d’une action en paternité) ou, a titre pos-
thume, par testament. En 2019, sur 22 256 reconnaissances, 153 seulement
avaient été faites devant un tribunal. Cette proportion reste constamment faible
depuis 200422,

C. Evolution des formes familiales

a)  Divorce et dissolution du partenariat enregistré

L’évolution des chiffres concernant les divorces illustre elle aussi la profonde
mutation de la société : leur nombre a nettement augmenté au cours des der-
niéres décennies. Dans les années 1970, moins de 10 000 couples divorgaient
chaque année (1970 : 6406, 1975 : 8917)?%. Dans les années 1980, l'indicateur
conjoncturel de divortialité était d’environ 30 % (1984 : 28,9 %, 1986 : 29,4 %,

20 Voir OFS, Population/Naissances et décés/Naissances vivantes selon le rang biologique de

naissance et |'état civil de la mére, 2005-2019.http:///

21 Voir OFS, Population/Naissances et décés/Reconnaissances de paternité, 1990-2019.

22 Voir OFS, Population/Naissances et décés/Reconnaissances de paternité/Reconnaissances de
paternité selon la forme de reconnaissance, I'dge de I'enfant et le canton de la mére, 2004—
2019.

23 Voir OFS, Population/Mariages, partenariats et divorces/Divorces selon le canton, 1970-2019.
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1988 : 32,7 %), dans les années 2005 (52,6 %), 2006 (51,7 %) et 2010 (54,4 %),
il dépassait 50 %2*. Il est ensuite resté constamment élevé, aux alentours de
40% : de 2016 a 2019, on comptait 16 885 (2019), 16 542 (2018), 15 906 (2017)
et 17 028 (2016) divorces par an, chiffres qui correspondent a un indicateur con-
joncturel de divortialité d’environ 40 %?. Il faut noter toutefois que les enquétes
réalisées a partir de 2011 ne reposent pas sur les mémes bases statistiques, ce
qui complique les comparaisons selon des critéres empiriques. Quoi qu’il en sait,
la forte hausse du nombre des divorces depuis les années 70 est bel et bien vi-
sible?.

Sur les 16 885 divorces prononcés en 2019, 12 809 au total ont touché des en-
fants mineurs?’. Les taux de divorce élevés ont notamment pour conséquence
une augmentation du nombre des parents élevant seuls leur enfant et des fa-
milles recomposées (voir n° 41)2,

L’institution du partenariat enregistré pour les couples de méme sexe a été ou-
verte avec effet au 1°" janvier 2007. En 2019, 674 partenariats ont été enregis-
trés, 200 ont été dissous?®.

b) Parents élevant seuls leurs enfants, parents non mariés et familles
recomposées

Le ménage-type « couple avec enfant(s) de moins de 25 ans » a perdu sa posi-
tion dominante au début du XXle siecle. Seuls 29,6 % des ménages privés rele-
vaient encore de cette catégorie en 2018. D’autres formes de vie commune sont
en contrepartie devenues plus fréquentes, ce qui s’explique d'un cé6té par
'augmentation du nombre des divorces, de l'autre par I'éclosion et I'acceptation
de nouvelles formes de vie commune. L’augmentation des divorces a entrainé
celle des ménages monoparentaux (2019 : 16 % des ménages) et des familles
recomposees (2019 : 6 % des ménages). Dans 83 % des cas, les parents qui vi-
vent seuls avec un ou plusieurs enfants sont des femmes*°.

24 Voir OFS, Population/Mariages, partenariats et divorces/ Divorces selon le canton, 1970-2019.
L’indicateur conjoncturel de divortialité représente la proportion de mariages dissous par di-
vorce a chaque durée de mariage, aux conditions de divortialité observées durant I'année con-
sidérée.

25 Voir OFS, Population/Mariages, partenariats et divorces/Indicateur conjoncturel de divortialité
selon le canton, 1984-2019.

2 Depuis 2011, les données sur les divorces sont transmises a 'OFS par le registre informatisé
de I'état civil (Infostar) alors qu’elles provenaient directement des tribunaux cantonaux aupara-
vant. De surcroit, aucune donnée n’est plus relevée et analysée sur les motifs de jugement, les
séparations, les actions rejetées ainsi que sur l'attribution parentale, voir www.ofs.admin.ch
(consulté le 21 avril 2021).

27 \oir OFS, Population/Mariages, partenariats et divorces/ Divorces, divortialité.

28 \oir aussi OFS, Population/Familles/Formes de vie familiale.

2% Voir OFS, Population/Mariages, partenariats et divorces/ Partenariats enregistrés et dissous
selon le sexe et le canton, 2007—-2019. Fehler! Linkreferenz ungiiltig.

80 Sur toute la question, voir OFS, Population : Panorama, mars 2021.
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c) Conséquences économiques de I'évolution des formes de famille

L’évolution des modes de vie familiaux, et notamment 'augmentation du nombre
des parents élevant seuls leur(s) enfant(s), a aussi des conséquences écono-
miques : en 2019, prés d'un tiers de tous les bénéficiaires de l'aide sociale de
Suisse étaient des enfants ou des jeunes. Plus de la moitié de toutes les per-
sonnes que l'aide sociale soutient vivent dans des familles avec enfants3'. Les
familles monoparentales sont celles qui courent de loin le plus grand risque,
comparées aux autres formes de famille, de devoir faire appel un jour aux pres-
tations de l'aide sociale : en 2019, une famille monoparentale sur cing en Suisse
bénéficiait de prestations sociales®.

Malgré les efforts déployés en matiere de politique familiale (par ex. déductions
fiscales, allocations familiales, réductions sur les primes des caisses-maladie ou
rentes pour enfants), les familles avec enfants restent particulierement exposées
au risque de précarité. La raison en est le colt élevé des enfants, composé
aussi bien de codts directs (consommation) que de codts indirects. Les codts in-
directs représentent le colt du temps que les parents consacrent a leurs en-
fants, en lien avec le travail domestique et familial non rémunéré, et la diminution
du revenu tiré de l'activité professionnelle qui en résulte®**. Ce phénoméne con-
cerne surtout les méres : les femmes qui exercent une activité lucrative et dont
'enfant le plus jeune a moins de quatre ans représentaient en 2019 la plus
grande partie (82,3 %) des personnes travaillant a temps partiel®. Lorsque
l'activité lucrative et I'éducation des enfants sont assumées par plus d’une per-
sonne et qu’un seul ménage doit étre financé, les ressources suffisent dans la
plupart des cas. L’évolution des formes de famille a toutefois pour effet qu’il faut
de plus en plus souvent financer deux ménages. Une situation déja tendue en
termes de revenus peut donc devenir précaire si les besoins financiers augmen-
tent. Aprés une séparation, les revenus sont frequemment insuffisants, de sorte
que les contributions d’entretien versées sont elles aussi insuffisantes.
L’obligation de supporter unilatéralement le déficit en cas de divorce accroit le
probléme. Quand le revenu commun ne permet plus de couvrir tous les codts,
aprés la séparation, le parent créancier d’aliments (généralement celui qui as-
sume la prise en charge principale des enfants) doit supporter seul I'écart entre
les moyens disponibles et les besoins®*. En général, ce parent et I'enfant seront
amenés a devoir solliciter I'aide sociale, ce qui entrainera une obligation de rem-
boursement a la charge de ce parent. Dés que sa situation financiére le lui per-

31 Voir OFS, Sécurité sociale/Aide sociale/Bénéficiaires de I'aide sociale/Bénéficiaires de I'aide
sociale en Suisse en 2019, p. 1.

32 \Joir OFS, Sécurité sociale/Aide sociale/Bénéficiaires de I'aide sociale/Bénéficiaires de l'aide
sociale en Suisse en 2019, p. 3.

33 Voir le message sur I'entretien de 'enfant, p. 518 : voir aussi le rapport sur les familles 2017, p.
5.

34 Voir OFS, Catalogues et banques de données/Publications/Le colt des enfants en Suisse
2009, p. 3.

35 Voir OFS, Communiqué de presse « Le travail a temps partiel en Suisse 2017 » du 17 janvier

2019.http:///
36 \/oir ATF 135 Il 66.
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met, le parent doit rembourser les prestations d’aide sociale dont il a bénéficié®,
de sorte qu'il peut s’avérer difficile pour lui de sortir de la précarité.

D. Progrés dans le domaine de la médecine reproductive

Les progrés accomplis par la médecine reproductive ont eux aussi des effets sur
le droit de la famille. Le premier enfant né par fécondation in vitro® a vu le jour
en 1978 en Grande-Bretagne. Les techniques médicales ont continué a se déve-
lopper depuis. La fécondation in vitro (FIV) est arrivée en Suisse en 1983. La loi
suisse sur la procréation médicalement assistée, restrictive en comparaison in-
ternationale, date du 18 décembre 1998, est entrée en vigueur le 1" janvier
2001 et a été révisée en 2017. Les statistiques montrent clairement que les fa-
milles se forment aujourd’hui plus tard que par le passé3 ; comme le risque
d’infertilité biologique augmente avec I'dge des femmes et des hommes, le re-
cours aux méthodes de procréation médicalement assistée, y compris s’agissant
de méthodes non autorisées en Suisse, ne cesse d’augmenter.

En 2018, 2987 couples ont entamé une FIV*. Lorsque la FIV (injection intracy-
toplasmique de spermatozoides [ICSI] incluse) n’aboutit pas, les couples mariés
peuvent recourir a un don de sperme pour surmonter leur infertilité (ou éviter la
transmission d’une maladie héréditaire) (art. 3, al. 3, LPMA). Le nombre total des
naissances annoncées comme issues d’'un don de sperme inscrites dans le re-
gistre depuis le 1° janvier 2001 était de 4126 au 31 décembre 2019 (soit 217
naissances par an)*'. Le nombre des donneurs de sperme enregistrés depuis le
1¢" janvier 2001 est de 89542,

Les raisons pour lesquelles des personnes désirant avoir un enfant font appel a
la médecine reproductive sont variées. En Suisse, I'accés a la procréation médi-
calement assistée est réservé aux couples (et aux couples mariés en cas de don
de sperme hétérologue) qui veulent surmonter leur infertilité ou éviter la trans-
mission d’'une maladie héréditaire grave. Les autres couples et les personnes
seules souhaitant avoir un enfant doivent donc se tourner vers I'étranger, car
l'accés a la procréation médicalement assistée leur est fermé en Suisse. Sont
ainsi interdits le don de sperme pour les femmes célibataires, le don d’ovules, le

37 Pour plus de détails sur le sujet, voir le message sur I'entretien de I'enfant, p. 540 ss.

38 La fécondation in vitro est la fusion d’un ovule et d’un spermatozoide en dehors du corps de la
femme (voir art. 2, let. c, LPMA).

39 Voir le rapport sur les familles 2017, p. 11 s. et OFS, Population/Naissances et décés/Age
moyen des méres et des péres a la naissance de I'enfant selon la nationalité¢, 1971-2019.
L’age plus élevé des méres a la naissance de leur premier enfant s’explique par des formations
plus longues, une entrée plus tardive dans la vie professionnelle, I'évolution des modes de vie
et des comportements, etc.; voir aussi OFS, Population: Panorama 2020, p. 6,
www.ofs.admin.ch (consulté le 21 avril 2021) : « Les difficultés a concilier vie professionnelle et
vie familiale ainsi que I'allongement du temps de formation peuvent expliquer que la fondation
d’'une famille, lorsqu’elle a lieu, survient toujours plus tard. »

40 Voir Office fédéral de la santé publique, Nombre de couples ayant commencé un traitement
FIV : raison du traitement, 2008—-2018, www.ofsp.admin.ch (consulté le 21 avril 2021).

41 Voir Office fédéral de la santé publique, Enfants nés suite a un don de sperme,
www.ofsp.admin.ch (consulté le 21 avril 2021).Fehler! Linkreferenz ungiiltig.

42 Voir Office fédéral de la santé publique, Enfants nés suite @ un don de sperme,
www.ofsp.admin.ch (consulté le 21 avril 2021).Fehler! Linkreferenz ungiiltig.



https://www.bfs.admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population.assetdetail.16704277.html
https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/zahlen-und-statistiken/zahlen-fakten-zu-fortpflanzungsmedizin/medizinische-praxis-im-bereich-fortpflanzung/verfahren-der-fortpflanzungsmedizin.html
https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/zahlen-und-statistiken/zahlen-fakten-zu-fortpflanzungsmedizin/kinder-aus-samenspende.html
https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/zahlen-und-statistiken/zahlen-fakten-zu-fortpflanzungsmedizin/kinder-aus-samenspende.html

47

48

49

50

De la nécessité de réviser le droit de I'établissement de la filiation

don d’embryon et la gestation pour autrui (voir n°248 ss). Les couples et les
femmes célibataires recourent parfois aussi — quand cela leur parait possible et
souhaitable — a I'utilisation de dons de sperme privés.

E. Recul des adoptions

Le nombre des adoptions a continuellement baissé depuis les années 1980. Le
recul des adoptions d’enfants venant de I'étranger s’explique de différentes ma-
nieres. Citons par exemple la ratification de la Convention de La Haye sur la pro-
tection des enfants et la coopération en matiére d'adoption internationale
(CLaH), dont le but est d’éviter si possible de couper les enfants de leur environ-
nement culturel. A la suite de la révélation de plusieurs cas de trafic d’enfants,
de nombreux pays d’origine ont par ailleurs durci leur politique en matiére
d’adoption*®. La baisse du nombre des grossesses non désirées, I'acceptation
des méres célibataires par la société et la possibilité de réaliser son désir
d’enfant grace aux méthodes de procréation médicalement assistée expliquent
également cette baisse*.

Il ressort des statistiques de la Confédération que plus de deux tiers des adop-
tions des derniéres années étaient des adoptions de I'enfant du conjoint, cas
dans lesquels un pére social a en général décidé d’endosser la paternité juri-
dique d’un enfant*®. En 2019, il y a eu 462 adoptions (2018 : 429 ; 2017 : 305).
Dans 340 cas (2018 : 295 ; 2017 : 195), il s’agissait d’'une adoption de I'enfant
du conjoint, dont deux seulement (2018 : 1; 2017 : 3) étaient des adoptions par
la belle-mére.

5. Résumé et exigences posées a un nouveau droit de
I’établissement de la filiation

Avec la plus grande liberté existant aujourd’hui dans le choix de I'organisation
familiale, la baisse du nombre des mariages et la hausse de celui des divorces,
mais aussi grace aux progrés accomplis par la médecine reproductive, qui a no-
tamment ouvert aux couples de méme sexe la possibilité de fonder une famille,
les projets de vie et de famille se sont faits beaucoup plus variés. A coté des fa-
milles monoparentales (le plus souvent des méres avec leurs enfants) et des
familles recomposées ou patchwork, la grande diversité des formes familiales
s’explique aussi par les possibilités offertes par une procréation médicalement
assistée devenue globalisée.

Ces évolutions sociétales ne se limitent pas a la Suisse, mais s’observent dans
bien des régions du monde, et en particulier en Europe. La pluralisation des
formes familiales pose un défi aux ordres juridiques européens. Ces derniéres
années, les législateurs de plusieurs pays ont ainsi révisé le droit de la famille, et
en particulier le droit de I'établissement de la filiation. Tel est le cas de I'Autriche

43 Voir par ex. le rapport Adoptions illégales d'enfants du Sri Lanka, p. 13.
44 Voir OFS, Population/Naissances et décés/Adoptions ; KUHN, p. 14.

45 \oir OFS, Population/Naissances et décés/Adoptions, 1980-2019.http:///
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et de certaines provinces canadiennes. Le droit de I'établissement de la filiation
d’autres pays, comme I'Allemagne, la France et les Pays-Bas, a fait I'objet de
modifications ponctuelles et doit maintenant également faire I'objet d’'une révi-
sion globale*®.

Les évolutions sociétales ont également entrainé une évolution du droit : le droit
en vigueur interdit la discrimination a raison du mode de vie, le « mariage pour
tous » a été adopté par les deux chambres du Parlement fédéral*’, la parenté
des couples de méme sexe sera admise en droit (voir n° 28)*, 'enfant est con-
sidéré comme un sujet a part entiére. Un nouveau droit de I'établissement de la
filiation doit s’inscrire dans cette nouvelle donne juridique.

Au vu des évolutions sociétales et juridiques exposées plus haut, il y a lieu de
redéfinir la notion de parenté et la nécessité de réviser le droit de I'établissement
de la filiation ne fait donc aucun doute*®. Méme le Tribunal fédéral I'a fait remar-
quer ces derniéres années®. L’heure d’une nouvelle réforme du droit de
I'établissement de la filiation en Suisse a dés lors sonné.

Le droit de I'établissement de la filiation a pour fonction de garantir I'attribution
claire, rapide et univoque des enfants a un ou plusieurs parents. Il doit égale-
ment préciser a quelles conditions le lien ainsi établi peut étre annulé. Le droit de
I'établissement de la filiation définit les criteres selon lesquels la filiation juridique
est créée a l'origine, puis comment elle peut étre supprimée par la suite. Le role
des décisions juridiques reste toutefois limité dans ce domaine, car les choix et
les relations privés échappent a leur emprise. En réglant I'attribution de la paren-
té, le droit de I'établissement de la filiation permet de déterminer qui détient
l'autorité parentale, qui a juridiquement le droit d’avoir des contacts personnels
avec I'enfant, qui doit subvenir & son entretien et qui est en droit d’hériter ; mais
il N’en demeure pas moins que les relations sociales et affectives se nouent in-
dépendamment du droit. Avec 'augmentation du nombre des familles recompo-
sées, I'attribution juridique et 'appartenance émotionnelle s’entremélent toujours
plus. C’est pourquoi on peut d’ores et déja parler aujourd’hui de multiparenté de
fait. Le droit de I'établissement de la filiation doit également tenir compte de ce
phénoméne, en reconnaissant I'importance et le réle d’une relation affective
et/ou génétique méme lorsqu’elle ne se traduit pas par un lien de parenté juri-
dique.

46 Voir les rapports d’experts France : Filiation, origines, parentalité, Le droit face aux nouvelles
valeurs de responsabilité générationnelle, Rapport du groupe de travail « Filiation, origines, pa-
rentalité », Paris, 2014 ; Pays-Bas : Child and Parents in the 215t Century, Report of the Go-
vernment Committee on the Reassessment of Parenthood, La Haye, 2016 ; Allemagne : Ar-
beitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht, Empfehlungen fiir eine Reform des Abstam-
mungsrechts, Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (éd.), Berlin, Cologne,
2017.

4T FF 2020, p. 9607 ss

48 Filiation avec I'épouse de la mére : art. 255a nCC.

49 Voir aussi BOCE 2018, p. 334, rapporteur Noser; ATF 144 |ll 1, consid. 4.4.3 ; Rapport du
Conseil fédéral suite au postulat Fehr 12.3607, passim.

50 ATF 144 1l 1, consid. 4.4.1 ; TF 5A_541/2017 du 10 janvier 2018.
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lll. Lignes directrices du droit de I'’établissement de
la filiation

1. Exigences du droit et enseignements de la psychologie

A. Exigences en termes de droits fondamentaux

La nouvelle conception du droit de I'établissement de la filiation doit obéir aux
lignes directrices contraignantes de la Constitution et du droit international. Les
droits fondamentaux doivent étre réalisés dans I'ensemble de I'ordre juridique,
selon les termes de la Constitution, c’est-a-dire aussi dans le droit de la famille
(art. 35, al. 1, Cst.). Les autorités, a savoir le législateur, le gouvernement et
'administration, doivent également veiller a ce que les droits fondamentaux,
« dans la mesure ou ils s’y prétent », soient aussi réalisés dans les relations qui
lient les particuliers entre eux (art. 35, al. 3, Cst.). L’absence de contréle consti-
tutionnel des lois fédérales (art. 190 Cst.) explique, précisément dans le do-
maine du droit de I'établissement de la filiation, le manque partiel de concrétisa-
tion des droits fondamentaux par le Tribunal fédéral. Il est dés lors d’autant plus
important que le législateur veille lui-méme au respect des droits fondamentaux
et les protege, en tenant compte en particulier de la CEDH, qui 'emporte sur les
lois fédérales. Le contréle conventionnel a d’ailleurs déja amené quelques évolu-
tions sous I'empire du droit en vigueur.

En matiere de réglementation de la filiation, il s’agit de se conformer aussi bien
aux normes qui sont de nature programmatique et qui servent de cadre aux pro-
jets législatifs (a), qu’aux exigences individuelles résultant des droits fondamen-
taux et des droits de 'homme, qui peuvent étre invoqués en justice dans un cas
concret (b).

a)  Approche programmatique : les droits fondamentaux en tant que
mandat législatif

La dignité humaine (1.), le bien de I'enfant (2.) ainsi que I'égalité et l'interdiction
de la discrimination (3.) sont les droits fondamentaux programmatiques a mettre
au premier plan.

1. Dignité humaine : elle est le fondement méme de I'étre humain et de
I'ensemble de I'ordre juridique. L’obligation de respecter et de protéger la dignité
humaine est déterminante pour tous les domaines du droit et oblige « les autori-
tés a fonder leurs décisions sur un ordre de valeurs qui se base sur la recon-
naissance de la valeur intrinséque des individus »°'. La dignité humaine est ins-
crite a l'art. 7 Cst. en tant que droit fondamental, mais elle est aussi reconnue en
tant que principe constitutionnel général non écrit.

51 Message relatif a une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996, FF 1997 1, p. 143.
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La teneur et la portée de la dignité humaine ne sont pas claires en tous points.
Tandis qu’une partie de la doctrine part du principe que les embryons® et les
foetus sont déja détenteurs de droits fondamentaux, méme limités, et que la pro-
tection de la dignité s’étend au-dela de la mort, la majorité de la doctrine plus ré-
cente estime que la dignité humaine, en tant que droit fondamental, commence
a la naissance accomplie de I'enfant et finit avec la mort. Tandis que la dignité
humaine, comme droit fondamental, est une garantie dont I'essence est intan-
gible, elle représente en tant que principe constitutionnel une directive générale
que le législateur peut concrétiser, voire éventuellement limiter. En tant que prin-
cipe constitutionnel, la dignité humaine ne concerne pas uniquement la per-
sonne physique individuelle, mais s’étend aussi a la vie avant la naissance et
aux personnes décédées. Il en va de bien plus que de l'individu pris comme tel :
il en va de la protection de ce qui fait 'appartenance au genre. La dignité hu-
maine peut dés lors aussi étre atteinte lorsque ce n’est pas un étre humain con-
cret qui souffre, mais I'idée méme de I'étre humain (par ex. dans le cas du clo-
nage). C’est la protection d’'un consensus social — par conséquent sujet a muta-
tions — sur ce qui fait I'étre humain. En tant que principe constitutionnel non écrit
et indéterminé, la dignité humaine ne constitue pas a elle seule une base légale
suffisante pour empiéter sur les droits et les libertés de I'individu, raison pour la-
quelle il incombe a l'auteur de la Constitution et au législateur de veiller au res-
pect et a la protection de la dignité humaine, de procéder a certaines pesées
d’intérét et, si nécessaire, de prévoir des mesures de protection étatiques.

2. Bien de I'enfant : |a signification programmatique de la protection du bien de
I'enfant est comparable a celle de la dignité humaine ; elle va elle aussi au-dela
de la protection de l'individu et fait de la sauvegarde du bien de tous les enfants
(y compris de ceux qui ne sont pas encore nés et ne jouissent donc pas encore
de droits fondamentaux) un cadre contraignant pour I'action de I'Etat. Le législa-
teur et les autorités sont par conséquent tenus de mettre en place des condi-
tions-cadre pour protéger le bien de tous les enfants, y compris au stade ou ils
ne sont encore que désirés par leurs parents. Cette portée programmatique ré-
sulte en premier lieu de l'art. 3, par. 1, CDE-ONU, qui prévoit que « dans toutes
les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions
publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités adminis-
tratives ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de I'enfant doit étre une
considération primordiale ». Selon la doctrine et la jurisprudence suisses, le bien
de I'enfant est la maxime supréme du droit de la filiation, constitue un principe
constitutionnel général et doit toujours étre considéré en priorité lorsque I'Etat
adopte des mesures qui concernent les enfants®®. Cette prise en compte priori-
taire du bien de I'enfant découle également de la garantie spécifique des droits

52 \oir aussi ATF 119 la 460, consid. 7a : « Angesichts des Umstandes, dass mit der Befruchtung
einer Eizelle in bezug auf das Erbgut eine menschliche Individualitat determiniert ist, kann das
Schicksal des Embryos in vitro fur die Rechtsgemeinschaft in der Tat nicht gleichglltig sein. »
(comme la fécondation d’'un ovule va déterminer une individualité humaine, au plan de
I’hérédité, la communauté juridique ne peut rester indifférente au destin de I'embryon in vitro).

53 Voir ATF 144 11 233, consid. 8.2.1 ; 141 11l 328, consid. 5.4, 340 ; 129 Il 250, consid. 3.4.2.
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fondamentaux des enfants et des jeunes inscrite a I'art. 11, al. 1, Cst., du but so-
cial contraignant prévu a l'art. 41, al. 1, let. g, Cst., selon lequel les enfants et les
jeunes doivent étre encouragés dans leur développement et soutenus dans leur
intégration, et de I'obligation faite a la Confédération et aux cantons par l'art. 67
Cst. de tenir compte des besoins de développement et de protection propres aux
enfants et aux jeunes®. Il s’agit pour le législateur de concevoir les normes de
droit de maniére a garantir les intéréts des enfants dans les situations les plus
diverses. Il doit adopter des réglementations nuancées et prévoir suffisamment
de marge d’appréciation et de possibilités de dérogations pour qu’il soit possible
de tenir compte des besoins individuels des enfants dans les diverses situations
familiales problématiques qui peuvent se présenter®. Ainsi, le principe impératif
du bien de I'enfant a été déterminant lors de la révision du droit de I'adoption,
notamment en lien avec I'extension des cas d’adoption de I'enfant du conjoint®®.
De méme, plusieurs dispositions du droit de I'adoption et de la procréation médi-
calement assistée visent a protéger le droit de I'enfant & connaitre ses origines.

Le bien de I'enfant est une notion juridique indéterminée qui appelle une concré-
tisation. S’il sert de principe directeur pour le législateur, il ne substitue pas a la
réglementation légale. Selon le Tribunal fédéral, le bien de I'enfant recouvre
entre autres les possibilités de développement au niveau moral, psychique, phy-
sique et social, en fonction de I'age de I'enfant ; il faut donc rechercher la meil-
leure solution possible pour I'enfant compte tenu de toutes les circonstances du
cas d'espéce®. Pour concrétiser le bien de I'enfant, il faut aussi prendre en
compte les enseignements livrés par d’autres disciplines scientifiques, car la no-
tion ne peut pas étre explicitée sous ses seuls aspects juridiques. Ces ensei-
gnements partent de 'hnypothése qu’un enfant a besoin d’au moins un parent,
qui en assume la responsabilité, le soutient et 'accompagne sur le chemin qui
'améne a devenir une personne indépendante et responsable, et lui garantit la
stabilité dont il a besoin.

L’état civil des parents d’'un enfant n’est pas déterminant pour son bien. Si la re-
lation des parents, stable et inscrite dans la durée, peut étre considérée comme
un facteur positif pour son bien, le mariage n’est pas un garant de la stabilité de
la relation, des aptitudes éducatives des parents ou de la sécurité économique
de I'enfant. La capacité des adultes a offrir a un enfant des conditions lui assu-
rant sécurité et stabilité ne dépend en effet pas de leur état civil ou de leur mode
de vie. Les couples non mariés ou de méme sexe, les personnes seules et, se-
lon les circonstances, les « familles » dans lesquelles il existe plus de deux pa-
rents, ne sont pas moins aptes a élever un enfant conformément a son bien.

3. Egalité et interdiction de la discrimination : le principe général d’'égalité
(art. 8, al. 1, Cst.) ne lie pas seulement les autorités qui appliquent le droit, mais

54 Voir ATF 144 Il 233, consid. 8.2 et les références citées.

5 KuUHN, p. 224.

5 Voir le message concernant la modification du code civil (Droit de I'adoption) du 28 novembre
2014, p. 836 : « La révision du droit de I'adoption consacre la volonté de mettre le bien de
I'enfant au centre de la décision d’adoption. »

57 ATF 129 Ill 250, consid. 3.4.2 (trad. JdT 2003 | 187).
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aussi celles qui légiférent. Selon la jurisprudence constante, une norme viole le
principe de I'égalité de traitement lorsqu'elle établit des distinctions juridiques qui
ne se justifient par aucun motif raisonnable au regard de la situation de fait a ré-
glementer ou lorsqu'elle omet de faire des distinctions qui s'imposent au vu des
circonstances®®. Le principe de I'égalité commande donc que les personnes et
les situations semblables soient traitées de maniére identique, mais peut parfois
aussi justifier, voire, selon le contexte, imposer un traitement différent (obligation
de différenciation). L’égalité devant la loi consacrée a l'art. 8, al. 2, Cst. interdit
de discriminer des étres humains a raison de certains critéres personnels
(comme le sexe, le mode de vie ou I'age). Lorsque le Iégislateur se fonde sur
'un de ces critéres, cela entraine la présomption d’'une discrimination interdite,
qui ne peut étre renversée que par la preuve de 'existence de motifs particulié-
rement qualifiés. Le Iégislateur n’est pas seulement tenu de renoncer lui-méme a
des discriminations directes et indirectes, il doit aussi protéger les titulaires de
droits fondamentaux de discriminations dans les faits. Certaines caractéristiques
constitutives de la personnalité d'un individu ou certaines décisions qui lui sont
propres ne doivent pas le désavantager dans I'ordre juridique ou dans la société.
L'interdiction de la discrimination comporte donc un mandat général de protec-
tion de I'Etat.

b)  Approche individuelle : les droits fondamentaux en tant que droits
justiciables

Les principaux droits fondamentaux de I'individu liés a la parenté et a la filiation
sont la protection de la dignité humaine (1.), l'interdiction de la discrimination
(2.), la protection de la liberté personnelle, et en particulier de 'autonomie repro-
ductive et de 'autodétermination (3.), la protection des enfants et des jeunes (4.)
et de la vie familiale (5.) et le droit a connaitre ses origines (6.).

1. Dignité humaine : a la différence de son contenu programmatique, la dignité
humaine en tant que droit fondamental confére un droit individuel justiciable (voir
n° 58). L’art. 7 Cst. énonce que la dignité humaine doit étre respectée et proté-
gée. La dignité humaine est, en tant que garantie fondamentale intangible, invio-
lable dans son essence (voir art. 36, al. 4, Cst.). L’art. 7 Cst. interdit toute me-
sure qui traite un étre humain en tant qu’objet ou personne de moindre valeur, le
catégorise ou l'instrumentalise. Toute vie humaine doit étre respectée et proté-
geée dans son unicité et son altérité. La dignité humaine est violée lorsqu’un trai-
tement porte atteinte a I'estime qu’une personne a d’elle-méme, lui dénie sa va-
leur propre ou limite outre mesure sa liberté et son autodétermination. La dignité
humaine est inaliénable, elle ne se périme ni ne se prescrit, de sorte que tout
étre humain peut invoquer en tout temps et sans condition la protection et le
respect de sa dignité. La protection de I'art. 7 Cst. n’est offerte qu’aux personnes
physiques, menacées ou déja frappées par un tort concret. Elle ne commence

58 ATF 1311 1.
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gu’'a la naissance de l'individu, de sorte que I'enfant a naitre n’est pas encore
protégé par l'art. 7 Cst.®.

2. Interdiction de la discrimination : 'art. 8, al. 2, Cst. interdit toute discrimina-
tion directe ou indirecte. La disposition n’exclut pas toute inégalité de traitement
fondée sur des critéres en principe exclus, mais elle place la barre trés haut en
termes de justification. Lorsqu’il est fait référence a des éléments particuliére-
ment sensibles de I'étre humain, tels ceux énumérés a l'art. 8, al. 2, Cst. (origine,
race, sexe, age, langue, situation sociale, mode de vie, convictions religieuses,
philosophiques ou politiques et déficience corporelle, mentale ou psychique), on
peut partir de l'idée que I'on se trouve en face d’'une discrimination interdite.
Pour écarter ce soupcon, I'Etat doit apporter la preuve de I'existence de motifs
qualifiés. |l doit démontrer que les mesures adoptées ne visent pas a rabaisser,
marginaliser ou désavantager les personnes répondant a ces critéres, mais se
justifient pour des raisons particulierement importantes et |égitimes. Dans la me-
sure ou la Constitution interdit aussi bien la discrimination directe que la discri-
mination indirecte, elle est également violée lorsque des normes ou des me-
sures sont certes formulées en termes neutres, mais désavantagent un groupe
protégé (par ex. les femmes ou les homosexuels) sans que ce désavantage ne
soit justifié par des intéréts supérieurs.

3. Droit a la liberté personnelle : ce droit, inscrit a I'art. 10, al. 2, Cst., protége
en particulier I'intégrité corporelle et spirituelle et la liberté de mouvement ainsi
que, selon la jurisprudence constante, toutes les libertés relevant des aspects
élémentaires de I'épanouissement de la personnalité. Si elle n’englobe certes
pas la protection de toute possibilité de choix et de détermination de 'homme si
peu importante soit-elle®, elle recouvre en revanche toutes les libertés élémen-
taires dont I'exercice est indispensable a I'épanouissement de la personnalité
humaine®'. Ces libertés élémentaires et le droit a I'épanouissement de la per-
sonnalité comprennent en premier lieu le droit & connaitre ses origines (voir n°
219 ss)%2. Les limitations apportées a ce droit ne sont conformes a la constitution
que si elles sont prévues par la loi, justifiées par un intérét public prépondérant
ou par la protection des droits fondamentaux de tiers et proportionnées. Selon la
jurisprudence de la Cour EDH, I'Age avancé d’une personne ne diminue pas son
intérét a connaitre ses origines®:. Le droit a connaitre ses parents génétiques
est inaliénable et ne se périme pas® ; il doit aussi étre réalisé dans les relations
qui lient les particuliers entre eux.

Au nombre des libertés élémentaires relevant de I'épanouissement de la per-
sonnalité figure aussi le choix d’avoir et d’élever des enfants, ou non. La doctrine
internationale et, de plus en plus, la doctrine suisse également parlent a ce pro-

59 La protection de I'enfant a naitre est garantie, contre les abus de la médecine reproductive, par
l'art. 119 Cst.

60 ATF 101 la 336, consid. 7a.

61 ATF 101 la 336, consid. 7a.

62 Voir ATF 128 168, consid. 3.1 ; 134 Ill 241, consid. 5.5.

63 Voir Cour EDH, arrét n° 58757/00 du 13 octobre 2006 dans I'affaire Jaggi c. Suisse, consid. 40.

64 ATF 134 Ill 241, consid. 5.2.2.
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pos d’autonomie reproductive. On entend par la la capacité et la possibilité de
penser les questions liées a la procréation a la lumiére de ses désirs et de ses
valeurs propres. Le mouvement féministe a lutté pour I'acceés a la contraception
et a des méthodes sdres d’interruption de grossesse. Mais la liberté de se re-
produire, dans sa dimension originelle, a aussi été gravement violée lorsque des
personnes ont été empéchées de procréer, par des stérilisations forcées par
exemple, pratiquées avec un objectif eugéniste ou de politique démographique.
Le droit de ne pas étre contraint de procréer et celui de ne pas en étre empéché
constituent 'essence méme de I'autonomie reproductive. Cela signifie que la né-
cessité du désir d’enfant n’a pas a étre examinée et que ce désir n’a pas besoin
d’étre justifié a I'endroit des organes de I'Etat®®.

Le droit de faire appel a une assistance médicale pour procréer fait I'objet de da-
vantage de contestations que le droit a ne pas voir ses choix reproductifs faits
par d’autres. La procréation médicalement assistée a suscité beaucoup de de-
mandes en termes d’autodétermination, y compris s’agissant de I'accés aux me-
sures technologiques les plus diverses. Ainsi, la question de 'accés a des pos-
sibilités de plus en plus étendues met en jeu I'étendue méme du droit a
'autonomie reproductive. On parle parfois d’autonomie reproductive positive,
terme qui peut étre trompeur dans la mesure ou il n’en résulte, dans la compreé-
hension qu’on en a aujourd’hui, aucune obligation pour I'Etat de garantir un ac-
cés gratuit a I'ensemble des méthodes de la médecine reproductive. Mais la
conception de 'autonomie est positive dans le sens ou I'on y voit la réalisation
d’un but, celui de pouvoir devenir parents.

L’autonomie reproductive est inscrite a I'art. 8 CEDH, qui consacre le droit au
respect de sa vie privée et familiale. Cette place démontre la proximité concep-
tuelle et normative qui existe entre la vie privée et la liberté, qui englobe aussi le
droit de décider soi-méme de son corps. En droit suisse, 'autodétermination re-
productive est déduite du droit fondamental a la liberté personnelle. Il subsiste
toutefois beaucoup d’incertitude quant a sa véritable portée. Il est cependant
admis que I'accés aux méthodes permettant de réaliser son désir d’enfant en fait
partie. Le Tribunal fédéral le constatait déja en 1989 au sujet de la question de
'accés aux méthodes de procréation artificielle : avoir des enfants et les élever
constitue pour beaucoup d'étres humains une préoccupation centrale de leur vie
et rester sans enfants sans qu’on l'ait choisi est souvent considéré comme une
épreuve par les personnes concernées®. La Cour EDH a elle aussi souligné,
quand elle s’est penchée sur le droit autrichien, que I'accés aux méthodes de
procréation médicalement assistée rentrait dans le champ protégé par le droit au
respect de la vie privée®’.

Cela ne donne pas pour autant naissance a un droit constitutionnel « a avoir des
enfants », car aucun étre humain ne saurait prétendre a un droit sur un autre
étre humain. Il est seulement exigé de I'Etat qu'il respecte le désir d’enfant et

65 HILPERT, p. 413.
66 ATF 115 la 234, consid. 5a.
67 Cour EDH, arrét n° 57813/00 du 3 novembre 2011 dans I'affaire S.H. c. Autriche.
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contribue a sa réalisation, sans qu’il en résulte pour lui d’obligation de fournir des
prestations qui peuvent étre déduites en justice. La reconnaissance de
I'autonomie reproductive en tant que droit fondamental signifie que les limitations
juridiques qui lui sont apportées doivent satisfaire aux conditions énoncées a
lart. 36 Cst. : I'Etat doit exposer, dans sa réglementation de la médecine repro-
ductive, les intéréts publics qu’il défend et dans quelle mesure les éventuelles
limitations de 'accés aux méthodes permettant de réaliser le désir d’enfant sont
proportionnées. Il ne peut pas le faire en recourant aux images traditionnelles de
la famille et du partage des roles, mais doit avant tout veiller a adopter des me-
sures pour protéger la dignité humaine et le bien de I'enfant, et pour prévenir les
abus, qui soient le moins incisives possibles.

4. Protection des enfants et des jeunes : les enfants et les jeunes sont titu-
laires dés leur naissance de presque tous les droits fondamentaux. La Constitu-
tion leur accorde de plus un droit a une protection particuliére de leur intégrité et
a 'encouragement de leur développement (art. 11, al. 1, Cst.). Cette norme fon-
damentale de protection de la jeunesse consacrée par le catalogue des droits
fondamentaux garantit aussi le droit fondamental de I'enfant & ce que I'Etat as-
sure sa prise en charge et son éducation par ses parents, et a ce que ses pa-
rents prennent soin de lui et 'éduquent ; elle 1égitime les mesures permettant
d’offrir davantage de protection et d’encouragement aux enfants et aux jeunes
gu’aux adultes et d’accorder la priorité a leurs intéréts en cas de conflit. La
Constitution garantit aussi aux enfants et aux jeunes un droit fondamental indé-
pendant a pouvoir exercer eux-mémes tous leurs droits et leurs libertés (pas
seulement les droits strictement personnels) dans la mesure ou ils sont capables
de discernement (art. 11, al. 2, Cst.). Toute limite d’age fixée pour I'exercice
autonome des droits et des devoirs nécessite une justification, tant dans la pers-
pective de l'art. 11, al. 2, Cst. que dans celle de l'interdiction de la discrimination
inscrite a I'art. 8, al. 2, Cst.

5. Droit au respect de la vie privée et de la vie familiale : le droit au respect
de la vie privée et de la vie familiale est garanti explicitement a 'art. 8 CEDH. La
protection assurée par cette disposition s’étend a tout ce qui, en Suisse, découle
des art. 10, al. 2, 13, al. 1, et 14 Cst. La protection du libre-choix des relations
familiales constitue le noyau du droit a la protection de la vie familiale. L’art. 8
CEDH ne protége en revanche pas le simple désir de fonder une famille. Ni la
CEDH, ni la Cst. ne définissent la notion de « vie familiale ». Celle-ci a considé-
rablement évolué en Suisse et en Europe au cours des derniéres décennies. La
notion ancrée a l'art. 8 CEDH vise aujourd’hui moins a protéger une vie familiale
traditionnelle ou bourgeoise idéalisée, basée sur le mariage, que des relations
réellement vécues, présentant une certaine intensité et une certaine stabilité.

La Cour EDH recourt, dans I'application de I'art. 8 CEDH, a une notion large et
flexible de la famille, dont le contenu n’est pas précisément déterminé®. La prio-
rité n'est pas de protéger la famille constituée selon le droit, mais la vie familiale

68 ATF 1351143, consid. 3.1.
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réellement vécue, de sorte que l'orientation sexuelle des parents, par exemple,
ne joue aucun rdle. L’enfant du conjoint ou un enfant accueilli dans le cadre d’un
placement extrafamilial peut également former une famille, au sens de l'art. 8
CEDH, avec le ou la partenaire de son parent ou sa famille d’accueil.

A coté de la famille nucléaire, la notion englobe d’autres situations familiales,
pour autant qu’il existe une relation suffisamment proche, vraie et effectivement
vécue®. Les indices de telles relations sont par exemple une vie commune sous
un méme toit, une dépendance financiére, des liens familiaux particuli€rement
étroits, des contacts réguliers ou la responsabilité assumeée pour une autre per-
sonne’®. Une simple parenté biologique ne suffit en revanche pas s'il n’existe
pas de parenté juridique ou d’indice d’'une relation réellement vécue’'. Cette
conception de la famille parait privilégier prima facie la parenté sociale par rap-
port a la parenté génétique’?. Mais la simple intention de mener une vie familiale
peut exceptionnellement elle aussi entrer dans le champ d’application de l'art. 8
CEDH, surtout dans les cas ou les circonstances empéchant que cette vie fami-
liale soit déja devenue réalité ne sont pas imputables a la personne qui souhaite
nouer une relation familiale. S’agissant du cas d'un pére génétique, les critéres
déterminants sont la nature de la relation entre les parents génétiques de
'enfant, 'engagement du pére génétique avant et aprés la naissance et l'intérét
qu’il a manifesté pour I'enfant’. C’est ainsi que la Cour EDH a par le passé re-
connu le droit au respect de leur vie familiale a des péres génétiques qui ne
pouvaient pas (encore) avoir de contact avec I'enfant’*. Des enfants adoptés
peuvent également former une famille avec leurs parents adoptifs quand la vie
familiale n’est pas encore réellement vécue, mais qu’elle est prévue’.

Pour I'heure, il ne semble pas (encore) exister de droit a I'égalité de traitement
des parents sociaux, génétiques et juridiques. La Cour EDH a par exemple jugé
que les différences entre le pére génétique, le pére juridique et la mere en ma-
tiere de contestation de la paternité juridique ne violaient pas l'interdiction de la
discrimination (art. 8 en rel. avec I'art. 14 CEDH), car elles étaient justifiées par
un but de protection de I'enfant et de sa famille sociale. Il releve du pouvoir
d’appréciation du législateur et du juge de décider dans quelles circonstances il
y a lieu d’accorder la priorité a la relation existant entre le pére juridique (et so-

69 ATF 1351 143, consid. 3.1.

70 ATF 1351 143, consid. 3.1.

71 Voir Cour EDH, arrét n° 45582/99 du 1° juin 2004 dans I'affaire L. c. Pays-Bas, consid. 37 in
fine : « [...] la Cour ne partage pas I'avis du requérant selon lequel une simple parenté biolo-
gique dépourvue de tous éléments juridiques ou factuels indiquant I'existence d’'une relation
personnelle étroite doit étre considérée comme suffisante pour entrainer la protection de
I'article 8. »

72 \WWYTTENBACH/GROHSMANN, PJA 2014, p. 151.

73 Voir Cour EDH, arrét n° 20578/07 du 21 décembre 2010 dans I'affaire Anayo c. Allemagne,
consid. 57 ; Cour EDH, arrét n° 45071/09 du 22 mars 2012 dans l'affaire Ahrens c. Allemagne,
consid. 58, et les références citées.

74 Voir Cour EDH, arrét n° 46165/99 du 19 juin 2003 dans I'affaire Nekvedavicius c. Allemagne,
consid. 1; Cour EDH, arrét n° 55339/99 du 18 aolt 2006 dans I'affaire Rozanski c. Pologne,
consid. 64.

75 Voir Cour EDH, arrét n° 42276/08 du 20 mai 2010 dans I'affaire Kurochkin c. Ukraine, consid.
37 ; Cour EDH, arrét n° 29192/95 du 11 juillet 2000 dans I'affaire Ciliz c. Pays-Bas.
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cial) et I'enfant par rapport a la relation existant entre le pére génétique et
I'enfant’®. Selon le Tribunal fédéral aussi, 'art. 8 CEDH ne permet pas au pére
génétique de contester le statut du pére juridique aussi longtemps que ce der-
nier vit dans une relation familiale avec I'enfant. En revanche, en vertu de l'art. 8
CEDH, le pére génétique doit au moins pouvoir reconnaitre juridiquement son
enfant lorsque celui-ci n’a pas encore de pére juridique’”.

L’intérét a établir ou a maintenir une filiation juridique reléve certes de la protec-
tion garantie par l'art. 8 CEDH, raison pour laquelle le non-établissement d’'un
lien de filiation avec un parent génétique doit étre justifié par une loi et par des
intéréts publics prépondérants, et apparaitre proportionné. Mais chaque Etat est
libre de régler dans sa législation les conditions de la reconnaissance et de la
contestation d’'une paternité. Il résulte cependant de l'art. 8 CEDH, au sens
d’une obligation positive, que les Etats doivent prévoir dans leurs législations les
instruments nécessaires pour que I'enfant puisse étre dés sa naissance relié ju-
ridiquement a sa famille’®, ainsi qu'une procédure adéquate pour que les intéréts
en conflit puissent étre équitablement pondérés. Dans cette mesure, il apparait
délicat qu'une présomption légale 'emporte sur la réalité biologique sans que
I'on n’ait procédé a une pesée équitable des intéréts’®. L’art. 7 CDE-ONU garan-
tit par ailleurs I'enregistrement de I'enfant, son individuation (droit @ un nom) et
son attribution & un Etat et & des parents.

6. Droit a connaitre ses origines : ce droit est protégé aussi bien par l'art. 7, al.
1, CDE-ONU que par I'art. 8 CEDH (en tant qu’élément du droit au respect de la
vie privée) et par l'art. 10, al. 2, Cst. (en tant qu’élément de la liberté person-
nelle). Selon l'art. 7 CDE-ONU, I'enfant est enregistré aussitét sa naissance. Il a
dés lors le droit a un nom, le droit d’acquérir une nationalité et, dans la mesure
du possible, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé par eux. Le droit a
connaitre ses origines peut se heurter aux droits, garantis constitutionnellement,
de tiers, notamment a ceux de ses parents génétiques. Ce conflit entre droits
fondamentaux doit étre résolu au moyen d’une pesée des intéréts. Les critéres a
utiliser peuvent étre fixés dans la Constitution ou dans une loi. Le droit suisse
prévoit ainsi, pour les enfants adoptés ou congus au moyen d’un don de sperme,
un droit inconditionnel a connaitre leurs origines dés I'age de 18 ans (art. 268c
CC, art. 27, al. 1, LPMA ; voir aussi n° 82). Il existe donc en Suisse une obliga-
tion de saisir les données concernant les adoptions dans le registre de I'état civil
(art. 7, al. 2, let. m, OEC), respectivement une obligation de consigner les don-

76 Voir Cour EDH, arrét n° 45071/09 du 22 mars 2012 dans I'affaire Ahrens c. Allemagne, consid.
89 s. ; arrét n° 23338/09 du 24 septembre 2012 dans I'affaire Kautzor c. Allemagne, consid. 91
s.

77 Cour EDH, arrét n° 46185/08 du 21 septembre 2011 dans I'affaire Kruskovic c. Croatie, con-
sid.18, et les références citées.

78 \/oir Cour EDH, arrét n° 6833/74 du 13 juin 1979 dans I'affaire Marckx c. Belgique, consid. 31.
Cela découle aussi de I'art. 7 CDE-ONU, qui prévoit que I'enfant est enregistré aussitdt sa
naissance et qu’il a dés lors le droit @ un nom, le droit d’acquérir une nationalité et, dans la me-
sure du possible, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé par eux.

79 Voir Cour EDH, arrét n° 26111/02 du 12 janvier 2006 dans I'affaire Mizzi c. Malte, consid. 113
SS.
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nées relatives aux dons de sperme (art. 24 LPMA), de sorte que les enfants
adoptés ou congus par don de sperme en Suisse puissent retrouver les données
concernant leur origine génétique (voir n° 219 ss pour les détails).

En vertu de l'art. 119, al. 2, let. g, Cst., « toute personne » a accés aux données
relatives & son ascendance. Le législateur n’a concrétisé ce droit, & premiére
vue valable pour tous, que pour les personnes qui ont été congues par insémina-
tion hétérologue. Le champ d’application de la disposition est donc limité a la
procréation médicalement assistée. Les modalités du droit a connaitre ses ori-
gines dont jouit 'enfant congu par don de sperme figurent dans la LPMA (voir n°
221 ss).

Le droit a connaitre ses origines fait partie des aspects élémentaires de la per-
sonnalité et il est a ce titre protégé par I'art. 10, al. 2, Cst. L’accés aux données
contenant des informations sur les origines d’une personne fait en outre partie
du droit a 'autodétermination informationnelle au sens de I'art. 13, al. 2, Cst.

B. Exigences en termes de droits de la personnalité

L’origine biologique ou génétique (voir n° 96 ss) d’'une personne et les données
qui s’y rapportent sont des composantes de la personnalité, au sens de l'art. 28,
al. 1, CC, et de la vie privée. La recherche et la connaissance de son origine bio-
logique ou génétique relévent de la protection de lidentité garantie par l'art. 28
CC. Quant au lien social des enfants avec leurs parents, il fait lui aussi partie de
la personnalité protégée par le CC. En matiére d’origine et de famille, les as-
pects qui relévent du droit de la personnalité recoupent largement ceux qui relé-
vent des droits fondamentaux. La protection constitutionnelle de la vie privée et
de la vie familiale sert également de protection de la personnalité. Il peut ainsi
étre renvoyé aux explications données au sujet de I'art. 7, al. 1, CDE-ONU et de
I'art. 8 CEDH (voir ci-dessus n°72 ss). Certaines spécificités en découlent toute-
fois en ce qui concerne le droit a connaitre ses origines (voir n° 219 ss).

La connaissance de ses origines génétiques est importante indépendamment
de I'établissement de la filiation juridique. Il s’agit d’un droit de la personnalité de
'enfant, sans égard aux circonstances de sa conception. La connaissance de
ses origines est un aspect essentiel de lidentité personnelle, puisqu’elle ren-
seigne sur un pan essentiel de sa propre histoire et permet de se situer dans
la chronologie des générations. Les recherches menées sur les enfants adoptés,
trouvés ou issus de dons de sperme ont démontré que la connaissance de ses
racines est nécessaire pour construire un sentiment d’identité cohérent tout au
long de l'existence. Il est donc incontestable qu'il est essentiel pour les étres
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humains de connaitre leur origine génétique®. L'intérét pour ses propres ori-
gines ne dépend pas de I'dge de I'enfant et ne faiblit pas avec I'age®'.

Comme déja indiqué, les adoptions doivent étre inscrites au registre de I'état civil
(art. 7, al. 2, let. m, OEC) et les données concernant les dons de sperme prati-
qués en Suisse doivent étre consignées (art. 24 LPMA ; voir n° 77). Dans tous
les autres cas de figure, ni le registre de I'état civil ni les autorités ne disposent
de données. Le droit de I'enfant & connaitre ses origines repose dans tous ces
cas, selon la jurisprudence aujourd’hui constante du Tribunal fédéral, sur la pro-
tection de la personnalité garantie a 'art. 28 CC. Cette disposition ne garantit
pas un droit inconditionnel a connaitre ses origines, mais requiert une pesée des
différents droits de la personnalité en présence, I'intérét de I'enfant a connaitre
ses origines étant cependant jugé trés important par le Tribunal fédéral®?. Le
droit de I'enfant a connaitre ses origines peut entrer en collision avec les droits
d’autres personnes, notamment avec le droit du pére juridique ou génétique ou
de la mére. Inversement, I'intérét du pére juridique ou génétique a savoir s’il est
bien le géniteur de I'enfant peut entrer en collision avec l'intérét de I'enfant a ce
que la paternité ne soit pas remise en cause et que la structure familiale qui
fonde son identité demeure intacte (au sujet du droit a ne pas savoir, voir n°
240).

Une pesée des intéréts est aussi nécessaire en ce qui concerne la collecte des
données relatives a I'origine génétique : il appartient aux personnes concer-
nées, a savoir la mére et le pére, de les fournir. Aujourd’hui, un test ADN permet
de relier génétiquement un enfant, sans plus aucune incertitude, a ses parents,
ses grands-parents, ses fréres et sceurs et éventuellement a d’autres membres
de sa parenté. Les analyses génétiques réalisées sur I'étre humain (art. 3, let. a,
LAGH rev) représentent toutefois a maints égards une atteinte aux droits de la
personnalité d’'une personne. Le prélévement d’'un échantillon pour le test
(comme un frottis de la muqueuse jugale ou une prise de sang) touche a
lintégrité corporelle, qui fait partie de la personnalité protégée par les art. 28 ss
CC. Les données génétiques et le droit a 'autodétermination informationnelle
font également partie de la personnalité protégée par 'art. 28 CC ; entreprendre
des recherches a leur sujet représente par conséquent une atteinte a la person-
nalité. En vertu de I'art. 51 LAGH rev, un profil ’ADN ne peut dés lors étre établi
en dehors d’'une procédure qu’avec le consentement écrit de la personne con-
cernée. Dans une procédure civile, le profil ADN d’une partie ou d’un tiers ne
peut étre établi que sur ordre du juge ou avec le consentement écrit de la per-
sonne concernée (art. 49 LAGH rev).

80 Cette conclusion est confirmée par des études menées sur les enfants qui ont été congus par
don de sperme, voir BUCHLER/RYSER, FamPra.ch 2009, p. 5, et les références a TURNER
AJ/ICovYLE A., What does it mean to be a donor offspring? The identity experiences of adults
conceived by donor insemination and the implications for counselling and therapy, Human Re-
production 2000, 2041-2051.

81 Voir Cour EDH, arrét n° 58757/00 du 13 octobre 2006 dans I'affaire Jaggi c. Suisse, consid. 40.

82 \oir ATF 134 Il 241, consid. 5.4.2.
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S’agissant des actions d’état, I'art. 296, al. 2, CPC fournit une base légale pour
le prélevement d’un échantillon en vue d’'un profil d’ADN. Il prévoit que les par-
ties et les tiers doivent se préter aux examens nécessaires a I'établissement de
la filiation et y collaborer, dans la mesure ou leur santé n’est pas mise en dan-
ger. Les dispositions concernant le droit des parties et des tiers de ne pas colla-
borer ne sont pas applicables. Le Tribunal fédéral a jugé récemment qu’il est
admissible, en vertu de l'art. 296, al. 2, CPC, de faire exécuter un test ADN sous
la contrainte lorsque l'intéressé ne satisfait pas a son obligation de collaborer®.
La doctrine est partagée quant a 'admissibilité de la contrainte corporelle. Selon
une partie des auteurs, la contrainte peut étre admise bien qu’elle représente
une atteinte a l'intégrité physique et psychique d’'un étre humain. De lege feren-
da, il y aurait lieu de créer a cet effet une base légale expresse, comme celle qui
figure aux art. 434 ss CC. Dans les autres procédures mettant en jeu la connais-
sance de ses origines (sans effets d’état civil), c’est I'art. 49, al. 1, LAGH rev qui
sert de base légale. Cette disposition prévoit que, dans une procédure civile, un
profil d’ADN peut étre établi soit avec le consentement écrit de la personne con-
cernée, soit (en 'absence de consentement) sur ordre du juge®“.

Pour une autre partie de la doctrine, les tests ADN sont certes obligatoires, mais
ils ne peuvent pas étre exécutés sous la contrainte physique, ni dans une action
d’état ni dans une autre procédure civile ; il y aurait plutot lieu de sanctionner le
refus de collaborer (art. 292 CP) et d’en tenir compte dans I'appréciation des
preuves. Selon cette approche, I'exécution par la contrainte d’'un frottis de la
muqueuse jugale ne constitue jamais une atteinte seulement mineure a
lintégrité corporelle. L'usage de la contrainte et latteinte au droit a
l'autodétermination sur son propre corps qui en découle sont toujours graves,
méme si l'intervention proprement dite ne I'est pas. Une telle atteinte grave ne
peut étre justifiée, dans le cas d’une action en constatation ou en contestation de
la filiation, par le fait qu’elle servirait en priorité le bien de la personne concer-
née, a la différence des traitements dispensés sous la contrainte a des per-
sonnes placées a des fins d’assistance (art. 434 ss CC) ou de la stérilisation
d’'une personne durablement incapable de discernement (art. 7 de la loi sur la
stérilisation).

C. Enseignements de la psychologie

Sous I'angle de la psychologie, il s’agit de mettre en perspective les réflexions
menées autour du bien de I'enfant avec les connaissances dont on dispose sur
ses besoins fondamentaux et sur les conséquences du non-respect de ces be-
soins. Parmi ces besoins, on trouve bien sdr I'alimentation, les soins, la protec-
tion face aux dangers, mais aussi le besoin de vivre des expériences émotion-
nelles et sociales dans les relations de confiance que I'enfant entretient avec des

83 Voir TF 5A_590/2016 du 12 octobre 2017, consid. 6 ; TF 5A_492/2016 du 5 aodt 2016, con-
sid. 3 ; voir aussi MEIER, FamPra.ch 2012, p. 279 ss.

84 Voir aussi le message du 5 juillet 2017 concernant la loi fédérale sur I'analyse génétique hu-
maine, FF 2017 5253, p. 5370 s.
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étres humains proches et aimants, la possibilité de vivre des expériences cor-
respondant a son développement dans un environnement motivant, ainsi que la
possibilité de disposer de structures et de communautés qui lui permettent de
s’orienter et lui donnent un sentiment d’appartenance. Le bien-étre et le déve-
loppement d’'un enfant sont menacés par la négligence et par les mauvais trai-
tements physiques et psychiques (y compris des conflits hostiles entre ses per-
sonnes de référence), ou par une discontinuité dans les conditions de vie a la
suite d’événements imprévisibles ou inévitables. L’on songe notamment aux rup-
tures de relations provoquées par une séparation ou un divorce, au cas ou une
personne de référence se retire de la vie de I'enfant, a un changement de lieu
d’accueil, ainsi qu’aux pertes liées a la maladie, a la mort ou a la disparition. La
qualité et la continuité des relations ou du réseau relationnel sont décisives
pour le bien de I'enfant.

Il est également essentiel pour son bien-étre, sa santé et son développement
que I'enfant puisse faire 'expérience de I’agentivité, c’est-a-dire de la possibilité
d’exercer une influence sur son quotidien et sur les circonstances de sa vie.
Méme s’il est dépendant de son environnement social, I'enfant est dés le début
de son existence une personne qui sent, pergoit, choisit et agit. Le droit lui-
méme refléte aujourd’hui le constat que les enfants ne sont pas simplement des
étres humains en devenir, mais qu’ils le sont a part entiére dés le départ®. Au
siécle passé, les enfants sont devenus des sujets titulaires de droits propres. Se-
lon l'art. 12 CDE-ONU, les enfants qui sont capables de discernement ont le
droit d’exprimer librement leur opinion sur toute question les intéressant®. Du
point de vue psychologique, il est important que les enfants recoivent toujours
les informations nécessaires, indépendamment de leur niveau de développe-
ment et de leurs facultés cognitives mais conformément a leur &ge et a leur de-
gré de maturité, et que leurs opinions soient prises en considération dans les
décisions qui les concernent.

Il est également important pour le développement de son identité que I'enfant
dispose d’'informations sur ses origines. La connaissance de la maniére dont
on est venu au monde comprend les informations sur 'ascendance génétique et
sur les circonstances de la conception ; le besoin d’information des enfants est
toutefois moindre en ce qui concerne ce dernier élément. Une importance ex-
cessive accordée aux racines génétiques serait cependant tout aussi trompeuse
que leur négation®’. Pour les enfants comme pour les adultes, il est important de

85 SIMONI, Zugang zum Recht, p. 92.

8 e Comité des droits de I'enfant n’interpréte pas la capacité de discernement, a l'art. 12 CDE-
ONU, de la méme maniére qu’'a I'art. 16 CC. Selon le Comité, les formes de communication
non verbales des trés jeunes enfants doivent aussi étre prises en considération. Voir UN
Committee on the Rights of the Child, General Comment No. 20 (2016) on the implementation
of the rights of a child during adolescence, 6 December 2016 (cit. CRC/C/GC/20), par. 21:
« Consequently, full implementation of article 12 requires recognition of, and respect for, non-
verbal forms of communication including play, body language, facial expressions, and drawing
and painting, through which very young children demonstrate understanding, choices and pre-
ferences. » L'art. 12 CDE-ONU est directement applicable en Suisse dans toutes les procé-
dures relatives a des affaires concernant les enfants, voir ATF 124 11l 90, consid. 3a.

87 SimoNI, Gutachten, p. 65.
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pouvoir identifier un fil rouge dans leur biographie, qui s’étende également aux
autres générations.

A la question de savoir combien de parents il faut & un enfant, la psychologie
apporte la réponse suivante : pour sa protection, I'enfant gagne a avoir une rela-
tion juridique avec plus d’'une personne et avoir plus d’une personne qui assume
des responsabilités parentales a son égard. Il est dans son intérét, premiére-
ment, qu’il puisse compter sur une prise en charge parentale fiable, obligatoire et
continue, et deuxiemement, qu’aucune personne centrale de son réseau rela-
tionnel ne soit exclue ou marginalisée par une réglementation juridique ou un
changement apporté a cette réglementation. Il en résulte le postulat selon lequel
'enfant a droit a des relations aussi stables que possibles avec plus d’'une per-
sonne et que l'ordre juridique ne doit pas perturber les relations stables déja
existantes, mais au contraire les protéger, méme lorsqu’il n’en va pas de parents
juridiques. Il n’est en revanche pas possible de répondre de maniére générale a
la question de savoir si I'existence de plus de deux parents (juridiques) entraine
un partage des responsabilités et donc une sécurité accrue pour I'enfant, ou au
contraire un désengagement accru.

La question de savoir combien de parents il faut a un enfant est en effet aussi
une question d’engagement. Un enfant a besoin d’au moins une personne de ré-
férence, une personne proche, fiable, disponible et aimante qui est la pour lui. |l
lui est ainsi bénéfique de pouvoir compter sur un réseau relationnel composé de
plusieurs personnes de référence. Il peut s’agir de parents juridiques, mais ce
n’est pas la question prioritaire du point de vue de I'enfant. Le défaut de recon-
naissance juridique d’'une relation parent-enfant peut cependant étre source de
stress pour la famille et par conséquent s’avérer néfaste pour le bien de I'enfant.
Il faut par ailleurs rappeler que les parents peuvent se séparer et que le nombre
et la complexité du monde (ou des mondes) de I'enfant vont par conséquent
souvent se transformer.

2. Criteres pour un nouveau droit de I’établissement de la
filiation

A. Remarques préliminaires

La parenté n’est pas un fait naturel, mais un phénomene empirique et une cons-
truction sociale®. Dans les recherches sur la famille, il est usuel d’opérer une
distinction entre les différentes dimensions de la parenté. Il est notamment fré-
quent de différencier les parentés biologique, génétique, sociale et juridique. Le
fait que la parenté, dans ses différentes dimensions, puisse étre répartie entre
plusieurs personnes n’est pas nouveau : il suffit de penser a I'adoption, ou au
remariage de parents veufs. Quant a la scission entre parenté génétique et pa-
renté sociale, elle a pris une importance particuliére avec la dissociation de la

88 BUCHLER, PJA 2004, p. 1175.
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sexualité et de la reproduction : les parents génétiques ne veulent pas forcément
assumer la responsabilité des soins et de I'éducation (donneur de sperme par
ex.) ; les parents d’intention souhaitent pour leur part assumer la responsabilité
des soins et de I'éducation sans avoir de lien génétique (époux qui ont opté en-
semble pour le don de sperme d’un tiers par ex.).

La parenté juridique est une construction normative ; elle peut, mais ne doit pas
nécessairement, coincider avec la parenté génétique. Il est vrai que le Iégisla-
teur suisse se fonde d’abord sur le lien génétique entre parents et enfant, en
présumant I'existence d’'un tel lien a partir de certaines circonstances, comme le
mariage des parents ou la reconnaissance. Toutefois, les regles relatives a la
contestation de la paternité (limitation de la qualité pour agir, délais restrictifs)
confirment qu’il n’accorde pas de priorité absolue au lien génétique.

Le droit de I'établissement de la filiation doit avoir pour objectif de trouver un
équilibre adéquat et nuancé entre les différents besoins de I'enfant : étre lié a sa
personne de référence par un lien de filiation, entretenir un lien social et se sentir
une appartenance génétique. L’ordre juridique doit se positionner dans le champ
de tension existant entre certitude génétique et sentiment de sécurité des rela-
tions sociales®. Il faut bien s(r penser aussi a l'intérét des parents a pouvoir as-
sumer et vivre cette parenté. Le rapport présente brievement ci-dessous les dif-
férentes dimensions de la parenté qu'il faudra prendre en considération au mo-
ment d’établir la filiation avec le deuxiéme parent : le bien de I'enfant (B.), la gé-
nétique et la biologie (C.), l'intention (D.) et la relation sociale (E.).

B. Bien de I’enfant

Le bien de I'enfant joue un réle central aussi bien en tant que principe constitu-
tionnel qu’en tant que droit individuel ; ceux-ci se manifestant différemment dans
le droit de I'établissement de la filiation en fonction de la question a traiter. Il y a
lieu de distinguer ici entre I'établissement originaire du lien de filiation, a la nais-
sance ou juste aprés celle-ci, et sa modification ultérieure. L’établissement du
lien a la naissance intervient sur la base de critéres abstraits, sans égard aux
circonstances du cas d’espéce. Le bien de I'enfant joue néanmoins (aussi) un
réle lorsqu’il s’agit d’appliquer et d’interpréter les critéres fixés par le Iégislateur.
Il en va difféeremment de I'extinction du lien juridique : le législateur se laisse
certes ici aussi guider par des considérations abstraites lorsqu’il fixe les condi-
tions et les délais applicables, mais il est possible de tenir compte du bien de
I'enfant dans le cas d’espéce quand il s’agit de modifier un lien de filiation exis-
tant.

Les enfants ont besoin d’étre accompagnés et soutenus de maniere attention-
née, aimante, responsable et constante par leurs personnes de référence. Peu
importe I'état civil ou le sexe de celles-ci. lls ont aussi besoin de se situer dans la
lignée généalogique. La décision prise par les parents d’avoir un enfant, c’est-a-
dire leur intention d’assumer une parenté, est la meilleure garantie qui soit pour

89 BUCHLER, FamPra.ch 2004, p. 149.
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que I'enfant dispose d’une personne de référence fiable et aimante a ses cotés.
Cette décision va généralement, mais pas toujours, de pair avec I'existence d’un
lien génétique. L’intention et le lien génétique sont d’ailleurs les deux criteres
pertinents pour établir la filiation a la naissance de I'enfant. Il en va différemment
lorsqu'il s'agit de modifier ultérieurement les liens existants : les relations so-
ciales qui se sont établies doivent alors étre prises en considération.

C. Génétique et biologie

La parenté génétique et biologique est celle qui repose sur le lien génétique
et/ou biologique existant entre les enfants et les parents. |l faut distinguer entre
les termes « génétique » et « biologique » : la maternité génétique et la materni-
té biologique peuvent ne pas coincider. La meére génétique est celle dont I'ovule
fécondé permet la formation d’'un embryon ; la mére biologique est celle qui
porte I'enfant et lui donne naissance.

L’appartenance génétique, ou du moins la connaissance des origines, peut avoir
de I'importance pour le développement de la personnalité (voir aussi les n° 81
ss), mais aussi en lien avec certaines mesures médicales, pour vérifier par
exemple I'existence de prédispositions génétiques. La représentation que le droit
se fait du lien biologico-génétique repose sur la présomption que les parents bio-
logico-génétiques sont par nature disposés et appelés a assumer la responsabi-
lité de I'enfant, ou du moins qu'ils sont tenus de le faire. Le lien génétique et le
lien biologique sont des critéres fiables et stables pour fonder la filiation juridique
de I'enfant ; ils existent déja a la naissance (et méme avant) avec une probabilité
de prés de 100 pour cent ou peuvent étre établis a I'aide d’un test ADN. C’est un
argument qui plaide en faveur de la primauté du lien génétique sur les autres cri-
téres, également a la lumiére de I'évolution internationale (devant la Cour EDH
aussi, voir les n° 73 ss).

Le droit en vigueur s’oriente donc prioritairement sur les rapports biologico-
génétiques, en ce sens qu'il fonde le lien originaire de filiation sur des facteurs
dont on peut présumer qu’ils correspondent a la parenté biologique et génétique.
La préférence accordée au lien génétique et biologique s’illustre avant tout par le
fait qu’une fois le lien établi, il ne peut plus étre contesté ou écarté, quelles que
soient les autres relations en présence ou les considérations relatives au bien de
'enfant. Le lien biologique et génétique devra rester déterminant pour
I'attribution de la parenté a I'avenir également.

D. Intention

La préférence donnée au lien génétique et biologique est étroitement liée au
principe de [l'autonomie reproductive (voir n° 70). Sous [langle de
'autodétermination, il est essentiel que les décisions prises en matiére de pro-
création voient aussi leurs effets s’étendre a I'attribution juridique de la paren-
t¢%. L’autonomie reproductive améne a assumer la responsabilité pour un en-

9 BUCHLER, Reproduktive Autonomie und Selbstbestimmung, p. 71.
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fant. C’est pourquoi les critéres de la biologie et de la génétique doivent étre
complétés par lintention.

100 La parenté d’intention®' est celle qui repose sur une volonté exprimée de de-
venir parent. Lui est en principe associée la volonté d’assumer la responsabilité
des soins et de I'éducation de I'enfant. La parenté d’intention peut concorder
avec la parenté génétique. Tel est généralement le cas lors d’'une reconnais-
sance. Le futur droit de I'établissement de la filiation doit attacher davantage
d'importance a cette volonté d’assumer une parenté. Ainsi, la filiation avec le
conjoint de la mére qui a donné naissance a I'enfant devrait également reposer
sur une manifestation de volonté: d'une part, parce que le droit de
I'établissement de la filiation doit étre congu indépendamment de I'état civil et,
d’autre part, parce qu'une telle déclaration manifeste lintention d’assumer la
responsabilité des soins et de [I'éducation et qu'elle est synonyme
d’engagement.

101 Mais la parenté d’intention et la parenté génétique peuvent aussi, a dessein, ne
pas concorder, notamment lorsque les gamétes proviennent d'une tierce per-
sonne. Dans ce cas, la parenté d’intention doit primer, car c’est elle qui mani-
feste la décision de procréer et la volonté d’assumer la responsabilité de I'enfant.
C’est ce qui se passe de lege lata lors d’'un don de sperme : si I'époux a consenti
a l'utilisation des spermatozoides donnés, ni lui ni I'enfant ne peuvent contester
la paternité. Le droit en vigueur ne protége toutefois pas de maniére cohérente
les intentions des personnes concernées. Lorsque, par exemple, un couple de
femmes homosexuelles réalise son désir d’enfant avec I'aide d’un ami, I'intention
des parties impliquées n’est pas reconnue juridiquement. L’autonomie reproduc-
tive et le bien de l'enfant justifient tous les deux qu'un nouveau droit de
I'établissement de la filiation accorde un rdle déterminant a la parenté
d’intention.

E. Relation sociale

102 La parenté sociale est celle qui repose sur le fait d’assumer responsabilité (pas
forcément économique) des soins et de I'éducation de I'enfant, de maniére effec-
tive et fiable, indépendamment de la parenté génétique et/ou juridique. L'on
songe ici aux personnes de référence avec lesquelles I'enfant vit dans une rela-
tion sociale et familiale®. Il y a parenté sociale avant tout avec le ou la parte-
naire de la personne qui accouche de I'enfant.

103 La parenté sociale repose sur I'intention des parties d’assumer durablement la
responsabilité d’'un enfant®®. S’ajoute a l'intention le fait que la relation est effec-
tivement vécue et déja éprouvée dans la vie quotidienne. Comme une relation

91 Le terme et le concept de parenté d’intention ont été développés par INGEBORG SCHWENZER.

Voir en particulier : SCHWENZER, Model Family Code, p. 91 ss.

92 Voir § 1685, al. 2, BGB.

93 Voir aussi l'arrét du TF 5A_755/2020 du 16 mars 2021, consid. 5.2 (ATF 147 1l 209) ou le Tri-
bunal fédéral désigne la parenté de la partenaire enregistrée de la mére de trois enfants
comme sous le terme de parenté sociale fondée sur un « projet parental » commun. Ladite par-
tenaire n’était pas [encore] parent juridique, car elle n'avait pas adopté les enfants.
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sociale doit d’abord prendre naissance avant de pouvoir étre effectivement vé-
cue, elle ne peut pas jouer de role autonome déja au moment de I'établissement
du lien de filiation. En revanche, une fois qu’elle est établie, une relation parent-
enfant vécue, empreinte de responsabilité, revét sans aucun doute une grande
importance pour le bien de I'enfant.

104 La question se pose, par conséquent, du rapport entre une parenté sociale et ju-
ridique effectivement vécue, fruit d’'une reconnaissance, et une parenté géné-
tique s’en écartant. En principe, une parenté génétique devrait supplanter une
parenté juridique non génétique. Mais au moment de supprimer une relation pa-
rent-enfant, il faudra prendre les relations sociales en considération a la lumiére
du bien de I'enfant.

105 Le droit en vigueur protége la relation sociale qui est confortée par un lien juri-
dique en limitant dans le temps la possibilité de la contester. Dans le cas de la
paternité du mari, s’y ajoute la limitation du cercle des personnes ayant qualité
pour agir. Ces limitations sont toutefois indépendantes de toutes considérations
sur le bien de I'enfant dans le cas d’espéce : ce bien n’est donc pris en compte
gu’implicitement. Dans le nouveau droit, en revanche, il y aura lieu de considérer
le bien de I'enfant de maniére concréete, et non plus abstraite, a chaque fois qu'il
s’agira de supprimer un lien existant. Par principe, une parenté a la fois sociale
et juridique ne devrait pas pouvoir étre écartée et il ne devrait pas étre possible
d’y renoncer. Cela peut certes donner lieu a des pesées d’intéréts délicates par
rapport au parent génétique, surtout lorsque I'enfant a noué une forme de rela-
tion, quelle qu’en soit la nature, tant avec le parent a la fois juridique et social
gu’'avec le parent « uniqguement » génétique. Déterminer si la suppression du
lien de filiation est dans l'intérét de I'enfant ou non constitue une décision diffi-
cile, qui ne peut étre prise qu’en prenant toutes les circonstances du cas concret
en considération. Elle serait plus facile a prendre si, outre les parents juridiques,
d’autres personnes pouvaient elles aussi étre investies de droits parentaux (voir
aussi les n° 210 ss).

3. Résumé

106 La réforme du droit de I'établissement de la filiation offre la possibilité de traduire
les réalités sociales en droit et, par conséquent, de prendre en compte la diversi-
té des familles : les familles sont composées d’enfants avec un, deux ou plus de
parents, lesquels en assument la responsabilité, indépendamment de la forme
de leur vie commune et de leur orientation sexuelle.

107 Le droit de I'établissement de la filiation doit veiller a ce que les enfants aient des
parents juridiques. Il doit le cas échéant déterminer avec quels parents —
d’intention, génétiques et sociaux — un lien de filiation est établi. Le fondement
des soins et de I'éducation que les parents assumeront pour I'enfant repose sur
la volonté qu’ils ont eux-mémes exprimée dans ce sens, autrement dit sur la pa-
renté d’intention.
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IV. Etablissement et extinction de la filiation

1. Etablissement de la filiation

108 L’établissement originaire de la filiation (attribution de I'enfant a ses parents)
désigne l'institution du premier lien de filiation juridique juste aprés la naissance.
L’adoption n’est pas une forme d’établissement originaire de la filiation. Les
adoptions se pratiquent dans le cadre d’'une procédure spéciale, qui supprime la
filiation originaire (voir les art. 264 ss CC). Le présent rapport n’aborde dés lors
pas les conditions et la procédure d’établissement de la filiation par adoption.
L’'extinction de la filiation (du lien de filiation originaire) consiste a supprimer
un lien de filiation qui ne correspond pas au lien génétique.

109 Le rapport traite ci-aprés de I'établissement de la filiation a I'égard du premier
(1.) et du deuxieme parent (2.), puis de I'extinction de la filiation a I'égard du
premier (3.) et du deuxiéme parent (4.). Puis il examine la question de
I'établissement de la filiation a 'égard d’autres parents (5.). A chaque fois, c’est
le droit en vigueur en Suisse et dans les ordres juridiques de quelques pays
choisis qui sert de point de départ a la réflexion (a). Le rapport aborde ensuite la
nécessité de réformer le droit suisse en vigueur (b.). Sur la base de ces déve-
loppements, les expert-e-s ont élaboré des recommandations, motivation a
'appui, pour un nouveau droit de I'établissement de la filiation (document sépa-
ré).

A. Premier parent
a)  Droit en vigueur

aa) Rattachement a la naissance

110 En Suisse, la filiation a I'égard de la mére résulte de la naissance (art. 252, al.
1, CC). La mére juridique d’un enfant est la personne qui accouche de lui ; cela
ne dépend ni du lien génétique avec I'enfant®, ni de I'état civil de la femme.
Pour le législateur historique, il allait de soi que la mére qui accouchait était aus-
si la mére génétique de I'enfant. L’établissement originaire de la filiation a I'égard
de la mére par un autre moyen que l'accouchement, comme la reconnais-
sance, n'est pas possible. Méme dans le cas particulier d’'un enfant trouvé, il
existe une filiation juridique a I'égard de la mére du fait de la naissance, quand
bien méme elle ne peut (provisoirement) pas étre établie.

111 La femme qui accouche d’'un enfant a de lege lata la possibilité de le donner a
I'adoption (voir art. 265b, al. 1, CC). Lorsque I'enfant est adopté, la filiation a
I'égard de la mére s’éteint. L'adoption est le seul moyen d’obtenir un change-
ment de mére juridique.

9 La regle s'applique par conséquent aussi dans le cas d’un don d’ovules ou d'une gestation
pour autrui.
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1121l ne semble pas que des voix se soient fait entendre dans la doctrine pour de-
mander I'abrogation du principe selon lequel la femme qui accouche est la mére
de I'enfant. Pour soutenir et mieux protéger les femmes enceintes qui ne veulent
pas devenir mére, avant, pendant et aprés I'accouchement, il existe diverses
autres possibilités, comme I'adoption de dispositions légales sur 'accouchement
anonyme ou confidentiel (voir b).

113 L’établissement de la filiation a I'égard de la mére se rattache, dans tous les
ordres juridiques examinés, a la naissance, ou a I'acte de naissance, et il est
donc comparable a la réglementation juridique en Suisse.

114 Le fait que 'accouchement établisse en droit la maternité sur I'enfant est no-
tamment valable en Allemagne (§ 1591 BGB), en Australie (Sec. 60 H (2) FLA
1975), en Angleterre et au Pays de Galles (The Ampthill Peerage Case : HL
1977), au Japon (Supreme Court, 27 avril 1962, Minshu 16-7-1247), aux Pays-
Bas (art. 1:189, al. 1, let. a, BW), en Norvéege (§ 2 Children Act), en Autriche (§
143 ABGB) et en Espagne (art. 115, al. 1, art. 120, al. 5, CC esp.).

115 Dans certains ordres juridiques, ce n’est pas I'accouchement qui est déterminant
mais l'inscription du nom de la mére sur I'acte de naissance. Sans mention
dans I'acte de naissance, la filiation avec la mére n’est pas établie ; tel est le cas
dans les pays de tradition romaniste, comme la Belgique (art. 312, § 1, CC
belg.), la France (art. 311-25 CC fr.) et en principe aussi le Canada. En France,
la mention de la mére dans 'acte de naissance remplace la reconnaissance ex-
presse de la maternité (art. 311-25 CC fr.). En ltalie, une femme non mariée doit
reconnaitre sa maternité, a la différence d’'une femme mariée (art. 254 CC ital.).

bb) Accouchement anonyme et accouchement confidentiel

116 L’'idée maitresse de 'accouchement anonyme est de permettre a la mére qui
porte I'enfant et qui ne souhaite devenir ni la meére juridique ni la mére de fait, et
qui veut également garder 'anonymat, de bénéficier de soins médicaux lors de
'accouchement, tout en ne faisant pas 'objet d’'une inscription a I'état puisqu’elle
ne veut pas divulguer ses coordonnées. Dans le droit en vigueur, une naissance
doit étre annonceée a l'office de I'état civil (c’est le personnel de I'hdpital ou de la
maison de naissance qui s’en charge en général) ; I'accouchement anonyme
n'est donc pas autorisé (voir art. 34 OEC). La doctrine majoritaire s’oppose a
l'introduction de 'accouchement anonyme parce qu'il est contraire au droit de
'enfant a connaitre ses origines. Le Conseil fédéral a rejeté une motion récente
allant dans ce sens® pour deux raisons : premiérement, le droit suisse part du
principe que tout enfant doit avoir juridiquement une mere et un pére, parce qu’il
n'existe pas « d’enfant de personne » ; deuxiemement, I'hypothése selon la-

% Voir la motion (01.3479) « Naissance anonyme. Miséricorde », déposée au Conseil national le
27 septembre 2001 par Christian Waber ; la motion (05.3338) « Droit d'accoucher de maniere
anonyme dans un hopital », déposée au Conseil national le 16 juin 2005 par Josy Gyr-Steiner ;
l'initiative parlementaire (08.454) « Autoriser les accouchements sous X pour mieux protéger la
vie », déposée au Conseil national le 29 septembre 2008 par Reto Wehrli ; Iinterpellation
(13.3840) « Boites a bébé. Une fenétre sur le passé », déposée au Conseil national le 29 sep-
tembre 2013 par Liliane Maury Pasquier.
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quelle 'accouchement anonyme permet d’éviter des abandons ou des infanti-
cides n’est pas prouvée. Ni les études scientifiques ni les expériences pratiques
ne démontrent qu'il permet de protéger efficacement les enfants®.

117 Seuls quelques ordres juridiques réglent 'accouchement anonyme dans leur
législation. La possibilité d’'un accouchement anonyme est notamment prévue
dans la loi en France (voir art. 326 CC fr.), en lItalie (DPR 369/2000) et au
Luxembourg (art. 57 CC lux.).

118 En France, I'accouchement dit sous X est réglé par la loi et 'anonymat de la
mére est garanti a vie, les parturientes étant cependant tenues de laisser leur
identité auprés d’'un organe indépendant créé a cet effet, le Conseil national
d’accés aux origines personnelles (CNAOP). De son vivant, l'identité de la mére
ne peut étre divulguée a I'enfant qu’avec son accord. Selon un arrét de la Cour
EDH datant de 2003, I'accouchement anonyme tel qu'il est pratiqué en France
avec l'accouchement sous X ne porte pas atteinte a I'art. 8 CEDH®'. La propor-
tionnalité de la réglementation francaise a notamment été admise par la Cour
EDH parce que les personnes nées anonymement en France ont accés a cer-
taines informations (non identifiantes) sur les circonstances de leur naissance et
que la France met a leur disposition, avec le CNAOP, un organe auprées duquel
elles peuvent obtenir des informations identifiantes sur leurs origines si la mére
est d’accord.

119 En [talie, seules les femmes (non mariées et mariées) qui tombent enceintes
sans recourir a une méthode de procréation médicalement assistée peuvent évi-
ter la maternité juridique en exergant leur droit a un accouchement anonyme.

120 Dans le cas d’'un accouchement confidentiel (ou discret), une femme peut
accoucher a I'hdpital sans que son entourage ne soit mis au courant de la nais-
sance d’un enfant. La mére fournit certes ses coordonnées a I'hépital, de sorte
que le droit de I'enfant a connaitre ses origines est garanti, mais celles-ci sont
traitées de maniére confidentielle et ne peuvent étre divulguées a I'enfant qu’'a
partir d’un certain age.

121 L’accouchement confidentiel n’est pas réglé par la loi en Suisse. Selon le rapport
du Conseil fédéral du 12 octobre 2016% et les communications officielles de
'OFEC, l'option d’'un accouchement confidentiel existe cependant déja en
Suisse avec un enregistrement de la naissance dans une procédure spéciale, de
sorte que la discrétion reste assurée a la mére. Dans ce cas, l'identité de la
femme qui accouche et donne son enfant a 'adoption est certes inscrite au re-
gistre de I'état civil, mais les communications usuelles aux différentes autorités

9%  Voir www.dfjp.admin.ch (consulté le 21 avril 2021). — Les partisans de I'accouchement ano-
nyme partent de I'idée qu'il correspond le plus souvent a un stade transitoire : la plupart des
femmes finissent par renoncer a 'anonymat et optent pour une forme d’adoption ouverte ou
semi-ouverte. L’accouchement anonyme donne aux femmes la possibilité de réfléchir et les
aide a retrouver des forces dans une situation d’'urgence et a savoir ce qu’elles veulent vrai-
ment (a condition qu’elles soient accompagnées correctement pendant cette période).

97 Voir Cour EDH, arrét n° 42326/98 du 13 février 2003 dans I'affaire Odiévre c. France.

% Voir le rapport du Conseil fédéral donnant suite au postulat Maury Pasquier (13.4189) « Mieux
soutenir les méres en détresse et les familles vulnérables ».



https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/fr/home/actualite/news/2016/2016-10-122.html

De la nécessité de réviser le droit de I'établissement de la filiation

n’interviennent que la ou les prescriptions Iégales I'exigent de maniére absolu-
ment impérative. De plus, pour protéger la meére et I'enfant, il est recommandé
de bloquer les données d’état civil au sens de lart. 46, al. 1, let. a, OEC®®.
L’adoption d’une réglementation Iégale serait néanmoins souhaitable, pour des
raisons de sécurité juridique et comme signal politique.

122 La doctrine suisse est en principe favorable a 'accouchement confidentiel, car il
protege les femmes qui ne peuvent ou ne veulent pas garder leur enfant et, dans
le méme temps et contrairement a I'accouchement anonyme, préserve le droit
de I'enfant a connaitre ses origines (voir les n°219 ss).

123 L’accouchement confidentiel, tel que I'Allemagne I'a aussi introduit dans la loi il y
a quelques années (§ 25 ss Schwangerschaftskonfliktgesetz)'®, n’existe pas
encore dans la plupart des ordres juridiques européens.

b)  Nécessité de réformer le droit en vigueur

12411 n'est pas nécessaire de réformer le droit en vigueur en ce qui concerne
I'établissement de la filiation a I'égard du premier parent (recommandations 1 et
3).

125 La loi doit en revanche régler la possibilité d’'un accouchement confidentiel, mais
non celle d’'un accouchement anonyme (recommandation 2).

B. Deuxiéme parent

a)  Droit en vigueur

126 La filiation originaire a I’égard du pére peut, en vertu de l'art. 252, al. 2, CC
étre établie par trois moyens : son mariage avec la meére (aa), ou, si la mére
n’est pas mariée ou que la présomption de paternité du conjoint a été levée, par
reconnaissance (bb), ou encore par jugement (cc). De lege lata, la co-maternité
avant ou immédiatement aprés I'accouchement n’est pas possible et I'enfant ne
peut avoir qu’un seul pére juridique (dd).

127 La filiation a I'égard du pére ne peut étre établie que si la mére de I’enfant est
connue. La connaissance de la mére ou I'existence d’'une filiation juridique a
son égard est, en droit suisse, une condition (implicite) de la filiation a I'égard du
pére.

99 Voir les communications officielles de TOFEC n° 140.17 du 1¢" novembre 2016, « Communica-
tions aux autorités a partir d’Infostar lors de I'’enregistrement d’'un accouchement confidentiel ».

100 En Allemagne, I'accouchement confidentiel est régi depuis 2014 par les § 25 ss de la Schwan-
gerschaftskonfliktgesetz (SchKG). La femme qui accouche confidentiellement d’'un enfant reste
sa mére en droit allemand (voir le § 1591 BGB), mais elle n’est pas tenue de divulguer son
identité et peut accoucher sous un pseudonyme, ses coordonnées étant scellées dans une en-
veloppe conservée en sécurité par le Bundesamt fir Familie und zivilgesellschaftlichen Aufga-
ben (§ 26 SchKG). A son 16¢ anniversaire, la personne née confidentiellement a le droit de
prendre connaissance des informations conservées par I'office fédéral ou d’en demander une
copie (§ 31, al. 1, SchKG). La mére peut, a certaines conditions, limiter le droit d’accés de
I'enfant, ce qui I'oblige alors a introduire d’abord une procédure auprés du juge aux affaires fa-
miliales (§ 31, al. 2 a 4, SchKG).
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128 En ce qui concerne la filiation originaire du pére, le Iégislateur n’exige aucune
preuve de la parenté génétique dans deux cas de figure sur trois.
L’établissement de la filiation repose cependant, pour ce qui est du mariage et
de la reconnaissance, sur la présomption de I'existence d’'un lien génétique. La
vérification de la véracité génétique de cette paternité n’intervient que dans le
cas d’'un désaveu de paternité (art. 256 CC) ou d’une contestation de la recon-
naissance (art. 260a CC). Lorsque la filiation originaire est établie a I'issue d’une
action en paternité au sens des art. 261 ss CC, I'existence de la paternité géné-
tique en est une condition a vérifier.

129 Dans un cas de figure particulier, I'intention de devenir pére juridique, manifes-
tée par le consentement donné a la conception par un tiers (voir art. 256, al. 3,
CC), est jugée suffisante pour I'établissement de la filiation, bien que le lien gé-
nétique fasse défaut.

130 Comme on le constate, si le lien génétique avec I'enfant est le critére prioritaire
pour établir la filiation, le droit actuel n’ignore pas pour autant 'intention. C’est
d’abord le cas avec la reconnaissance de paternité, possible sans condition. En-
suite, la combinaison du consentement du mari a la conception par un tiers et de
sa présomption de paternité repose elle aussi sur I'idée d’'une parenté d’intention
avec le parent non génétique.

aa) Présomption de paternité du mari

131 L’art. 255, al. 1, CC présume que le mari de la mére est le pére de I'enfant (Pa-
ter est, quem nuptiae demonstrant ; régle dite pater-est). En d’autres termes, les
enfants nés pendant le mariage avec la mére sont considérés juridiquement
comme les enfants du mari'°'.

132 La présomption de paternité du mari se rattache uniquement a I’existence for-
melle du mariage entre la mére et son mari. Peu importe le lien génétique entre
le pére juridique et I'enfant. La présomption de paternité du mari n’est affectée ni
par la séparation de fait ni par la séparation judiciaire des époux ; elle s’applique
également en cas de mariage fictif et lorsque le défaut de lien génétique est
connu (par ex. en cas de don de sperme ou de conception par un tiers : art. 256,
al. 3, CC).

133 Historiquement, la parenté était fortement liée au mariage. La présomption de
paternité du mari en était la suite logique. Elle servait a protéger linstitution du
mariage (favor matrimonii), les femmes, les relations familiales et la paix fami-
liale. Elle était également nécessaire pour protéger les enfants, auxquels seul le
statut d’enfant légitime assurait la reconnaissance sociale. Aux yeux du législa-
teur, au début du XXe siécle, la procréation devait prendre place a lintérieur
d’'un mariage et la conception d’enfants en dehors des liens du mariage était mo-
ralement proscrite, voire pénalement punissable.

101 Sj I'initiative parlementaire « Mariage pour tous » (13.468) est acceptée en votation populaire,
la parenté de I'épouse de la mére résultera elle aussi d’'une présomption (« présomption de pa-
rentalité » selon le texte Iégal de I'art. 255a CC).
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134 Le contexte scientifique et social a évolué depuis : la paternité génétique est fa-
cile a établir par un test ADN, les enfants nés hors mariage ne sont plus mena-
cés d’exclusion sociale et la présomption de paternité du mari ne revét plus de
fonction protectrice. La doctrine est toutefois partagée en ce qui concerne le
maintien, ou non, de la présomption de paternité du mari.

135 L’avantage de la régle pater-est réside dans le fait que la filiation a I'égard d’un
homme peut étre établie rapidement, clairement et sans équivoque possible, sur
la seule base du statut des époux. Une partie de la doctrine est d’avis qu’il est
juste de conserver la présomption légale puisqu’elle correspond a l'origine géné-
tique et/ou aux souhaits du couple dans une maijorité des cas.

136 Une autre partie de la doctrine ne considére plus I'existence formelle d’'un ma-
riage comme un critére d’établissement de la filiation per se. Elle estime que la
régle pater-est présente I'inconvénient de maintenir I'image idéale de la pater-
nité biologique et sociale du mari dans une famille nucléaire bourgeoise intacte.
Elle contribuerait donc a perpétuer, de maniére dissimulée, la distinction entre
les enfants légitimes et les autres’®?.

137 Tous les ordres juridiques d’Europe continentale se fondent en priorité sur la
régle pater-est pour la filiation juridique de I'enfant. Des pays extra-européens,
comme les Etats-Unis, le Canada et le Japon, connaissent eux aussi la pré-
somption de paternité du mari. Elle a toutefois perdu du terrain dans plusieurs
Etats au cours des derniéres décennies. Son champ d’application, les délais et
les possibilités de contestation varient dés lors considérablement. Voir a ce sujet
lillustration ci-aprés (source : SOSSON/WILLEMS, p. 729) :

102 Ce privilege donné au mariage a subsisté méme aprés la réforme du droit de la filiation, entrée
en vigueur en 1978, qui a réalisé I'égalité en droit des enfants Iégitimes et illégitimes ; voir le
message concernant la modification du code civil suisse (Filiation), FF 1974 Il, p. 1.

40
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Table 2: Scope of the marital presumption

41

—- Limited Limited Less limited Large
Algeria Japan Argentina Australia Canada/Quebec
Belgium Germany DR Congo
France Netherlands England & Wales
Italy Sweden Ireland
Spain Switzerland Romania
USA (most states)
Starting + 6 months + 200 days after | + 0 day after + 0 day after + 0 day after
point after marriage marriage marriage marriage marriage
Termination +300 days after | +300 days after | +300 (+/-) days | + 300 days after | +300 days after
point separation, death or divorce | after death or death (only) death or divorce
divorce and divorce and + 0 day after
death (official) divorce
separation

138 En Allemagne, la regle pater-est fait I'objet de critiques dans la mesure ou la fi-
liation peut étre établie sans autre formalité a I'égard du mari, mais pas a I'égard
du partenaire de fait de la mére. |l est toutefois prévu de la maintenir dans son
principe, puisqu’elle est bien établie et que personne ou presque ne demande

son abolition %,

139 En France, la présomption de paternité ne s’applique pas si le mari de la mére
n’est pas désigné en tant que pére dans I'acte de naissance (art. 313,1™ phrase,

CCfr.).

140 L’inscription du mari en tant que pére est provisoire au Danemark : la mére, le
mari ou le tuteur de I'enfant peuvent engager une procédure de constatation de
la paternité dans les six mois suivant la naissance de I'enfant (§ 5, al. 1, Berne-
loven). De plus, le mari de la mére ne devient pére juridique qu’a la condition
que les époux n‘aient pas vécu séparément au moment de la naissance de
'enfant (§ 1 Barneloven).

141 En Suéde, le mari a la faculté de consentir a la reconnaissance par un autre
homme (§ 2, n° 3, FB).

193 Une relativisation de la présomption de paternité est toutefois envisagée : selon le Diskussions-
teilentwurf, p. 10 ch. 11, elle pourrait étre écartée conventionnellement lorsqu’un autre homme
a reconnu sa paternité avec le consentement de la meére et de celui qui est son mari au mo-
ment de I'accouchement (déclaration tripartite au sens du § 1599, al. 2, P-BGB). La reconnais-
sance devrait intervenir avant ou dans les huit semaines suivant I'accouchement, ou dans
I'année qui suit le prononcé du divorce pour autant que la demande de divorce ait été pendante
au moment de 'accouchement (§ 1599, al. 2, ch. 1 et 2, E-BGB). La déclaration tripartite n’est
possible de lege lata que lorsque la procédure de divorce est déja pendante (voir § 1599, al. 2,

BGB).
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bb) Reconnaissance de I'enfant

142 S’il existe une filiation a 'égard de la meére et si I'enfant n’a pas encore de pére
juridique ou que la paternité originaire a été écartée (art. 256 ss, art. 260a CC),
la filiation peut étre établie au moyen d’'une reconnaissance (art. 260 CC). La
preuve de la paternité génétique de I'auteur de la reconnaissance n’est pas une
condition de sa validité ; méme une reconnaissance volontairement fausse crée
la filiation et ne peut étre supprimée que par une action en contestation. L'officier
de I'état civil ne peut refuser l'inscription de la déclaration de reconnaissance
gu’a titre tout a fait exceptionnel, comme lorsqu’il a connaissance du fait que
l'auteur de la reconnaissance n’est pas le pére génétique (parce que sa non-
paternité a été constatée par un juge par ex.).

143 La reconnaissance est la déclaration d’'un homme par laquelle il accepte un en-
fant comme étant le sien et I'accueille ainsi dans sa parenté'®*. Cette déclara-
tion de volonté est soumise a certaines conditions formelles. Une reconnais-
sance ne peut avoir lieu que par déclaration devant I'officier de I'état civil, par
testament ou — lorsqu’une action en constatation de paternité est pendante —
devant le juge (art. 260, al. 3, CC). Elle peut avoir lieu avant la naissance de
I'enfant et ce, dés la date de la conception (art. 11, al. 2, OEC), et déploie alors
ses effets a condition que I'enfant naisse vivant (art. 31, al. 2, CC). Comme |l
s’agit d’'un droit strictement personnel absolu, seul le pére peut reconnaitre
l'enfant. S’il est mineur, s’il est sous curatelle de portée générale ou si l'autorité
de protection de I'adulte en a décidé ainsi, la reconnaissance requiert en sus le
consentement du représentant légal (voir art. 260, al. 2, CC ; art. 11, al. 4, OEC).
Si le pére est incapable de discernement, une reconnaissance est exclue ; la fi-
liation a I'égard du pére doit alors étre établie au moyen d’'une action en paterni-
té (art. 261 ss CC).

144 De l'avis du Tribunal fédéral, une reconnaissance conditionnelle, dont les ef-
fets ne se produisent qu’a partir du moment ou la filiation existante a I'égard d’'un
autre homme est supprimée, n'est pas possible’®. La doctrine majoritaire est
pour sa part d’avis, en se référant a l'intérét de I'enfant, qu’elle doit étre admise
« lorsque le lien actuel de filiation paternelle sera, selon toute vraisemblance,
écarté a bref délai » %,

145Les pays suivants, de tradition civiliste, prévoient l'institution de la reconnais-
sance de paternité : 'Allemagne (§ 1592, ch. 2, BGB), la Belgique (art. 55, art.
319, CC belg.), la France (art. 316 ss CC fr.), I'ltalie (art. 250 ss CC ital.), le Ja-
pon (art. 779 et 781 CC jap.), la Roumanie (art. 408, al. 3, et 415, al. 2, CC
roum.), '’Argentine (art. 570 CC argent.). A l'inverse, dans bien des pays de
common law, il suffit que le nom du pére soit enregistré sur I'acte de nais-
sance de I'enfant pour établir la filiation hors du mariage. Tel est le cas par
exemple en Australie (Sec. 69R FLA 1975), en Angleterre et au Pays de Galles

104 SAGER, p. 20.
105 \/oir ATF 108 11 344 ; 107 11 403.
106 MEIER/STETTLER, n° 121.
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(Sec. 34 (2) Births and Deaths Registration Act 1953) et en Irlande (Sec. 46 (3)
Status of the Children Act 1987). Il en va également ainsi en Espagne (art. 120,
ch. 1, CC esp.) et au Québec (art. 523 CCQ), qui sont pourtant tous deux de tra-
dition civiliste.

146 En Suisse, la reconnaissance doit étre communiquée a la meére et a I'enfant ou —
aprés sa mort — a ses descendants (art. 11, al. 7, OEC). Le consentement de la
mére et/ou de I'enfant a la reconnaissance n’est pas requis, ils ne peuvent pas
lui faire obstacle (voir art. 260 CC a contrario). Une partie de la doctrine critique
cette situation. Le CC prévoyait jusqu’en 1978 la possibilité pour la mére et
I'enfant de faire opposition. L’art. 305 aCC avait la teneur suivante : « 'La mére,
'enfant ou ses descendants aprés sa mort peuvent s’opposer a la reconnais-
sance auprés de l'office de I'état civil compétent dans les trois mois a partir du
jour ou ils ont su qu’elle a eu lieu ; ils devront alléguer que l'auteur de la recon-
naissance n’est ni le pére, ni le grand-pére ou qu’elle serait préjudiciable a
I'enfant. 2L’officier de I'état civil communique I'opposition a I'auteur de la recon-
naissance ou a ses héritiers, qui pourront faire valoir leurs droits en justice, dans
les trois mois, au siége de I'office de I'état civil compétent. »

147 Le fait que l'ordre juridique suisse admette une reconnaissance de I'enfant sans
le consentement de la mére est inhabituel par comparaison avec beaucoup
d’autres ordres juridiques (en particulier européens). A noter toutefois que la
France n’exige pas non plus que la mére consente a la reconnaissance de
'enfant ; comme en Suisse, la mére doit simplement étre avisée de la recon-
naissance par l'office de I'état civil (art. 57-1 CC fr.). La doctrine suisse critique le
fait que le consentement de la mére et de I'enfant ne soit pas requis au motif que
la reconnaissance affecte directement le statut de la mére et de I'enfant.
D’autres Etats, comme la Belgique (art. 329" CC belg.), 'Allemagne (§ 1595
BGB), I'ltalie (art. 250, al. 2, CC it.), les Pays-Bas (art. 1:204, al. 1, let. d, BW) et
I'Espagne (art. 123 CC esp.), exigent pour leur part le consentement de la mére
ou de I'enfant (ou de son représentant légal, qui peut étre la mére). En Alle-
magne en tout cas, il n’est jamais possible d’y renoncer, ni de lui substituer une
autre condition. Cette exigence démontre que le Iégislateur n’entend pas appré-
hender les positions parentales respectives de la mére et du pére indépendam-
ment 'une de l'autre. Le consentement donné par la mére est pergu comme un
indice important en faveur de la conformité de la reconnaissance avec la réalité
génétique.

cc) Jugement de paternite

148 Si un enfant n’a pas de pére juridique, la mére ou I'enfant ou son curateur peut
intenter une action pour que la filiation soit constatée a I’égard du pére (art.
261, al. 1, CC; contrairement aux termes de la loi, il ne s’agit pas d’une action
en constatation, mais d’'une action formatrice). Le législateur est parti du principe
qu’il est dans lintérét de I'enfant (né hors mariage) (et sans doute aussi de
I'Etat) que sa filiation a 'égard du pére soit établie, de sorte que le juge n’a pas a
examiner spécifiquement cet intérét. Si I'action aboultit, c’est le jugement de pa-
ternité qui établit la filiation, rétroactivement a la naissance, entre I'enfant et le
défendeur.
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149 L’action en paternité au sens des art. 261 ss CC sert uniquement a attribuer le
statut de pére au géniteur d’'un enfant qui n’a pas de pére juridique. Il n'est pas
possible, dans le cadre d’'une action en paternité, de se limiter a établir I'origine
génétique (au sens d’'une action en constatation), sans conséquence en termes
de statut juridique.

150 La loi prévoit certes différentes présomptions en lien avec la preuve a rapporter
dans le cadre de I'action en paternité (voir art. 262 CC), mais elles ne servent
aujourd’hui que pour déterminer qui devra faire 'avance des frais de justice. De-
puis 1991, la paternité d’'un homme est établie exclusivement au moyen d’un test
de paternité, autrement dit d’'un test ADN.

dd) Filiation a I'égard de la partenaire de la mere

151 Le CC ne définit pas le terme de parent. Il ressort toutefois implicitement des
dispositions sur I'établissement de la filiation que les parents originaires d’'un en-
fant sont toujours une femme et un homme (la « mére » et le « pére »). Depuis
le 1°" janvier 2018, I'établissement ultérieur de la filiation a I'égard d’une per-
sonne du méme sexe que le premier parent est cependant ouvert. La co-
maternité (et, dans ce contexte, la co-paternité également) est en effet possible
par adoption (de I'enfant du conjoint ou du partenaire) (voir art. 264c CC). Il
s’agit d’'un premier pas fait en direction de la reconnaissance de parents de
méme sexe, mais il ne permet pas encore aux couples homosexuels d’établir
une filiation originaire a I'égard des deux parents. Les choses devraient changer
avec le projet de loi « Mariage pour tous » que le Parlement a adopté le 18 dé-
cembre 2020, sur lequel le peuple aura a se prononcer, puisqu’il ouvre I'accés
au don de sperme aux couples lesbiens et introduit la possibilité d’'une filiation
(originaire) avec I'épouse de la meére si I'enfant a été congu au moyen d’'un don
de sperme conformément a la LPMA'%. La parenté commune originaire restera
en revanche exclue pour les couples de femmes non mariées, ainsi que pour les
couples de femmes qui recourent a un don de sperme privé ou un don de
sperme a I'étranger, indépendamment de leur statut (mariées ou non).

152 Dans l'intervalle, plusieurs ordres juridiques européens ont introduit la possibilité
d’établir une filiation originaire avec la partenaire de la mére. C’est notamment le
cas des Pays-Bas (seulement pour la procréation médicalement assistée avec
don de sperme dans une clinique, pas pour I'insémination pratiquée en privé ou
pour la conception naturelle, les deux femmes devant en outre étre mariées ou
en partenariat ; art. 1:198, al. 1, let. b et ¢, BW), de I'Autriche (seulement pour la
PMA, pas pour I'insémination privée ; § 144, al. 2, ABGB), du Danemark'® (§ 3a

107 Voir FF 2020, p. 9607 ss ; www.bk.admin.ch (consulté le 21 avril 2021).

108 Au Danemark, la femme mariée ou en partenariat avec la mére devient co-mére de I'enfant de-
puis 2013 en vertu des § 3a et 27 Bgrneloven si I'enfant a été congu au moyen d’'un don de
sperme anonyme et que la femme/partenaire a donné son consentement a la procréation mé-
dicalement assistée. La cour supréme danoise a jugé que la dissolution d’une co-maternité
n’était pas possible méme quand la mére et la co-mére étaient toutes les deux d’accord. Dans
le cas dont elle avait a connaitre, il n’y avait pas de relation entre I'enfant et la co-mére, parce
que le couple s’était séparé peu aprés sa naissance. La cour a cependant estimé qu’une radia-
tion de I'enregistrement de la co-mére, avec I'extinction des obligations légales qu’elle entrai-
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en rel. avec § 27 Barneloven ; LBK nr 772 af 07/08/2019 ; depuis 2013), de la
Suéde (chap. 1, § 9, FB), de la Norvége (§ 4a Children Act), de la Belgique'®
(art. 325/1 CC belg.), de 'Angleterre et du Pays de Galles (Sec. 42 HFEA pour
la procréation médicalement assistée ou I'insémination privée, pas pour la pro-
création naturelle). En Espagne, il n'existe pas de présomption de parenté pour
I'épouse de la mére. En vertu de l'art. 7, al. 3, LTRHA, I'épouse de la mére peut
toutefois devenir parent de I'enfant (mais elle n’y est pas obligée) en faisant une
déclaration devant I'office de I'état civil aprés la naissance de I'enfant.

ee) Filiation en cas de recours a un don de sperme

153 Les spermatozoides provenant d’'un don peuvent étre utilisés avec I'assistance
d’'un médecin ou de fagon privée. lls peuvent étre mis a la disposition d’'une
banque de sperme ou d’'une personne en particulier (don dit « dirigé »), indé-
pendamment de l'utilisation qui en sera faite ultérieurement (avec I'assistance
d’'un médecin ou de maniére privée). L'utilisation privée d’'un don de sperme diri-
gé peut intervenir de différentes maniéres : on peut songer aussi bien a la mé-
thode dite du gobelet qu’'a des rapports sexuels.

1541l y a dés lors lieu de distinguer les cas de figure suivants :

1) Utilisation médicalement assistée d’'un don provenant d’une banque de
sperme : elle est réservée en Suisse aux seuls couples mariés (art. 3, al. 3,
LPMA).

2) Utilisation médicalement assistée d’'un don de sperme dirigé : elle est inter-
dite en Suisse™°,

3) Ultilisation privée d’un don de sperme dirigé : elle est pratiquée dans les
faits, mais n’est pas spécifiquement réglée par la loi.

4) Utilisation privée d’un don provenant d’'une banque de sperme : elle n’est
possible en Suisse que si les spermatozoides proviennent d’'une banque de
sperme étrangére.

155En Suisse, le 1¢" cas de figure ne peut se présenter aujourd’hui que pour des
couples mariés. C’est pourquoi le mari est considéré comme le pére de I'enfant
(voir ci-dessus n°131 ss). La filiation a I'égard du mari, qui a consenti a la con-
ception par un tiers, ne peut étre contestée ni par lui-méme (art. 256, al. 3, CC)

nait, nuisait a la position juridique de I'enfant. Elle s’est référée aux travaux préparatoires rela-
tifs au § 27 Bearneloven, dont il ressort que la co-maternité doit avoir les mémes effets juri-
diques que la paternité génétique, voir Hgjesteret, arrét du 12 novembre 2019 (2. Afdeling, Sag
BS-48699/2018-HJR).

109 En Belgique, les enfants nés d’'un couple de méme sexe sont automatiquement les enfants des
deux femmes (art. 325/2 CC belg.). Les enfants nés hors mariage peuvent étre reconnus
moyennant consentement de la mére (art. 325/4 CC belg.).

10 C’est ce qui ressort des travaux préparatoires : FANKHAUSER/VIONNET, recht 2015, p. 155;
FANKHAUSER, Kommentar FMedG, n° 10 ad art. 22 LPMA ; COTTIER/CREVOISIER, Kommentar
FMedG, n° 16 ad art. 23 LPMA, note 38.
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ni par 'enfant (art. 23, al. 1, LPMA). L’action en paternité contre le donneur est
par ailleurs exclue (art. 23, al. 2, LPMA). Le législateur entend ainsi assurer que
la filiation est bien établie a I'égard des deux époux et qu’aucun lien de filiation
ne peut exister a I'égard du donneur.

156 Le 2° cas de figure n’est pas autorisé dans les cliniques suisses de procréation.
Si un don de sperme dirigé est néanmoins utilisé, le pére juridique est 'homme
qui est marié avec la mére ou qui reconnait 'enfant. Les dispositions générales
des art. 256 ss, qui régissent I'action en désaveu, sont applicables (art. 23, al. 1,
LPMA, a contrario) : 'enfant ne peut par conséquent contester la présomption de
paternité du mari de la mére qu’aux conditions énoncées a l'art. 256, al. 1, ch. 2,
CC. Quant au mari, il ne peut pas contester la filiation lorsqu’il a consenti a la
conception par un tiers (que ce soit par un don de sperme au sens de la LPMA
ou par un don de sperme dirige) (voir ci-dessus n°132). La possibilité d’agir en
paternité contre le donneur de sperme lorsqu’il N’y a ni paternité juridique du ma-
ri ni reconnaissance est controversée.

157 Une partie du groupe d’expert-e-s est d’avis que I'action en paternité contre le
donneur est exclue dans ce 2° cas de figure, car les conditions énoncées a l'art.
23, al. 2, LPMA ne sont pas réunies : I'action n'est en effet ouverte que si le
donneur a sciemment fait don de son sperme a une personne qui n’est pas titu-
laire d’'une autorisation de pratiquer la procréation médicalement assistée ou de
conserver le sperme provenant de dons et d’en pratiquer la cession. La recon-
naissance de I'enfant par le donneur demeure toutefois possible (art. 260 CC ;
voir le message sur la LPMA, p. 263).

158 Selon une autre partie du groupe d’expert-e-s, il est possible, dans ce 2¢ cas de
figure, d’établir la paternité a 'égard du donneur par voie d’action, car le don de
sperme (un don dirigé) est intervenu en dehors de la réglementation mise en
place par la LPMA ; le donneur ne peut par conséquent pas se réclamer de cette
loi, les dispositions générales du droit civil demeurant applicables.

159 Dans le 3¢ cas de figure, les dispositions générales du droit civil s’appliquent :
'homme marié a la mére ou qui reconnait I'enfant est considéré comme le pére
(voir ci-dessus n°126 ss). S'il existe une filiation a I'égard du mari et si ce dernier
a consenti a la conception par un tiers, il ne peut contester la filiation méme en
cas de don de sperme dirigé (voir art. 256, al. 3, CC). L’enfant peut en revanche
contester la paternité du mari de sa mére dans les conditions énoncées a l'art.
256, al. 1, ch. 2, CC. Si la contestation aboutit, une action en paternité contre le
donneur est également possible (voir art. 23, al. 2, LPMA ; et voir n°148 ss au
sujet de I'action en paternité), méme si les parties se sont préalablement mises
d’accord pour exclure I'établissement d’un lien de filiation avec le donneur. De
tels accords restent par principe dépourvus d’effets.

160 Dans le 4° cas de figure, les dispositions générales du droit civil s’appliquent
également (voir n° 159).

161 Le rapport d’experts publié en Allemagne propose, en cas de procréation médi-
calement assistée, que I'utilisation privée d’un don de sperme (dirigé) ne puisse
étre traitée de la méme maniere qu’un don officiel (provenant d’'une banque de
sperme) qu’a des conditions strictes. Ces conditions sont : le consentement des
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parents d’intention, une déclaration écrite de renonciation a la paternité juridique
de la part du donneur et son accord a ce que ses données soient enregistrées et
transmises au registre des donneurs''. Selon le projet de loi partiel mis en dis-
cussion par le Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz, la pos-
sibilité d’'une parenté originaire conjointe devrait se limiter aux cas de procréation
médicalement assistée au moyen d’'un don de sperme (qu’il provienne d’une
banque ou qu’il s’agisse d’un don privé). Dans les cas d’utilisation privée de
dons de sperme (dirigés), hors d’'une méthode de procréation médicalement as-
sistée, la situation Iégale devrait rester inchangée''2.

162 Au Canada, I'utilisation privée de sperme provenant d’'un don est réglée par la
loi. Au Québec, c’est le cas depuis 2002 (voir art. 538 ss CCQ : « apport de
forces génétiques au projet parental d’autrui »). En principe, aucune filiation ne
peut étre établie entre la personne qui donne son sperme et I'enfant. La seule
exception concerne le don de sperme fait a I'occasion de rapports sexuels
(« apport de forces génétiques par relation sexuelle »). Dans ce cas, une filiation
peut étre établie avec I'enfant dans I'année qui suit sa naissance (art. 538.2
CCQ).

163 Aux Etats-Unis, la situation légale concernant I'utilisation privée d'un don de
sperme varie d’'un Etat a I'autre. Certains ordres juridiques reconnaissent les ac-
cords passés entre les parties concernées (comme la mére, le deuxiéme parent
d’intention et la personne qui donne son sperme) au sujet du don de sperme et
de la parenté, d’autres pas. Dans le cas d’'un don de sperme fait pendant des
rapports sexuels, le principe est que les parties sont traitées comme toutes les
autres personnes qui ont des enfants.

b)  Nécessité de réformer le droit en vigueur

164 La filiation a I'égard du deuxiéme parent doit résulter de la reconnaissance, in-
dépendamment de I'état civil des parents. Le consentement du premier parent et
de I'enfant n'est pas nécessaire ; mais le premier parent et 'enfant doivent pou-
Voir s’opposer a cette reconnaissance, a certaines conditions (recommandations
4,5,6,7et8).

165 En I'absence de reconnaissance, la filiation doit pouvoir étre établie au moyen
d’une action en établissement de la filiation (recommandation 10).

166 |l existe des spécificités concernant le don de sperme : il faut en premier lieu ré-
gler la maniére dont le donneur de sperme renonce a I'établissement d’une filia-
tion avec I'enfant issu du don. Ensuite, il faut assurer I'établissement d’'une filia-
tion avec le parent d’intention. Cela peut se faire par une reconnaissance ou par
une action en établissement de la filiation. Lorsque le parent d’intention ne re-
connait pas I'enfant, par exemple parce qu’il a changé d’avis, il peut étre exigé
de lui qu’il respecte son intention originelle. Dans ce cas, la filiation est établie

1 Voir le rapport d’experts allemand, p. 64 s.
12 \/oir Diskussionsteilentwurf du Bundesministerium, p. 3.
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par une action judiciaire. L'intention doit étre consignée dans une convention de
filiation passée entre le premier et le deuxiéme parent (recommandation 11).

2. Extinction de la filiation
A. Extinction de la filiation a I’égard du premier parent

a)  Droit en vigueur

167 Le droit en vigueur repose sur le principe « mater semper certa est » et donc sur
l'impossibilité de contester la maternité de la personne qui met I’enfant au
monde. Ce principe part de I'hypothése que la personne qui accouche est aussi
liée génétiquement a I'enfant. Avec le don d’ovules, le don d’embryon et la ma-
ternité de substitution, il existe toutefois aujourd’hui des moyens de dissocier la
maternité génétique et la maternité biologique. Ces méthodes de procréation
médicale sont interdites en Suisse (art. 119, al. 2, let. d, Cst. ; art. 4 LPMA), mais
cela n’exclut pas qu’on y recoure a I'étranger.

168 Il est difficile d’évaluer le nombre de dons d’ovules et de gestations pour au-
trui qui sont pratiqués a I'étranger. Au cours des années 2016 a 2019, les of-
fices suisses de I'état civil ont eu a traiter 144 cas de gestation pour autrui. Dans
123 cas, la gestation pour autrui était le fruit d'un don d’ovules, de sorte qu'il
n’existait de parenté génétique entre la mére d’intention et I'enfant que dans 21
cas™,

169 La filiation a I'égard de la mére ne peut en principe pas étre contestée non plus
dans les ordres juridiques qui autorisent la maternité de substitution ou le don
d’ovules et le don d’embryon. La faculté de contester la maternité n’existe que
dans quelques ordres juridiques européens, a savoir en Belgique (art. 330 CC
belg.), en France (voir art. 333 CC fr.), en Espagne (art. 139 CC esp.) et en
Roumanie (art. 422 CC roum.). Une contestation de la maternité est également
possible en Australie. Mais il s’agit de contestations dont I'objectif est de per-
mettre d’établir la filiation avec la personne qui accouche, non de contestations
entre la personne qui accouche et la donneuse d’ovules.

170En France (tout comme en Australie), il est présumé que la personne dont le
nom figure sur I'acte de naissance est la mére (art. 311-25 CC fr. ; voir ci-dessus
n°115). Comme il ne s’agit que d’'une présomption, elle peut étre contestée (voir
art. 332 CC fr.). Il faut alors prouver que la mére juridique (désignée sur I'acte de
naissance) n’a pas accouché de I'enfant. Lorsque la personne qui affirme étre la
meére génétique n’est pas mentionnée nommément sur I'acte de naissance, elle
peut exiger un test ADN et faire constater la filiation a son égard par un juge. En
Espagne, I'épouse peut contester sa maternité si elle fait valoir une substitution
d’enfant ou une incertitude quant a l'identité de I'enfant (art. 139 CC esp.). En

113 Voir Conférence des autorités de surveillance de I'état civil (CEC), Maternités de substitution
2016-2019, Sondage des autorités cantonales de surveillance de I'état civil, version 1.1, 3 juin
2020.
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Roumanie, si l'origine maternelle n’est pas établie par un certificat de naissance
ou que I'exactitude de celui-ci est contestée, il est possible d’'intenter une action
en constatation de maternité, dans laquelle tous les moyens de preuve sont ad-
mis (art. 422 CC roum.). La qualité pour agir appartient a I'enfant (art. 423, al. 1,
CC roum.) et son droit est imprescriptible (art. 423, al. 4, CC roum.).

171 En Suisse, il est déja possible aujourd’hui de contester linscription figurant au
registre de I'état civil si elle est erronée. Dans ce cas, le juge peut étre requis
d’ordonner la rectification des données litigieuses relatives a I'état civil par une
action fondée sur l'art. 42 CC. En principe, un test ADN ou la preuve que c’est
bien la personne intéressée qui a accouché de I'enfant (et non la personne ins-
crite au registre) devraient suffire.

172 Une partie de la doctrine demande, de lege ferenda, que la maternité de la per-
sonne qui accouche puisse étre contestée dans certains cas trés précis. La né-
cessité de pouvoir supprimer la filiation a I'égard du premier parent existe no-
tamment lorsqu’une femme s’est vu implanter des ovules étrangers sans son
consentement (confusion d’ovules). Mais c’est la un cas exceptionnel qui n’influe
pas sur les régles de principe. Aucun droit de contester ne doit en revanche étre
accordé a la meére qui a consenti a 'implantation d’ovules étrangers (par analo-
gie avec I'absence de droit de contestation du mari dans le cas ou il a consenti a
la conception par un tiers ou a un don de sperme ; art. 256, al. 3, CC). Tout le
monde s’accorde par ailleurs sur le fait que la donneuse d’ovules, en tant que
meére génétique, ne doit pas se voir reconnaitre un droit de contester la materni-
té.

b)  Neécessité de réformer le droit en vigueur

173 La filiation a I'égard de la personne qui accouche de I'enfant ne doit pas pouvoir
étre modifiée, quels que soient les liens génétiques (recommandations 12, 13 et
14).

B. Extinction de la filiation a I’égard du deuxiéme parent

174 Le but de la contestation de la filiation est de procéder a une correction au pro-
fit de I'origine génétique. C’est pourquoi une contestation n’est envisagée que
pour la présomption de paternité (a.) et la reconnaissance (b.), pas pour la pa-
ternité fondée sur un jugement, car elle est déja le résultat de I'existence d’un
lien génétique.

a) Droit en vigueur

aa) Désaveu de paternité

175 La présomption de paternité du mari peut étre attaquée aux conditions prévues
aux art. 256 ss CC.

176 Ont qualité pour agir au sens de l'art. 256, al. 1, CC le mari ou ses parents s’il
est décédé ou devenu incapable de discernement avant I'expiration du délai
(voir art. 258 CC). L’enfant a également qualité pour agir, mais seulement si la
vie commune de ses parents a pris fin pendant sa minorité (art. 256, al. 2, CC) ;
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lorsque ses parents vivent toujours ensemble, I'enfant ne peut pas agir. En
n’octroyant un droit d’action a I'enfant que si la vie commune de ses parents a
pris fin pendant sa minorité, le 1égislateur a limité le droit de tous les enfants nés
d’'une mére mariée de faire constater leurs véritables origines. Le Tribunal fédé-
ral a néanmoins atténué la portée de cette restriction en accordant a ces enfants
le droit a connaitre leurs origines sur la base de la protection de la personnalité
(art. 28 CC). Mais cette prétention porte uniquement sur la connaissance des
origines (action en constatation), sans aucun effet d’état civil. L’enfant qui sait
qu’il est issu d’'une relation extra-conjugale ne peut par conséquent contester la
paternité du mari de sa mére qu’aux conditions strictes prévues a l'art. 256 CC.

177 Ni la mére ni le pére génétique de I'enfant n’ont la qualité pour agir. La mére
peut toutefois faire en sorte qu’un curateur soit nommé pour représenter I'enfant
incapable de discernement (voir art. 308, al. 2, CC), afin de mener I'action en
désaveu en son nom. Pour sa part, le pére génétique (putatif) ne peut faire la
lumiére sur une éventuelle discordance entre mariage, génétique et relation
sans le concours du mari ou de I'enfant (via la mére). La doctrine critique depuis
longtemps le fait que cette limitation de la qualité pour agir sert a préserver
'apparence d’un mariage « intact » et repose sur I'hypothése, aujourd’hui dé-
passée, que I'enfant né hors mariage et sa mére doivent étre protégés par la so-
ciéte4,

178 Le droit de contester la présomption de paternité est ouvert a un cercle plus ou
moins large de personnes dans les autres pays.

179 Dans certains pays, comme en Suisse, seul le mari et/ou I’enfant peuvent at-
taquer la présomption de paternité. |l s’agit notamment du Japon (art. 774 et 777
CC jap. ; seulement le mari) et de la Suéede (chap. 3, § 1 et 2, FB ; le mari et
I'enfant). En /talie (art. 243 ss CC ital.) et aux Pays-Bas (art. 1:200 BW), outre le
mari et I'enfant, la mére jouit aussi d’un droit de contestation. Ces ordres juri-
diques ne conférent pas de qualité pour agir en désaveu au pére génétique.

180 D’autres Etats accordent un droit d’action non seulement au mari, & la mére et a
'enfant, mais aussi au pére génétique (a certaines conditions). C’est notam-
ment le cas de la Belgique (art. 318 CC belg.), de la Roumanie (art. 429, art. 432
CC roum.) et de I'Espagne (art. 133 f. CC esp.). La France (art. 332 ss CC fr.) et
I'Allemagne (§ 1600, al. 2 et 4, BGB) n’autorisent I'action du pére génétique que
pour autant qu’il n’existe pas de relation pére-enfant vécue entre I'enfant et le
pére juridique. En France et en Belgique, la relation pére-enfant vécue est pro-
tégée par ce qu'on appelle la possession d’état (art. 311-1 CC fr. ; art. 324 CC
belg.). La possession d’état peut étre constatée en France soit par une action en
constatation (constatation d’une réalité sociale existante), soit par un acte de no-

14 Jusque dans les années 1970, les jeunes méres ne donnaient leur enfant & I'adoption que sous
la pression des autorités quand I'enfant était illégitime (grossesse prénuptiale). Parfois, elles
étaient placées dans différentes institutions par décision administrative en raison de leur « in-
conduite ».
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toriété du notaire. L’élément essentiel'™ en est la reconnaissance personnelle,
sociale et publique de la relation parent-enfant, qui peut étre établie notamment
par le versement de contributions financiéres ou par le nom de famille porté par
I'enfant. La possession d’état doit étre continue, pacifique, publique et non équi-
voque (voir art. 311-2 CC fr.) et prouvée par un ensemble de circonstances. Elle
doit en principe exister depuis la naissance.

181 En Norvege, le pére juridique, la mére, I'’enfant et le pére génétique de
I'enfant peuvent contester la paternité du mari a tout moment et sans restriction
(§ 6 Children Act)'.

182 En Argentine (art. 592 CC argent.), en Australie (Sec. 69V ss FLA 1975), en An-
gleterre et au Pays de Galles (sec. 55a (1) FLA 1986) ainsi qu’en Irlande (sec.
35 Status of Children Act 1987 en rel. avec sec. 80 Children and Family Rela-
tionships Act 2015), toute personne ayant un intérét peut contester la paterni-
té du mari. En Angleterre et au Pays de Galles ainsi qu’en Australie, la paternité
peut étre contestée sans limite de temps par tous les intéressés. En Angleterre
et au Pays de Galles, il n'existe pas de procédure particuliere pour contester la
présomption de paternité du mari. Cela signifie que la paternité peut étre allé-
guée ou contestée dans toutes les procédures ou elle joue un rdle (comme par
exemple dans une procédure portant sur I'entretien). Le juge peut rejeter I'action
en contestation s’il estime qu’elle n’est pas dans l'intérét de I'enfant.

183 Si le mari ou I'enfant entendent faire cesser la présomption de paternité, ils doi-
vent respecter certains délais pour agir. En Suisse, le mari doit agir dans un
délai relatif d’une année, qui commence a courir dés qu'’il apprend qu’il n’est pas
le pére génétique ou qu’un tiers cohabitait avec la mére a I'époque de la concep-
tion (art. 256¢, al. 1, CC). Pour que le délai commence a courir, il ne suffit pas
d’avoir des doutes ou des appréhensions, il faut une connaissance certaine des
faits. Le délai absolu de cinqg ans court dés la naissance de I'enfant (art. 256¢, al.
1, CC). A I'expiration de ces délais, il n’est plus possible de faire concorder la si-
tuation juridique avec la réalité génétique, sauf s'’il existe de justes motifs ren-
dant le retard excusable (voir art. 256¢, al. 3, CC). Dans ce cas, la contestation
demeure possible aprés I'échéance du délai. La loi ne dit pas ce qu’il faut en-
tendre par juste motif au sens de I'art. 256¢, al. 3, CC. Selon la jurisprudence, il
existe des justes motifs lorsque le mari n’avait jusque-la aucune raison de douter
de sa paternité génétique'"’. Si I'existence de justes motifs (une notion que le

"5 'art. 311-1 CC fr. prévoit que « La possession d’état s’établit par une réunion suffisante de
faits qui révélent le lien de filiation et de parenté entre une personne et la famille a laquelle elle
est dite appartenir. Les principaux de ces faits sont : 1° Que cette personne a été traitée par
celui ou ceux dont on la dit issue comme leur enfant et qu'elle-méme les a traités comme son
ou ses parent ; 2° Que ceux-ci ont, en cette qualité, pourvu a son éducation, a son entretien ou
a son installation ; 3° Que cette personne est reconnue comme leur enfant, dans la société et
par la famille ; 4° Qu'elle est considérée comme telle par I'autorité publique ; 5° Qu'elle porte le
nom de celui ou ceux dont on la dit issue ».

16 La situation semble réglée de maniére analogue en droit russe et kazakh, voir HELMS,
Rechtliche Vaterschaft, p. 110 s.

"7 Pour un exemple : TF 5A_298/2009 du 31 aolt 2009, consid. 4.2., publi¢ dans FamPra.ch
2010, p. 194 ss.
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Tribunal fédéral n’interpréte pas de maniére homogene) est admise, aucun nou-
veau délai ne commence a courir. L’action doit étre intentée avec toute la céléri-
té possible au regard des circonstances du cas, c’est-a-dire en principe dans le
mois qui suit, sous réserve de circonstances particulieres’'®. Pour I'enfant, le
délai est d'un an et commence a courir au moment ou il atteint 'adge de la majori-
té (art. 256¢, al. 2, CC).

184 Dans les autres ordres juridiques, les délais d’action sont variables. Plusieurs
Etats connaissent des délais aussi courts qu’en Suisse pour contester la paterni-
té (le délai commence a courir a la naissance de I'enfant [pour la mére] ou dés la
connaissance du défaut de lien génétique [pour le mari]) :

- Le délai est d’'un an en Argentine (art. 591 CC argent.) et en Belgique (art.
318, § 2, CC belg.), d’'un an (a partir du moment ou le mari apprend la nais-
sance de I'enfant) au Japon (art. 777 CC jap.), d’'un an également aux Pays-
Bas (art. 200, al. 5, BW) et en Espagne (art. 136 CC esp.).

- Le délai est de deux ans en Allemagne (§ 1600Db).
- Le délai est de trois ans en Roumanie (art. 430, al. 1, CC roum.).
- Le délai est de cinqg ans en ltalie (art. 224 CC ital.).

- Les pays qui accordent le droit de contester la paternité a toutes les personnes
intéressées ne connaissent pas de délai. Tel est le cas de I'Australie, des pro-
vinces de common law du Canada, de I'Angleterre et du Pays de Galles ainsi
que de l'lrlande.

185 Dans la plupart des pays, le délai est différent pour I'enfant. Aux Pays-Bas, par
exemple, I'enfant dispose de trois ans, a partir du moment ou il apprend que le
mari n’est probablement pas son pére génétique, pour intenter action. S’il est
mineur, il doit intenter I'action au plus tard trois ans aprés avoir atteint sa majori-
té (art. 200, al. 6, BW). En ltalie (art. 244 CC ital.) et en Roumanie (art. 433, al.
2, CC roum.), 'action de I'enfant est imprescriptible.

186 Par comparaison, la Suisse compte au nombre des pays ou les délais d’action
sont plutét courts.

bb) Contestation de la reconnaissance

187 La reconnaissance peut elle aussi étre contestée devant le juge, a des condi-
tions nettement moins restrictives que la présomption de paternité du mari de la
mere.

188 Tout intéressé a la qualité pour agir (voir art. 260a, al. 1, CC), donc la mére
ou le pére génétique de I'enfant également. L’art. 260a, al. 1, CC confére aussi
un droit d’agir indépendant a la commune d’origine et & la commune de domicile
de l'auteur de la reconnaissance. L’action n’est ouverte a I'auteur de la recon-
naissance que s'il a fait celle-ci en croyant qu’'un danger grave et imminent le

118 Voir aussi ATF 136 11l 593, consid. 6.1.1 ; 132 11l 1, consid. 3.2.
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menagcait personnellement, ou l'un de ses proches, dans sa vie, sa santé, son
honneur ou ses biens, ou s'il était dans I'erreur concernant sa paternité (art.
260a, al. 2, CC).

189 Comme en Suisse, la contestation de la reconnaissance est plus facile ou ou-
verte a un cercle de personnes plus large que la contestation de la présomption
de paternité au Japon (art. 774 et 777 CC jap.) et en ltalie (art. 263, al. 1, CC it.).
Toutefois, la tendance internationale va vers une réduction des différences entre
la contestation de la paternité par reconnaissance et celle par mariage, avec no-
tamment une uniformisation du cercle des personnes ayant qualité pour agir. En
France, en Allemagne et au Québec, par exemple, les conditions pour contester
la présomption de paternité du mari et la reconnaissance sont identiques.

190 La qualité pour agir autonome de la commune d’origine et la commune de
domicile de l'auteur de la reconnaissance (selon I'art. 260a, al. 1, CC) avait déja
fait 'objet de discussions lors de la révision du CC de 1976/78. La disposition
applicable aujourd’hui ne tient aucun compte du fait qu’'une contestation puisse
étre, dans le cas concret, contraire a I'intérét de I'enfant''®. Malgré le texte clair
et le but de la disposition, la majorité de la doctrine estime que les communes
doivent aussi prendre en compte lintérét de I'enfant avant de décider d’agir et
gu’il leur appartient, le cas échéant, de renoncer a le faire lorsque l'intérét public
a supprimer la filiation a moins de poids. La doctrine est d’avis, de lege ferenda,
que le droit d’agir des tiers devrait étre restreint chaque fois qu’il porterait at-
teinte a une relation pére-enfant vécue ; une telle atteinte suscite aussi des cri-
tiques a la lumiére de I'art. 3, par. 1, CDE-ONU (selon lequel l'intérét supérieur
de I'enfant doit étre une considération primordiale) et de 'art. 8 CEDH (la égale-
ment en vertu du respect de I'intérét de I'enfant).

191 D’autres ordres juridiques européens accordent un droit de contester la paternité
de l'auteur de la reconnaissance a certaines autorités. En France par exemple,
la filiation légalement établie peut étre contestée par le ministére public si des
indices tirés des actes eux-mémes la rendent invraisemblable ou en cas de
fraude a la loi (art. 336 CC fr.). Il en va de méme aux Pays-Bas pour les procu-
reurs (openbaar ministerie ; public prosecution service) si 'auteur de la recon-
naissance n’est pas le pére génétique de I'enfant et que la reconnaissance de
paternité porte atteinte a I'ordre public (art. 1:205, al. 2, BW). En Allemagne, le §
1597a BGB ne prévoit pas de véritable droit de contester la reconnaissance,
mais plutot un contréle préventif de la part des autorités, qui vise a empécher les
reconnaissances indésirables (« abusives »)'?°. Ce contréle est critiqué par la
doctrine allemande?’.

9 Voir ATF 142 111 642, consid. 3.2, et les références a RO 1977 237, p. 240 et SAGER, p. 148 s.

120 | ¢ § 1597a BGB a la teneur suivante : « Bestehen konkrete Anhaltspunkte fiir eine missbrau-
chliche Anerkennung der Vaterschaft, hat die beurkundende Behdérde oder die Urkundsperson
dies der nach § 85a des Aufenthaltsgesetzes zustandigen Behdrde nach Anhérung des Aner-
kennenden und der Mutter mitzuteilen und die Beurkundung auszusetzen. »

121 Voir Arbeitskreis Abstammungsrecht, p. 44 (thése 15).
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192 A qualité pour défendre le pére ou I'enfant (voir art. 260a, al. 3, CC), mais pas
la mére. Celle-ci ne peut ainsi apparaitre comme défenderesse a la procédure
dans laquelle le pére conteste sa reconnaissance en raison d’'une erreur et n’a
donc pas non plus qualité pour recourir contre le jugement. Elle peut toutefois
étre intervenante accessoire a la procédure (ce qui lui permet de faire valoir tous
moyens d’attaque et de défense, et aussi d’interjeter recours, a condition qu'ils
correspondent aux volontés de la partie principale, voir art. 74 et 76 CPC). La
meére et I'enfant sont des consorts passifs nécessaires dans la procédure de
contestation de la reconnaissance. Dans la procédure de recours, la mére et
I'enfant forment une consorité improprement dite, qui n’exige pas de conduite
commune du proces.

193 Pour pouvoir contester la reconnaissance, il faut respecter les délais d’action
prévus a l'art. 260c CC. Le délai relatif est d’'un an a compter du jour ou le de-
mandeur a appris que la reconnaissance a eu lieu et que son auteur n’est pas le
pére ou qu'un tiers a cohabité avec la mére a I'époque de la conception. Une
fois ce délai écoulé, I'action ne peut encore étre intentée que si de justes motifs
rendent le retard excusable (art. 260c, al. 3, CC).

b)  Neécessité de réformer le droit en vigueur

194 Les conditions pour supprimer la filiation a 'égard du deuxiéme parent doivent
étre les mémes pour les enfants nés de parents mariés et ceux nés de parents
non mariés (recommandation 15).

195 Le parent génétique doit avoir qualité pour agir (recommandation 16).

196 Le droit d’action des autorités doit se limiter aux cas d’abus de droit (recomman-
dation 16).

197 Le délai prévu pour la suppression de la filiation a I'égard du deuxiéme parent
doit étre congu de maniére plus souple (recommandation 20).

198 En fonction des circonstances, la parenté sociale doit étre prise en considération
(recommandation 19).

3. Autres parents

A. Droit en vigueur

199 Le recours a la médecine reproductive et le nombre croissant de familles recom-
posées relativisent toujours plus le principe de la double parenté dans les faits :
beaucoup d’enfants ont, au cours de leur vie, des relations parentales sociales
avec différentes personnes. Certains futurs parents recherchent dés le départ
a associer plusieurs personnes a leur projet (par ex. le donneur de sperme ou la
donneuse d'ovules). Ces tendances se dessinent aussi dans le cas de
'adoption : les parents adoptifs et les parents biologiques peuvent ainsi convenir
ensemble que ces derniers auront le droit d’entretenir avec I'enfant les relations
personnelles indiquées par les circonstances (art. 268e CC). Dans ces diffé-
rentes constellations, il faut distinguer les situations ou plus de deux personnes
sont les parents juridiques de I'enfant (ce qui est le cas dans certaines provinces
canadiennes) et celles ou plus de deux personnes sont titulaires de droits paren-
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taux sur I'enfant (par ex. en Angleterre et au Pays de Galles). Tandis que
I'attribution d’une filiation juridique entraine une responsabilité a vie envers
I'enfant pour le parent concerné, indépendamment de I'existence effective d’'une
relation entre celui-ci et I'enfant, I'octroi de droits et devoirs parentaux s’avere
nettement plus flexible.

a)  Filiation a I'égard de plus de deux personnes

200 En Suisse, c’est le principe de la double parenté qui prévaut. Il repose sur la
conception historique occidentale de la double nature — biologique et sociale —
de la famille, une conception qui s’est peu a peu assouplie dans les temps mo-
dernes. En accouchant, une femme devient la meére juridique de son enfant (voir
ci-dessus n°110). Selon I'état civil de la femme, il en résulte différentes consé-
quences pour I'établissement de la filiation a I'égard du pére. Si la paternité juri-
dique peut étre établie de plusieurs maniéres (voir ci-dessus n°126 ss), elle a,
une fois fondée, un « effet de barrage », dans le sens ou elle empéche
I'établissement de toute autre paternité. Un enfant ne peut en conséquence avoir
plus de deux parents. Cette affirmation est également valable dans le contexte
de l'adoption, ou I'établissement d’'une nouvelle filiation éteint la filiation anté-
rieure (voir art. 267, al. 2, CC ; adoption dite pléniére).

201 Aucun ordre juridique européen ne prévoit (encore) de lege lata une multiparen-
té juridique (plus de deux parents juridiques). En Allemagne, selon les recom-
mandations du groupe de travail « Abstammungsrecht », rien ne devrait changer
de lege ferenda en ce qui concerne le principe de la double parenté : comme
jusqu’a présent, un enfant ne devrait pas pouvoir avoir en méme temps plus de
deux parents juridiques'?2.

202 Quelques ordres juridiques européens connaissent cependant une exception au
principe de la double parenté, dans la mesure ou ils autorisent une multiparenté
a posteriori dans certains cas de figure : ainsi, lors d’'une adoption dite simple,
les relations de parenté entre I'enfant adopté et sa famille d’origine subsistent
méme aprés I'établissement de la filiation a I'égard des parents adoptifs.

203 L’Allemagne congoit 'adoption de personnes majeures comme une adoption
simple (§ 1770, al. 2, BGB)'®. L’adopté a donc deux couples de parents (au
maximum quatre parents), envers lesquels il a des droits et des devoirs réci-
proques en matiére d’entretien et de succession. L’adoption d’'un adulte ne lui
confére toutefois pas la nationalité allemande (§ 6 Staatsangehdrigkeitsgesetz ;
StAG)'%,

22 Rapport d’experts, p. 76 (recommandation n° 62).

123 | *adoption simple d’un mineur a été supprimée a la suite de la réforme du droit de I'adoption en
1976.

124 \/oir § 6 StaG : « Mit der nach den deutschen Gesetzen wirksamen Annahme als Kind durch
einen Deutschen erwirbt das Kind, das im Zeitpunkt des Annahmeantrags das achtzehnte Le-
bensjahr noch nicht vollendet hat, die Staatsangehdrigkeit. Der Erwerb der Staatsangehdrigkeit
erstreckt sich auf die Abkdémmlinge des Kindes. »
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204 En Autriche, tant I'adoption d’un enfant mineur que I'adoption d’'une personne
majeure sont congues comme des adoptions simples. En d’autres termes, les re-
lations de parenté avec les anciens parents juridiques ne s’éteignent pas du fait
de I'adoption ; seuls l'autorité parentale et le droit de contact des premiers pa-
rents sont supprimés (voir § 197s. ABGB), de sorte que I'enfant adopté a au final
plus de deux parents (et qu’il peut par ex. hériter quatre fois ; § 199 ABGB).

205 Avec l'adoption dite simple, la France prévoit elle aussi une adoption qui main-
tient la filiation avec les anciens parents juridiques (art. 364 CC fr.), mais
l'autorité parentale est supprimée, contrairement a la vocation successorale (art.
365 CCfr.). En ce qui concerne l'entretien, I'obligation des parents d’origine
subsiste elle aussi, mais elle vient en second lieu, aprés celle des parents adop-
tifs.

206 En Suisse, I'adoption simple a été supprimée lors de la grande révision du droit
de l'adoption de 1972 (entrée en vigueur le 1°" avril 1973). Le législateur a esti-
mé que la poursuite des relations avec la famille d’origine et la limitation des ef-
fets de l'adoption étaient insatisfaisantes, car cela empéchait I'enfant adopté
d’étre pleinement intégré a sa famille d’adoption'®. C’est I'adoption pléniére qui
a dés lors introduite, laquelle a pour effet d’éteindre la filiation juridique a I'égard
des premiers parents. Ce changement allait de pair avec le principe de
I'adoption incognito, et notamment avec le secret de l'identité de la famille adop-
tive : on supposait a I'époque qu’une séparation non seulement juridique, mais
aussi informationnelle était nécessaire entre I'enfant et ses parents biologiques.

207 Certaines parties du Canada et Etats-Unis, ou le droit de I'établissement de la
filiation reléve au moins en partie de la compétence des provinces/territoires de
ces Etats, prévoient en revanche la possibilité d’'une multiparenté originaire.

208 Les provinces de Colombie britannique et de I'Ontario I'ont introduite dans leurs
lois respectivement en 2013 et en 2016'?°. En Ontario, c’est le cross parenting
qui est avant tout visé : il permet aux personnes de méme sexe de devenir pa-
rents d’'un enfant avec d’autres parents. La parenté sur un enfant est établie ipso
iure par une convention entre les parents d’intention et peut dans ce cas com-
porter jusqu’a quatre parents. Il peut aussi y avoir plus de quatre parents, mais
alors seulement avec l'autorisation d’'un juge, de sorte que la parenté est établie
par jugement (voir art. 6-13 CLRA Ontario). La disposition correspondante en
Colombie britannique (art. 30 FLA BC) est nettement plus stricte. Elle présup-
pose que la conception a eu lieu au moyen de la procréation assistée et que le
parent supplémentaire a un lien génétique avec I'enfant. Le Family Law Act Ii-
mite le nombre de parents a trois, en mentionnant les deux cas de figure aux-

125 Voir sur cette la question le rapport explicatif a I'appui de la modification du code civil (droit de
I'adoption), p. 5.

26 En novembre 2016, la province de I'Ontario a adopté une loi, le « All Families Are Equal Act »,
qui régit entre autres la multiparenté juridique. Elle suivait ainsi I'exemple de la province de Co-
lombie britannique, qui avait déja adopté son Family Law Act en 2013. — La multiparenté origi-
naire n’est pas réglée légalement dans toutes les provinces et tous les territoires du Canada.
Au Québec et en Alberta, par exemple, elle ne I'est pas.
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quels la multiparenté doit se limiter : premiérement celui de parents d’intention,
ayant une relation entre eux, et de la mére qui a donné naissance a I'enfant et
qui souhaite en devenir le parent, et, deuxiemement, celui d’'une mére et de la
personne avec laquelle elle a une relation et du donneur qui souhaite lui aussi
devenir parent de I'enfant.

209 Aux Etats-Unis, une grande partie des Etats continuent de limiter la parenté juri-
dique a deux personnes. La Californie et le Maine font exception. La Californie a
été le premier Etat & régler expressément la multiparenté dans la loi. Contraire-
ment aux provinces canadiennes de I'Ontario et de Colombie britannique, le but,
pour la Californie et le Maine, n’est pas la multiparenté originaire, mais la multi-
parenté a posteriori ou successive. La Sec. 7601, let. ¢, Family Code de Califor-
nie prévoit ce qui suit : « This part does not preclude a finding that a child has a
parent and child relationship with more than two parents. » (ce chapitre n’interdit
pas de retenir qu’'un enfant a un lien de filiation avec plus de deux parents). La
Sec. 7611 Family Code énumére différentes présomptions pouvant conduire a
une paternité. Lorsque ces présomptions se vérifient pour plus d'un homme, la
loi prévoit expressément que le juge peut ordonner, par décision, que la filiation
s’établisse a I'égard de plus de deux parents (Sec. 7612, let. ¢, Family Code).

b)  Droits parentaux octroyés a plus de deux personnes

210 Sur le plan juridique, le principe de la double parenté prévaut (voir n° 200). Dans
les faits, bon nombre de personnes vivent aujourd’hui dans des situations fami-
liales ou un enfant considére plusieurs personnes comme ses parents, ou plu-
sieurs personnes se considérent comme les parents d’'un enfant et par consé-
quent exercent des droits et assument des responsabilités analogues a ceux
d’un parent juridique.

211 Le droit suisse permet d’octroyer et d'imposer certains droits et devoirs, en prin-
cipe réservés aux parents d’'un enfant, a d’autres personnes (comme a ’homme
qui est le pere génétique mais pas le pére juridique). C’est notamment le cas du
droit de visite au sens de l'art. 274a CC, qui peut étre accordé a des tiers si les
circonstances particuliéres I'exigent et que le contact entre la personne et
I'enfant sert le bien de I'enfant. |l ne s’agit toutefois pas d’'une prétention juridique
du tiers : le droit est uniquement octroyé s'il est dans l'intérét de I'enfant’?’. Le
beau-parent (dans les couples hétérosexuels comme dans les couples homo-
sexuels) est quant a lui tenu d’assister le parent de fagon appropriée dans
'accomplissement de son obligation d’entretien et dans I'exercice de l'autorité
parentale et de le représenter lorsque les circonstances I'exigent (art. 299 CC,
art. 27 LPart). Le droit de I'adoption connait en outre a 'art. 268e CC, depuis le
1¢" janvier 2018, une forme d’adoption plus ou moins ouverte, dans laquelle les
parents biologiques peuvent obtenir le droit d’entretenir avec I'enfant des rela-
tions personnelles indiquées par les circonstances. Enfin, il faut signaler le droit
de I'enfant recueilli a une rente d’orphelin au décés de ses parents nourriciers

127 Voir TF 5C.146/2003 du 23 septembre 2003, consid. 3.2 (non publié a 'ATF 129 IIl 689).
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(art. 49 RAVS). Ces prérogatives partielles entrainent déja, dans le droit en vi-
gueur, une forme de pluralisation ou de fragmentation de la parenté. Si les droits
parentaux peuvent étre répartis entre plusieurs personnes, une multiparenté a
proprement parler n'est en revanche pas prévue de lege lata. La question se
pose toutefois de savoir si la limitation a deux parents juridiques se justifie en-
core, tout spécialement lorsqu’un parent est décédé et qu’'une nouvelle per-
sonne, qui souhaiterait devenir parent, assume a sa place la responsabilité des
soins et de I'éducation.

212 Dans certains ordres juridiques européens, d’autres personnes peuvent étre in-
vesties, a cbdté des parents juridiques, de « droits parentaux typiques », dont
'ampleur varie fortement.

213 En Allemagne, le nouveau conjoint ou partenaire d’'un parent peut obtenir une
co-autorité parentale (« petite autorité parentale », §§ 1682, 1687b BGB) ou un
droit a des relations personnelles (§ 1685 BGB). Cela lui permet de participer
aux décisions de la vie de tous les jours, d’entente avec le parent qui est seul ti-
tulaire des droits parentaux.

214 En Angleterre et au Pays de Galles, les parents juridiques peuvent décider en-
semble d’accorder en partie I'autorité parentale a un ou deux beaux-parents de
'enfant (a condition que ce beau-parent soit marié ou en partenariat avec I'un
des parents). Les deux parents et le beau-parent doivent alors remplir une dé-
claration commune (Step-Parent Parental Responsibility Agreement ; Sec. 4a,
al. 1 et 2, Children Act 1989) et faire certifier leurs signatures par le personnel du
tribunal aux affaires familiales. La déclaration, remplie et signée devant témoin,
doit ensuite étre envoyée a la Central Family Court, qui I'enregistre (« record the
agreement »), conserve le document original et renvoie aux parties une copie
munie du sceau du tribunal (« stamped with the seal of the court »)'?. La con-
vention sur l'autorité parentale subsiste méme si le beau-parent se sépare du
parent de I'enfant. Elle ne s’éteint qu’a la majorité de I'enfant ou par décision de
justice. Cette derniére peut étre demandée par I'enfant ou par une personne qui
jouit de l'autorité parentale (Sec. 4a, al. 3, Children Act 1989). Selon I'al. 2 de la
Section 4a du Children Act 1989, il est également possible que le juge confie au
beau-parent, a sa demande — et sans le consentement des deux parents juri-
diques —, la responsabilité parentale sur I'enfant.

215 La jurisprudence de quelques Etats nord-américains prévoit elle aussi des cas
dans lesquels plus de deux personnes (en fait trois) obtiennent des « parental-
type rights » (droits de type parental). C’est ce qui se passe par exemple pour
des couples de méme sexe qui ont congu un enfant avec 'aide d’'un donneur de
sperme connu d’eux. Dans toutes ces situations, le donneur de sperme avait
joué un role actif dans la vie de I'enfant’?°,

128 \/oir www.service.gov.uk (consulté le 21 avril 2021).

129 \/oir FORMAN, p. 612 s., et les références a un cas de Pennsylvanie (Jacob v. Shultz-Jacob, 923
A.2d 473, 479, Pa. Super. Ct. 2007) et un autre du Minnesota (LaChapelle v. Mitten, 607
N.W.2d 151, 157, Minn. Ct. App. 2000).
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B. Nécessité de réformer le droit en vigueur

216 Le principe de la double parenté (parenté juridique) doit étre maintenu (recom-
mandation 21).

217 Des exceptions au principe de la double parenté ne doivent étre admises que
dans des cas exceptionnels, notamment en cas de décés d’'un ou des deux pa-
rents (recommandation 22).

218 Des droits parentaux doivent pouvoir étre accordés a plus de deux personnes
(recommandation 21).

V. Droit a connaitre ses origines

1. Droit de I’enfant a connaitre ses origines

A. Droit actuel

219 Le droit a connaitre ses origines est de premiére importance au plan psycholo-
gique (voir ci-dessus n° 88). Il joue toujours un réle quand la parenté génétique
ou biologique ne coincide pas avec la parenté juridique. Dans ces cas, I'enfant
se pose en effet souvent la question de son origine génétique et/ou biologique.
La scission entre parenté génétique, sociale et juridique peut avoir diffé-
rentes raisons ; elle est méme parfois prévue par la loi, par exemple en cas
d’adoption (art. 264 ss CC) ou d’'insémination hétérologue (art. 3, al. 3, et 27 ss
LPMA). Il existe en outre des situations dans lesquelles cette scission n'est pas
prévue en droit, mais a tout le moins envisagée : c’est le cas avec la présomp-
tion de paternité du mari et les possibilités limitées de la contester (art. 255 s.
CC). Il faut aussi penser au recours fait a différentes méthodes de procréation
médicalement assistée interdites en Suisse, mais disponibles a I'étranger, cas
dans lesquels parenté génétique et parenté juridique sont dissociées ; c’est par
exemple le cas lors d’un don d’ovules ou d’embryon intervenu a I'étranger.

220Le droit a connaitre ses origines est désormais largement reconnu en droit
suisse. Il est inscrit, en tant que droit fondamental, aussi bien dans la Constitu-
tion que dans la CEDH et la CDE-ONU (voir n° 77). Son fondement Iégal varie,
de lege lata, selon que I'on a affaire & un enfant congu au moyen d’un don de
sperme (a), a un enfant adopté (b) ou a un enfant congu « naturellement » dont
les parents juridiques ne sont pas les parents génétiques (c).

a)  Enfant congu au moyen d’'un don de sperme

221 Le droit de I'enfant congcu au moyen d’'un don de sperme a connaitre ses ori-
gines est prévu aussi bien au niveau de la Constitution (art. 119, al. 2, let. g,
Cst.) qu’au niveau de la loi (art. 27 LPMA). Le droit a I'information de 'enfant
se voit reconnaitre un caractére absolu a certaines conditions, raison pour la-
quelle il 'emportera alors sur le souhait éventuel du donneur de rester anonyme.

222 Un enfant congu au moyen d’un don de sperme ne peut obtenir des données
concernant l'identité du donneur et son aspect physique qu’a partir de son 18¢
anniversaire (art. 27, al. 1, LPMA). Avant, ces renseignements ne lui sont fournis
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que s’il peut faire valoir un intérét légitime (art. 27, al. 2, LPMA). On peut se de-
mander si I'exigence de la majorité ou, a défaut, d’'un intérét Iégitime est réelle-
ment compatible avec les droits que la Constitution (art. 10, al. 2, et 11 Cst.) et le
droit international (art. 7, par. 1, CDE-ONU) conférent aux enfants. La doctrine
estime qu'il faudrait accorder a I'enfant un droit étendu a l'information dés qu'il
est capable de discernement (et pas seulement a sa majorité).

223 Indépendamment de I'age, la mise en ceuvre de ce droit présuppose que les pa-
rents ont informé I'enfant du fait qu’ils ont eu recours a une insémination hétéro-
logue. De lege lata, la LPMA ne prévoit pas d’obligation d’information a la charge
des parents'. Mais cette obligation découle du CC, notamment de I'obligation
faite aux parents d’assurer aide, égards et respect a leur enfant (art. 272 CC).
Une violation de I'obligation d’informer peut porter atteinte a la personnalité de
ce dernier (art. 28 CC).

224 e droit de I'enfant concu au moyen d’'un don de sperme a connaitre ses ori-
gines porte uniquement sur la connaissance de son ascendance geénétique ; il
n’englobe pas le droit d’avoir des contacts avec les membres de sa parenté bio-
logique.

225 e droit a connaitre ses origines n’affecte pas le lien de filiation existant (voir
art. 23 LPMA ; art. 256, al. 3, CC).

b)  Enfant adopté

226 L’enfant adopté majeur peut a tout moment, et sans égard pour les intéréts de
ses parents biologiques, exiger que les données personnelles et d’autres infor-
mations concernant ses parents biologiques et leurs descendants directs lui
soient communiquées ; il jouit ainsi d’'un droit absolu (art. 268c, al. 3, CC).
L’enfant adopté mineur n’a pour sa part droit a des renseignements sur ses pa-
rents biologiques que s'’il ne peut pas en déduire leur identité. Des informations
identifiantes ne peuvent lui étre fournies qu’en cas d’intérét Iégitime (art. 268c,
al. 2, CC). Pour qu’un enfant adopté puisse faire valoir ses droits, ses parents
adoptifs sont tenus de I'informer qu’il a été adopté, en tenant compte de son age
et de son degré de maturité (art. 268¢, al. 1, CC). La violation de ce droit peut
porter atteinte a la personnalité de I'enfant (art. 28 CC).

227 Dans le cas d’un accouchement sous X, la France garantit a I'enfant uniquement
'accés a des informations non identifiantes sur les circonstances de sa nais-
sance ; I'enfant ne peut recevoir des informations identifiantes du vivant de la

130 Une telle obligation existe en revanche pour les parents adoptifs depuis la révision récente du
droit de I'adoption (voir art. 268¢, al. 1, CC). — En Suede, le § 15 du Elterngesetzbuch régle ex-
plicitement le droit d’étre informé : « Ein Kind, das durch eine Insemination oder Befruchtung
auBerhalb des Korpers entstanden ist, bei der andere als die eigenen Keimzellen der Eltern
verwendet worden sind, hat ein Recht, dies von seinen Eltern zu erfahren. Die Eltern miissen
das Kind so friih dies angezeigt ist darliber aufklaren, dass es durch eine solche Behandlung
entstanden ist. » (cité par BERGMANN/FERID/HENRICH, Internationales Ehe- und Kind-
schaftsrecht) (Un enfant né par insémination ou fécondation in vitro au moyen d’autres ga-
métes que ceux de ses parents a le droit d’en étre informé par ceux-ci. lls doivent lui indiquer
qu’il a été congu au moyen d’une telle méthode dés qu’il apparait opportun de le faire).
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mére que si elle y consent. La France garantit ainsi 'anonymat aux parents gé-
nétiques, en particulier a la mére, au détriment du droit de I'enfant a connaitre
ses origines (voir aussi n° 219 ss).

c)  Autres cas

228 La situation de I'enfant « congu naturellement » se distingue considérablement
de celle de I'enfant adopté ou de I'enfant congu avec 'aide de la médecine re-
productive, car dans son cas, aucune donnée sur ses parents génétiques n’est
par définition enregistrée a I'état civil ou auprés des autorités ; il faut au contraire
que ces données soient fournies par les personnes concernées. L'Etat ne dis-
pose pas des informations nécessaires. Les parents et 'enfant se doivent certes
une information mutuelle, pour autant qu’un intérét digne de protection le justi-
fie ; cela découle de leur devoir réciproque d’aide et de respect (art. 272 CC). I
s’agit toutefois d’'un simple principe directeur et cette obligation ne peut pas étre
déduite en justice. Sa violation peut cependant porter atteinte a la personnalité
de I'enfant (art. 28 CC).

229 Pour cet enfant, 'accés a ses propres origines est rendu plus difficile a un
double titre : il lui faut d’abord apprendre qu’il pourrait avoir été congu par une
personne qui n'est pas son parent juridique ; ensuite, les intéréts juridiquement
protégés d’autres personnes, en particulier I'intérét au secret de la mére, pour-
raient faire obstacle a la mise en ceuvre de son droit.

230 De lege lata, la réglementation suisse ne connait pas de droit a connaitre ses
origines pouvant étre déduit en justice en dehors d’une action d’état civil.

231 Ce droit découle toutefois de la protection de la personnalité (art. 28 CC). La
recherche de ses origines est un droit relevant de la protection de la personnalité
garantie par l'art. 28 CC : cette information est en effet un aspect essentiel pour
la formation de son identité. La connaissance de ses origines englobe celle des
circonstances de sa conception et celle de son ascendance. Il en va de la créa-
tion méme de la personne et du noyau de son identité'®'.

232 Ce droit n’est toutefois pas inconditionnel. Dans chaque cas, il y a lieu de pro-
céder a une pesée des intéréts en présence : le droit de la personnalité de
'enfant se voit confronté au droit de la personnalité de ses parents de ne pas
devoir révéler des informations sur leur sphére privée et de ne pas devoir rendre
des comptes a ce sujet. L’intérét pour ses origines génétiques s’oppose a
l'intérét a ne pas voir la paternité remise en question ou a ce que la vie intime de
la mére ne devienne pas un sujet de discussion. Jusqu’ici, le Tribunal fédéral a
accordé davantage de poids au droit de I'enfant (majeur) a connaitre ses ori-
gines qu'au souhait du pére juridique d’étre laissé en paix'? ou a celui de la
mére de ne pas devoir révéler son identité'3. Abstraction faite de cette confron-
tation d’intéréts opposés en termes de droit de la personnalité, le droit a con-

131 Voir ATF 134 11l 241, consid. 5.2 s.
132 \/oir ATF 134 11l 241, consid. 5.4.
133 Voir ATF 128 | 63, consid. 5.
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naitre son origine peut se heurter matériellement au refus de la mére de fournir
lidentité du pére génétique de I'enfant (par ex. dans les cas de prostitution,
d’inceste, de viol, de rapports sexuels avec plusieurs hommes, ou parce qu’un
couple de femmes craint qu’une action en paternité soit intentée contre le pére
génétique, ou encore en cas de don de sperme anonyme a I'étranger).

233 Pour sa part, I'Allemagne reconnait déja depuis 1988 un droit quasi incondition-
nel des enfants congus naturellement a connaitre leurs origines. Ce droit est dé-
duit de la garantie de la dignité humaine (art. 1, al. 1, GG) et du droit au libre
épanouissement de sa personnalité (art. 2, al. 1, GG). Les personnes qui dispo-
sent des informations nécessaires, en particulier la mére, peuvent de surcroit
étre contraintes, sous peine de sanctions, a fournir le nom des péres génétiques
potentiels. Le rapport d’experts Abstammungsrecht préconise d’introduire la
possibilité de faire établir la paternité génétique indépendamment de tous effets
d’état civil 34,

234 En Suisse, le droit a connaitre ses origines porte uniquement sur 'obtention des
informations identifiantes sur les parents génétiques. Il n’inclut aucun droit a des
contacts : il a seulement la portée d’un droit a I'information.

235 Le droit a connaitre ses origines n’a pas d’effet formateur ; il s’agit d’'un droit in-
dépendant de I’état civil (action en constatation de droit). Il est dés lors tou-
jours possible de faire valoir ce droit lorsque les délais pour contester une pater-
nité sont déja échus et que la paternité juridique ne peut plus étre modifiée'%.

d)  Etendue du droit & connaitre ses origines

236 Le droit a connaitre ses origines englobe le droit a connaitre l'identité de son
pére génétique et de sa mére génétique. Cet aspect est important en particu-
lier dans les cas ou des parents ont recours a un don d’ovules ou d’embryon a
I'étranger.

237 Le droit a connaitre I'identité des grands-parents n’est pas réglé expressément
aujourd’hui.

238 Depuis la derniére révision du droit de I'adoption, les enfants adoptés disposent
d’un droit (conditionnel) a connaitre I'identité de leurs fréres et sceurs. L’enfant
majeur peut, en vertu de l'art. art. 268¢, al. 3, CC « demander des informations
concernant les descendants directs des parents biologiques si lesdits descen-
dants sont majeurs et y ont consenti ». La question de savoir si un méme droit
pourrait résulter de l'art. 28 CC ou s'il pourrait étre invoqué par I'enfant mineur
demeure ouverte. A notre connaissance, elle n’a jusqu’ici pas fait 'objet de déci-
sions de justice en Suisse, ni de contributions spécifiques.

134 Voir le rapport d’experts de I'Allemagne, p. 82 ss (voir aussi § 1600g E-BGB) ; et a ce sujet
Bundesverfassungsgericht, arrét BvR 3309/13 du 19 avril 2016.

135 ATF 137 | 154, consid. 3.4.1. : la limitation temporelle de I'action d'état civil est en principe con-
forme a la CEDH.
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239Le droit & connaitre ses origines porte non seulement sur l'origine génétique,
mais aussi sur I’origine biologique, c’est-a-dire concrétement sur l'identité de la
personne qui a accouché de I'enfant. Cet aspect est notamment important dans
les cas de gestation pour autrui. Dans ces situations, le Tribunal fédéral a au
demeurant exigé l'inscription a I'état civil du nom de la mére qui avait donné
naissance a I'enfant 3¢,

240 La doctrine débat par ailleurs de I'existence d’un droit & ne pas savoir. Le but de
ce droit serait que nul ne puisse étre confronté a des données (médicales ou
génétiques par ex.) le concernant sans I'avoir demandé (voir aussi art. 8 LAGH
rev). En Allemagne, les auteurs se demandent si un droit a ne pas connaitre
ses origines pourrait étre déduit de l'art. 2, al. 1, en rel. avec l'art. 1, al. 1, GG.
Le Bundesverfassungsgericht n’a pas encore tranché définitivement cette ques-
tion, mais il estime qu’un tel droit doit étre pris en compte lorsque I'on procéde a
une pesée des différents intéréts constitutionnels en cause'’. On peut en effet
tout a fait concevoir qu’une personne se définisse par une « ignorance active »
de ses origines. Le Bundesverfassungsgericht se demande cependant si un tel
droit constitue bien I'autre face du droit a connaitre ses origines (fondé quant a
lui sur le droit au libre épanouissement de sa personnalité). Car, a la différence
de la connaissance de ses origines, lignorance de celles-ci n'offre pas a
l'individu la faculté de nouer des relations avec des personnes concrétes grace a
'information fournie et de découvrir son contexte familial personnel, tous élé-
ments susceptibles de contribuer a la construction de sa propre identité. Dans le
cas d’une procédure visant a clarifier I'origine de I'enfant, il n’en va en réalité pas
tant de son droit a demeurer ignorant de ses origines, mais du fait qu'il sait, ou
croit seulement savoir, qu’il descend de son pére juridique et qu’un tel fait pour-
rait étre remis en cause par la connaissance de ses véritables origines. Méme si
on devait le déduire de la protection de la personnalité, un droit qui protégerait
une supposition potentiellement erronée, et préserverait I'enfant d’une clarifica-
tion de ses origines réelles, devrait par principe avoir moins de poids que le droit
a connaitre ses origines ; seul ce droit peut en effet contribuer durablement a la
formation de lidentité aussi bien de 'homme que de I'enfant’. En consé-
quence, le Bundesverfassungsgericht a accordé davantage dimportance au
droit d’'un pére a connaitre sa descendance qu’au droit a 'autodétermination in-
formationnelle de I'enfant (dans ce cas, au droit de ne pas connaitre ses ori-
gines). Dans un tel cas, le droit de 'homme a savoir ne pouvait en effet étre réa-
lisé qu’en restreignant dans le méme temps le droit de I'enfant a ne pas savoir.

136 Voir ATF 141 11l 312, consid. 8.1 s.

187 Voir Bundesverfassungsgericht, arrét 1 BvR 421/05 du 13 février 2007.

138 Bundesverfassungsgericht, arrét 1 BvR 421/05 du 13 février 2007, consid. 3b/aa/1, en partie
publié dans FamPra.ch 2007, p. 408 s.
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B. Nécessité de réformer le droit en vigueur

241 Le droit a connaitre ses origines doit étre accordé a tous les enfants, indépen-
damment des circonstances de leur conception et de leur filiation juridique (re-
commandation 23).

242 e droit a connaitre ses origines doit, a certaines conditions, s’étendre aux in-
formations relatives aux grands-parents et aux descendants des parents (re-
commandation 27).

2. Droit a connaitre sa descendance

A. Droit en vigueur

243 Au droit a connaitre ses origines correspond aussi le droit du pére génétique a
connaitre sa descendance. Ce droit ne s’est pas encore aussi fermement éta-
bli que son pendant. Selon les dispositions de la LAGH rev, en dehors d’une
procédure, un profil ADN ne peut étre établi qu'avec le consentement écrit des
personnes concernées. Un enfant incapable de discernement dont une per-
sonne donnée veut élucider les origines ne saurait étre représenté par celle-ci.
La question de savoir s'il existe un droit a faire établir sa descendance qui serait
fondé sur le droit de la personnalité et qui permettrait de se passer du consen-
tement de I'enfant, n’a pas encore été tranchée, mais la doctrine y est majoritai-
rement favorable. L’Obergericht du canton de Lucerne a été le premier tribunal
suisse a octroyer a un homme le droit de savoir s'’il était le pére génétique de
son enfant juridique et ce, en dehors de toute action d’état civil et sans effet au
plan de I'état civil. Il a jugé que ce droit primait I'intérét de sa fille, alors agée de
27 ans déja, de refuser un test ADN'3.

244 a paternité génétique peut constituer un élément important de I'histoire de vie
d’'un homme et reléve en conséquence de sa personnalité, protégée juridique-
ment. Pourtant, selon le Tribunal fédéral, la connaissance de son éventuelle
descendance ne concerne pas tant le devenir ou I'extinction de sa propre per-
sonne que le fait de savoir a qui son sang a été transmis. Le lien avec la per-
sonnalité serait moins étroit pour le droit a connaitre sa descendance, puisqu’il
n’en irait pas de la naissance et de l'origine de la personne, autrement dit de la
construction de sa propre identité. Le Tribunal fédéral est toutefois parvenu a la
conclusion que toutes ces questions, délimitations et considérations, qui, au vu
de leur dimension socio-politique, relévent prioritairement du |égislateur, et non
du juge, pouvaient rester ouvertes dans le cas d’espéce 0.

245En Allemagne, le Bundesverfassungsgericht a déduit de l'art. 2, al. 1, en rel.
avec l'art. 1, al. 1, GG un droit de I'enfant a connaitre ses origines tout comme
un droit de ’'homme a connaitre sa descendance™'. A la suite de cet arrét, le Ié-

139 Voir Obergericht Luzern, arrét 3B 12 33 du 18 septembre 2012, publié dans FamPra.ch 2013,
p. 220 ss.

140 ATF 144 11l 1, consid. 4.4.3.

41 Bundesverfassungsgericht, arrét 1 BvR 421/05 du 13 février 2007, consid. 3b/aa/1, en partie
publié dans FamPra.ch 2007, p. 408 s.
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gislateur a adopté le § 1598a BGB sur le droit d’exiger un consentement a
'analyse génétique destinée a établir I'origine biologique : ainsi, pour élucider
l'origine de I'enfant, le pére peut exiger de la mére et de I'enfant, la mére peut
exiger du pére et de I'enfant, et I'enfant peut exiger des deux parents qu’ils con-
sentent a un examen génétique. Selon le Bundesverfassungsgericht, le défaut
de toute procédure légale pour réaliser le droit fondamental a connaitre ses ori-
gines porte atteinte au libre épanouissement de la personnalité. Une telle proceé-
dure, indépendante de toute action d’état civil, ne porte atteinte ni a I'éventuel
droit de I'enfant a ne pas connaitre ses origines, ni a la personnalité de la mére.

B. Nécessité de réformer le droit en vigueur

246 Le droit a connaitre sa descendance doit en principe étre reconnu aux parents
génétiques qui n’ont pas renoncé a leurs responsabilités parentales dans le
cadre d’'un don de gamétes (recommandation 27).

VI. Questions de droit international privé

247 Dans le contexte international, le mandat du groupe d’expert-e-s se limite a la
question de savoir comment le droit de I'établissement de la filiation peut tenir
compte du fait que de plus en plus de personnes recourent a I'étranger a des
méthodes de reproduction interdites en Suisse. Dans les recommandations pour
un nouveau droit de I'établissement de la filiation (voir document séparé), il a été
tenu compte en particulier des défis soulevés par le don d’ovules et le don
d’embryon a I'étranger. Mais d’autres questions de droit international privé con-
cernent aussi le droit de I'établissement de la filiation. C’est notamment le cas de
la reconnaissance d’une filiation a la suite d’'une gestation pour autrui (1.), de la
reconnaissance de co-maternités originaires (2.) et de la reconnaissance de la
multiparenté (3.).

1. Don d’ovules, don d’embryon et gestation pour autrui

248 La Constitution interdit la maternité de substitution et le don d’embryon (art. 119,
al. 2, let. d, Cst.). Le don d’ovules est lui aussi interdit, mais seulement au niveau
de la loi (art. 4 LPMA). Cela étant, les dons d’ovules, les dons d’embryon et la
gestation pour autrui sont utilisés dans des pays qui les autorisent. Lorsque
I'enfant qui en est le fruit nait en Suisse, la question ne reléve pas de la LDIP : la
personne qui accouche est considérée comme la mére (art. 252, al. 1, CC). En
revanche, lorsque IPaccouchement a lieu a I’étranger, et que la filiation doit
étre inscrite au registre de I'état civil en Suisse, se pose la question de la recon-
naissance du lien de filiation. Dans le cas des enfants congus au moyen d’un
don d’ovules ou d’un don d’embryon dont accouche la personne enregistrée
comme meére, la reconnaissance de la filiation en Suisse ne pose pas de pro-
bléme, que 'accouchement ait eu lieu en Suisse ou a I'étranger. En revanche, le
don d’ovules et le don d’embryon pratiqués a I'étranger posent, lorsqu’ils sont
anonymes, le probléeme du défaut de connaissance des origines de l'enfant.
Méme si cette identité génétique était établie, on ne saurait pas, de lege lata,
dans quel registre les informations correspondantes pourraient étre consignées
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en Suisse. C’est pourquoi la Suisse doit s’engager pour que le commerce inter-
national de gamétes soit interdit de maniére efficace et prendre des mesures
pour empécher que des gamétes donnés anonymement soient utilisés en
Suisse.

249 En ce qui concerne les enfants qui sont mis au monde a I’étranger par une
meére porteuse, les questions du droit applicable et de la reconnaissance se po-
sent de maniére récurrente.

250 La reconnaissance d’'une filiation fondée a I'étranger se fait, indépendamment de
la situation juridique du pays de naissance de I'enfant, sur la base soit d’'un acte
de naissance étranger, soit d’'une décision étrangére. Selon que la filiation est
fondée sur un acte de naissance étranger ou une décision, la situation juri-
dique peut varier en Suisse. En principe, I'établissement de la filiation est régi
par le droit de I'Etat de la résidence habituelle de I'enfant (art. 68 LDIP). Lorsque
la filiation se fonde sur une décision étrangére, celle-ci est toutefois reconnue en
vertu de l'art. 70 LDIP lorsqu’elle a été rendue dans I'Etat de la résidence habi-
tuelle de I'enfant ou dans son Etat national, ou dans I'Etat du domicile ou I'Etat
national de la mére ou du pére. L’exception prévue a l'art. 70 LDIP ne vaut pas
pour un acte de naissance : c’est le principe de 'art. 68 LDIP qui trouve applica-
tion dans ce cas et 'on pourra uniquement se fonder sur le droit de I'Etat de la
résidence habituelle de I'enfant. C’est en principe son lieu de résidence a la
naissance qui est déterminant (art. 69, al. 1, LDIP). Toutefois, si I'enfant est
amené en Suisse immédiatement aprés sa naissance, 'OFEC a pour pratique
de considérer la Suisse comme son Etat de résidence habituelle'2. La rési-
dence habituelle de I'enfant servira également de critére de rattachement dans
le cas d’'une décision étrangére constatant la filiation, mais seulement si cette
décision n’a pas été rendue dans I'Etat national de I'enfant ou I'Etat de domicile
ou d’origine de la mére ou du pére. Les filiations établies aux Etats-Unis consti-
tuent une situation exceptionnelle : en effet, conformément au ijus soli, 'enfant
acquiert @ sa naissance la nationalité américaine, et la décision étrangére con-
cernant la filiation peut dés lors étre reconnue en Suisse, puisque la décision a
bien été rendue dans I'Etat national de I'enfant.

251 Il en résulte les différences suivantes :

252 Lorsqu’un enfant nait d’'une meére de substitution dans un pays qui constate la
parenté des parents d’intention par acte de naissance (par ex. la Géorgie,
'Ukraine, la Russie), I'établissement de la filiation est régi, selon la pratique ac-
tuelle, par le droit suisse si les parents d’intention rentrent en Suisse avec
'enfant aprés la naissance. La filiation doit alors étre établie a I'aide des instru-
ments du droit suisse, c’est-a-dire par une reconnaissance de paternité et/ou
I'adoption par la mére et/ou par le pére.

253 En revanche, lorsqu’un enfant nait d’'une mére de substitution dans un pays qui
constate la parenté des parents d’intention par décision (par ex. les Etats-Unis,

142 \/oir Verwaltungsgericht Zurich, VB.2019.00829 du 14 mai 2020.
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la Grande-Bretagne, le Canada), et que cette décision est rendue dans I'Etat de
domicile ou national du pére, de la mére ou de I'enfant, elle peut étre reconnue
en Suisse. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il faut cependant qu’il
existe un lien génétique entre le parent et I'enfant.

254 Contourner I'interdiction constitutionnelle de recourir a la gestation pour autrui en
faisant appel a une mére porteuse a I'étranger est en effet considéré en Suisse
comme une atteinte a I'ordre public'*. C’est pourquoi la jurisprudence actuelle
n'admet de reconnaitre ces décisions étrangeéres, sur la base de I'art. 8 CEDH,
que s’il existe un lien génétique entre I'enfant et le parent qui n’a pas accouché
de lui (deuxiéme parent). Cette jurisprudence correspond a celle de la Cour
EDH4, L'autre parent d’'intention (généralement le ou la partenaire du deuxiéme
parent) peut établir un lien de filiation en adoptant I'enfant de son ou sa parte-
naire, pour autant que la personne qui a accouché de I'enfant (mere porteuse) le
donne a I'adoption dans le respect des conditions qui sont posées, ou renonce a
la parenté. Cette pratique aboutit aux mémes résultats que ceux de I'avis consul-
tatif de la Cour EDH sur la reconnaissance de la filiation a I'égard de la mére
d’intention ™.

255 Cette situation juridique, qui entraine une différence de pratique en matiére de
reconnaissance selon que la filiation se fonde sur un acte de naissance ou une
décision (voir n° 251), n'est pas satisfaisante. C’est pourquoi elle fait I'objet de
discussions au sein d’'un Groupe d’experts de la Conférence de La Haye de droit
international privé depuis 201646,

256 Le groupe d’expert-e-s a 'origine du présent rapport est d’avis que la Suisse doit
s’engager pour que les questions soulevées par la médecine reproductive trans-
frontaliére soient réglées dans des accords internationaux. L’objectif doit étre de
fixer des normes internationales minimales pour protéger la dignité humaine et
les droits fondamentaux de toutes les parties concernées et pour prévenir les
abus. La Convention de La Haye sur I'adoption peut servir de modéle. En paral-
léle, la Suisse devrait régler au niveau bilatéral la coopération avec les Etats qui
jouent un réle particulierement important dans le domaine de la médecine repro-
ductive transfrontaliére. Il s’agit d’empécher de facon préventive les pratiques
aboutissant a des situations ou des enfants ne peuvent pas étre reconnus en
Suisse parce ces pratiques sont contraires a 'ordre public suisse, car portant at-
teinte a la dignité humaine ou aux droits de I'enfant.

143 Voir ATF 141 111 312, consid. 4 ; 141 1l 328, consid. 5.

144 Voir Cour EDH arrét n° 65192/11 du 26 septembre 2014 dans I'affaire Mennesson c. France ;
Cour EDH arrét n° 65941/11 du 26 septembre 2014 dans I'affaire Labassee c. France.

145 Avis consultatif relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien de filiation entre un enfant né
d’'une gestation pour autrui pratiquée a I'étranger et la mére d’intention demandé par la Cour de
cassation frangaise (Demande n° P16-2018-011), Strasbourg 10 avril 2019, Avis Consultatif 2019
(consulté le 21 avril 2021).

146 Autres références sous https://www.hcch.net/fr/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy/
(consulté le 21 avril 2021).
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2. Co-maternité originaire

257 La co-maternité originaire d’enfants nés en Suisse n’est pour I'heure pas réglée
au niveau législatif. La loi sur le « Mariage pour tous », adoptée par le Parlement
le 18 décembre 2020, introduit cependant une telle co-maternité originaire en
Suisse™’. Elle prévoit une présomption de parenté (« parentalité » selon le texte
légal) en faveur de I'épouse de la meére dans le cas d’'une procréation médicale-
ment assistée en Suisse'®. Lorsqu’un don de sperme est fait a titre privé ou que
le traitement a lieu a I'étranger, cette présomption ne trouve en revanche pas a
s’appliquer. Une demande de référendum ayant abouti, le peuple devra se pro-
noncer sur ce projet de loi.

258 Lorsqu’une co-maternité originaire est établie a I'étranger, elle peut, selon les
cas de figure, étre inscrite au registre de I'état civil en Suisse. La co-parenté ori-
ginaire de deux femmes n’est pas considérée comme contraire a I'ordre public,
ainsi que I'a confirmé le vote du Parlement du 18 décembre 2020.

3. Multiparenté

259 A quelques exceptions prés, tous les ordres juridiques reposent sur le principe
de la double parenté (voir ci-dessus n° 201).

260 Aussi longtemps que le principe de la double parenté prévaut en Suisse, la re-
connaissance d’une multiparenté établie a I'étranger peut soulever certaines dif-
ficultés. A I'heure actuelle, seuls deux parents juridiques au maximum peuvent
étre inscrits au registre de I'état civil. Il est toutefois possible d’enregistrer des
parents adoptifs et des parents biologiques dans le cas d’'une adoption simple,
I'office de I'état civil disposant de deux masques pour inscrire la filiation de
'enfant (un masque pour les personnes considérées comme ses parents aprés
la décision d’adoption, un masque pour les personnes qui étaient considérées
comme ses parents avant cette décision). Il n’existe pas plusieurs masques pour
une multiparenté. Mais des difficultés d’ordre purement technique au moment de
linscription a I'état civil ne devraient pas faire obstacle a la reconnaissance
d’'une multiparenté en Suisse.

261 L’inscription au registre de I'état civil n’est pas la seule difficulté qui se présente
sur le plan juridique. En effet, de lege lata, les effets juridiques de la filiation sont
congus par rapport a deux parents seulement. En cas de reconnaissance d’'une
multiparenté établie a I'étranger, il faudrait donc examiner ce que ces différents
effets juridiques deviennent.

Fribourg/Zurich, le 21 juin 2021, AJ/LR

147 \Voir FF 2020, p. 9607 ss.
148 VVoir www.bk.admin.ch (consulté le 21 avril 2021).


https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/rf/cr/2019/20193956.html

	Table des matières
	I. Postulat, mandat et méthode de travail
	1. Postulat du Conseil des États
	2. Mandat de l’Office fédéral de la justice
	3. Méthode de travail
	4. Terminologie
	5. Structure du rapport

	II. Famille et parenté en mutation
	1. Signification de la parenté dans la société et la  succession des générations
	2. Représentations familiales
	A. Dans le droit de l’établissement de la filiation en vigueur
	B. Dans la réalité sociétale

	3. Évolution du droit
	4. Mutations sociétales
	A. Recul de la place du mariage comme fondement du lien de filiation
	B. Augmentation des reconnaissances
	C. Évolution des formes familiales
	a) Divorce et dissolution du partenariat enregistré
	b) Parents élevant seuls leurs enfants, parents non mariés et familles recomposées
	c) Conséquences économiques de l’évolution des formes de famille

	D. Progrès dans le domaine de la médecine reproductive
	E. Recul des adoptions

	5. Résumé et exigences posées à un nouveau droit de l’établissement de la filiation

	III. Lignes directrices du droit de l’établissement de la filiation
	1. Exigences du droit et enseignements de la psychologie
	A. Exigences en termes de droits fondamentaux
	a) Approche programmatique : les droits fondamentaux en tant que mandat législatif
	b) Approche individuelle : les droits fondamentaux en tant que droits justiciables

	B. Exigences en termes de droits de la personnalité
	C. Enseignements de la psychologie

	2. Critères pour un nouveau droit de l’établissement de la filiation
	A. Remarques préliminaires
	B. Bien de l’enfant
	C. Génétique et biologie
	D. Intention
	E. Relation sociale

	3. Résumé

	IV.  Établissement et extinction de la filiation
	1. Établissement de la filiation
	A. Premier parent
	a) Droit en vigueur
	aa) Rattachement à la naissance
	bb) Accouchement anonyme et accouchement confidentiel

	b) Nécessité de réformer le droit en vigueur

	B. Deuxième parent
	a) Droit en vigueur
	aa) Présomption de paternité du mari
	bb) Reconnaissance de l’enfant
	cc) Jugement de paternité
	dd) Filiation à l’égard de la partenaire de la mère
	ee) Filiation en cas de recours à un don de sperme

	b) Nécessité de réformer le droit en vigueur


	2. Extinction de la filiation
	A. Extinction de la filiation à l’égard du premier parent
	a) Droit en vigueur
	b) Nécessité de réformer le droit en vigueur

	B. Extinction de la filiation à l’égard du deuxième parent
	a) Droit en vigueur
	aa) Désaveu de paternité
	bb) Contestation de la reconnaissance

	b) Nécessité de réformer le droit en vigueur


	3. Autres parents
	A. Droit en vigueur
	a) Filiation à l’égard de plus de deux personnes
	b) Droits parentaux octroyés à plus de deux personnes

	B. Nécessité de réformer le droit en vigueur


	V. Droit à connaître ses origines
	1. Droit de l’enfant à connaître ses origines
	A. Droit actuel
	a) Enfant conçu au moyen d’un don de sperme
	b) Enfant adopté
	c) Autres cas
	d) Étendue du droit à connaître ses origines

	B. Nécessité de réformer le droit en vigueur

	2. Droit à connaître sa descendance
	A. Droit en vigueur
	B. Nécessité de réformer le droit en vigueur


	VI. Questions de droit international privé
	1. Don d’ovules, don d’embryon et gestation pour autrui
	2. Co-maternité originaire
	3. Multiparenté


