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1 Introduction

La procréation médicalement assistée, en ayant pour finalit¢ la naissance d’un enfant, est
étroitement liée au droit de la filiation. Dans la mesure ou 'utilisation de techniques médicales
pour se reproduire rend possible I’intervention d’un ou de plusieurs tiers dans le processus de
conception, le droit doit s’adapter pour tenir compte du fractionnement entre les données
génétiques, biologiques et sociales qui peut en résulter vis-a-vis de I’enfant. Il s’agit alors
d’examiner comment le droit suisse répond aux différentes questions qui se posent a ce sujet et
de se demander si le systéme qui a été élaboré par le 1égislateur est adéquat.

Dans un premier temps, nous analyserons le cadre légal de la procréation médicalement
assistée. Nous constaterons, au travers de I’examen des conditions d’acceés imposées aux
individus et des pratiques formellement interdites, que I’approche du constituant et du
législateur suisse est restrictive. Dans un second temps, nous examinerons les impacts de la
procréation médicalement assistée sur la filiation de 1’enfant qui a pu naitre grace a I’une de ces
techniques. A cet égard, nous nous pencherons sur les adaptations qui ont été mises en place
par le législateur mais également sur la situation juridique lorsque la procréation médicalement
assistée a lieu en dehors du cadre 1égal. Finalement, nous verrons quel est le statut juridique du
parent social de I’enfant lorsqu’il ne posséde pas de lien juridique avec lui.

Bien que fondamental dans ce domaine, le droit a la connaissance de ses origines ne sera
toutefois pas traité¢ dans le cadre du présent travail. Mentionnons simplement que ce droit,
essentiel pour ’enfant dont la filiation juridique ne correspond pas a la filiation génétique,
permet de justifier la limitation et l’interdiction de certaines pratiques de procréation
médicalement assistée.

Au préalable, il convient encore de préciser ce que 1’on entend par « procréation médicalement
assistée ». Une définition de cette notion figure dans la loi fédérale sur la procréation
médicalement assistée, la LPMA', laquelle concrétise les principes constitutionnels régissant la
matiére qui ressortent de 1’art. 119 Cst. féd.%. Au sens de Dart. 2 let. a LPMA, il s’agit de toutes
les méthodes qui permettent d’induire une grossesse en dehors de 1I’union naturelle de I’homme
et de la femme, en particulier I’insémination, la fécondation in vitro avec transfert d’embryons
et le transfert de gametes.

2 Le cadre légal restrictif de 1a procréation médicalement assistée

En Suisse, la réglementation de la procréation médicalement assistée consacre une approche
restrictive®, laquelle se traduit de deux maniéres. D’une part, des conditions personnelles
strictes sont imposées aux individus souhaitant avoir acceés a ces méthodes de reproduction®.
D’autre part, le nombre et le type de pratiques qui sont autorisées sont trés limités, malgré toutes
les possibilités offertes par la médecine d’aujourd’hui®. Nous allons & présent examiner ces
deux types de restrictions.

!'Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée du 18 décembre 1998 (LPMA), RS 810.11.

2 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. féd.), RS 101.

3 En comparaison avec les réglementations de la plupart des pays occidentaux ; ZIEGLER, p. 3 ; BUCHLER, p. 375.
4 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 126 ; BUCHLER, p. 378.

5 FOUNTOULAKIS, p. 254.



2.1 Les conditions d’acces

2.1.1 En général

A I’heure actuelle, la procréation médicalement assistée est envisagée comme une ultima ratio
en ce sens qu’elle n’est autorisée que lorsque la stérilité¢ ou le danger de transmission d’une
grave maladie ne peuvent étre écartés d’une autre maniére®. Par ailleurs, toute procréation
médicalement assistée est subordonnée au bien de I’enfant’, lequel constitue la ligne directrice
générale de la législation en la matiére®. En particulier, ces méthodes médicales ne peuvent étre
utilisées que si elles ne présentent pas, comparativement a la procréation naturelle, de risque
accru pour le développement de I’enfant et que les conditions d’existence de ce dernier ne seront
vraisemblablement pas rendues difficiles par des risques psycho-sociaux prépondérants’. Ainsi,
les différentes conditions que nous allons & présent passer en revue se justifient et s’imposent,
selon le Iégislateur, pour garantir le bien de 1’enfant'®,

Premierement, seul un couple hétérosexuel marié ou en concubinage stable est susceptible de
bénéficier d’une procréation médicalement assistée'!. Cette premicre exigence résulte de la
condition préalable mentionnée ci-dessus, a savoir la stérilité ou le risque de transmission d’une
grave maladie a I’enfant, ainsi que de ’art. 3 al. 2 let. a LPMA. Nous analyserons cette
restriction de manicre plus détaillée dans la section suivante.

Deuxi¢mement, les deux partenaires hétérosexuels doivent paraitre, en considération de leur
age et de leur situation personnelle, capables d’élever I’enfant jusqu’a sa majorité (art. 3 al. 2
let. b LPMA). Le législateur n’a délibérément pas fixé de limite d’Age déterminée'? ni de critéres
pour apprécier la situation personnelle du couple, afin que les praticiens puissent tenir compte
des particularités de chaque cas concret'®. Ainsi, chaque médecin est libre d’apprécier si le
couple en question a un age et une situation personnelle qui permet de satisfaire le bien de
’enfant'*. Mais de maniére générale, on peut dire que ces deux critéres visent a garantir que les
futurs parents seront disponibles et en mesure d’assumer leurs responsabilités parentales'®. Par
ailleurs, il est intéressant de mentionner que cette condition est également prévue par le nouveau
droit de I’adoption, en vigueur depuis le 1° janvier 2018. En effet, le nouvel art. 264 al. 2 CC'®
est libellé de maniére quasiment identique a 1’art. 3 al. 2 let. b LPMA car le législateur a jugé
utile d’inscrire expressément dans le Code civil, au regard du bien de I’enfant adopté, ce
principe qui prévaut en matiére de procréation médicalement assistée'’. Le but premier de la
révision du droit de 1’adoption était de placer le bien-&tre de 1’enfant au centre de la décision
d’adoption'® et dans cette optique, le Iégislateur a considéré qu’il était judicieux de rappeler que

® MCF, FF 1996 I1I 197, p. 207, 248 et 249. Cette condition préalable ressort de la Constitution fédérale (art. 119
al. 2 let. ¢ ab initio Cst. féd.) et a été concrétisée dans la loi fédérale d’exécution a I’art. 5 LPMA.
7 Art. 3 al. 1 LPMA.

8 BUCHLER/CLAUSEN, p. 238 ; BUCHLER, p. 379.

® MCF, FF 1996 111 197, p. 243.

10 BUCHLER, p. 379.

' MCF, FF 1996 111 197, p. 244.

2 MCF, FF 1996 111 197, p. 245.

13 SAVIOZ-VIACCOZ, p. 185 et 186.

4 MANAI, p. 326 ; MCF, FF 1996 111 197, p. 243.

15 BUCHLER/CLAUSEN, p. 244.

16 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (CC), RS 210.

7 MCF, FF 2015 835, p. 861 et 878 ; MEIER/STETTLER, p. 198.

18 MCF, FF 2015 835, p. 856 ; BREITSCHMID, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 264 N 1.



méme si la loi ne fixe pas de limite d’age absolue, étant donné qu’il est toujours possible pour
les autorités compétentes de déroger aux conditions formelles d’age si ’adoption sert malgré
tout le bien de 1’enfant'®, I’Age des futurs parents revét néanmoins une importance notable dans
la décision et I’appréciation de ’autorité®. En particulier, les futurs parents sont considérés
« aptes » a adopter s’ils ont un age et une situation qui leur permet de prendre en charge,
d’accompagner et d’offrir un cadre de vie stable et protecteur a I’enfant durant toute la période
ol il est mineur, mais idéalement également au dela?'.

Troisiémement, la loi exige implicitement que les deux membres du couple soient en vie et
capables de discernement?. Ces deux conditions découlent des articles 3 al. 4 et 5%,
respectivement 5b al. 1 ab initio LPMA?*. S’agissant de la capacité de discernement, elle sous-
tend en effet ’exigence du consentement éclairé, lequel est consacré par cette derniére
disposition®. Le but de ces deux exigences trés générales, qui peuvent paraitre « logiques », est
encore une fois de protéger I’enfant qui va naitre’®, en essayant de lui garantir la disponibilité

de ses deux parents jusqu’a sa majorité au moins?’.
2.1.2 L’acces limité aux couples hétérosexuels

2.1.2.1 L’exclusion des personnes seules et des couples homosexuels

La condition préalable alternative de la stérilité ou de la maladie grave exclut d’emblée certaines
catégories de personnes de la procréation médicalement assistée. Bien qu’il ne soit pas clair si
ces exclusions résultent dé¢ja de I’art. 119 al. 2 let. ¢ Cst. féd., I’interprétation de cette disposition
étant controversée®, elles ressortent en tout cas explicitement de la LPMA.

Au niveau constitutionnel, cela dépend en effet de la lecture que I’on fait du terme « stérilité ».
Si I’on envisage la stérilité dans son acception médicale, en ce sens qu’elle suppose qu’aucune
grossesse ne survienne malgré des relations sexuelles réguli¢res et non protégées pendant une
année au moins®, seuls les couples hétérosexuels peuvent étre concernés, les personnes seules

1 Les art. 264a al. 2, 264b al. 4 et 264d al. 2 CC prévoient notamment que des exceptions aux conditions de ’Age
minimal de ’adoptant et de la différence d’age minimale et maximale entre I’adoptant et I’adopté sont possibles
si le bien de I’enfant le commande. En effet, les conditions d’age prévues par la loi permettent de supposer que
I’adoption sert le bien de I’enfant si elles sont remplies mais I’autorité peut toujours y déroger pour tenir compte
des particularités du cas concret et permettre 1’adoption, si celle-ci est dans I’intérét de I’enfant. Dans la mesure
ou le « bien de I’enfant » est un concept juridique indéterminé, la flexibilité dans 1’application des conditions
semble effectivement appropriée et la bonne solution pour évaluer une personne dans sa capacité a garantir a
I’enfant un environnement favorable, cf. MCF, FF 2015 835, p. 856 et 857 et BREITSCHMID, Basler Kommentar —
Zivilgesetzbuch I, art. 264 N 18, N 19.

20 MCF, FF 2015 835, p. 878.

2L MCF, FF 2015 835, p. 861 ; BREITSCHMID, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 264 N 18.

22 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 126.

2 Selon ces deux alinéas, il est interdit d’utiliser les gamétes d’une personne aprés sa mort, a 1’exception de
spermatozoides provenant d’un donneur de sperme (al. 4), ainsi que des ovules imprégnés et des embryons in vitro
aprés la mort d’un des membres du couple concerné (al. 5).

24 Cette disposition exige du couple qu’il donne son consentement écrit, aprés avoir été suffisamment informé et
conseillé au sens des art. 6 et 6a LPMA.

2 DEVAUD, p. 223 ; STEGMULLER, p. 160 et 161.

26 MCF, FF 1996 111 197, p. 246.

27 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 126.

28 BELSER/MOLINARI, Basler Kommentar — Bundesverfassung, art. 119 N 30 ; BELSER/JUNGO, p. 191 ; ZIEGLER,
p. 2.

¥ Cette définition médicale est celle qui est donnée par I’Organisation mondiale de la santé dans son glossaire
relatif a la classification des maladies (cf. ICD-11 — International Classification of Diseases for Mortality and



et les couples homosexuels ne pouvant de toute évidence pas étre « stériles » au sens de cette
définition®*. Mais ’on peut également soutenir que la stérilité au sens constitutionnel doit étre
comprise de maniere plus globale, dans le sens d’une impossibilité de procréer et d’un désir
inassouvi d’avoir des enfants, et qu’elle peut ainsi concerner les personnes seules et les couples
de méme sexe également®'. Cette seconde compréhension de la notion de « stérilité » pourrait
permettre aux personnes seules et aux couples homosexuels d’avoir acceés a la procréation
médicalement assistée, sans qu’une modification de la Constitution fédérale ne soit
nécessaire™.,

Toutefois, si ces deux interprétations peuvent étre soutenues a 1’échelon de la Constitution
fédérale, tel n’est en revanche pas le cas au niveau de la LPMA. Lors de 1’adoption de cette loi,
le 1égislateur a en effet clairement écarté les personnes seules et les couples de méme sexe de
la procréation médicalement assistée, de par sa conception de la stérilité¢ et les exigences
supplémentaires qu’il a décidé d’imposer. Par rapport a I’exigence de stérilité d’abord, le
législateur a tout simplement affirmé que la volonté du constituant, lorsqu’il a édicté I’art. 119
al. 2 let. ¢ Cst. féd., était de refuser ’acces a la procréation médicalement assistée a certains
individus ou couples, cela dans I’'intérét de D’enfant. Si cette référence a I’enfant n’est
absolument pas contestable, le fait que le législateur considére ces exclusions comme étant
implicites (dés lors que le constituant ne les a pas formulées expressément) et surtout qu’il
n’argumente pas sur les raisons de celles-ci est en revanche problématique®. En ne précisant
pas en quoi I’exclusion des personnes seules et des couples homosexuels permet de garantir le
bien de I’enfant, il semble que le 1égislateur se soit laissé guidé par une conception traditionnelle
et dépassée de la famille, laquelle exclut ces personnes de la parentalité**. Par ailleurs, la
définition médicale précitée ne donne pas d’indications générales sur la terminologie du mot
« stérilité » mais désigne une situation spécifique, a savoir le cas dans lequel un couple
hétérosexuel peut étre diagnostiqué « infertile »*°. Cette définition est donc relativement étroite
car en déclarant qu’il y a stérilité dans la mesure ou des rapports sexuels réguliers ne conduisent
pas a une grossesse, elle prend pour point de départ un couple de sexe opposé, qui devrait en
principe étre fertile mais qui ne ’est en ’occurrence pas®®. Il apparait donc douteux que la
notion de « stérilité » qui figure dans la Constitution fédérale ait été envisagée dans un sens si
étroit®’. Cela dit, il ne s’agit pas, pour I’heure, de la position du législateur suisse et la stérilité
au sens de I’art. 5 let. a LPMA doit donc étre considérée dans son acception médicale étroite®®.

Puis, s’agissant des exigences supplémentaires, 1’art. 3 al. 2 let. a LPMA réserve la procréation
médicalement assistée aux couples a I’égard desquels un rapport de filiation peut étre établi au
sens des art. 252 a 263 CC. On releve d’abord que la loi utilise le terme de « couple », ce qui
exclut nécessairement les personnes seules qui désireraient avoir un enfant sans partenaire.

Morbidity Statistics, Eleventh Revision, Reference Guide, World Heath Organization, disponible sous :
https://icd.who.int/browse1 1/1-m/en (version 04/2019)).

30 REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 34 ;
BELSER/MOLINARI, Basler Kommentar — Bundesverfassung, art. 119 N 30 ; BELSER/JUNGO, p. 191.

31 BELSER/MOLINARI, Basler Kommentar — Bundesverfassung, art. 119 N 30 ; BELSER/JUNGO, p. 191 ; ZIEGLER,
p. 11 et 12.

32 ZIEGLER, p. 16.

33 ZIEGLER, p. 5.

3% ZIEGLER, p. 6 et 18.

35 ZIEGLER, p. 10 et 14.

36 ZIEGLER, p. 8.

37 ZIEGLER, p. 7.

38 MCF, FF 1996 111 197, p. 244 et 249 ; MANAI, p. 325.




Quant aux couples homosexuels, ils sont écartés par la mention des art. 252 a 263 CC. Ces
dispositions réglementent I’établissement de la filiation par le mariage avec la mére*, par une
reconnaissance*’ ou par une action en paternité*!. Ainsi, bien que depuis le 1% janvier 2018*
un enfant peut étre affilié¢ a deux parents de méme sexe et avoir légalement deux peres ou deux
méres®, cela n’est possible que par le biais d’une adoption (art. 264c CC), or ce mode
d’établissement de la filiation n’est pas mentionné par la LPMA. De surcroit, I’art. 28 LPart*
interdit expressément aux personnes liées par un partenariat enregistré d’avoir recours a la
procréation médicalement assistée. Que le couple de méme sexe ait conclu un partenariat
enregistré ou non ne change donc rien 4 sa situation sur ce plan-1a®.

Dés lors, il résulte tres clairement de la 1€gislation suisse que les couples homosexuels de méme
que les personnes seules n’ont d’emblée, du fait de leur orientation sexuelle ou de leur célibat,
pas acces a I’aide scientifique pour procréer. Il s’agit a présent d’examiner quelles sont les
raisons qui, selon le 1égislateur, justifient une telle atteinte a la liberté personnelle, a I’égalité
de traitement et a I’interdiction de discrimination fondée sur le mode de vie et 1’orientation
sexuelle?’.

Comme cela a déja été mentionné, I’objectif principal du législateur est de protéger le bien de
I’enfant a naitre et selon son point de vue, ce but ne peut étre atteint que si les principes
fondamentaux de la nature humaine sont respectés. Ainsi, comme dans la nature seul un homme
et une femme peuvent concevoir un enfant, les techniques médicales de reproduction ne doivent
étre envisagées que pour des couples hétérosexuels*®. Il serait « contre-nature » d’ouvrir I’accés
a la procréation médicalement assistée a des personnes seules ou a des couples homosexuels®
car « la nature veut que chaque enfant ait un pére et une mére »*°. Concernant les couples de
méme sexe, le législateur sous-entend que le développement psychologique et 1’intégration
sociale de I’enfant qui grandirait avec deux péres ou deux méres pourrait étre menacé”!. En
effet, cette constellation familiale qui s’écarte du mod¢le traditionnel de la famille nucléaire™
serait susceptible d’engendrer des troubles du comportement et un stress psychologique chez
’enfant, ce dernier étant nécessairement exposé a une certaine stigmatisation®®. Pour le
législateur, I’enfant doit étre entouré de parents de sexe opposé pour se développer correctement
et étre pleinement épanoui®’. S’agissant des personnes seules, elles ne seraient pas a méme

3 Art. 255 a 259 CC.

40 Art. 260 a 260c CC.

4L Art. 261 4263 CC.

42 Cette date correspond a I’entrée en vigueur de 1art. 264¢ CC.

4 LOMBARD, p. 745.

4 Loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe du 18 juin 2004 (LPart), RS 211.231.
4 FOUNTOULAKIS, p. 260.

6 Dont fait partie le souhait d’avoir des enfants, cf. ATF 115 Ia 234, consid. 5a et ATF 119 Ia 460, consid. 5 ;
BUCHLER, p. 376 ; BELSER/JUNGO, p. 186 et 187.

47 BELSER/JUNGO, p. 195 et 196 ; BUCHLER/CLAUSEN, p. 249 ; ZIEGLER, p. 12 et 15 ; BELSER/MOLINARI, Basler
Kommentar — Bundesverfassung, art. 119 N 30.

“® MCF, FF 1996 111 197, p. 244.

4 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 127.

SO MCF, FF 1996 111 197, p. 243.

5 BUCHLER/CLAUSEN, p. 250 ; RUMO-JUNGO, p. 842.

52 BELSER/JUNGO, p. 196.

53 BUCHLER/CLAUSEN, p. 250 et 251.

5% JUNOD/WUNDER/HURST, p. 127.



d’assurer a I’enfant un plein soutien, que ce soit sur le plan éducatif, social ou économique®.
La présence de deux parents permet généralement, toujours selon le législateur, de garantir a
I’enfant une certaine stabilité et un meilleur environnement pour son développement®. L’intérét
de I’enfant requiert que la responsabilité parentale incombe a deux personnes différentes’’.

2.1.2.2 Le bien de I’enfant comme justification

C’est donc au nom du bien de I’enfant, pour lui garantir un développement optimal, que le
législateur a choisi de fermer I’acces a la procréation médicalement assistée aux personnes
seules et aux couples homosexuels®. Si cet objectif n’est absolument pas critiquable, il est
cependant nécessaire de revoir la forme sous laquelle il est mis en ceuvre, en ce sens que
I’exclusion de principe de ces deux catégories de personnes n’est pas appropriée et constitue
une discrimination injustifiée™.

Si I’intérét supérieur de 1’enfant constitue le principe directeur, il s’agit de se demander, dans
un premier temps, ce qui permet de le réaliser. A cet égard, 1’on peut sans trop d’hésitations
affirmer que ce qui est décisif pour un enfant est le fait d’avoir au moins une personne qui
I’aime, qui I’entoure et qui est en mesure de lui assurer un développement sain. Partant, ce sont
ces ¢léments qui doivent constituer le point de départ de la réflexion, et non le fait d’avoir deux
parents ou encore un pére et une mére plutdt que deux parents de méme sexe®. Pour se
rapprocher au plus pres du bien de I’enfant, il conviendrait alors de subordonner 1’acces a la
procréation médicalement assistée aux capacités relationnelles et éducatives (présumées) du ou
des futur(s) parent(s) ainsi qu’a la stabilité qui pourra étre offerte a I’enfant. A cet égard, la
volonté d’assumer la responsabilité de I’enfant et I’engagement concret et réel dans la vie de
celui-ci doivent étre déterminants®!,

S’agissant de 1’argument de la « nature » avancé par le 1égislateur, il ne donne absolument
aucune garantie par rapport au bien de I’enfant et apparait d’autant plus contradictoire et
paradoxal dans le contexte de la procréation médicalement assistée, qui a justement pour but de
surmonter des difficultés et des « erreurs » de la nature®’. Les techniques médicales de
reproduction n’ont en effet rien de naturel, il parait donc assez absurde de se référer a la nature
pour justifier de réserver ces méthodes aux couples hétérosexuels. De plus, la monoparentalité
et I’homosexualité font désormais partie de la société et de la réalité des faits, il ne s’agit donc
pas de structures familiales « contre-nature »*. La nature est en effet sujette aux changements
et aux développements culturels et le droit doit s’y adapter®*.

Par ailleurs, le bien de 1’enfant ne s’oppose pas, sur le principe, a la monoparentalité ou a la
parentalité homosexuelle. Si I’on examine le droit de 1’adoption, on constate en effet qu’une
personne seule peut tout a fait adopter un enfant si elle remplit certains critéres®. De maniére

55 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 127.

% BELSER/JUNGO, p. 198.

ST MCF, FF 1996 111 197, p. 244.

8 BUCHLER, p. 379.

% BELSER/MOLINARI, Basler Kommentar — Bundesverfassung, art. 119 N 30 ; ZIEGLER, p. 12.
€ RUMO-JUNGO, p. 843.

1 RUMO-JUNGO, p. 844 ; LOMBARD, p. 748 et 750.
2 BUCHLER/CLAUSEN, p. 244.

6 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 127.

% BUCHLER/CLAUSEN, p. 250.

5 Cf. art. 264b CC.



analogue, un enfant peut avoir deux parents de méme sexe depuis le 1 janvier 2018, par le
biais de ’art. 264c CC. Ainsi, si le 1égislateur a décidé d’autoriser ces deux types d’adoption,
cela montre bien qu’il a considéré que le fait d’avoir un seul parent ou deux parents de méme
sexe n’était pas, en soi, contraire au bien de I’enfant®. De surcroit, aucune étude n’est parvenue
a démontrer, a ce jour, que la monoparentalité¢ ou la parentalit¢ homosexuelle entravait le
développement de ’enfant®’.

Concretement, la mise en ceuvre du principe de I'intérét supérieur de 1’enfant pourrait se
traduire par les exigences suivantes. Pour les couples, hétérosexuels ou homosexuels, une
certaine durée de vie commune pourrait etre exigée. Cela permettrait de s’assurer, autant que
possible, que le couple est en mesure d’offrir un cadre de vie stable a I’enfant. Pour les
personnes seules, cette stabilité pourrait étre garantie par 1’exigence d’un soutien extérieur, qui
permettrait de suppléer I’absence de deuxieme parent. En effet, il est tout a fait envisageable de
conditionner 1’accés a la procréation médicalement assistée des personnes seules a
’engagement d’une autre personne, qui sera proche de I’enfant®, d’apporter son soutien a ce
dernier si nécessaire. Ce type de soutien « extra-familial » permettrait d’écarter, ou du moins
de réduire, les risques pour ’enfant, notamment en cas de décés de son unique parent®. Ainsi,
s’il ne semble pas nécessaire d’interdire tout acces a la procréation médicalement assistée aux
personnes seules, il parait opportun d’accorder une attention particuliére a leur situation et de
s’assurer qu’elles seront aptes a s’occuper de I’enfant aussi bien que le feraient deux personnes,
notamment en terme de disponibilité”.

C’est d’ailleurs ce qui prévaut en matiere d’adoption. L’adoption par une personne seule est
tout a fait possible’! méme si I’intérét de I’enfant plaide, en principe, pour son intégration dans
une famille « compléte », ¢’est-a-dire biparentale’. Ce type d’adoption doit donc rester une
exception par rapport a I’adoption conjointe et surtout, faire I’objet d’un examen qualifié par
les autorités compétentes’”. En particulier, celles-ci doivent s’assurer que 1’unique parent sera
suffisamment disponible pour assurer I’encadrement socio-éducatif de 1’enfant, ce qui est
souvent compromis par le fait que le parent adoptif exerce, en général, une activité
professionnelle a un taux élevé’®. Cependant, il faut toujours évaluer le bien de ’enfant de
manicre concréte, au vu des circonstances du cas d’espece et cette disponibilité insuffisante de
I’'unique parent peut notamment étre compensée par un soutien adéquat et effectif de
I’entourage familial”®. L’environnement social de la personne seule et le soutien extérieur qui
pourra étre apporté a I’enfant sont des éléments essentiels a prendre en considération lorsqu’il
s’agit d’apprécier si I’enfant pourra étre correctement pris en charge’®. Notamment, si
I’adoptant vit en concubinage, I’autorité tiendra compte de la présence du concubin dans la vie
de I’enfant et considérera, en principe, qu’il s’agit d’un facteur positif pour lui”’. Il convient
encore de préciser que la disponibilité et le soutien éducatif de 1’entourage sont des critéres
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parmi d’autres pour évaluer si le bien de I’enfant est garanti. L autorité examinera également si
la personnalité, la santé, les ressources financieres et les aptitudes personnelles de 1’adoptant
présument qu’il sera en mesure de faire face a tout ce que peut impliquer une adoption’®. Au vu
de ces précisions apportées en lien avec le droit de I’adoption, I’on peut assez aisément affirmer
que dans le cadre de la procréation médicalement assistée également, I’aptitude d’un ou de deux
parents a offrir a I’enfant une structure familiale stable, peu importe la forme de cette derniere,
doit étre appréciée au cas par cas par le médecin, afin de tenir compte au mieux des particularités
de chaque situation.

Quoi qu’il en soit, le fait de réserver la procréation médicalement assistée aux couples
hétérosexuels et d’exclure, d’emblée, les personnes seules et les couples homosexuels doit étre
revu et abandonné par le législateur car il ne s’agit pas d’un critére qui, en soi, permet de
sauvegarder le bien de I’enfant’. En outre, il convient de prendre en compte la réalité des faits
car a I’heure actuelle, de nombreux enfants grandissent déja dans de telles constellations
familiales a la suite d’une procréation médicalement assistée effectuée a I’étranger® et il n’est
nullement établi qu’ils se développent moins bien que les enfants ¢élevés au sein de familles
« traditionnelles », avec un pére et une mére®!.

2.1.3 Le don de sperme et la condition du mariage

A propos des cellules sexuelles®” utilisées lors des traitements de procréation médicalement
assistée, il faut faire une distinction selon qu’elles sont féminines ou masculines. En effet, seul
le don de sperme est admis en droit suisse, au contraire du don d’ovules. Sur le plan
terminologique, dés lors que la procréation médicalement assistée est réalisée avec les
spermatozoides d’un donneur, on parle de méthode « hétérologue », par opposition a la méthode
« homologue » qui utilise les spermatozoides du partenaire de la femme inséminée®.

Si le don de sperme est parfaitement 1€gal en Suisse, il n’est pas pour autant ouvert a tout un
chacun. La LPMA encadre strictement cette pratique et en restreint considérablement 1’accés
en imposant aux couples qui ont recours a une méthode hétérologue de procréation
médicalement assistée d’étre mariés®. Le mariage est donc une condition supplémentaire, qui
s’ajoute a toutes les autres, pour les couples qui souhaitent utiliser les gametes d’un donneur.
Si cette condition du mariage peut paraitre dépassée a I’heure actuelle, le 1égislateur a pour sa
part estimé, a 1’époque de I’adoption de la LPMA, qu’il fallait étre plus strict a I’égard des
couples qui ont recours a un don de sperme car cette pratique comporte des incidences au niveau
de la filiation entre le pére et I’enfant®. L’établissement de la filiation paternelle sera traité dans
un chapitre suivant mais a ce stade, il convient simplement de noter que 1’exigence du mariage
permet d’établir automatiquement un tel lien de filiation entre le mari de la mere et I’enfant né
grace a un don de sperme®®, sans devoir modifier le droit de la filiation en vigueur®’. Mais

78 MEIER/STETTLER, p. 197.
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I’argument principal du législateur vis-a-vis de cette exigence du mariage est relié a toutes les
garanties qu’offre cette institution. Selon lui, le mariage est plus apte a garantir le bien de
I’enfant que le concubinage, en raison de sa (prétendue) plus grande stabilité. En effet, le
mariage étant une institution juridique clairement définie par la loi, il entraine de nombreuses
conséquences au niveau des devoirs entre époux®® et garantit alors une certaine pérennité®.
Ainsi, la LPMA repose sur le mariage comme garant de conditions stables pour garantir le bien
de I’enfant™.

Au vu de I’évolution de la société, le traitement privilégié¢ des couples mariés en ce qui concerne
I’accés au don de sperme ne fait plus sens aujourd’hui. Le mariage n’est ni nécessaire ni
suffisant pour assurer le bien de I’enfant’®. Ce critére s’avére méme injustifié et inadapté car si
I’on prend I’intérét supérieur de I’enfant comme point de départ, il convient plutot de se baser
sur des facteurs tels que la stabilité de la relation parentale, les compétences relationnelles des
parents, leur sens des responsabilités ou encore leur disponibilité®?. Une personne ou un couple
de parents est apte a assurer le bien de 1’enfant s’il est capable d’en assumer la responsabilité,
de I’accompagner et de lui permettre de devenir un individu indépendant™. Ainsi, le statut
juridique des parents n’étant pas pertinent pour la réalisation de ces différents ¢léments, il ne
saurait I’étre, a fortiori, pour I’acces a la procréation médicalement assistée car cette dernicre
est précisément basée sur ce critére du bien de I’enfant®.

Par ailleurs, il ne fait plus aucun doute que le mariage n’est plus garant de la stabilité¢ de la
relation conjugale étant donné qu’il peut facilement étre dissous, que ce soit par accord mutuel
des époux (art. 111 et 112 CC) ou par une requéte unilatérale de I’'un des deux uniquement (art.
114 CC)®. A I’heure actuelle, I’institution juridique du mariage ne garantit pas plus la pérennité
du couple qu’une relation concubine stable”. Il n’est donc pas opportun de se concentrer sur le
statut des parents et il vaudrait mieux se diriger vers la stabilité (probable) qu’ils semblent étre
en mesure d’offrir a ’enfant, en se basant sur des criteres tels que la durée du ménage commun
ou la volonté de prendre soin de ’enfant”’. Le législateur reconnait d’ailleurs lui-méme que
I’élément primordial qui permet d’assurer le développement harmonieux de I’enfant est la
relation stable et durable des parents et que cette condition peut évidemment étre remplie dans
les cas de concubinage, alors que de nombreux mariages aboutissent a un échec”®. En outre,
I’exigence du mariage au moment ou la procréation médicalement assistée est effectuée ne
garantit en aucun cas que la relation matrimoniale se poursuivra sur le long terme, un mariage
pouvant tout a fait se solder par un échec peu aprés la naissance de ’enfant®,

Parallélement a cela, il est intéressant de remarquer qu’en matiére d’adoption, la question de
I’extension de 1’adoption conjointe a des couples non mariés s’est posée dans le cadre de la
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récente réforme'®. Bien qu’il ait, en fin de compte, décidé de maintenir la condition du mariage

pour ce type d’adoption!®!, le 1égislateur a tout de méme reconnu que 1’idée traditionnelle selon
laquelle « seul le mariage permet de garantir la stabilité d’une relation de couple » n’est plus
vraiment d’actualité et qu’il pourrait étre bien, au lieu de se baser sur ce critere formel du
mariage, de se concentrer sur le bien de 1’enfant au cas par cas!®. Tout en admettant que les
couples de concubins devraient pouvoir adopter conjointement, si tant est qu’ils présentent une
certaine stabilité, le législateur a néanmoins considéré qu’une telle évolution du droit n’était
pas possible pour le moment dans la mesure ou celle-ci dépassait le cadre de son mandat et
impliquait de traiter la question « hautement controversée » de I’acces des couples homosexuels
a cette forme d’adoption!®. Ceci dit, la question de 1’adoption conjointe par des couples
homosexuels est actuellement examinée dans le cadre de I’initiative « Mariage civil pour
tous »'* et le Conseil national a tout récemment voté en faveur de I’introduction de celle-ci'®.
Précisons toutefois que cette initiative ne va rien changer s’agissant de la condition du mariage
en tant que telle, mais simplement permettre aux couples de méme sexe de remplir cette
exigence.

Ensuite, pour en revenir a la procréation médicalement assistée, I’argument du législateur selon
lequel I’admission du don de sperme pour des couples non mariés impliquerait une modification
du droit de la filiation ne convient pas pour justifier cette restriction'®. Le but du législateur, a
savoir garantir a ’enfant congu par don de sperme la présence de deux parents au moment de
sa naissance, peut étre atteint par des moyens juridiques moins radicaux que I’exclusion pure et
simple des couples non mariés de cette pratique. Au regard du principe de proportionnalité,
I’exigence du mariage ne se justifie pas dés lors que des mesures alternatives, qui impliquent
certes une adaptation du droit de la filiation, permettent de satisfaire ce but tout aussi
efficacement!'”’. En effet, il ne serait pas forcément nécessaire de modifier fondamentalement
le droit de la filiation actuellement en vigueur'® mais simplement d’aménager, lorsque les
partenaires ne sont pas mariés, une sorte de reconnaissance de paternité anticipée, laquelle serait
un préalable obligatoire pour accéder a un don de sperme!®. Une telle reconnaissance serait
basée sur le consentement du concubin a I’utilisation du sperme d’un donneur et permettrait
d’établir, de manicre certaine et dés la conception, un lien de filiation juridique entre lui-méme
et I’enfant!'. L’on peut également envisager la mise en place d’une présomption légale de
paternité¢ du concubin qui a accepté que sa partenaire soit inséminée avec le sperme d’un
donneur, le partenaire consentant n’ayant pas la possibilité de renverser cette présomption''’.
La solution de la reconnaissance anticipée obligatoire, tout comme celle de la présomption
légale, permettrait de déclarer pere juridique I’homme qui a consenti a la méthode hétérologue

100 MEIER/STETTLER, p. 178.

0L Cf. art. 264a al. 1 CC ; MCF, FF 2015 835, p. 862 et 878.
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de procréation médicalement assistée et de le soumettre aux mémes obligations que s’il avait
été marié avec sa partenaire''2,

Ajoutons encore qu’en pratique, cette condition du mariage imposée par la LPMA a pour
conséquence qu’un certain nombre de personnes, a qui I’acceés au don de sperme est fermé,
pratiquent des inséminations dites « artisanales ». En effet, parallelement aux méthodes
hétérologues qui sont pratiquées par des médecins en possession des autorisations exigées par
la 1oi'"3, que ce soit dans des cliniques médicales publiques ou privées'', il faut étre conscient
que des dons de sperme ont lieu hors de ce cadre médical et en marge de I’encadrement 1égal''>.
Concretement, une insémination artisanale consiste, pour la femme qui souhaite tomber
enceinte, a s’inséminer elle-méme, a I’aide d’une pipette-seringue par exemple, le sperme d’un
donneur en dehors de tout traitement médical''®. Ce type de procédé, non sans conséquences au
niveau de la filiation paternelle (par rapport aux dons de sperme pratiqués conformément a la

LPMA, on le verra'!?), est surtout utilisé par des couples de femmes lesbiennes'!®.

2.1.4 L’initiative « Mariage civil pour tous »

Cette initiative parlementaire, qui a été¢ déposée le 5 décembre 2013, demande au législateur
d’ouvrir les différentes formes d’union régies par la loi a tous les couples, quels que soient le
sexe ou I’orientation sexuelle des partenaires'!?. Le 1égislateur a donné suite a cette initiative et
un projet de modification du droit est en cours d’élaboration aupres des Chambres fédérales.
Une telle réforme comporte des conséquences dans de nombreux domaines du droit et impacte
notamment le droit de la filiation et de la procréation médicalement assistée.

Par rapport a la procréation médicalement assistée, bien que cela eut été passablement discuté
et que certains parlementaires'?’, la Commission des affaires juridiques du Conseil national'!
ainsi que le Conseil fédéral'* n’y eussent pas été favorables, le Conseil national a néanmoins
décidé, le 11 juin 2020 dernier, d’inclure dans le projet de réforme la question de I’acces au don
de sperme pour les couples lesbiens. La majorité du Conseil national a en effet considéré que
I’égalité totale entre les couples homosexuels et hétérosexuels, qui est précisément ce a quoi
tend Dinitiative, ne pouvait étre atteinte que si cette question faisait partie intégrante du projet
et n’était pas repoussée a une étape ultérieure de la révision législative'?. Si cette décision du
Conseil national est courageuse et qu’un pas important a été franchi grace a celle-ci, il ne faut
toutefois pas perdre de vue que le Conseil des Etats doit encore se prononcer & ce sujet et que
certains partis politiques'** ont d’ores et déja annoncé qu’ils lanceraient un référendum afin que
le peuple suisse puisse avoir le dernier mot. Quant aux impacts au niveau de la filiation, ils sont

12 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 132.

13 Cf. art. 8 ss LPMA.

114 DEVAUD, p. 223.

15 LOMBARD, p. 747 ; MCF, FF 1997 111 197, p. 263.

116 LOMBARD, p. 730 ; MCF, FF 1997 111 197, p. 263.

7 La situation juridique de I’enfant qui est né grace a un don de sperme est différente selon que ’insémination a
été pratiquée par un médecin autorisé ou de manicre artisanale, cf. chapitre 3.3.3.2.

18 LOMBARD, p. 730.

119 Initiative parlementaire 13.468 « Mariage civil pour tous ».

120 Cf. délibérations au Conseil national des 3 et 11 juin 2020.
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actuellement examinés par une commission d’experts en parallele de cette initiative, dans le
cadre d’un projet de réforme du droit de la filiation'*.

En attendant de connaitre les conséquences concrétes de cette initiative en matiére d’acces a la
procréation médicalement assistée pour les couples homosexuels féminins, il convient
d’examiner, dans les grandes lignes, quelles sont les adaptations législatives nécessaires pour
opérer ce changement. Si les couples homosexuels ont accés a I’institution du mariage, ils
rempliront alors automatiquement la condition de 1’art. 3 al. 3 LPMA selon laquelle le couple
doit étre marié pour avoir acces a un don de sperme. Néanmoins, il ne faut pas oublier que ’art.
3 al. 2 let. a LPMA exige qu’un rapport de filiation au sens du Code civil puisse étre établi entre
le couple et I’enfant et qu’en I’état actuel du droit, ces dispositions du CC ne s’appliquent
qu’aux couples composés d’un homme et d’une femme'?®. Il conviendrait donc de modifier
toutes les références du Code civil relatives au genre et de les remplacer par des termes neutres.

Par ailleurs, la condition préalable a toute procréation médicalement assistée, a savoir
I’exigence de la stérilité, devrait étre interprétée dans le sens d’un désir inassouvi d’enfant et
non dans son acception médicale, comme c’est le cas actuellement (a tout le moins au niveau
de la LPMA'?"). Dans ce sens, il faut mentionner qu’a I’heure actuelle, la doctrine majoritaire'?®
considere que le terme « stérilité » utilisé dans la Constitution fédérale ne saurait, en soi, exclure
les couples homosexuels de la procréation médicalement assistée. Dés lors, I’art. 119 al. 2 let.
c Cst. féd. ne constitue pas, a lui seul, une base juridique suffisante pour refuser 1’accés a ces
couples'?. Il n’appartient donc plus qu’au législateur de modifier et d’élargir son interprétation
du concept de stérilit¢ de maniere a ce que celle-ci soit adaptée a 1’évolution de la société et
surtout, non-discriminatoire.

S’agissant maintenant des couples homosexuels masculins, dans la mesure ou ils ne peuvent
envisager d’avoir un enfant ensemble que par le biais d’un don d’ovules couplé a une maternité
de substitution, les articles 119 al. 2 let. d Cst. féd. et 4 LPMA les en empéchent indirectement
et l'initiative dont il est question dans le présent chapitre n’entend pas réformer ces
dispositions'*’. Ainsi, si une réforme législative au niveau de la LPMA et du Code civil peut
suffire pour ouvrir ’accés au don de sperme pour les couples de femmes mariées, une
modification de la Constitution fédérale est en revanche nécessaire pour ouvrir I’acces a la
procréation médicalement assistée aux couples d’hommes qui se seraient mariés.

En définitive, cette initiative pourrait bien aboutir a un changement fondamental en ce qui
concerne ’acces a la procréation médicalement assistée pour les couples lesbiens. Pour les
couples gais en revanche, une réforme encore plus profonde du systéme est nécessaire car il
s’agirait de légaliser la maternité de substitution, laquelle est absolument prohibée a I’heure
actuelle™!, pour leur permettre de réaliser leur désir d’enfant par le biais de la procréation
médicalement assistée.

125 Postulat 18.3714 « Examen du droit de la filiation ».

126 Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national du 30 aoGt 2019, p. 8141 et 8142 ;
GALLMETZER, p. 93.

127 MCF, FF 1997 III 197, p. 249.

128 Pour ne citer que quelques auteurs, notamment BUCHLER, HOCHL, BELSER, MOLINARI, SCHWEIGHAUSER,
HANGARTNER, AUBERT et ZIEGLER ; ZIEGLER, p. 11.

129 ZIEGLER, p. 4 et 18.

130 GALLMETZER, p. 93.

BLCf. chapitre 2.4 ci-dessous.
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2.2 L’interdiction du don d’ovules

L’interdiction du don d’ovules résulte de 1’art. 4 LPMA et parmi toutes les pratiques prohibées
par le droit suisse, il s’agit probablement de celle qui est la plus contestée et qui fait I’objet du
plus de critiques'®?. Cette restriction, qui était déja trés controversée au moment de 1’adoption
de la LPMA'®, continue de susciter de nombreux débats a I’heure actuelle'**. En effet, plusieurs
projets parlementaires ont, ces derniéres années, propos¢ d’autoriser le don d’ovules en
Suisse!®. Malgré leurs rejets, ces différentes interventions parlementaires démontrent
I’actualité de la question ainsi que la possibilité de concevoir, 8 moyen terme, une légalisation
de cette pratique!*®.

Le don d’ovules entraine nécessairement une dissociation entre la mére génétique, la donneuse
d’ovules, et la mére biologique'?’, sociale et juridique, a savoir la femme qui porte 1’enfant, lui
donne naissance et s’en occupe par la suite'*®. C’est précisément cette caractéristique qui a
motivé le législateur a interdire la pratique du don d’ovules. Pour le 1égislateur, il n’est pas
envisageable que la procréation médicalement assistée donne naissance a des rapports familiaux
qui s’écartent de ceux que la nature rend possible'®. Par conséquent, le principe de la certitude
de la maternité a la naissance, exprimé par ’adage mater semper certa est et qui régit
I’établissement de la filiation maternelle!®® doit absolument étre appliqué en matiére de

procréation médicalement assistée'*!.

Le législateur a donc pour préoccupation principale le maintien d’une filiation maternelle sans
ambigiiité!*?, encore une fois dans ’optique de s’en tenir a ce qui est possible avec une
procréation naturelle'*. A cet égard, il considére que I’interdiction du don d’ovules ne constitue
pas une inégalité de traitement injustifiée par rapport a ’admission du don de sperme car la
division de la paternité entrainée par ce dernier a un paralléle dans la reproduction naturelle'*.
La paternité éclatée, au contraire de la maternité éclatée, peut en effet se produire dans le
contexte d’une conception naturelle dés lors que le pére génétique n’est pas le pere social et
juridique de ’enfant, ce role étant assumé par le mari de la mére'®. Pour le législateur, bien
que le don de sperme et le don d’ovules reflétent une méme réalité, a savoir la stérilité masculine
d’une part, la stérilit¢ féminine d’autre part, il n’y a pas de discrimination des femmes par

rapport aux hommes du fait de cette référence a la « nature »'*°.

132 BUCHLER, p. 377.

133 MCF, FF 1996 III 197, p. 231 et 248 ; MANAI, p. 331.

134 BUCHLER, p. 376.

135 Voir Dinitiative parlementaire 12.487 « Autoriser le don d’ovules » déposée en 2012, la pétition 16.2019
« Légalisation du don d’ovocytes » déposée en 2016, ainsi que la motion 17.3047 « Autorisation et réglementation
du don d’ovules » déposée en 2017.

136 Le don d’ovules est notamment autorisé en France, en Belgique, en Espagne, au Portugal, en Angleterre, en
Finlande, en Suéde et au Danemark, cf. COTTIER, p. 14.

137 Certains auteurs parlent aussi de la mére « utérine » (MANAI, p. 330) ou « gestationnelle »
(JUNOD/WUNDER/HURST, p. 131).

38 MCF, FF 1996 III 197, p. 248.

39 MCF, FF 1996 III 197, p. 248.

140 Art. 252 al. 1 CC.

HUMCF, FF 1996 11 197, p. 248.

142 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 131.

43 SAvioz-Viaccoz, p. 193.

14 MCF, FF 1996 III 197, p. 248 ; BUCHLER, p. 376.

45 MCF, FF 1996 III 197, p. 248 ; voir le chapitre qui traite de la filiation paternelle, ci-dessous.

146 MCF, FF 1996 III 197, p. 248.
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Puis, la crainte que la division de la maternité engendrée par le don d’ovules n’entraine des
problémes au niveau du développement de 1’enfant ainsi que le risque d’instrumentalisation et
d’exploitation de la donneuse d’ovules sont également des ¢léments qui, lors de la procédure

législative, ont plaidé en faveur de I’interdiction de cette pratique'*’.

Ces arguments du législateur ne sont pas convaincants. Vis-a-vis de I’enfant, les dons de sperme
et d’ovules ont les mémes conséquences, a savoir I’absence de lien génétique avec I'un des
deux parents sociaux et juridiques'*®. Au regard du principe du bien de I’enfant, I’on ne voit
donc pas pourquoi la division entre la paternité génétique et la paternité sociale engendrée par
le don de sperme serait moins préjudiciable pour I’enfant que cette méme dissociation causée
par le don d’ovules du c6té maternel'®®. Cela d’autant plus que dans le cas du don d’ovules,
I’enfant posseéde tout de méme un lien biologique avec sa mére sociale du fait de la grossesse
et de ’accouchement par cette derniére, ce qui n’est pas le cas dans 1’hypothése du don de
sperme ou le pere social n’intervient pas du tout dans la « conception » proprement dite. Ce lien
qui s’est créé entre I’enfant et la meére biologique et sociale, qui n’est certes pas la mere
génétique, est ainsi naturellement plus étroit que celui qui peut exister entre I’enfant et le pere
non génétique dans le cas d’un don de sperme'°. Dés lors, si le législateur considére que la
dissociation entre les données génétiques et sociales ne porte pas atteinte a I’intérét de I’enfant
en cas de don de sperme, il ne devrait pas en aller difféeremment dans I’hypothése d’un don
d’ovules car I’enfant peut se développer tout aussi bien, ou tout aussi mal, en sachant qu’il est
né grace a un don de gamétes, que ceux-ci soient féminins ou masculins'!. Du point de vue du
bien de I’enfant, il n’y a donc aucune raison plausible de ne pas autoriser le don d’ovules dans

la mesure ot le don de sperme est admis'>>.

Au niveau des futurs parents maintenant, 1’interdiction du don d’ovules, en considération de
I’admission du don de sperme, constitue une inégalité de traitement injustifiée dans la mesure
ou ces deux pratiques répondent & la méme problématique. Le don d’ovules, tout comme le don
de sperme, permet en effet de surmonter la stérilité ou la charge d’une maladie grave supportée
par I’'un des deux parents, en I’occurrence la mére'>. La référence aux régles de la nature
avancée par le législateur ne permet pas de justifier, objectivement, 1’inégalité de traitement
entre les hommes et les femmes des lors qu’avec un don d’ovules comme de sperme, 1’on
cherche précisément & surmonter ce que la nature n’a pas fait « correctement »'>*. Si le
législateur considere qu’il est admissible d’avoir recours a la procréation médicalement assistée
pour pallier la stérilité masculine, il doit en aller de méme pour la stérilité¢ féminine car il s’agit

de résoudre, sur le plan juridique, la méme incapacité biologique'>.

Ces différentes raisons, en particulier I’inégalité de traitement injustifiée par rapport au don de
sperme, plaident en faveur de la levée de I’interdiction du don d’ovules. Néanmoins, compte
tenu des différences biologiques qui existent entre les hommes et les femmes, il convient
d’encadrer cette pratique de maniére spécifique. Du point de vue de la personne qui fait don de

147 BUCHLER, p. 376.

148 BELSER/JUNGO, p. 206.

149 BUCHLER/CLAUSEN, p. 258 ; JUNOD/WUNDER/HURST, p. 133.
150 BELSER/JUNGO, p. 206.

15! JUNOD/WUNDER/HURST, p. 133.

152 BUCHLER/CLAUSEN, p. 258.

1533 BELSER/JUNGO, p. 207.

134 RUMO-JUNGO, p. 848.

155 RUMO-JUNGO, p. 848.
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ses gamétes, le don d’ovules est effectivement plus contraignant que le don de sperme. Si ce
dernier est un acte relativement simple, il n’en va pas de méme pour le don d’ovules, qui
suppose un traitement hormonal, des injections et une intervention chirurgicale aupres de la
donneuse'®. De ce fait, le don d’ovules est plus susceptible d’engendrer un stress
psychologique et physique chez la donneuse car il comporte un risque, certes assez faible!'>’, de
complications'*®. La Iégalisation du don d’ovules doit donc étre accompagnée de mesures de
protection vis-a-vis de la donneuse. Il est en effet nécessaire que cette derniere soit pleinement
informée des risques médicaux auxquels elle s’expose!*, que sa propre santé ne soit pas mise
en danger, qu’elle ait donné son accord de maniére totalement libre et sans avoir fait ’objet de
pressions et finalement, qu’elle puisse révoquer son consentement a tout moment'®. Ces
conditions apparaissent suffisantes pour protéger la santé et la dignité de la donneuse ainsi que
pour éviter les abus, notamment le risque d’exploitation et d’instrumentalisation de son corps.
Ainsi, il ne semble pas proportionné de restreindre 1’autodétermination de la donneuse outre
mesure en exigeant, par exemple, qu’elle ait déja eu elle-méme un enfant'®! ou que son don ne
puisse étre fait qu’en faveur d’une personne déterminée'®?, comme le prévoient certains pays
qui réglementent la pratique du don d’ovules.

Par ailleurs, tout comme c’est le cas pour les dons de sperme, il conviendrait de clarifier la
question de la filiation maternelle, a savoir qu’aucun lien juridique ne lie la donneuse d’ovules
a I’enfant'® et également de consigner les données relatives aux donneuses dans un registre
pour s’assurer que I’enfant puisse, s’il le désire, obtenir des informations sur ses origines
génétiques'®. Finalement, dans la mesure ou le don de sperme ne peut donner lieu a
rémunération (art. 21 LPMA)'®, il ne saurait en aller différemment pour le don d’ovules. Si sur
le principe le don doit conserver un caractére gratuit'®, il convient toutefois de tenir compte du
fait que la donneuse d’ovules, contrairement au donneur de sperme, prend des risques par
rapport a sa santé et doit passer par une procédure relativement complexe et exigeante'®’. Ainsi,

156 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 134 ; BELSER/JUNGO, p. 208 ; BUCHLER, p. 377.

157 A ce jour, le don d’ovules est une méthode de procréation médicalement assistée bien établie, cf. BUCHLER, p.
377.

158 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 134 ; BELSER/JUNGO, p. 208 ; BUCHLER, p. 377.

159 BUCHLER, p. 377.

160 BELSER/JUNGO, p. 209.

16111 s’agit d’une exigence qui était notamment prévue par le droit frangais jusqu’en 2011 et qui figure actuellement
dans la législation ukrainienne (cf. « Instruction on Procedures for Assisted Reproductive Technologies », adopté
par le Ministere de la Santé No. 787 du 09/09/2013).

102 A P’inverse, le don dirigé, c’est-a-dire au profit d’une femme spécifique, est interdit en Espagne, cf. BUCHLER,
Die Eizellenspende, p. 36. A mon sens, il n’y a pas de raison d’autoriser uniquement le don en faveur d’une
personne déterminée ou a I’opposé, d’interdire totalement le don dirigé. En effet, en fonction de la situation, il peut
étre bien que la donneuse soit une personne proche ou connue de la femme receveuse ou au contraire, qu’elle lui
soit totalement étrangere pour éviter de potentiels conflits ou ambigiiités dans les relations. Dés lors, il n’y a pas
lieu de restreindre les possibilités de ce point de vue-1a, si ce n’est qu’il convient de s’assurer qu’il n’existe aucun
lien de parenté (au sens de 1’art. 95 CC) entre les personnes concernées, comme cela est prévu actuellement pour
les dons de sperme (art. 22 al. 3 LPMA), cf. BUCHLER, Die Eizellenspende, p. 37.

163 Méme si cela n’est pas nécessaire dans la mesure ol ’art. 252 al. 1 CC dispose que la mére juridique est la
femme qui donne naissance a I’enfant, quand bien méme elle ne posséderait pas de lien génétique avec celui-ci ;
RUMO-JUNGO, p. 848.

164 Ce sont les art. 24 a 27 LPMA qui assurent cette tracabilité en matiére de don de sperme. Ces dispositions
traitent de la consignation, de la transmission et de la conservation des données relatives au donneur de sperme
ainsi que du droit de ’enfant d’accéder a ces informations ; BELSER/JUNGO, p. 210.

165 BUCHLER, p. 379.

166 BUCHLER, Die Eizellenspende, p. 26 et 40.

167 BELSER/JUNGO, p. 209 ; BUCHLER, Die Eizellenspende, p. 25 et 33.
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il semble juste de I’indemniser pour compenser les inconvénients liés a son don et notamment,

de lui rembourser tous les frais liés a I’intervention et les éventuels dommages qu’elle aurait
co 168
subis °°.

2.3 L’interdiction du don d’embryons

L’interdiction de cette pratique résulte de I’art. 119 al. 2 let. d Cst. féd. et a été rappelée par le
législateur a I’art. 4 LPMA. Le don d’embryons combine un don de sperme avec un don
d’ovules'®. A plus forte raison, aussi longtemps que ce dernier restera prohibé en Suisse, il en
ira de méme pour le don d’embryons'”. Ensuite, dans la mesure ou les gamétes féminins
comme masculins utilisés lors du traitement sont issus de dons, il en résulte pour I’enfant une
absence totale de lien génétique avec ses parents sociaux et juridiques. L’enfant n’est lié, sur le
plan génétique, ni avec la femme qui lui a donné naissance ni avec le partenaire de celle-ci'”.
Cette remarque nous amene aux raisons qui sous-tendent 1’interdiction du don d’embryons car
c’est précisément cette scission des données génétiques, biologiques et sociales qui a posé
probléme tant au constituant qu’au législateur. Au niveau constitutionnel d’abord, le constituant
a jugé incompatible avec le principe du bien de I’enfant le fait de créer artificiellement un
« enfant adopté », qui ne descend génétiquement d’aucun des deux parents qui I’élévent!”.
L’enfant doit étre génétiquement lié avec I’un de ses parents sociaux au moins'”. Quant au
législateur, il a repris ces mémes motifs en lien avec 1’éclatement de la parenté et ’intérét de
I’enfant en ajoutant I’argument du risque d’une production abusive d’embryons surnuméraires,

en cas d’autorisation du don d’embryons!™,

Dans ce contexte, il faut mentionner la révision législative qui est entrée en vigueur le 1%
septembre 2017. Jusqu’au 31 aolt 2017, les couples qui avaient recours a la procréation
médicalement assistée ne pouvaient pas créer, par cycle de traitement, plus de trois embryons
in vitro et ces derniers devaient étre implantés immédiatement car leur conservation n’était pas
autorisée!”>. L’objectif sous-jacent était d’éviter la création d’embryons surnuméraires'’®. Par
conséquent, le don d’embryons n’était pas envisageable des lors que les régles prévues par le
législateur devaient précisément empécher les embryons en surnombre!”’. Depuis le 1%
septembre 2017 en revanche, il est possible de créer jusqu’a douze embryons par cycle de
traitement'’® et de les conserver, a certaines conditions'”. Ces nouvelles régles consacrent un
changement de paradigme car elles permettent la création d’embryons excédentaires et rendent
caduc, de ce fait, I’argument du législateur relatif au risque d’une production abusive

d’embryons surnuméraires'®.

188 BELSER/JUNGO, p. 209 ; COTTIER, p. 17 ; BUCHLER, Die Eizellenspende, p. 26, 40 et 41.

19 FOUNTOULAKIS, p. 256.

170 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 135.

7' MCF, FF 1996 111 197, p. 247 ; SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 252 N 7.

172 REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 43,

173 REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 43 ; MANAI,
p. 323.

174 MCF, FF 1996 I1I 197, p. 247.

175 SAVIOZ-VIACCOZ, p. 189 ; BELSER/JUNGO, p. 211.

176 MANAT, p. 321.

177 SAvi0Z-ViACCOZ, p. 189.

I8 Lart. 17 al. 1 LPMA dispose en effet que durant un cycle de traitement, seul le nombre d’ovules humains
nécessaire a la procréation médicalement assistée, mais au maximum douze, peut étre développé hors du corps de
la femme jusqu’au stade d’embryon.

179 Cf. art. 16 LPMA ; BUCHLER, p. 381.

180 SAVIOZ-VIACCOZ, p. 190 et 194.
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Dans la mesure ou le systéme actuel rend possible la création d’embryons en surnombre, 1’on
peut légitimement se demander si le don d’embryons doit continuer de faire 1’objet d’une
interdiction absolue. Cela d’autant plus qu’a I’heure actuelle, les embryons surnuméraires qui
ne sont pas implantés ou conservés sont soit détruits, c’est le cas la majorité du temps, soit
donnés a la recherche'®!. Ainsi, étant donné que le Tribunal fédéral considére que 1’embryon,
en tant que futur étre humain, est déja protégé par le principe constitutionnel de la dignité
humaine'®?, il est difficile de défendre 1’idée selon laquelle la dignité de I’embryon est mieux
protégée lorsqu’il est détruit que lorsqu’il est donné a un couple qui le désire!®. Ensuite, il est
vrai que I’enfant né grace a un don d’embryon risque d’étre affecté psychologiquement par
I’absence de lien génétique avec ses parents sociaux, comme cela peut étre le cas pour un enfant
adopté. Néanmoins, ce risque est plus faible dans le cas du don d’embryons que dans celui de
I’adoption car si un enfant adopté a véritablement été « abandonné », apres sa naissance, par
ses parents génétiques, tel n’est pas vraiment le cas de ’embryon surnuméraire issu d’une
procréation médicalement assistée. En effet, I’on ne peut pas parler d’un « abandon » dés lors
que le couple qui a eu recours a la procréation médicalement assistée a simplement renoncé a
lui donner naissance. Puis, le fait que cet embryon surnuméraire ait pu naitre grace a ses parents
sociaux, sans lesquels il aurait vraisemblablement été détruit, atténue également le risque de
souffrance psychique!®*. Notons par ailleurs que I’enfant né grace a un don d’embryon posséde
tout de méme un lien biologique avec sa mére d’intention car ¢’est cette derniére qui va le porter
et lui donner naissance.

Ainsi, le don d’un embryon surnuméraire devrait étre autorisé¢ en Suisse en ce sens que le
principe de la dignité humaine plaide plutdt en faveur d’ une implantation que d’une destruction,
méme si un risque au niveau du futur bien-&tre psychologique de 1’enfant subsiste. Ce danger
par rapport au principe du bien de I’enfant pourrait par ailleurs étre réduit davantage en
prévoyant la possibilité pour I’enfant d’avoir acces a ses données génétiques et en interdisant
les dons anonymes, comme c’est le cas pour le don de sperme actuellement!®

Dans ce cadre, si un assouplissement de I’interdiction pure et simple du don d’embryons est
souhaitable vis-a-vis des embryons surnuméraires, en considération des reégles prévues par le
systéme actuel, la question est plus délicate vis-a-vis des embryons qui seraient créés
spécialement en vue d’un don ultérieur. Cette pratique pourrait effectivement faire 1’objet
d’abus, vis-a-vis de la donneuse d’ovules notamment'®®, et n’est pas forcément souhaitable du
point de vue de I’enfant car 1’on ne peut exclure, comme on 1’a vu, que ce dernier souffre du
fait de n’étre 1i¢ génétiquement a aucun de ses parents sociaux. Par rapport au don de sperme
et au don d’ovules, le risque est effectivement plus important car ces deux pratiques n’entrainent
une absence de lien génétique qu’a I’égard de I'un des deux parents. Ainsi, il convient

181 Cela est prévu par I’art. 16 al. 4 LPMA, qui dispose que les embryons in vitro sont en principe immédiatement
détruits a I’expiration du délai de conservation ou si, avant cette expiration, le couple concerné révoque son
consentement a la conservation. Cette disposition de la LPMA réserve cependant la Loi fédérale relative a la
recherche sur les cellules souches embryonnaires du 19 décembre 2003 (LRCS), RS 810.31, laquelle fixe les
conditions régissant la production de cellules souches embryonnaires humaines a partir d’embryons humains
surnuméraires et 1’utilisation de ces cellules a des fins de recherche (art. 1 al. 1 LRCS) ; JUNOD/WUNDER/HURST,
p. 135 ; BELSER/MOLINARI, Basler Kommentar — Bundesverfassung, art. 119 N 42.

182 BELSER/JUNGO, p. 210 et 211 ; ATF 119 Ia 460, consid. 12 e).

183 BELSER/JUNGO, p. 211 ; JUNOD/WUNDER/HURST, p. 135.

184 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 136.

185 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 136.

186 Toutefois, comme on I’a vu dans le chapitre ci-dessus relatif au don d’ovules, certaines précautions pourraient
étre prises afin de protéger la donneuse d’ovules, lesquelles permettraient d’écarter le risque d’abus de ce point de
vue-la ; BELSER/JUNGO, p. 212.
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d’accorder un poids plus important a ce risque vis-a-vis du bien de I’enfant que dans le cas de
I’embryon surnuméraire car dans 1’hypothese de la création de I’embryon en vue d’un don, 1’on
se trouve a un stade préalable, étant donné que 1’embryon n’existe pas encore.

2.4 L’interdiction de la maternité de substitution

La maternité de substitution ou « gestation pour autrui » est absolument prohibée en droit suisse.
Au niveau constitutionnel, I’art. 119 al. 2 let. d Cst. féd. en interdit « toutes les formes ». Le
législateur a pour sa part rappelé I’interdiction a I’art. 4 LPMA et donne une définition de la
mere de substitution a ’art. 2 let. k LPMA. Au sens de cette disposition, une mere de
substitution accepte de porter un enfant congu au moyen d’une méthode de procréation
médicalement assistée et de le remettre définitivement a des tiers aprés 1’accouchement. Cette
définition ne I’indique pas'®’ mais la maternité de substitution peut prendre plusieurs formes
selon I’origine du patrimoine génétique, ce qui fait de ce procédé I’un des plus complexes dans
le milieu de la procréation médicalement assistée'*®. Du c6té des gamétes féminins, I’ovule peut
provenir de la femme qui portera I’enfant (la mére de substitution), de celle qui compte I’élever
(la mére d’intention) ou encore d’une donneuse. Quant aux gametes masculins, ils peuvent étre
issus du pere qui désire élever I’enfant (le pére d’intention), du partenaire de la mére porteuse
ou encore d’un donneur'®. Dés lors, 1’enfant né d’une maternité de substitution peut posséder
un lien génétique avec ses deux parents d’intention, avec I’un des deux uniquement ou encore
avec aucun des deux. La maternité de substitution peut donc aboutir a des situations tres
complexes du point de vue de la filiation de 1’enfant qui va naitre grace a ce type de procréation
médicalement assistée'”. L enjeu de cette pratique au niveau de la filiation sera abordé dans un
chapitre suivant, en lien avec la problématique du tourisme procréatif.

S’agissant des raisons qui ont motivé le constituant et le 1égislateur a interdire toutes les formes
de maternité de substitution, deux motifs principaux peuvent étre dégagés. Le premier se
rapporte a la mére porteuse et le second a ’enfant'®!. De ’avis du constituant, la maternité de
substitution peut conduire a une instrumentalisation de la femme qui porte 1’enfant, de sorte
que ce procédé serait contraire a la dignité humaine'?. En effet, ce type de pratique peut faire
I’objet d’abus et aboutir & une commercialisation du corps de la mére porteuse, lorsque celle-ci
est rémunérée'”. Le législateur invoque le méme motif en considérant que la maternité de
substitution met la femme au rang d’instrument' et la ravale au rang de I’objet'®. II ajoute
aussi que cette pratique pourrait placer la mére porteuse dans une situation conflictuelle et la
forcer a choisir entre le respect de ses engagements vis-a-vis des parents d’intention et le lien
psychique qu’elle a développé avec 1’enfant!®. Du point de vue de I’enfant, le constituant et le

187 Etant donné que toutes les formes de maternité de substitution sont interdites par la Constitution fédérale.

188 La complexité s’entend ici surtout du point de vue de la filiation de 1’enfant qui va naitre ; GAURON-CARLIN,
p-77.

189 BUCHLER/SCHMUCKI, p. 9 ; BUCHLER, p. 377.

190 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 131.

YL REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 44 ; MCF, FF
1996 111 197, p. 247 et 273.

192 REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 44 ; MANAI,
p. 323.

193 REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 44 ; BUCHLER,
p- 377 ; Bericht zur Leihmutterschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 in Beantwortung des Postulates
12.3917 vom 28. September 2012, p. 17.
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législateur sont d’avis que la maternité de substitution est susceptible de nuire a son bien-étre
et & son bon développement'”’. L’enfant ne doit pas étre assimilé a une marchandise pouvant
étre commandée a des tiers'*® et sa protection implique de ne pas le confronter a d’éventuelles
difficultés qu’il pourrait rencontrer dans la constitution de son identit¢ en raison de sa filiation

particuli¢re'®”.

Bien qu’elle fasse I’objet de débats, 1’interdiction de la maternité de substitution est moins
controversée’® que D’interdiction des dons d’ovules et d’embryons et ne saurait, pour le
moment, &tre remise en cause. Du point de vue du bien de 1’enfant, cette pratique comporte en
effet des risques plus importants qu’en matiére de dons de sperme, d’ovules ou encore
d’embryons. L’enfant peut manifestement étre affecté¢ par 1’idée d’avoir été porté par une
femme qui I’aurait ensuite « abandonné » pour le remettre a des tiers, comme c’est le cas des
enfants adoptés sauf que dans la maternité de substitution, cela est voulu et planifi¢ ainsi dés le
départ®'. Par rapport au don d’embryon en particulier, la différence réside dans le lien spécial,
biologique en 1’occurrence, qui se développe entre la gestatrice et I’enfant. L’ importance que
peut avoir ce lien biologique pour I’enfant ne doit pas étre sous-estimée. En effet, la grossesse
et I’accouchement sont deux ¢éléments forts qui font qu’un lien particulier existe entre la mere
porteuse et ’enfant et c’est précisément cette caractéristique qui peut affecter I’enfant s’il a
I’impression d’avoir été rejeté et abandonné par cette femme??%. Il faut cependant relativiser ces
propos car ce sentiment que peut avoir I’enfant dépendra évidemment des circonstances et de
la place éventuelle de cette mere biologique dans sa vie. Il se peut effectivement que cette
femme reste en contact avec I’enfant et joue un role social vis-a-vis de ce dernier.

Ce risque de souffrance pour I’enfant doit donc €tre pris au sérieux, méme s’il reste trés subjectif
et dépend de plusieurs facteurs. A cet égard, les modalités de la maternité de substitution ainsi
que la manicre dont elle s’est déroulée peuvent aussi jouer un role. En effet, si I’enfant a des
doutes quant a 1’éventuelle exploitation de sa mere biologique par ses parents d’intention, le
risque qu’il souffre de cette situation est accru. A I’opposé, le danger est plus faible si I’enfant
sait que la mére porteuse a agi avec I’intention d’aider ses parents a satisfaire leur désir d’enfant
et qu’il s’agit d’un « service » qu’elle leur a rendu en toute dignité?*>. L’argument relatif au
bien de I’enfant rejoint, de ce point de vue, celui qui a trait au statut de la mere porteuse et des
risques qui peuvent exister a son égard. Dans ce cadre, il convient encore de préciser que le
« bien de I’enfant » ne saurait étre apprécié¢ différemment selon que [I’enfant est lié
génétiquement a ses parents d’intention, a la mére porteuse ou encore a des tiers. Il s’agit en
effet de considérer le processus de maternité de substitution de manicre globale et de se
demander si la complexité des relations entre les différentes personnes impliquées qui en
découle et surtout si le fait que la mére de substitution « abandonne » I’enfant qu’elle a porté
est susceptible de nuire a celui-ci.

197 REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar — Die Schweizerische Bundesverfassung, art. 119 N 44 ; MANAI,
p. 323.

198 MCF, FF 1996 III 197, p. 273.

19 BOILLET/DE LUZE, p. 144 et 145.

200 BUCHLER, p. 377.

201 JUNOD/WUNDER/HURST, p. 138.

202 Rappelons qu’en cas de don d’embryon, la mére sociale et juridique porte elle-méme ’enfant, méme si ce ne
sont pas ses propres gamétes qui ont été utilisés pour la conception. Elle posseéde des lors ce lien biologique
particulier avec 1’enfant.
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S’agissant du danger relatif a 1’éventuelle instrumentalisation de la mére porteuse et la
commercialisation de son corps, il pourrait étre réduit par un strict encadrement 1égal de la
pratique ainsi que la mise en place de toutes sortes de garanties®®. L’autorisation d’une
maternité de substitution purement « altruiste », par opposition a une maternité de substitution
« commerciale »**, pourrait étre compatible avec la protection de la dignité de la mére porteuse.
Dans ce modele de gestation pour autrui altruiste, la mére porteuse décide de porter un enfant
pour une autre femme dans le seul but de ’aider’®. Son acte est totalement désintéressé du
point de vue financier car elle n’est pas rémunérée, seuls les frais médicaux dus a la grossesse
et ’accouchement lui étant remboursés®”’. Par ailleurs, il faudrait s assurer que la mére porteuse
s’est engagée en toute connaissance de cause, de maniere totalement libre et éclairée. Ces
aspects pourraient &tre vérifiés par un organisme étatique mis en place spécialement a cet
effet’®®. Finalement, pour que son droit a I’autodétermination soit respecté, la mére porteuse
doit étre en mesure de renoncer & son engagement vis-a-vis des parents d’intention a tout
moment pendant la grossesse et méme apres 1’accouchement, avant qu’elle ne remette 1’enfant
définitivement®”. Sa décision finale de renoncer a I’enfant et de « I’abandonner » doit, dans
tous les cas, intervenir aprés la naissance?'’, méme si I’enfant posséde un lien génétique avec
I’un ou les deux parents d’intention. Si ce modele de maternité de substitution altruiste ne
semble pas poser de problémes vis-a-vis de la mere porteuse, il ne garantit pas pour autant
I’absence de potentielles souffrances, liées au sentiment d’abandon, pour I’enfant. Pour réduire
ce risque, I’on peut encore imaginer un systéme qui permettrait a I’enfant et a la mére porteuse
de garder des contacts et de maintenir un certain lien, mais cela n’effacerait pas le risque de
souffrances pour autant*!!,

Des lors, ce type de maternité de substitution altruiste pourrait étre envisageable en Suisse car
il offre beaucoup de garanties et permet de protéger, dans une certaine mesure, les intéréts des
parties concernées®'2. Néanmoins, un tel régime restrictif serait probablement peu attrayant
pour les couples qui désirent avoir recours a la maternité de substitution car la mére porteuse
pourrait reconsidérer son engagement initial jusqu’au dernier moment*". Ces régles strictes
n’empécheraient alors pas le tourisme procréatif’'* et les effets indésirables de celui-ci au
niveau de la filiation de ’enfant. Puis, les risques par rapport au bien de 1’enfant, que I’on ne
peut prévoir et qui sont potentiellement importants, doivent avoir un poids prépondérant dans
la réflexion. En définitive, ces différents ¢léments plaident en faveur du maintien, a plus ou
moins long terme, de I’interdiction de la maternit¢ de substitution en Suisse. Mais si
I’interdiction en tant que telle n’est pas critiquable, certaines adaptations du droit suisse, en lien
avec cette pratique, sont néanmoins nécessaires pour garantir le bien de I’enfant. Nous en
parlerons dans le chapitre relatif & la reconnaissance des liens de filiation établis a I’étranger.

204 SAVIOZ-VIACCOZ, p. 198 ; BUCHLER, p. 377 : une bonne réglementation de la maternité de substitution doit
protéger I’intégrité physique de la mére porteuse, exiger le respect de cette derniére et tenir compte de la relation
entre ’enfant et la mére porteuse.
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3 Les impacts sur la filiation

3.1 La discordance des filiations biologique, psycho-sociale et juridique

De maniére générale, lorsqu’un enfant est congu « naturellement », c’est-a-dire sans aide
médicale, les filiations biologique, sociale et juridique coincident et sont conjointes dans la
méme personne®'®. Dans le contexte de la procréation médicalement assistée, cette coincidence
naturelle peut étre rompue car selon le type de pratique, ces trois perspectives de la filiation
peuvent étre dissociées et partagées entre plusieurs individus®'®. Avant d’examiner comment le
droit suisse envisage la filiation juridique dans ce cadre, il parait utile de brievement définir ces
différentes notions de filiation et de voir dans quelle mesure la procréation médicalement
assistée peut engendrer une telle dissociation.

La filiation biologique est liée a I’engendrement?!” et désigne avant tout la vérité génétique, a
savoir I’origine des cellules sexuelles qui constituent la base de toute conception. Ainsi, la mére
génétique est la femme dont provient ’ovule fécond¢ et le pere génétique ’homme duquel est
issu le spermatozoide qui a fécondé cet ovule?!®, 11 faut cependant nuancer ces propos en ce qui
concerne la filiation féminine car une dissociation supplémentaire peut étre créé par le biais de
la procréation médicalement assistée. Grace a certaines techniques médicales, il se peut en effet
que la femme dont I’ovule est fécondé ne soit pas celle qui porte I’enfant et lui donne naissance.
Dans de telles hypotheses, il y a donc une dissociation entre la mere génétique et la mere
gestatrice et des lors qu’il s’agit de deux personnes différentes, il vaut mieux parler de filiation
« génétique » a I’égard de la femme qui a fourni ses ovules et de réserver la filiation
« biologique » a celle qui a accouché. Cette situation particuliere, envisageable uniquement en
cas de recours a la médecine de la procréation, peut se produire en cas de don d’ovules, de don
d’embryons et de maternité de substitution?'?. En Suisse en revanche, comme ces trois pratiques
sont formellement interdites, la filiation biologique se recoupe toujours avec la filiation
génétique®®’.

Quant a la filiation psycho-sociale ou « socio-affective », elle résulte de la relation entre I’enfant
et un ou plusieurs adulte(s) qui assume(nt) le role de parent(s)**!. Ce lien social se constate dans
les rapports effectivement entretenus®* et peut donc exister indépendamment de tout lien
biologique®?. En effet, ce type de filiation résulte plutét d’un choix?** car c’est le role éducatif
et social que jouent les parents ainsi que les rapports affectifs qu’ils nouent avec 1’enfant qui
sont ici déterminants®®. En lien avec cette filiation psycho-sociale, il faut introduire la notion
de « filiation d’intention », qui en est une variante. Cette notion de la filiation est
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particulierement présente dans le contexte de la procréation médicalement assistée car elle
désigne la relation qu’une ou deux personnes souhaite(nt) créer avec un enfant en incitant ou
en participant a sa conception, sans pour autant n’avoir de lien génétique ou biologique avec
1ui**¢. La filiation d’intention se rapporte ainsi a la volonté de devenir parent et de créer une
communauté familiale**” et ce projet parental se trouve justement au centre de la procréation
médicalement assistée®?®.

Il s’agit a présent d’examiner le concept de filiation juridique, c’est-a-dire le rapport qui existe
entre un enfant et ses parents tel que consacré par le droit*”®, Ce rapport juridique est basé sur
les deux réalités que nous venons d’examiner, a savoir la réalité biologique au sens large et la
réalité psycho-sociale’®’. Le poids attribué a chacun de ces deux aspects résulte de
considérations culturelles de sorte qu’il varie en fonction des pays et des époques®!. Nous
verrons dans les chapitres suivants, consacrés a 1’établissement des filiations maternelle et
paternelle, dans quelle mesure la notion juridique de filiation prend en compte ces deux réalités
dans le contexte particulier de la procréation médicalement assistée.

11 faut encore préciser qu’au contraire des filiations biologique et psycho-sociale, qui résultent
de constatations factuelles, la filiation juridique ne peut exister que si les conditions prévues
par le droit pour son établissement sont réunies**. En droit suisse, ces conditions figurent aux
articles 252 a 269¢ CC. En matiére de procréation médicalement assistée, il faut toutefois
compléter ces régles générales sur 1’établissement de la filiation, basées sur I’hypothese d’une
conception naturelle, par les dispositions spécifiques consacrées par la LPMA. En effet, la
procréation médicalement assistée étant une modalité particuliere de I’acte de procréation,
différente de la procréation naturelle, il faut tenir compte des incidences qui peuvent étre

engendrées par ce type de reproduction®>.

Ajoutons encore que ce lien juridique entre un enfant et ses parents est important car il
comporte, de part sa simple existence, de nombreux effets dans divers domaines du droit**.
L’autorité parentale, I’obligation d’entretien, le devoir réciproque d’assistance, le droit et le
devoir d’entretenir des relations personnelles et la qualité d’héritier 1égal sont autant de
conséquences, pour n’en citer que quelques-unes, qui découlent de ce rapport de filiation
juridique®.

Dés lors que les différentes perspectives de la notion de filiation ont été présentées, il convient
d’examiner comment le droit suisse envisage 1’établissement du lien de filiation juridique
lorsque ’enfant nait grace a une technique de procréation médicalement assistée. De manicre
générale, en raison des conditions imposées pour pouvoir accéder a ces techniques et des
pratiques qui sont formellement interdites, les conséquences de la procréation médicalement
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assistée sur 1’établissement de la filiation juridique sont relativement peu étendues®°. En
somme, les principes consacrés par les articles 252 a 269c¢ CC qui fondent le droit suisse de la
filiation ne sont pas fondamentalement reconsidérés dans le contexte de la procréation
médicalement assistée®’’. Cela dit, il faut réserver les hypothéses de tourisme procréatif, c’est-
a-dire les situations dans lesquelles 1’enfant nait a 1’étranger grace a une pratique prohibée et
non reconnue par le droit suisse. Dans ces situations, la question de la filiation de I’enfant est
plus complexe®*®. Mais pour ce qui concerne le statut juridique de 1’enfant qui nait en Suisse
par le biais d’une procréation médicalement assistée pratiquée en toute 1égalité, il reposera sur
les mémes grands principes qui déterminent la filiation de 1’enfant né par une reproduction
naturelle*®.

La filiation maternelle sera analysée en premier lieu car c’est ce lien entre la mere et 1’enfant
ainsi que I’état civil de la mere qui va permettre de déterminer, en deuxi¢me lieu, le mode

d’établissement de la filiation paternelle**.

3.2 La filiation maternelle

Hormis le cas de I’adoption, la filiation biologique est seule pertinente pour I’établissement de
la filiation juridique maternelle. C’est en effet toujours un fait biologique, 1’accouchement, qui
est a ’origine de ce lien juridique car 1’art. 252 al. 1 CC dispose que la filiation maternelle
résulte de la naissance. La femme qui donne naissance a I’enfant est donc considérée comme
sa mére juridique®¥!. L ’adage latin mater semper certa est*** est a la base du principe consacré
par cet article 252 al. 1 CC?** car la filiation maternelle s’établit toujours de plein droit,
automatiquement et de maniére impérative entre I’enfant et la femme qui I’a mis au monde®**.
Dés lors, a I’exception des cas d’adoption, la filiation psycho-sociale ne joue absolument aucun
role s’agissant de I’établissement du lien juridique maternel.

Dans le contexte particulier de la procréation médicalement assistée, le 1égislateur a considéré
que le principe de la certitude de la maternité a la naissance, qui régit I’établissement de la
filiation maternelle dans I’hypothése d’une procréation naturelle, ne saurait étre remis en cause
et devait également s’appliquer’”. Comme on 1’a déja mentionné, la conformité aux régles de
la nature, c’est-a-dire 1’idée selon laquelle la procréation médicalement assistée ne doit pas
aboutir a des situations qui s’écartent de celles que la nature rend possible, a été jugée
primordiale par le législateur, de sorte qu’il lui est apparu important de s’en tenir aux mémes
principes?*. Ainsi, toutes les formes de procréation médicalement assistée qui contredisent cet
ordre naturel sont proscrites par le droit suisse. Une dissociation entre la maternité génétique,
gestatrice et psycho-sociale est empéchée par I’interdiction formelle du don d’ovules, du don
d’embryons et de toutes les formes de maternité de substitution (art. 4 LPMA)**.
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De¢s lors, les méthodes de procréation médicalement assistée admises en Suisse ne créent jamais
de hiatus entre les différentes filiations, la mere génétique étant toujours aussi la mere gestatrice
et la mére juridique**®. Cette coincidence des filiations maternelles peut en revanche étre
rompue si la femme se rend a I’étranger pour avoir recours a une pratique interdite en Suisse®*.
Néanmoins, méme en cas de tourisme procréatif, c’est en principe toujours la femme qui
accouche, la mére gestatrice, qui sera la meére juridique de I’enfant, méme si 1’ovule provient
d’une autre femme®*°. Dans les hypothéses de tourisme procréatif, lesquelles feront par ailleurs
I’objet d’une analyse plus détaillée ci-dessous®!, il se peut donc que le lien de filiation juridique
ne refléte pas la vérité du point de vue génétique®>.

Ensuite, le principe d’unicité de la maternité ainsi que les « régles de la nature » qui sous-
tendent le droit suisse rendent inconcevable la situation selon laquelle un enfant pourrait avoir,
dés sa naissance, deux méres juridiques’’. Cela n’est pas envisageable en Suisse pour le
moment car les couples homosexuels, féminins en I’occurrence, n’ont pas acces a la procréation
médicalement assistée comme on 1’a vu. Aussi longtemps que le droit suisse ne leur ouvrira pas
I’acces a ces techniques médicales®, la double filiation maternelle dés la naissance n’est donc
pas concevable. Néanmoins, grice au nouvel article 264c CC*, il est désormais possible
que I’enfant soit affilié¢ & deux méres ultérieurement, par la voie de I’adoption. Au sens de cet
article?” une femme est habilitée a adopter I’enfant de sa partenaire enregistrée ou de la femme
avec laquelle elle méne de fait une vie de couple depuis trois ans®®. Cette réforme du droit de
I’adoption rétablit un peu I’équilibre entre le poids accordé a la filiation biologique,
respectivement a la filiation psycho-sociale, dans la notion juridique de filiation maternelle.
Celle-ci intégre désormais, en partie, la réalité sociale actuelle en permettant & un enfant d’étre
légalement affilié a deux femmes®”’.

Bien qu’il s’agisse d’un progres qui doive étre salué, cette nouvelle forme d’adoption pour les
couples homosexuels n’est toutefois pas suffisante du point de vue du bien de I’enfant et parait
un peu contradictoire. En effet, le droit suisse permet désormais a un enfant d’avoir deux meres
mais continue d’empécher expressément a ces dernicres d’avoir accés a la procréation
médicalement assistée, au don de sperme en 1’occurrence’®. Ainsi, dans la mesure ou le
législateur reconnait que dans les faits, de nombreux enfants vivent avec des parents
homosexuels et qu’il s’agit d’une réalité sociale®®!, il parait assez absurde de continuer de
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31 Cf. chapitre 3.4 relatif & la problématique du tourisme procréatif.

22 GUILLOD/BURGAT, p. 55.

233 GUILLOD/BURGAT, p. 56.

234 Au don de sperme en particulier.

255 LOMBARD, p. 744.

2% Cette disposition est entrée en vigueur le 1% janvier 2018.

27 Art. 264c al. 1 ch. 2 et 3 CC.

28 GUILLOD/BURGAT, p. 56.

25 LOMBARD, p. 745.

260 Cf. art. 28 LPart ; cela pourrait toutefois changer prochainement, cf. chapitre 2.1.4 qui traite de initiative
« Mariage civil pour tous ».

261 L art. 264¢ CC a été adopté, entre autre, pour permettre une égalité de traitement entre tous les enfants, qu’ils

grandissent avec des parents mariés, en partenariat enregistré ou encore en concubinage, cf. MCF, FF 2015 835,
p. 865 et 866.
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restreindre 1’accés a la procréation médicalement assistée et a la parenté juridique des la
naissance pour ces personnes. Le droit est en effet censé étre adapté a la société qu’il régit et
répondre a ses besoins®®.,

Du point de vue de ’enfant ensuite, I’adoption n’est pas aussi satisfaisante que la parenté
juridique « originelle », dés la naissance. Si I’adoption permet la création d’un lien juridique
entre ’enfant et I’adoptante et aboutit, in fine, a la méme situation juridique que si la filiation
avait été établie dés la naissance’®, elle est tout de méme moins avantageuse. En effet, le
processus pour aboutir au lien de filiation juridique est bien plus long et incertain par la voie de
I’adoption que par les autres modes d’établissement de la filiation. Les articles 264 ss CC
prévoient un certain nombre de conditions et de délais qu’il convient de respecter pour pouvoir
adopter un enfant. Notamment, I’art. 264 al. 1 CC dispose qu’il faut avoir fourni des soins et
pourvu a I’éducation de 1’enfant pendant un an au moins avant de pouvoir 1’adopter. Si I’on
ajoute a ce délai d’un an, qui doit étre réalisé au moment de la demande d’adoption®®, la durée
de la procédure d’adoption qui dure environ un an également, il faut compter pas moins de deux
ans pour pouvoir bénéficier des effets juridiques de I’adoption®®>. Ce n’est effectivement que
dés I’entrée en force de la décision d’adoption qu’un véritable lien de filiation juridique entre
la deuxiéme mére et ’enfant sera créé*®, Puis, il y a toujours un risque que la procédure échoue
si les autorités compétentes considerent que I’adoption n’est pas compatible avec 1’intérét
supérieur de I’enfant?®’ ainsi qu’un risque que la deuxiéme mére, pour une raison ou une autre,
décide de ne finalement pas demander 1’adoption ou retire sa demande®®®,

Si les conditions posées a I’adoption permettent de s’assurer que celle-ci est compatible avec le
bien de I’enfant, ce qui n’est absolument pas blamable, elles placent toutefois 1’enfant qui nait
au sein d’un couple de femmes grace a un don de sperme effectué a I’étranger dans une situation
défavorable par rapport a I’enfant qui nait au sein d’un couple hétérosexuel. Cet enfant, qui aura
dans les faits deux meres, sera en effet désavantagé car il ne possédera de lien juridique qu’avec
I’une de ces deux femmes, a savoir celle qui lui aura donné naissance, pendant toute la période
précédant son adoption par sa deuxieme mere. Dans cet intervalle de temps, son lien de fait
avec sa deuxiéme meére ne sera quasiment pas protégé par le droit et cela peut étre
problématique, notamment en cas de décés de ’une ou I’autre de ses méres ou de séparation®®,

En particulier, si la premiére mere (juridique) ne posseéde pas la nationalité suisse mais que c’est

262 GALLMETZER, p. 94 et 95 ; BUCHLER/SCHMUCKI, p. 54.

263 Cf. art. 267 al. 1 CC.

264 Selon I’art. 268 al. 2 CC, les conditions de I’adoption doivent étre réunies dés le dépot de la requéte.

265 ASSOCIATION FAITIERE FAMILLES ARC-EN-CIEL, p. 13.

266 MEIER/STETTLER, p. 277 ; VEZ, Commentaire romand — Code civil I, art. 267 N 1 ; BREITSCHMID, Basler
Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 267 N 3. Cependant, le moment de la demande d’adoption peut parfois étre
déterminant, en maticre successorale notamment. En cas de déceés du parent adoptif pendant la procédure, il suffit
qu’une demande d’adoption ait été déposée et soit susceptible d’aboutir pour que 1’enfant puisse avoir des droits
de succession, cf. BREITSCHMID, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 267 N 4 ; MEIER/STETTLER, p. 284 ;
VEz, Commentaire romand — Code civil I, art. 267 N 21.

267 GALLMETZER, p. 95.

268 Dans une telle hypothése, ni ’enfant ni la premiére mére (a savoir celle qui a porté I’enfant et qui est ainsi
devenue sa mére juridique en vertu de I’art. 252 al. 1 CC) n’ont la possibilité d’établir de force la maternité de la
deuxieme mere dés lors que « l’action en maternité » n’existe pas en droit suisse, au contraire de ’action en
paternité qui est elle régie par les art. 261 ss CC et qui permet d’établir de force une filiation paternelle, cf.
MEIER/STETTLER, p. 39.

269 COPUR, p. 450.
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le cas de la seconde (I’adoptante), I’enfant ne pourra acquérir ladite nationalité et devenir Suisse
qu’a partir de I’entrée en force de la décision d’adoption®™.

Il convient toutefois de relativiser ces désavantages car si la relation de fait entre la deuxiéme
mere et ’enfant n’est presque pas protégée par le droit, elle ’est tout de méme un peu,
notamment si I’on considére 1’art. 300 CC. En effet, durant la période probatoire (a savoir
pendant I’année qui précede la demande d’adoption) et jusqu’a ce que la décision d’adoption
entre en force?’!, la relation familiale de fait est régie par les régles applicables au placement
nourricier’’?. Parmi ces régles, ’art. 300 CC délégue certaines prérogatives liées a 1’autorité
parentale au parent de fait?”* en lui octroyant le droit de représenter le titulaire de ’autorité
parentale et de prendre des décisions pour 1’enfant. Dans le contexte d’une adoption en
I’occurrence, I’étendue de ce pouvoir de représentation est particulicrement large étant donné
que la phase probatoire sert précisément a construire un lien psycho-social intense entre
’adoptant et I’adopté et a vérifier si ’adoptant est en mesure de prendre en charge 1’enfant®™.
Ensuite, 1’absence de lien juridique pendant toute la période précédant 1’adoption peut étre
comblée, sur le plan successoral en particulier. Dans ce domaine en effet, la deuxiéme mere a
toujours la possibilité de faire un testament dans lequel elle institue héritier I’enfant qu’elle
compte adopter si par malheur elle venait a décéder avant qu’elle n’ait eu le temps de déposer
une requéte d’adoption. Grace a un tel testament, la deuxiéme meére permet a I’enfant d’avoir
des droits sur sa succession et sous cet angle, de le protéger. En lien avec le droit des
successions, il faut aussi préciser qu’en cas de déces de 1’adoptant en cours de procédure, si la
demande d’adoption avait déja été déposée et que toutes les conditions €taient remplies au
moment du déces, I’adoption pourra néanmoins étre prononcée si elle est conforme au bien de
I’enfant’”. Dés lors, ces différents éléments permettent de nuancer un peu les inconvénients
liés a I’adoption mais ils ne font pas pour autant de ce mode d’établissement de la filiation un
moyen aussi satisfaisant que les modes qui permettent de créer un lien juridique dés la naissance
de I’enfant.

En définitive, il serait souhaitable que le droit suisse ouvre 1’accés au don de sperme aux couples
de femmes homosexuelles, comme c’est déja le cas dans la plupart des pays qui entourent la
Suisse, et prévoit la possibilité pour la mere qui ne posseéde pas de lien biologique avec 1I’enfant
d’établir un lien juridique avec celui-ci dés la naissance. Ce deuxiéme lien maternel pourrait
étre établi de manicre originelle et automatique sur la base du consentement a la procréation
médicalement assistée, comme c’est le cas actuellement pour la paternité du mari de la mere en
cas de don de sperme a un couple hétérosexuel’’®. L’on peut également songer a une
reconnaissance de maternité ou encore a une action en maternité, toutes deux basées sur le
consentement au don de sperme effectué sur sa partenaire®’’. Notons que toutes ces possibilités
et ces questions sont actuellement en train d’étre examinées dans le cadre du projet de réforme

270 MEIER/STETTLER, p. 607.

27l AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar, art. 300 N 12, N 16.

22 VEz, Commentaire romand — Code civil I, art. 300 N 1 ; MEIER/STETTLER, p. 233. Ces régles prévoient des
droits et des devoirs, lesquels découlent normalement de la filiation juridique, pour les parents nourriciers qui ne
possedent pas de lien juridique avec I’enfant mais qui, dans les faits, le prennent en charge, cf. MEIER/STETTLER,
p.21,22 et 1193.

273 MEIER/STETTLER, p. 389.

24 VEZ, Commentaire romand — Code civil I, art. 300 N 7 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar, art. 300 N 28,
N 32.

275 Cela est prévu par art. 268 al. 3 CC ; MEIER/STETTLER, p. 200 et 255.

276 GALLMETZER, p. 96 et 97.

27 GALLMETZER, p. 97.
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b

3.3 La filiation paternelle

3.3.1 En général

La procréation médicalement assistée en Suisse a, contrairement aux principes qui prévalent en
matiere de filiation maternelle, un plus grand impact du c6té de la filiation paternelle. En raison
de I’admission du don de sperme pour les couples hétérosexuels mariés, la paternité biologique
et la paternité psycho-sociale peuvent en effet étre dissociées légalement®®, contrairement a la
filiation maternelle qui ne peut étre scindée comme on vient de le voir.

Il convient de distinguer deux situations lorsque I’on analyse la filiation paternelle dans le
contexte d une procréation médicalement assistée. D’une part, lorsque le couple a recours a une
méthode « homologue », ou I’on utilise les gametes du mari ou du partenaire de vie de la future
mére, les régles générales du Code civil sont pleinement applicables?®!. Ces régles générales,
fondées sur I’hypothése d’une conception naturelle de I’enfant®®?, seront bri¢vement présentées
car elles peuvent étre transposées telles quelles aux méthodes « homologues » de reproduction
artificielle. D’autre part, lorsque 1’enfant est engendré grace a une méthode « hétérologue »,
I’établissement de la filiation paternelle est plus complexe car il faut tenir compte du hiatus
entre la filiation génétique et la filiation voulue qui en résulte nécessairement®®. De ce fait, le
législateur a introduit des dispositions spéciales dans la LPMA, qui complétent et s’écartent
parfois des régles générales du Code civil®*,

Par ailleurs, en lien avec les différentes perspectives de la filiation et la pondération des
filiations biologique et psycho-sociale dans la filiation juridique paternelle, les régles générales
du Code civil accordent une plus grande importance a la vérité sociale, par rapport a ce que 1’on
a vu s’agissant de la filiation juridique maternelle. En effet, le lien juridique entre un enfant et
son pére ne peut étre établi directement et automatiquement sur la base d’un fait biologique®®.
Les regles générales du Code civil se fondent alors sur des ¢léments qui découlent de la réalité
sociale et qui laissent penser qu’un certain homme devrait étre le pére biologique®®. L homme
qui est considéré comme étant le pére de I’enfant au sens de la loi n’a donc pas forcément de
lien biologique avec celui-ci**’. Mais dans le contexte de la procréation médicalement assistée,
la situation est un peu différente car la filiation biologique paternelle peut étre établie avec
certitude, on connait en effet ce lien biologique avant méme que I’enfant ne naisse. Nous
verrons alors dans quelle mesure cette caractéristique a un impact sur les régles générales du
Code civil.

278 Cf. postulat 18.3714 « Examen du droit de la filiation ».

27 Rapport de la Commission des affaires juridiques du Conseil national du 30 aofit 2019, p. 8135.
20 GuiLLoD, p. 154.

28! FOUNTOULAKIS, p. 261 ; MARGOT, p. 704.

282 FOUNTOULAKIS, p. 248.

28 GUILLOD, p. 154 ; GUILLOD/BURGAT, p. 116 ; FOUNTOULAKIS, p. 264.

284 STAUFFER, p. 173.

285 GUILLOD/BURGAT, p. 52.

286 GUILLOD/BURGAT, p. 52 ; STAUFFER, p. 172.

287 GUILLOD/BURGAT, p. 53 ; STAUFFER, p. 172 ; FOUNTOULAKIS, p. 249.
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I1 faut encore ajouter que depuis le 1 janvier 2018, comme cela a déja été mentionné plus haut,
un enfant peut Iégalement avoir deux parents de méme sexe, en 1I’occurrence deux peres, par le
biais de I’art. 264c CC. L’adoption de I’enfant du partenaire enregistré ou du compagnon qui
est consacrée par cet article place au premier plan la filiation psycho-sociale car il est tout a fait
envisageable que I’enfant ne possede de lien biologique avec aucun de ses deux peres
juridiques. Rappelons cependant que ce double lien de filiation paternel ne peut étre établi que
lors d’une étape ultérieure a celle de la naissance de ’enfant, dans 1I’hypothese ou le lien de
filiation maternel n’existerait pas ou aurait été rompu?®®.

3.3.2 En cas d’utilisation des gamétes du mari ou du partenaire de vie

Dans cette premiére hypothese, les principes qui régissent 1’établissement du lien de filiation
juridique entre 1’enfant né par procréation médicalement assistée et son pere ne sont guére
différents de ceux qui valent a I’égard de 1’enfant engendré sans aide médicale®®. En effet, mis
a part le fait que I’on possede une donnée supplémentaire dans le cadre de la procréation
médicalement assistée, a savoir que I’on peut étre absolument certain de 1’origine génétique des
cellules sexuelles masculines, rien ne différe fondamentalement par rapport a une conception
naturelle. Dans ce contexte, il convient de rappeler que lorsque le couple a recours a une
méthode dite « homologue », la LPMA n’exige pas des deux partenaires qu’ils soient mariés®*.
Ainsi, dans la mesure ou le Code civil prévoit des modes d’établissement de la filiation
paternelle différents selon que I’enfant nait au sein d’un couple marié ou non, il faut également
distinguer ces deux cas de figure dans le cadre de la procréation médicalement assistée.

Lorsque les gamétes utilisés sont ceux du mari de la femme qui donne naissance a 1’enfant, la
filiation paternelle est établie selon D’art. 255 al. 1 CC*!. Cet article prévoit que 1’enfant né
pendant le mariage a pour pere le mari et consacre ainsi une présomption de paternité en faveur
du mari de la mére. L’adage latin pater is est, quem nuptiae demonstrant™” est a la base de ce
principe retenu par le droit suisse pour la filiation paternelle®”, lequel envisage encore le
mariage comme préalable a la procréation®*. On constate que cette régle générale du Code civil
fonde la filiation a I’égard du pere sur une circonstance purement sociale, soit le mariage avec
la mére, et qu’il n’est par conséquent pas nécessaire que le pere juridique ait un lien biologique
avec ’enfant®®. Dans I’hypothése d’une conception naturelle, la vérité biologique n’est en effet
investiguée que si une action en désaveu de paternité est exercée dans le but de renverser la
présomption légale*®. Pour I’hypothése qui nous concerne en revanche, I’on peut dire avec
certitude que la filiation juridique paternelle coincide toujours, dans un premier temps en tout
cas, avec la filiation biologique.

288 GUILLOD/BURGAT, p. 58 ; BREITSCHMID, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 264c¢ N 2.

28 FOUNTOULAKIS, p. 261.

20 Cf. art. 3 al. 3 LPMA a contrario ; FOUNTOULAKIS, p. 262. Rappelons que si le mariage ne constitue pas une
condition, une certaine stabilit¢ du couple est néanmoins implicitement exigée, 1’aide médicale pour avoir un
enfant devant toujours constituer une ultima ratio et prioriser 1’intérét de 1’enfant, cf. MCF, FF 1996 III 197, p.
244,

21 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 255 N 9.

»2 Que I’on peut traduire par « le pére est celui que le mariage désigne ».

293 MEIER/STETTLER, p. 52 ; SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 255 N 1.

294 RUMO-JUNGO, p. 839.
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Lorsque les deux partenaires ne sont pas mariés, la filiation paternelle ne découle pas
directement de la loi et doit étre établie par le biais d’un acte déterminé®®’. Les deux modes
d’établissement de la filiation envisageables sont la reconnaissance et le jugement de
paternité*”®. Néanmoins, comme dans le contexte de la procréation médicalement assisté
’enfant congu est souvent trés désiré par le couple®®”, la filiation paternelle est généralement
établie par reconnaissance et non par jugement de paternité. La reconnaissance, de manicre
identique a ce que 1’on a dit a propos de la présomption de paternité du mari, ne repose pas sur
la vérité biologique et se base uniquement sur la relation psycho-sociale entre le pére juridique
et I’enfant®®. En cas de conception naturelle, la reconnaissance de paternité peut donc étre
contestée par tout intéressé®’! qui apporterait la preuve que I’homme qui a reconnu 1’enfant
n’est pas son pére biologique*®. En cas de procréation médicalement assistée « homologue »,
cette preuve ne pourra cependant jamais étre apportée si ¢’est bien I’homme dont les gametes
ont été utilisés qui a reconnu I’enfant’®. Puis, dans I’hypothése ou le pére biologique ne
voudrait pas reconnaitre 1’enfant, la mere et I’enfant peuvent intenter action pour que la filiation
soit constatée a son égard*®. Cette action en paternité dirigée contre I’homme qui a fournit ses
gametes aboutira nécessairement car le lien biologique, décisif dans ce cadre, pourra tres
facilement étre prouvé*®. Mais encore une fois, cela reste trés théorique car comme on 1’a dit,
I’enfant congu par procréation médicalement assistée est en principe hautement désiré** et si
un homme consent a ce que ses cellules sexuelles soient utilisées dans ce cadre pour engendrer
un enfant avec sa partenaire®”’, on voit mal comment il pourrait ensuite refuser de reconnaitre

’enfant et que ce dernier, ou la mére, soit obligé d’ouvrir une action judiciaire contre lui*%,

3.3.3 En cas de don de sperme

Dans I’hypothése d’une procréation médicalement assistée « hétérologue », ou les
spermatozoides d’un donneur sont utilisés pour engendrer I’enfant, des régles spécifiques sont
consacrées par la LPMA’"”. Ces dispositions spéciales qui régissent la filiation paternelle
permettent de compléter et d’ajuster le systetme prévu par le Code civil a cette situation

particuliére, ou filiation biologique et filiation psycho-sociale ne coincident pas*'’.

3.3.3.1 La fiction de paternité du mari de la mére

Tout d’abord, il faut rappeler que I’art. 3 al. 3 LPMA limite considérablement 1’accés a la
pratique du don de sperme en la réservant aux couples mariés exclusivement®!!, Cette condition
du mariage a ét¢ introduite, entre autres, pour ne pas avoir a modifier les régles sur
I’établissement de la filiation paternelle prévues par le Code civil. En effet, si le mariage n’était

27 STAUFFER, p. 172.

28 MEIER/STETTLER, p. 47 ; FOUNTOULAKIS, p. 263.

22 MCF, FF 1996 111 197, p. 226 ; FOUNTOULAKIS, p. 264.

3% GUILLOD/BURGAT, p. 53.

301 Art. 260a al. 1 CC.

302 Art. 260b al. 1 CC.

393 FOUNTOULAKIS, p. 263.

304 Art. 261 al. 1 CC.

395 FOUNTOULAKIS, p. 250.

306 M[CF, FF 1996 11T 197, p. 226.

397 On rappelle que I’art. 5b LPMA exige un consentement écrit du couple.
3% MARGOT, p. 704.

399 STAUFFER, p. 173.

319 GUILLOD/BURGAT, p. 116.

311 Cf. chapitre 2.1.3 qui traite du don de sperme et de la condition du mariage.
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pas exigé, le législateur aurait été obligé d’introduire la possibilité de la reconnaissance ou de
I’action en paternité sur la seule base du consentement a la méthode de procréation
médicalement assistée utilisant les gamétes d’un donneur’'?. La condition du mariage prévue
par la LPMA permet alors de s’en tenir au systéme prévu par le Code civil pour établir un lien
de filiation entre I’enfant et le pére d’intention, la présomption de paternité du mari trouvant a
s’appliquer dans tous les cas®"®. Précisons toutefois que dans le cadre d’un don de sperme, il
serait plus juste de parler de « fiction »*'* que de « présomption » de paternité du mari de la
mére car I’on sait d’emblée que le pére juridique n’a pas de lien génétique avec 1’enfant®'”,
Ainsi, en application de I’art. 255 al. 1 CC, le pére juridique de ’enfant engendré grace a un
don de sperme est toujours le mari de la mére®'®. Il faut encore ajouter que dans le contexte du
don de sperme, cette « fiction » est renforcée car les articles 256 al. 3 CC et 23 al. 1 LPMA
prévoient une régle particuliére, qui s’écarte de ce qui prévaut hors du cadre de la procréation
médicalement assistée. Ces deux dispositions ont effectivement pour conséquence de rendre la
« fiction » de I’art. 255 al. 1 CC inattaquable®'’, a condition que la conception résulte d’un don
de sperme conforme aux exigences de la LPMA3!8,

Au préalable, rappelons que la présomption de paternité du mari ne peut pas étre attaquée par
tout un chacun. Au sens de I’art. 256 CC, seul le mari lui-méme (al. 1 ch. 1) et ’enfant, pour
autant que la vie commune des époux ait pris fin pendant sa minorité (al. 1 ch. 2), ont qualité
pour agir en désaveu. Puis, selon 1’art. 256 al. 3 ab initio CC, le mari ne peut intenter I’action
en désaveu de paternité s’il a consenti a la conception par un tiers. Dés lors qu’il a donné son
accord a ce que sa femme soit inséminée avec les gameétes d’un tiers, que la procréation soit
médicalement ou amicalement assistée, le mari ne peut renverser la régle de I’art. 255 al. 1 CC
qui fait de lui le pére juridique de I’enfant®’®. Or dans la situation qui nous intéresse, ce
consentement est toujours donné puisque I’art. Sb LPMA exige un consentement écrit du couple
qui souhaite recourir & une méthode de procréation médicalement assistée®%".

Corrélativement, I’action en désaveu de I’enfant est également fermée par 1’art. 256 al. 3 in fine
CC, qui renvoie a l’art. 23 al. 1 LPMA®*?!, mais uniquement lorsque le don de sperme est
pratiqué conformément a la LPMA®?, Pour I’enfant, il faut donc distinguer selon que sa
conception avec les gamétes d’un tiers a été faite « naturellement »*** ou avec une aide
médicale. Dans le premier cas, 1’action en désaveu de 1’enfant reste ouverte aux conditions
ordinaires de I’art. 256 al. 1 ch. 2 CC car I’insémination a été pratiquée en dehors du cadre de
la LPMA et de toutes les exigences et garanties qui en découlent®®*. Dans le second cas en
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revanche, si toutes les conditions fixées par la LPMA ont été respectées par le couple, 1’enfant
ne pourra pas contester son lien de filiation avec le mari de sa mére®®.

En définitive, la premicre spécificité li¢e au don de sperme consiste en une protection absolue
de la paternit¢ du mari de la mere, les actions en désaveu du mari, respectivement de I’enfant
étant expressément exclues si toutes les exigences de la LPMA sont respectées. On remarque
ainsi que seule la perspective de la filiation psycho-sociale est prise en compte dans la notion
juridique de la filiation paternelle en cas de don de sperme, si I’art. 255 al. 1 CC s’applique®*.
Si toutefois la « fiction » de la paternité du mari ne trouvait a s’appliquer en raison du divorce
du couple ou de I’annulation de leur mariage avant la naissance de 1’enfant**’, éventualité plutot
rare en pratique, aucun lien de filiation paternel ne pourra étre établi automatiquement a la
naissance. Toutefois, I’ex-mari de la mére pourrait tenter de reconnaitre I’enfant, la condition
de I’art. 260 al. 1 CC étant remplie vu qu’il n’existe de lien de filiation qu’a 1’égard de la mere.
Cependant, il s’exposerait a une action en contestation de la reconnaissance, laquelle peut étre
ouverte par « tout intéressé, en particulier par la mere » (art. 260a al. 1 CC), qui aboutirait
nécessairement étant donné qu’il n’est pas le pere génétique de I’enfant. L’intéressé en question
n’aurait en effet aucune peine a prouver que I’auteur de la reconnaissance n’est pas le pére
génétique de ’enfant au sens de ’art. 260b al. 1 CC. Il faut alors s’interroger sur I’éventuelle
possibilité d’établir un lien de filiation a I’égard du donneur*?®, pour que I’enfant ne se retrouve

pas privé de tout pére juridique®”.

3.3.3.2 La filiation a I’égard du donneur de sperme

Dés lors qu’un lien de filiation biologique existe entre 1’enfant et le donneur de sperme, un lien
de filiation juridique pourrait normalement, au sens des régles générales du Code civil, étre
établi entre eux®*, C’est précisément pour éviter ce scénario que le législateur a introduit une
regle spéciale pour la filiation paternelle de 1I’enfant congu au moyen d’un don de sperme. Le
principe figure a I’art. 23 al. 2 ab initio LPMA, qui dispose que ’action en paternité**! contre
le donneur est exclue. La loi réserve cependant I’hypothése ou le donneur aurait sciemment fait
don de son sperme a une personne qui n’est pas titulaire d’une autorisation de pratiquer la
procréation médicalement assistée ou de conserver le sperme provenant de dons et d’en

pratiquer la cession (art. 23 al. 2 in fine LPMA).

Le législateur a souhaité protéger ’homme qui, par altruisme, a fait don de ses gametes
conformément a la loi en lui garantissant que son don n’aura pas d’effets relevant du droit de la
famille**?. Celui qui se rend auprés d’un centre de procréation médicalement assistée titulaire
des autorisations nécessaires n’a ainsi pas a craindre que les enfants nés grace a son don puissent
intenter contre lui une action en paternité en vue d’établir un lien de filiation juridique et lui

325 GUILLOD/BURGAT, p. 117 ; MEIER/STETTLER, p. 155 ; COPMA, p. 270.

326 GUILLOD/BURGAT, p. 53.

327 MEIER/STETTLER, p. 52.

328 FOUNTOULAKIS, p. 264.

329 Cf. MCF, FF 1996 111 197, p. 262, qui rappelle le droit de ’enfant d’avoir un pére juridique : « I’art. 3 al. 3
LPMA autorise le recours au sperme d’un tiers uniquement pour des couples mariés afin de garantir le droit de
I’enfant d’avoir un pére et une mére ».

330 On rappelle que le lien biologique est déterminant pour établir la filiation juridique paternelle dans le cadre de
’action en paternité, de I’action en désaveu de paternité et de I’action en contestation de la reconnaissance, cf.
GUILLOD/BURGAT, p. 52.

331 Au sens des articles 261 ss CC.

32 MCF, FF 1996 111 197, p. 263.
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réclamer, notamment, des prestations d’entretien®*. A I’opposé, la loi ne garantit pas a I’homme

qui, en toute connaissance de cause, donne son sperme a une personne non autorisée par la loi
que son don n’aura pas d’effets sur le plan juridique, en ce sens que 1’enfant conserve le droit
d’ouvrir une action en paternité®>*. Ce sera le cas lorsque les intéressés procédent a une
insémination artisanale, c’est-a-dire lorsque la mére s’insémine elle-méme le sperme du
donneur en dehors de tout traitement médical®*. La ratio legis de cet article 23 al. 2 LPMA est
d’encourager les donneurs de sperme a faire leur don auprés d’une personne diiment autorisée
par la loi et d’éviter qu’ils ne passent par ces voies alternatives que sont les inséminations
artisanales, lesquelles ne respectent pas les garanties de qualité¢ exigées des titulaires
d’autorisations®**. En définitive, la situation juridique de I’enfant né au moyen d’un don de
sperme peut donc s’avérer trés différente selon que I’insémination a été pratiquée
conformément a la LPMA ou en dehors du cadre de celle-ci, de maniére « privée ».

Il faut encore préciser que si des irrégularités ont ét¢ commises en lien avec le don de sperme
mais que le donneur, de bonne foi, n’y est pour rien, I’action en paternité contre lui reste
exclue’”’. Si I’enfant se retrouve sans filiation juridique car la présomption de paternité du mari
ne peut pas s’appliquer™®, il n’est pas pour autant possible de désigner le donneur pére juridique
de cet enfant s’il a, de son coOté, respecté toutes les exigences légales. Ce n’est en effet pas a lui
de supporter les conséquences d’une violation commise par d’autres personnes**. De ce fait,
I’enfant né grace a un don de sperme et a I’encontre duquel la présomption de paternité du mari

ne trouve a s’ appliquer reste en principe sans pére juridique**.

Ajoutons aussi que 1’exclusion de 1’action en paternité contre le donneur n’empéche pas une
éventuelle reconnaissance de paternité de sa part, au sens des articles 260 ss CC*!. Il n’est
effectivement pas impossible que le donneur, qui présente un lien biologique avec 1’enfant,
reconnaisse ce dernier et que s’établisse ainsi un lien juridique de filiation entre eux**’. La
reconnaissance par le donneur n’est toutefois envisageable que si la présomption de paternité
du mari de la mére n’est pas applicable®® car Iart. 260 al. 1 CC suppose 1’absence de filiation
paternelle existante***. D’un point de vue pratique, cette éventuelle reconnaissance présuppose
naturellement que le donneur connaisse 1’identit¢é de 1’enfant’®*. Cela sera le cas dans
I’hypothése d’une insémination artisanale, le donneur étant le plus souvent un ami ou une

333 GUILLOD/BURGAT, p. 117 ; MCF, FF 1996 III 197, p. 263 ; MANAI, p. 333.

334 MEIER/STETTLER, p. 156 ; MANAI, p. 333.

335 MCF, FF 1996 111 197, p. 263 ; MEIER/STETTLER, p. 156 ; STAUFFER, p. 173.

336 Cf. art. 8 ss LPMA : un certain nombre d’exigences doivent étre respectées pour que ’autorisation officielle
soit délivrée ; GUILLOD/BURGAT, p. 118.

37 CorMa, p. 277.

338 Soit parce que la procréation médicalement assistée avec le sperme d’un donneur a été pratiquée sur une femme
seule ou non mariée, en violation de I’art. 3 al. 3 LPMA, soit parce que le mari n’a pas donné son consentement et
qu’il peut par conséquent renverser la présomption de I’art. 255 al. 1 CC en exercant I’action en désaveu, cette
derniére n’étant plus exclue par 1’art. 256 al. 3 CC ; cf. MCF, FF 1996 III 197, p. 263.

339 MCF, FF 1996 111 197, p. 263.

3% FOUNTOULAKIS, p. 265.

31 GuiLLoD, p. 156.

342 MANATI, p. 333.

3% En raison du fait que le couple n’est pas marié, en violation de I’art. 3 al. 3 LPMA, ou qu’il a divorcé avant la
naissance de 1’enfant par exemple.

3% GUILLOD/BURGAT, p. 118 ; SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 260 N 3.

35 GuiLLoD, p. 156.
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connaissance de la mére**. Lorsque le don de sperme est pratiqué conformément a la LPMA,

il sera en revanche plus compliqué pour le donneur de connaitre 1’identité de I’enfant car il n’a
pas de droit a I’obtention d’informations concernant les descendants congus avec son sperme>?’.
Néanmoins, 1’enfant disposant pour sa part d’un droit & connaitre son ascendance**®, le donneur
pourrait découvrir 1’identité de I’enfant par ce biais, si ce dernier prend contact avec lui a

’occasion de I’exercice de son droit®®.

3.4 La problématique du tourisme procréatif

3.4.1 En général

Nous venons de parcourir le dispositif mis en place par le droit suisse, en 1’occurrence le Code
civil et la LPMA, pour la filiation de 1’enfant né par procréation médicalement assistée. Les
incidences de ces techniques médicales de procréation sur la filiation sont ainsi clairement
réglées par la législation suisse et ne semblent pas, a premicre vue, soulever passablement de
problémes juridiques. Mais cela est sans compter sur les approches divergentes des
réglementations étrangeres en maticre de pratiques autorisées et de conditions d’acces a celles-
ci car les régimes étrangers plus permissifs ont, dans une certaine mesure, des répercussions sur
le systéme instauré par le droit suisse. En effet, la réglementation suisse est trés restrictive mais
ce n’est pas pour autant que les résidents suisses s’en contentent et n’essaient pas de la
contourner>>, En réalité, nombreux sont les Suisses qui se rendent 4 1’étranger pour avoir acces
a des méthodes qui sont soit prohibées en Suisse soit qui y sont autorisées mais auxquelles ils
n’ont pas acces car ils ne remplissent pas les conditions légales imposées. Parmi les restrictions
qui incitent les résidents suisses a se déplacer a I’étranger on peut citer notamment les
interdictions du don d’ovules, du don d’embryons et de toutes les formes de maternité de
substitution®!, 1a réserve du don de sperme aux seuls couples mariés ou encore la mise a I’ écart
complete des personnes seules et des couples homosexuels de toute procréation médicalement

assistée>>?.

Les personnes qui profitent des réglementations étrangéres plus souples et pratiquent ce
« tourisme procréatif » bousculent les principes suisses qui régissent la filiation de ’enfant né
grace a la procréation médicalement assistée. La Suisse ne peut donc pas nier cette réalité et
doit trouver des solutions, dans la mesure ou ces personnes reviennent en Suisse aprés avoir eu
recours a une pratique prohibée®>. Dans ce cadre, il faut néanmoins étre conscient que les
autorités suisses ne sont souvent pas au courant de ces situations. En cas de contournement de
I’interdiction du don d’ovules ou du don d’embryons, il est en effet treés facile pour la femme
qui donnera naissance a I’enfant de cacher, que ce soit & son médecin, a son entourage ou méme
a son enfant plus tard, le fait qu’elle a eu recours a une de ces pratiques et qu’elle ne possede
pas de lien génétique avec I’enfant®>*. La femme en question peut en effet trés bien choisir de
garder pour elle et n’informer personne sur la maniére dont elle est tombée enceinte. Il est en

346 LOMBARD, p. 732.

3T MCF, FF 1996 111 197, p. 268.

348 Ce droit résulte des art. 119 al. 2 let. g Cst. féd. et 27 LPMA.

3 GuiLLoD, p. 156.

3% MEIER/STETTLER, p. 26.

31 Cf. Bericht zur Leihmutterschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 in Beantwortung des Postulates
12.3917 vom 28. September 2012, p. 10 ss.

32 COTTIER, p. 9 et 10.

353 MEIER/STETTLER, p. 26.

354 COTTIER, p. 10.
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revanche un peu plus compliqué d’occulter le recours a une maternité¢ de substitution. Mais si
I’on prend le cas d’un couple hétérosexuel, en age de procréer, qui fait appel a une mere porteuse
a I’étranger et qui, une fois I’enfant né, revient en Suisse avec le certificat de naissance étranger
identifiant les deux membres de ce couple comme étant les parents 1égaux de I’enfant, il est tout
a fait envisageable que ’officier de 1’état civil suisse ne se doute de rien et les inscrive comme
tels dans le registre®®. En effet, la « modalité » de naissance de 1’enfant n’apparait pas
forcément sur le certificat de naissance étranger et reste ainsi, la plupart du temps, dans
I’obscurité. Ce n’est que si I’officier de 1’état civil soupgonne les parents en question d’avoir eu
recours a une maternité de substitution®*® qu’il fera des investigations supplémentaires avant de
procéder a D’inscription, ou non, dans le registre’’. En définitive, il faut retenir que ces
situations de tourisme procréatif ne sont pas forcément faciles a déceler par les autorités suisses
et que beaucoup de personnes qui le pratiquent parviennent a contourner les interdictions
suisses.

Dans ce contexte, deux états de fait doivent étre distingués, en fonction du moment ou le retour
en Suisse intervient. Tout d’abord, il se peut que le ou les résident(s) suisse(s) en question se
déplace(nt) a I’étranger pour avoir acces a une certaine pratique puis revienne(nt) en Suisse
avant la naissance de ’enfant. Dans cette premicre hypothése, I’enfant naitra en Suisse et la
question qui se pose est celle de 1’établissement de sa filiation. La deuxiéme hypothése, plus
complexe, est celle ou I’enfant nait a I’étranger grace a une procréation médicalement assistée
qui n’aurait pas pu étre effectuée en Suisse. La filiation est alors établie au sens du droit étranger
et la question qui se pose, une fois que cet enfant arrive en Suisse, est celle de la reconnaissance
des liens de filiation établis a 1’étranger®®. Il s’agit ici d’appliquer des régles de droit
international privé pour résoudre cette difficulté liée au statut juridique des enfants nés dans un
pays étranger, car il en résulte un élément d’extranéité®>.

3.4.2 L’établissement du lien de filiation de ’enfant qui nait en Suisse

Ce premier état de fait ne pose pas de difficultés particulieres étant donné que la filiation d’un
enfant qui nait en Suisse est établie au regard du droit suisse. Dés lors que la mére accouche en
Suisse, tous les principes qui ont été présentés plus haut sont applicables, peu importe qu’un
don d’ovules, un don d’embryons ou encore un don de sperme a une femme non mariée ait été
pratiqué a I’étranger*®. Toutefois, selon la pratique qui a été exercée a I’étranger, il se peut
qu’aucun lien de filiation paternel ne puisse étre établi a la naissance, en Suisse. On pense
notamment a la femme seule ou au couple de femmes homosexuelles qui aurait eu recours a un
don de sperme anonyme, a I’étranger. En temps normal, lorsqu’une femme non mariée
accouche en Suisse et qu’aucun homme ne reconnait I’enfant®®!, une action en paternité est
intentée d’office par un curateur agissant au nom de I’enfant, pour tenter d’établir un lien de
filiation paternel & son égard®*®. Mais dans 1’hypothése d’un don de sperme anonyme pratiqué
a I’étranger, cette action n’aura aucune chance d’aboutir, c’est pourquoi 1’autorité de protection

355 CoPMA, p. 291 ; Bericht zur Leihmutterschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 in Beantwortung des
Postulates 12.3917 vom 28. September 2012, p. 10.

3% Par exemple parce qu’ils sont homosexuels ou que la mére a déja un certain age, cf. BUCHLER, p. 378.

357 BUCHLER/BERTSCHI, p. 4 ; BUCHLER, p. 378.

338 CoPMA, p. 290 et 291.

3% STEGMULLER, Tourisme procréatif, p. 142.

360 CoPMA, p. 292 ; SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 252 N 9.

361 Bt dans I’hypothése ol la mére ne souhaite pas ou ne peut pas ouvrir une action en paternité contre un homme.
362 MEIER/STETTLER, p. 100, 101, 106 et 107.
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de I’enfant*®® peut renoncer a instituer une curatelle en vue de 1’établissement de la filiation
paternelle*®. S’il est en revanche possible de remonter a ’homme qui a donné son sperme,
I’autorité de protection doit s’interroger sur 1’opportunité de 1’action en paternité®®. Le fait que
la femme qui a accouché en Suisse soit liée par un partenariat enregistré ou en concubinage
avec une autre femme n’est cependant pas un motif qui dissuadera I’autorit¢ de nommer un
curateur a ’enfant®®®. L autorité de protection doit en effet toujours examiner I’opportunité de
cette action au regard du bien de ’enfant exclusivement, ¢’est le principe®®’. Mais dans la
pratique, on peut assez clairement dire qu’en cas de don de sperme anonyme pratiqué a
I’étranger, ’autorité de protection renoncera a désigner un curateur a 1’enfant ou a prendre
d’autres mesures relatives a la filiation paternelle*®®.

3.4.3 La reconnaissance et la transcription a I’état civil du lien de filiation établi a
I’étranger

Dans ce second état de fait, ’enfant est né a I’étranger et ses liens de filiation ont par conséquent
¢été établis selon le droit de I’Etat étranger en question. La difficulté surgit lorsque cet enfant
arrive en Suisse et qu’il s’agit d’inscrire sa filiation, laquelle n’aurait pas pu étre établie au sens
du Code civil et de la LPMA, dans le registre de I’état civil. Dés lors que I’on se demande s’il
est admissible ou non de reconnaitre la position d’un droit étranger vis-a-vis de cette filiation,
il convient d’appliquer les régles consacrées par la LDIP*®. En particulier, ’art. 32 LDIP est
pertinent car la question qui se pose est celle de la transcription, dans le registre suisse, d’ une
décision ou d’un acte étranger concernant 1’état civil. Le second alinéa de cette disposition
renvoie aux articles 25 a 27 LDIP car une décision étrangere, avant de pouvoir étre exécutée,
doit bien entendu étre reconnue. Nous n’allons pas examiner les conditions qui résultent de ces
normes mais simplement mentionner I’art. 27 al. 1 LDIP, qui consacre la réserve de 1’ordre
public. Au sens de cette disposition, la reconnaissance d’une décision étrangere doit étre refusée
en Suisse si elle est manifestement incompatible avec 1’ordre public suisse.

Dans I’hypothése qui nous occupe, I’enfant est certes né grace a une méthode de procréation
médicalement assistée interdite par le droit suisse mais cela ne signifie pas pour autant que les
rapports juridiques qui en découlent ne seront pas reconnus en Suisse, ceux-ci ayant été
valablement établis selon le droit étranger. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, 1’ordre
public suisse est viol¢ uniquement si la reconnaissance et la transcription de la filiation
étrangere sont percues, dans le cas d’espéce, comme absolument incompatibles avec les valeurs
juridiques et éthiques nationales®”’. Ainsi, seules les circonstances concrétes du cas peuvent
plaider pour une violation de 1’ordre public, la difficulté étant de déterminer ou se trouve la
limite.

Si tout cela peut paraitre assez vague et indéterming, le Tribunal fédéral a toutefois clarifié la
situation dans deux arréts de principe rendus a la suite d’une maternité de substitution pratiquée
a Détranger’”!. Dans ces deux cas d’espéce, les juges fédéraux ont considéré que la

363 Qui est I’autorité compétente pour nommer un curateur a I’enfant, au sens de ’art. 308 al. 2 CC.
34 1] faut néanmoins que I’autorité soit au courant qu’un tel don anonyme a été pratiqué a I’étranger.
35 BUCHLER/SCHMUCKI, p. 35.

366 CorMAa, p. 277.

367 COPMA, p. 292 ; BUCHLER/SCHMUCKI, p. 35.

368 BUCHLER/SCHMUCKI, p. 35 ; JUD/MITROVIC/ROSCH, p. 686 et 687.

36 Loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987 (LDIP), RS 291.

370 ATF 141 11 312/JdT 2015 11 351, consid. 4.1 ; ATF 141 111 328/JdT 2016 11 179, consid. 5.1.
STUATF 141 11 312/JdT 2015 11 351 et ATF 141 111 328/JdT 2016 11 179.
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reconnaissance et la transcription dans le registre suisse d’un lien de filiation créé par le moyen
d’une maternité de substitution était manifestement contraire a 1’ordre public suisse®’”.
Cependant, ils ont estimé que les droits de 1’enfant, qui découlent notamment de ’art. 8§ CEDH,
permettent d’écarter la violation de I’ordre public et d’imposer la reconnaissance et la
transcription dans le registre suisse du lien de filiation établi a 1’étranger a 1’égard du parent
d’intention qui a procuré ses gamétes pour la conception®”. Ceci dit, il faut quand méme
préciser que dans ses deux arréts, le Tribunal fédéral n’a pas eu a trancher le cas ou la mere
d’intention posséde un lien génétique avec I’enfant car ce sont ses ovules qui ont été utilisés
pour la conception®’*. Le TF a en effet admis qu’un pére d’intention génétique peut étre inscrit
dans le registre de 1’état civil en Suisse’” mais il ne s’est pas véritablement penché sur la
solution qui prévaudrait si une meére d’intention était génétiquement liée a I’enfant. L on peut
des lors se demander si les juges reconnaitraient la maternité de la meére d’intention quand c’est
elle qui a fourni les ovules. A cet égard, on constate que le Tribunal fédéral utilise le terme
« parent » d’intention lorsqu’il développe son raisonnement’’® et I’on peut donc en déduire qu’il
en irait de méme si le parent en question était une femme. Dans la mesure ou le TF se base sur
le critére du lien génétique, il n’y a effectivement aucune raison de refuser I’inscription de la
mere d’intention génétique, cela d’autant plus qu’aucun lien de filiation ne peut étre établi a
’égard de la mére porteuse si celle-ci a valablement renoncé a sa maternité a 1’étranger’’’. 11
semble que ce soit la logique développée par la jurisprudence fédérale et surtout, la solution la
plus cohérente, méme si elle contredit le principe mater semper certa est’’®. Dés lors, le parent
social qui posseéde un lien génétique avec ’enfant, qu’il soit un homme ou une femme, peut a
priori bénéficier de la reconnaissance et de la transcription en Suisse de son lien juridique avec
I’enfant®”™. Tel n’est en revanche pas le cas pour le parent d’intention non génétique, le seul
moyen pour lui d’étre 1i¢ sur le plan juridique avec 1’enfant étant de recourir a I’adoption de ce

dernier en Suisse’®’.

Ajoutons encore que la Cour européenne des droits de I’homme a récemment confirmé*®! que
le droit au respect de la vie privée de I’enfant garanti par 1’art. 8§ CEDH n’était pas violé dans
la mesure ou le droit interne permettait de reconnaitre, que ce soit de maniere initiale ou
ultérieure, le lien de filiation établi a I’étranger a 1’égard du parent d’intention non génétique.

372 ATF 141 111 312/JdT 2015 11 351, consid. 5.3 ; ATF 141 111 328/JdT 2016 1T 179, consid. 6.5.

373 ATF 141 11T 312/JdT 2015 11 351, consid. 6.2 ; ATF 141 11T 328/JdT 2016 II 179, consid. 7.1 et 7.2. Le TF se
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arrét du 26 juin 2014, no 65941/11) ; BOILLET/DE LUZE, p. 152.
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de lien biologique avec I’enfant ne peut normalement pas étre considérée comme sa mére juridique (art. 252 al. 1
CC) ; STEGMULLER, Tourisme procréatif, p. 150

37 BOILLET/DE LUZE, p. 175.

380 ATF 141 111 328/JdT 2016 1T 179, consid. 7.2 et 7.6.

381 Cf. avis consultatif de la CourEDH (Grande Chambre, demande no P16-2018-001) du 10 avril 2019 et
CourEDH, C et E c. France, décision du 12 décembre 2019, no 1462/18 et 17348/18.

38



De¢s lors que le droit interne offre a ce parent d’intention la possibilité de devenir le parent
juridique, que ce soit par la transcription de 1’acte étranger dans les registres de ’état civil
suisses ou par la voie de 1’adoption, I’art. § CEDH est respecté. La jurisprudence du Tribunal
fédéral est par conséquent conforme a la CEDH étant donné que I’adoption de 1’enfant par le
parent d’intention est toujours possible en Suisse, si les conditions de ce mode d’établissement
de la filiation sont remplies évidemment®?,

Cela dit, cette jurisprudence du Tribunal fédéral n’est pas pleinement satisfaisante au regard de
I’intérét supérieur de I’enfant®®. Elle peut en effet aboutir a ce que I’enfant se retrouve sans
parents juridiques pendant un certain temps, les parents d’intention non reconnus étant obligés
de passer par la voie de I’adoption pour établir un lien juridique avec I’enfant®®*. Cela n’est pas
satisfaisant dans la mesure ou ces parents sociaux s’occupent de I’enfant depuis sa naissance et
qu’ils forment, dans les faits, une communauté familiale avec 1ui®®. Le fait de ne pas
reconnaitre les liens de filiation établis a 1’étranger entre I’enfant et ses parents d’intention ne
va en aucun cas les empécher de vivre ensemble mais va simplement rendre la situation de
I’enfant plus précaire pendant toute la période précédant 1’adoption. Ainsi, bien que la
reconnaissance de la filiation étrangere et 1’adoption aboutissent, in fine, a la méme situation
sur le plan juridique, 1’adoption nécessite plus de temps et est plus incertaine que la
reconnaissance. De ce fait, ’adoption est nettement moins favorable pour I’enfant, qui va de
toute facon continuer de vivre avec ses parents sociaux’®®. On rappelle toutefois que les
inconvénients liés a I’adoption doivent étre relativisés, notamment au regard de 1’art. 300 CC
et de la possibilité pour le parent d’intention de rédiger un testament®®’. Par ailleurs, s’agissant
du droit de séjour et de la nationalité, lorsque comme dans les deux affaires tranchées par le TF
la maternité de substitution a été effectuée aux Etats-Unis*®® I’enfant acquiert la nationalité
américaine par sa naissance sur le sol américain®’. De ce fait, il ne risque pas d’étre apatride si
aucun de ses parents d’intention n’est reconnu en Suisse.

Ces considérations faites, il faut néanmoins étre conscient que plus la jurisprudence reconnait
de situations découlant de pratiques interdites par le droit suisse, plus ces interdictions suisses
seront fragilisées dans la mesure ou il convient alors de se demander s’il ne serait pas opportun
de les autoriser afin d’éviter le tourisme procréatif et ces situations délicates®”. En définitive,
seules la coopération internationale et la conclusion de conventions empéchant que des rapports
qui ne peuvent étre reconnus en Suisse soient établis a I’étranger permettraient de résoudre le
probléme et d’éviter de se retrouver face a ces situations non satisfaisantes du point de vue de
I’enfant®”!. Dans ce sens, la Suisse s’est engagée dans le cadre de la Conférence de La Haye de

382 GAURON-CARLIN, p. 89 et 90.

383 Certains auteurs ont considéré que cette jurisprudence accordait plus d’importance au contournement de la loi
par les parents qu’au bien-étre de 1’enfant, lequel plaidait, dans les deux cas d’espéce traités par le Tribunal fédéral,
en faveur d’une reconnaissance de la filiation étrangere en Suisse, cf. BUCHLER, p. 378.

38 Et comme on I’a vu auparavant, 1’établissement d’un lien de filiation par le biais de 1’adoption dure environ
deux ans, cf. ASSOCIATION FAITIERE FAMILLES ARC-EN-CIEL, p. 13.

385 BOILLET/DE LUZE, p. 150 et 151.

38 BOILLET/DE LUZE, p. 151 et 152.

387 Ces éléments sont développés dans le chapitre 3.2 ci-dessus.

38 Dans I’Etat de Californie en ’occurrence.

389 Cette régle figure a la section 1 du 14° amendement de la Constitution des Etats-Unis.

30 STEGMULLER, Tourisme procréatif, p. 151.

1 BELSER/JUNGO, p. 216 ; Bericht zur Leihmutterschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 in
Beantwortung des Postulates 12.3917 vom 28. September 2012, p. 6 et 34.
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droit international privé et des travaux visant & adopter un nouvel instrument multilatéral sur la
maternité de substitution sont en cours*?,

3.5 Le statut juridique du parent d’intention en I’absence de lien de filiation

3.5.1 En général

La problématique du tourisme procréatif et des pratiques qui ont lieu en Suisse mais hors du
cadre médical de la procréation médicalement assistée™” souléve la question du statut juridique
de la personne qui souhaite devenir parent de I’enfant ainsi né mais qui n’est pas reconnu
comme tel par le droit. Cette relation personnelle privilégiée entre 1’enfant et le parent
d’intention a 1’égard duquel aucun lien juridique de filiation n’a été reconnu ou ne peut étre
¢tabli existe néanmoins dans la réalité sociale et le droit se doit d’en tenir compte, dans une
certaine mesure®**. Nous allons passer en revue les différentes implications, d’un point de vue
juridique, que ce parent « social » ou « de fait »*° peut avoir dans la vie de I’enfant.

Au préalable, il convient cependant de mentionner les différents cas de figure qui peuvent se
présenter. Premic¢rement, le parent d’intention peut étre mari¢ avec le parent juridique de
I’enfant. Dans ce cas, le Code civil prévoit quelques régles a son égard, en matiere d’autorité
parentale et d’entretien notamment. Deuxiémement, si le parent d’intention et le parent 1égal
forment un couple homosexuel, ils peuvent avoir conclu un partenariat enregistré. Lorsque tel
est le cas, la LPart est applicable et nous verrons que celle-ci reprend plus ou moins les
dispositions du Code civil. A supposer maintenant que les parents n’aient conclu ni mariage, ni
partenariat enregistré, mais soient simplement en concubinage, le statut du parent hors lien de
filiation devient plus instable car les dispositions du Code civil et de la LPart ne lui sont pas
applicables directement. Finalement, il se peut que le parent d’intention ne vive tout simplement
pas en couple avec le parent juridique mais soit impliqué, d’une maniére ou d’une autre, dans
la vie de I’enfant car il a contribué a sa conception. Comme pour I’hypothése du concubinage,
la situation juridique de ce parent d’intention est assez précaire car le droit suisse ne la
réglemente pas, a ’heure actuelle. Cette derniére hypothése, qu’on retrouve parfois sous la
terminologie de « coparentalité », sera expliquée un peu plus en détail par la suite.

3.5.2 L’autorité parentale

Il faut d’emblée mentionner que 1’autorité parentale ne peut jamais, en tant que telle, étre
attribuée au parent d’intention car elle suppose I’existence d’un lien de filiation juridique avec
I’enfant®®. Par contre, lorsqu’il est marié ou en partenariat enregistré avec le détenteur de
I’autorité parentale, le parent d’intention a le droit et le devoir de participer a la responsabilité
parentale®”. Les art. 299 CC, respectivement 27 al. 1 LPart, disposent en ce sens qu’il est tenu
d’assister son conjoint ou son partenaire enregistré dans 1’exercice de 1’autorité parentale et de
le représenter lorsque les circonstances 1’exigent. Concretement, cela signifie qu’il peut, et doit
méme, participer aux décisions qui concernent I’enfant, notamment s’agissant de son éducation.

32 Cf. Bericht zur Leihmutterschaft des Bundesrates vom 29. November 2013 in Beantwortung des Postulates
12.3917 vom 28. September 2012, p. 34.

393 On pense notamment a tous les dons de sperme privés, pratiqués par le biais d’inséminations artisanales.

394 S0SSON, p. 860.

395 Ce sont les termes utilisés par LOMBARD, p. 728, pour décrire cette réalité.

3% SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 296 N 9 ; VEZ, Commentaire romand — Code
civil I, art. 296 N 6 ; MEIER/STETTLER, p. 385.

37 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 299 N 1 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 4, N 40 ; MEIER/STETTLER, p. 386.
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Il ne peut en revanche en aucun cas imposer son point de vue au parent juridique, la décision
finale n’étant pas de son ressort>®. Quant au droit et au devoir de représentation, il concerne
uniquement les cas ou le titulaire de 1’autorité parentale n’est pas atteignable alors qu’une
décision urgente doit étre prise pour 1’enfant®”. Ainsi, ce n’est que s’il y a péril en la demeure
et que le consentement du parent juridique ne saurait étre recueilli & temps, en raison d’une
maladie ou d’une absence par exemple, que le parent d’intention est légitimé a prendre une
décision au sujet de I’enfant*®. Dans ce cadre, le parent d’intention doit toujours respecter la

volonté exprimée ou présumée du parent juridique*’.

Maintenant, lorsque le parent d’intention n’est ni marié ni en partenariat enregistré avec le
parent juridique, il n’est pas, selon la lettre de la loi, tenu a ces droits et devoirs d’assistance et
de représentation. Néanmoins, il semble que s’il existe une communauté familiale de fait, I’art.
299 CC (dans I’hypothése d’un couple hétérosexuel) ou I’art. 27 al. 1 LPart (si le couple est

homosexuel) lui soit également applicable, par analogie*®.

Il faut encore préciser que ce pouvoir de représentation, qui consiste en une délégation de
I’exercice de I’autorité parentale, peut étre ¢largi et s’étendre au-dela de ce que prévoit la loi.
En effet, le titulaire de 1’autorité parentale peut tout a fait autoriser le parent d’intention non
juridique, par le biais d’une procuration, a le représenter pour d’autres actes qui concernent
I’enfant*®®. Une telle procuration permet, cas échéant, de justifier les décisions prises par le
parent non détenteur de I’autorité parentale au sujet de I’enfant lorsqu’il n’y a pas péril en la

demeure*™,

Enfin, si I’enfant n’a aucune filiation juridique*® il se peut encore que le parent d’intention soit
désigné tuteur de I’enfant par 1’autorité de protection, au sens de 1’art. 327a CC, et qu’il puisse
alors exercer tous les droits qui découlent de I’autorité parentale®®. Il faut toutefois préciser
que le parent d’intention n’a aucun droit a étre désigné comme tel, la nomination du tuteur
relevant exclusivement de la compétence de 1’autorité de protection de I’enfant selon I’art. 400
CC*7. L autorité prendra néanmoins en compte les circonstances particuliéres du cas d’espéce

et devra, si possible, accéder au souhait des personnes concernées*®®.

3% BOILLET/DE LUZE, p. 163 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar, art. 299 N 11, N 43.

39 MEIER/STETTLER, p. 857 et 858.

400 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 299 N 4 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 16, N 43 ; VEZ, Commentaire romand — Code civil I, art. 299 N 6 ; COPUR, p. 441.

401 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 299 N 5 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 17, N 43 ; VEZ, Commentaire romand — Code civil I, art. 299 N 6 ; COPUR, p. 441.

402 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 299 N 1 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 7 ; VEZ, Commentaire romand — Code civil I, art. 299 N 2 ; COPUR, p. 448.

403 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 296 N 4.

404 COPUR, p. 442.

405 Et uniquement dans cette hypothése car une tutelle ne peut étre instaurée que si I’enfant n’est pas soumis a
Iautorité parentale, cf. SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 296 N 5 ;
AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar, art. 327a N 11.

406 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 296 N 9 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 19 ; VEZ, Commentaire romand — Code civil I, art. 299 N 3 ; MEIER/STETTLER, p. 386 et
387 ; BOILLET/DE LUZE, p. 164.

407 Applicable par renvoi de I’art. 327¢ al. 2 CC ; MEIER/STETTLER, p. 536 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar,
art. 327a N 11.

408 Art. 401 CC, applicable par le renvoi de I’art. 327¢ al. 2 CC ; MEIER/STETTLER, p. 536.
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3.5.3 Le devoir d’entretien

La loi consacre, a I’égard du conjoint et du partenaire enregistré du parent juridique, des
obligations indirectes en relation avec I’entretien de 1’enfant*®. Tout d’abord, les art. 163 CC
et 13 LPart disposent que chaque conjoint/partenaire doit contribuer a I’entretien de la
famille/communauté. Dans la mesure ou les conjoints/partenaires font ménage commun avec
I’enfant, les dépenses faites pour ce dernier sont comprises dans cet entretien de la
famille/communauté. Partant, le parent d’intention qui vit avec I’enfant est tenu, par ce biais,

de participer au financement de son entretien*!”.

Parallelement a cela, le parent d’intention est tenu a un devoir d’assistance de son
conjoint/partenaire dans son obligation d’entretien. Cette assistance, consacrée par les art. 278
al. 2 CC et 27 al. 1 LPart est toutefois subsidiaire a 1’entretien di par le parent légal dans la
mesure ou il faut que ce dernier ait épuisé la totalité de ses ressources financiéres pour que le
parent d’intention y soit astreint*'!. Il faut encore relever qu’il s’agit véritablement d’une
« assistance » au conjoint/partenaire et non d’une obligation directe a 1’encontre de I’enfant, ce
dernier ne pouvant en aucun exercer un « droit » a I’entretien envers son parent d’intention non
juridique*?. Ainsi, quand bien méme le parent d’intention serait marié ou en partenariat
enregistré avec le parent juridique et qu’il exercerait, dans les faits, le role de parent, aucun
rapport de droit n’existe entre lui-méme et I’enfant*!?.

Dans un tel contexte, on imagine bien qu’en cas de simple concubinage avec le parent juridique,
aucun devoir d’assistance ou d’entretien ne peut incomber au parent d’intention qui ne possede
pas de lien juridique avec I’enfant*!*. Il en va a fortiori de méme pour le parent d’intention qui
n’entretient aucune relation de couple avec le parent légal de I’enfant et pour toutes les

communautés de vie de fait, en somme*'.

3.5.4 Les relations personnelles

Contrairement a ce que ’on vient de voir pour 1’autorité parentale et I’entretien, le droit aux
relations personnelles avec I’enfant est indépendant du fait que le parent d’intention soit mari¢,
en partenariat enregistré, en concubinage*'® ou simplement proche du parent juridique de
I’enfant. En effet, seul le lien affectif qui existe entre le parent d’intention et I’enfant est pris en

compte dans ce contexte*!”.

Ce droit aux relations personnelles, qui se caractérise dans la pratique par un droit de visite*'8,

est consacré par ’art. 274a CC et appartient a toute personne*'® qui entretient une relation

409 AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar, art. 299 N 20.

40 CoPuR, p. 442.

41 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 299 N 2 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 21 ; MEIER/STETTLER, p. 881 ; BOILLET/DE LUZE, p. 165.

412 AFFOLTER/VOGEL, Berner Kommentar, art. 299 N 20 ; BOILLET/DE LUZE, p. 165 ; COPUR, p. 442 et 443.

413 COPUR, p. 443 ; MEIER/STETTLER, p. 880.

414 BOILLET/DE LUZE, p. 167.

415 COPUR, p. 447 et 448.

416 BOILLET/DE LUZE, p. 167 ; COPUR, p. 448.

417 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 274a N 3.

418 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 274a N 1 ; MEIER/STETTLER, p. 615.

419 Que celle-ci soit apparentée ou non a ’enfant ; SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I,
art. 274a N 3, N 4 ; LEUBA, Commentaire romand — Code civil I, art. 274a N 4 ; MEIER/STETTLER, p. 629 et 630.
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sociale étroite, dans les faits, avec I’enfant*?’, Le but de cette disposition est de protéger le
rapport social qui a été établi entre le parent d’intention et I’enfant car d’un point de vue
juridique, aucun lien n’existe entre eux*!. Grace a cet article 274a CC, le lien social qui a été
tissé a I’égard du parent non juridique est assurée sur le plan légal*?. Précisons encore que dans
I’hypothése ou le parent d’intention est nommé tuteur de 1’enfant par I’autorité de protection,
au sens de I’art. 327a CC, il n’a pas besoin de passer par ce mécanisme des relations

personnelles dés lors qu’il s’occupe déja de I’enfant au quotidien*?,

3.5.5 La coparentalité

Les projets de « coparentalit¢ », que 1’on retrouve surtout dans le contexte des familles
homoparentales, désignent les situations ou un homme et une femme sont parents d’un enfant
sans pour autant former un couple***. Un tel projet de coparentalité ne peut se développer qu’en
marge du cadre 1égal de la procréation médicalement assistée car comme on 1’a vu seul un
couple, qui plus est hétérosexuel, peut accéder a ces techniques de reproduction en Suisse.
Ainsi, ces situations de coparentalité font souvent suite a des dons de sperme privés, pratiqués
par les intéressés en dehors de tout cadre médical par le biais d’inséminations artisanales*’. En
pratique, un projet de coparentalité peut impliquer deux a quatre personnes, a savoir ’homme
et la femme qui ont un lien biologique avec 1’enfant et leurs éventuels partenaires respectifs*?.
De¢s lors que plus de deux personnes sont concernées, on peut également parler de « multi-
parentalité » ou de « parentalité multiple »**.

Dans ce contexte, plusieurs configurations sont envisageables. Par exemple, on peut imaginer
qu’un homme qui a fait don de son sperme de manicre privée a un couple de femmes
homosexuelles soit investi, d’'une maniére ou d’une autre, dans la vie de I’enfant né grace a son
don*?®. L enfant, fruit de ce projet parental, aura ainsi trois parents sociaux qui s’occuperont de
lui. Il se peut également que deux couples homosexuels, I’'un d’hommes et I’autre de femmes,
se réunissent pour créer, a eux quatre, une famille et avoir un enfant ensemble*”. Quatre
personnes différentes seront alors impliquées dans la conception et la vie de cet enfant et auront

un statut de « parent » vis-a-vis de celui-ci*.

Avec ces deux exemples, on se rend compte que dés qu’un don de sperme privé est effectué,
plus de deux personnes peuvent éventuellement désirer jouer un role dans la vie future de
I’enfant, nonobstant le fait que le droit ne reconnaitra que deux d’entre elles. Dans un premier
temps en tout cas, la parenté juridique est en effet attribuée d’une part a la femme qui a bénéficié
de I’insémination artisanale et mis au monde I’enfant®*! et d’autre part  ’homme qui reconnait

420 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 274a N 3, N 4 ; AFFOLTER/VOGEL, Berner
Kommentar, art. 299 N 37.

421 SCHWENZER/COTTIER, Basler Kommentar — Zivilgesetzbuch I, art. 274a N 3, N 5.

42 LEUBA, Commentaire romand — Code civil I, art. 274a N 8 ; COPUR, p. 448.

423 BOILLET/DE LUZE, p. 167.

424 ASSOCIATION FAITIERE FAMILLES ARC-EN-CIEL, p. 7 ; LOMBARD, p. 731.

425 KESSLER, p. 384.

426 ASSOCIATION FAITIERE FAMILLES ARC-EN-CIEL, p. 7.

42T BUCHLER, Sag mir, p. 1183.

428 NAY, p. 378 ; ASSOCIATION FAITIERE FAMILLES ARC-EN-CIEL, p. 7 ; KESSLER, p. 384.
42 NAY, p. 369 et 387 ; LOMBARD, p. 731.

430 KESSLER, p. 384.

41 Selon I’art. 252 al. 1 CC.
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ce dernier*. Si le donneur de sperme ne reconnait pas I’enfant en revanche, il sera possible
pour la partenaire de la mére d’adopter cet enfant*®. De maniére identique, si le pére biologique
reconnait 1’enfant et que la femme qui a accouché renonce a son lien de filiation juridique**, le
partenaire du pere pourra établir un lien de filiation a 1’égard de cet enfant par adoption. Ainsi,
selon la forme que prend le projet de coparentalité et I’accord des parents impliqués, la filiation
juridique de I’enfant peut étre établie de différentes maniéres, mais toujours a 1’égard de deux

personnes au maximum®?>.

Ces projets de coparentalité, qui consistent a planifier un enfant, le mettre au monde et
I’accompagner dans sa vie, en somme a fonder une famille, doivent étre réglementés par le biais
d’une convention privée liant tous les intéressés, étant donné que le droit suisse ne prévoit rien
a ce sujet. Le contrat permet en effet de régler tout ce réseau de relations et de responsabilités
vis-a-vis de I’enfant. Il refléte les engagements et la substance des relations de fait qui lient
I’enfant aux personnes qu’il considére comme ses parents. Concrétement, la convention peut
contenir des régles qui concernent 1’entretien de I’enfant, sa résidence ou encore les droits de
visite®*®. Un tel accord permet donc de contrecarrer, provisoirement, un effet précaire du cadre
juridique actuel mais il reste insuffisant®’ car les parties doivent penser a chaque aspect et tout
repose sur la confiance mutuelle des uns et des autres®®. Finalement, les projets et les
conventions de coparentalité illustrent comment une famille peut se fonder au-dela du cadre

juridique et des institutions de procréation médicalement assistée*”.

3.5.6 La réglementation souhaitable de la relation d’intention

Avec ces développements sur le statut juridique du parent qui ne posséde pas de lien de filiation
au sens de la loi on constate que le droit suisse, en particulier s’agissant de I’autorité parentale
et de ’entretien de ’enfant, est loin de consacrer un modele ou les droits et les devoirs parentaux
ont pour critére de rattachement la relation sociale, affective avec I’enfant**’. Les dispositions
légales ne tiennent absolument pas compte, mis a part ce que I’on a vu a propos des relations
personnelles, de toutes les communautés familiales de fait, qu’il s’agisse de concubinages ou
de configurations pluri-parentales. L’enfant qui grandit dans de telles constellations familiales
n’est pas suffisamment protégé par le droit et peut se retrouver dans une situation délicate dans
la mesure ou il ne peut exercer aucune prétention juridique, notamment en entretien, a
I’encontre de son parent d’intention non juridique. Pour combler ces lacunes et éviter un vide
juridique total, le réglement conventionnel de la situation par les personnes concernées semble
étre la seule solution. En effet, ce n’est que par le biais de conventions privées que les parents
sociaux de I’enfant pourront s’engager juridiquement a son égard et que ce dernier pourra faire

valoir de véritables droits*!.

432 Selon I’art. 260 al. 1 CC ; LOMBARD, p. 747.

433 Selon I’art. 264¢ CC.

434 En consentant a I’adoption au sens de I’art. 265a al. 1 CC.

4B Navy, p. 388.

436 KESSLER, p. 384.

437 Notamment pour tous les aspects liés a la nationalité, au droit de séjour et aux droits successoraux, bien que ces
derniers puissent étre réglementés par la voie du testament, cf. chapitre 3.2 ci-dessus.
4B NAY, p. 381 et 389.

4 NAY, p. 389.

40 CoPUR, p. 441.

41 BOILLET/DE LUZE, p. 165 et 167 ; COPUR, p. 448.
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En définitive, il est grand temps que le droit suisse s’intéresse a toutes ces constellations
familiales, qui existent dans la réalité, et protege correctement la relation de fait qui existe entre
I’enfant et son parent d’intention. La reconnaissance d’un statut juridique duquel découlerait
des droits et des obligations a 1’égard de ce parent apparait désormais nécessaire pour garantir
a I’enfant une plus grande sécurité sociale, sur le plan juridique**. De surcroit, il ne faut pas
oublier le principe de I'intérét supérieur de I’enfant qui postule évidemment pour un tel
renforcement 1égal de la relation effectivement vécue, la stabilité des liens étant I’une des bases
pour un développement adéquat de I’enfant*?. Ainsi, la réglementation de ces diverses réalités
ne peut étre évitée et il appartient au législateur suisse de déterminer a quel niveau et de quelle
manicre il convient de le faire.

S’agissant des cas de coparentalité par exemple, il y a en effet deux « modeles » que 1’on peut
imaginer pour refléter et tenir compte de I’implication de ces parents d’intention dans le
développement de I’enfant. La premicre alternative consisterait a prévoir la possibilité
d’assigner, dés la naissance, plusieurs parents légaux a un enfant (« multi-parenté ») et la
seconde alternative, située sur un autre plan, de simplement définir les droits et les obligations
des personnes qui ont I’intention de s’occuper de 1’enfant et qui jouent un réle important vis-a-
vis de celui-ci (« multi-parentalité »)*4. Cette deuxiéme option, qui consisterait a créer un statut
juridique différent de celui des parents légaux semble plus « abordable » pour le droit suisse,
étant donné qu’on en resterait au principe selon lequel un enfant a, en principe, deux parents
juridiques au maximum et non plusieurs. L’introduction de la multi-parenté 1égale suppose en
effet un changement dans les mentalités et une grande réforme du systéme actuel*”. Mais
justement, comme une telle réforme du droit de la filiation est en cours, la situation juridique
pourrait bien évoluer sur ce plan-1a, surtout que la question de savoir s’il faut prévoir une multi-
parenté ou seulement une multi-parentalité constitue 1’un des enjeux principaux de la révision.

4 Conclusion

Le droit suisse actuel réglemente la procréation médicalement assistée de maniére trés prudente
et restrictive. L’on a pu constater, en examinant les conditions imposées aux individus pour y
accéder ainsi que les pratiques interdites, que le 1égislateur n’entend pas faire de ces techniques
médicales d’aide a la procréation une « normalité » et a pour but premier d’assurer la protection
de la dignité humaine, de la personnalité et de la famille ainsi que d’éviter les abus qui
pourraient étre engendrés**®. Si ce but n’est absolument pas contestable, il faut tout de méme
admettre que le droit suisse ne tient pas suffisamment compte des réalités sociales actuelles et
qu’il est par conséquent nécessaire d’en réformer certains aspects pour 1’adapter a celles-ci.
Notamment, 1’exclusion de principe des personnes seules et des couples homosexuels de la
procréation médicalement assistée, la réserve de la pratique du don de sperme aux seuls couples
mariés ainsi que I’interdiction des dons d’ovules et des dons d’embryons surnuméraires sont
autant de restrictions a la liberté personnelle des individus qui ne sont plus soutenables a I’heure
actuelle.

42 30sS0N, p. 860.

43 CoPUR, p. 449.

444 BUCHLER/SCHMUCKI, p. 6 et 57.

45 La consécration de la multi-parenté l1égale suppose en effet que d’autres étapes soient franchies au préalable,
notamment celles de ’admission du mariage et de I’adoption conjointe pour les couples homosexuels ainsi que

I’accés au don de sperme pour les couples lesbiens, cf. KESSLER, p. 395.
46 Cf. art. 1 al. 2 LPMA.
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Quant aux enjeux en matic¢re de filiation, ils sont évidemment étroitement liés a ces nombreuses
restrictions. Par conséquent, une éventuelle réforme du droit suisse de la procréation
médicalement assistée ne peut pas s’envisager sans une adaptation du droit de la filiation,
laquelle est par ailleurs actuellement en cours d’élaboration. Dans ce cadre, il s’agira de tenir
compte du fait que la procréation médicalement assistée, en permettant d’influer sur la filiation
biologique et de dissocier cette dernicre de la filiation socio-affective, appelle a reconsidérer la
pondération de ces deux types de filiation dans la notion juridique de filiation. En effet,
I’intention et la volonté des parents d’assumer la responsabilité¢ de I’enfant s’avere étre, dans ce
contexte, I’aspect le plus important et le plus susceptible de garantir I’intérét de 1’enfant. Pour
tenir compte au mieux du bien de I’enfant, il s’agirait alors de placer cette intention et cette
volonté des parents au centre du concept juridique de filiation.

Finalement, la problématique du tourisme procréatif met en lumicre 1’inadéquation du droit
suisse par rapport a la réalité sociétale. Il n’est pas question d’autoriser en Suisse tout ce qui est
permis a I’étranger mais plutdt de reconsidérer certaines des interdictions consacrées par le droit
actuel en se demandant si elles sont toujours justifiées. Par ailleurs, la réglementation de la
procréation médicalement assistée se doit de tenir compte des réalités factuelles pour étre
efficace. Une législation décalée par rapport a la société aboutit en effet a des situations
juridiques insatisfaisantes du point de vue du bien de ’enfant.
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