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Introduction

L’image traditionnelle du couple composé de deux personnes de sexes opposés ayant des
enfants apres s’étre mariés est aujourd’hui remise en cause par la multitude de modeles
familiaux existants. Il existe, en effet, des couples de personnes de méme sexe, des
constellations variées telles que la multiparentalité ou au contraire la monoparentalité,
mais aussi des enfants naissant hors mariage et une évolution de la reconnaissance du
spectre de I’identit¢ de genre. Le droit se devant d’évoluer avec les changements
sociétaux, toutes ces situations devraient trouver des fondements juridiques.

Le 1° janvier 2018, le législateur a introduit la possibilité 1égale de former une famille
homoparentale avec 1’adoption de I’enfant du partenaire enregistré. Dans la lignée de
cette évolution, quatre ans plus tard, s’est décidé I’ouverture du mariage pour tous et
I’acceés au don de sperme pour les couples de femmes mariées. La question de
I’établissement de la filiation étant centrale dans ce contexte, c¢’est dans ce cadre que
s’inscrit I’art. 255a CC, objet de ce travail.

Selon I’art. 255a CC, si la mére est mariée a une femme au moment de la naissance et que
I’enfant a été congu au moyen d’un don de sperme conformément aux dispositions de la
LPMA, alors I’épouse de la mére est I’autre parent! de 1’enfant.

Il s’agira, le long de ce travail, de déterminer dans quelle mesure la présomption de
parentalité?, telle que I’art. 255a CC la consacre, se conforme au bien de I’enfant. Dans
un premier temps, nous détaillerons les conditions de I’art. 255a CC et en déterminerons
le contenu. Dans un second temps, nous nous pencherons sur une analyse de ’article dans
le contexte du bien de 1’enfant, en définissant ce que ce terme englobe, et en abordant le
théme central du droit a la connaissance des origines. Finalement, nous déterminerons les
incidences de ces notions sur la présomption de parentalité, notamment en précisant les
points manquants du systéme adopté, susceptibles d’atteindre les intéréts de 1’enfant.

I. Art. 255a CC

1. Genése de 1a norme

L’art. 255a CC a été adopté dans le cadre de la réforme dite du « mariage pour tous »,
apres avoir été acceptée par le peuple et les cantons le 26 septembre 2021. Au départ, il
s’agissait d’une initiative parlementaire déposée le 5 décembre 2013 au Conseil national
par le groupe vert’libéral®. Les deux Commissions des affaires juridiques ont adhéré en
2015 a Pinitiative et la CAJ-N a assumé la tache d’établir un projet de loi. Le 5 juillet
2018 marque ’acceptation, par la Commission, du principe d’ouverture du mariage pour

! Cette terminologie, choisie par le législateur, est critiquée en doctrine due a son caractére dévalorisant
pour la deuxiéme mere; cf. BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N3 ; LOTSCHER, p.659 ;
STEGMULLER, mariage, ch. II.

2 Regrettablement, le terme « parentalité » présent dans la loi n’est pas optimal, puisque la notion de parenté
est plus adéquate dans ce contexte. Le long de ce travail, la « parentalité » ne sera utilisée que lorsqu’il
s’agira de se référer a la présomption de I’art. 255a CC, mais il sera donné préférence au terme de
« parenté ». Cf. STEGMULLER, mariage, ch. II

313.468.



tous, sans modifier la Constitution* ; elle soumet ensuite un projet de modification du
Code civil le 30 aout 20193 a I’avis du CF. Ce projet incluait la possibilité pour les couples
de femmes d’avoir recours au don de sperme, mais seule une minorité de la commission
s’y montrait favorable®. Par un rapport du 30 aout 2019, le CF se ralliait a la position
majoritaire, a savoir celle d’estimer que la question du don de sperme ne devait étre réglée
que dans un second temps’. Aprés les débats parlementaires, les chambres du parlement
finissent par accepter I’ouverture du mariage pour tous et prévoient également la norme
concernant la présomption de parentalité. Un référendum ayant été déposé contre ces
modifications®, elles ont été soumises a la votation populaire le 26 septembre 2021, et
finalement acceptées. L entrée en vigueur des dispositions concernées date du 1 juillet
2022.

Notons que le Conseil des Etats a chargé le CF, par un postulat’, d’émettre des
recommandations concernant une réforme du droit de la filiation. Celui-ci a, a son tour,
institué un groupe d’expert-e-s interdisciplinaires afin qu’il se prononce sur la question.
Les expert-e-s ont alors émis un rapport et des recommandations sur la nécessité de
réviser le droit de I’établissement de la filiation, datés du 21 juin 2021. Le CF a par la
suite publié un rapport en prenant position par rapport aux conclusions des expert-e-s'°.
Il propose un modele de révision possible en insistant sur la nécessité d’adaptations dans
le cadre de la contestation et de la présomption de la paternit¢ du mari, de la
réglementation du don de sperme privé et du statut de toutes les parties a la conception
d’un enfant mais aussi sur la réglementation du droit a connaitre ses origines.

Depuis, la CAJ-N a, en avril 2022, déposé deux motions. La premiére!! vise a supprimer
le délai d’un an nécessaire a I’adoption de I’enfant du conjoint ou partenaire. Apres 1’avis
favorable du CF, la CAJ-E a accepté la motion'2, afin qu’il soit plus aisé, notamment a
I’égard des enfants issus de don de sperme privé ou a I’étranger, d’établir un lien de
filiation. La deuxiéme motion'3, refusée cette fois par la CAJ-E'4, vise a étendre la
présomption de parentalité a tous les enfants congus par un don de sperme, que celui-ci
soit réglementé, privé, ou ait lieu a I’étranger.

Finalement, une motion pour « dépoussiérer le droit de 1’établissement de la filiation »'°,
adoptée par le Conseil des Etats, charge le CF d’élaborer de nouvelles normes juridiques
adaptées aux besoins actuels, notamment en réglementant le don de sperme privé. De ce
fait, une révision en ce sens est attendue.

4 CAJ-N, 14.02.19.
SFF 2019 8127.

®FF 2019, p.8141.

7 FF 2020, p.1226.

8 CHANCELLERIE FEDERALE, communiqué.
°18.3714.
10CF,17.12.2021.
1122.3382.

12 CAJ-E, 14.10.2022.
1322.3383.

14 CAJ-E, 14.10.2022.
1522.3235.



2. Conditions de ’article 255a al. 1 CC

Pour que la présomption de parentalité trouve application, les conditions suivantes
doivent étre remplies. Celles-ci sont au nombre de quatre ou de cing, selon la portée qu’est
donnée a la présomption et au consentement des parents!®.

2.1. Lien de filiation avec la mére biologique

La premiere condition implicite de la présomption de parentalité en faveur de I’épouse
réside dans le fait que le lien maternel originaire doit étre établi'”. En I’état actuel de la
législation suisse, ce lien résulte de la naissance et la mere gestatrice est des lors la mere
juridique de I’enfant, selon I’art. 252 al. 1 CC. L’adage « mater semper certa est » se place
ainsi en principe directeur au sein du droit suisse!®. De ce point de vue, peu importe alors
que la femme qui donne naissance a I’enfant soit la meére génétique ou non, notamment
lorsqu’il s’agit d’un cas de grossesse portée par autrui'®. Il n’existe aucun moyen actuel
pour contester cette filiation maternelle, et seule 1’adoption de I’enfant par des tiers
permettrait de rompre ce lien (art. 264ss CC).

2.2. Mariage valablement conclu avec une femme

Deuxiémement, la mére doit étre valablement mariée a une femme au moment de la
naissance. La modification du Code civil a la suite de I’adoption de I’initiative du
« mariage pour tous »*° a permis aux couples de méme sexe de se marier (art. 94 CC). Il
n’est plus possible, depuis le 1°" juillet 2022 de conclure un partenariat enregistré au sens
de la LPart?! ; le mariage devient la seule possibilité pour les couples souhaitant s’unir
devant la 10i?2. Toutefois, les partenariats enregistrés conclus avant le changement de
législation peuvent €tre convertis en mariage, selon I’art. 35 LPart, par une déclaration a
un officier de 1’état civil. Une fois cette déclaration effectuée, les partenaires enregistrés
sont alors mariés (35a LPart). Notons que, bien que le mariage n’ait pas d’effet rétroactif,
les éventuels effets juridiques dépendants de la durée du mariage doivent prendre en
considération la durée du partenariat enregistré (art. 35a LPart)?*. Ainsi, pour que la
présomption s’applique, les deux femmes doivent étre mariées, a la suite d’une
conversion ou a la conclusion d’un mariage®*. Il n’y a pas non plus d’effet rétroactif de la
présomption de parentalité dans le cas d’une naissance durant le partenariat enregistré.
De¢s lors, aucun lien de filiation ne peut rétroactivement étre établi sur la base de ’art.
255a CC, méme aprés la conversion en mariage®.

16 Cf.2.3.6.2

17 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N4.

18 BSK ZGB I- SCHWENZER/COTTIER, CC 252, N6.

19 MEIER, N57.

20 FF 2019.

2 GNAEGI, p.290.

22 BADDELEY, p.341.

23 FF 2019 ; pour de plus amples informations a ce sujet : BADDELEY, p. 341ss
24 LOTSCHER, p.659.

25 LOTSCHER, p.660, BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N5 ; le don de sperme réglementé n’est
de toute fagon pas ouvert aux partenariats enregistrés.



2.3. Don de sperme selon la LPMA

Troisiémement, il faut que 1’enfant soit issu d’un don de sperme selon la LPMA. Cette
condition est celle qui pose le plus de difficultés, tant par son interprétation que par la
conséquence de sa violation. La LPMA est une loi contenant de nombreuses dispositions,
fragilisant ainsi I’application de I’art. 255a CC qui en dépend. En effet, la présomption
est alors subordonnée au nombre considérable d’articles de la LPMA, étant alors des
conditions. Toutefois, apres avoir traité brievement des articles principaux de la LPMA,
nous discuterons des possibilités offertes afin d’éviter un résultat disproportionné di a
une application trop restrictive de la 10i%¢.

2.3.1. Ancrage constitutionnel

Afin que I’art. 255a CC trouve application, le couple de femmes mariées en question doit
avoir recours a un don de sperme conformément aux dispositions de la LPMA afin de
concevoir ’enfant. Cette loi trouve ancrage dans la Cst., qui, a son article 119, pose les
principes fondamentaux en la matiére, ainsi qu’un cadre d’utilisation des techniques de
PMA?’. En ce sens, une attention particuliére est portée sur ’interdiction des abus
possibles dans le domaine de la PMA et de génie génétique®®. De plus, il est mis I’accent
sur la volonté et nécessité d’assurer que la dignité humaine autant que la personnalité et
la famille, soient protégées (art. 119 al. 2 Cst.). L’alinéa 2 propose une liste de plusieurs
principes allant en ce sens. De nombreux articles se trouvant dans la LPMA sont alors
des concrétisations de ces fondements?’.

Au vu de I’ouverture de la PMA pour les couples de femmes mariées, il s’est posé la
question de la constitutionnalité de cette possibilité en rapport a I’article 119 al. 2 let. ¢
Cst. En effet, il y est précisé que seuls les cas de stérilités ou de danger de transmission
d’une grave maladie permettent le recours aux méthodes de PMA3®, condition®! qui doit
empécher de développer des qualités chez I’enfant, ou de faire uniquement de la
recherche?. 11 s’agit aussi d’assurer que la PMA ne soit autorisée qu’en ultima ratio.
Le CF avait considéré que la stérilité correspondait a la situation dans laquelle « aucune
grossesse n’intervient, malgré des rapports réguliers et non protégés, durant une ou deux
années »*4, et un diagnostic médical devait étre posé®. Cette définition était
insatisfaisante pour les couples de personnes de méme sexe, puisqu’il s’agissait de se
référer a I”« aspect biologique de la stérilité »*¢. En d’autres termes, bien qu’un couple de
deux femmes ne puisse, sans gamete masculin, donner naissance a un enfant, cela ne
signifie pas pour autant que celles-ci souffrent d’infertilité. Ainsi, seule une nouvelle
interprétation de la Constitution permet de pallier cette difficulté. La stérilité peut étre
interprétée « plus largement, en se référant, par exemple, aux types de liens affectifs »*7,

26 Cf. 2.3.5.

27 FOUNTOULAKIS, p.251.

28 STEGMULLER, PMA, N36 ; art. 119 al. 1 Cst.
2 FOUNTOULAKIS, p.252.

30 Cf. I’art. 5 LPMA.

31 ZIEGLER, N8.

32 Art. 119 al. 2 let. ¢ Cst.

33 MEIER, N256.

34 MCF, FF 1996, p.249 ; ZIEGLER, N20.

35 STEGMULLER, PMA, N52.

36 CR Cst.-BOILLET, art. 119 N 39 ; CNE, 22/2013, p.39.
37 BOILLET, N5.



et est maintenant considérée comme « le désir non réalisé »*® ou « inassouvi»* d’enfant.
Il est également possible de considérer scientifiquement I’infertilité comme 1’absence
d’une combinaison d’ovules et de spermatozoides menant a la grossesse d’une femme
sans assistance médicale*. Cette nouvelle interprétation permet donc a I’art. 119 al. 2 let.
¢ Cst. d’étre lu sans aucune discrimination envers les couples de méme sexe*!. Ainsi, la
constitutionnalité est respectée*?, et I’art. 119 Cst. ne pose aucun obstacle a 1’ouverture
de la PMA pour les couples de femmes. Relevons que I’art. 5 let. a LPMA doit suivre la
méme interprétation, soit celle de la « stérilité sociale »**.

2.3.2. Bien de I’enfant au sein de la PMA

L’art. 3 al. 1 LPMA subordonne la PMA au bien de I’enfant, que celui-ci soit déja congu
ounon*, en émettant a cet égard des conditions pour y parvenir. Cette exigence concrétise
certainement la volonté constitutionnelle de ’art. 119 al.1 Cst. de protéger la famille* et
se comprend comme une « régle de conduite destinée aux médecins »*°, qui doit suivre
les principes généraux applicables a I’adoption des mineurs (art. 264 CC)*’. Dans cette
mesure, le bien de I’enfant doit étre pris en compte concernant une éventuelle mise en
danger de I’enfant, tant dans ses conditions de vie ultérieures, que dans le processus de
procréation*®, Les méthodes de PMA ne doivent étre utilisées s‘il existe un risque accru
pour le développement de I’enfant*’. L’intérét supérieur de I’enfant doit, au surplus, étre
privilégié par rapport aux intéréts et aux souhaits des parents®’.

L’al. 2 précise premi¢rement qu’un lien de filiation doit pouvoir étre établi a I’égard du
couple prétendant recourir aux méthodes de PMA (let.a). Puisque I’art. 255a CC pose une
nouvelle présomption, cette condition est maintenant remplie pour les couples de femmes
mariées. Nous reviendrons ultérieurement sur I’importance de la création du lien de
filiation pour I’enfant et donc de la pertinence de cette condition (infra.Il.1.1.2).
Deuxiémement, I’art. 3 al. 2 let.b exige que les futurs parents soient capables d’¢lever
I’enfant jusqu’a sa majorité, notamment du point de vue de leur age et de leur situation
personnelle. Bien qu’aucune limite stricte d’age ne soit fixée, auquel cas les risques
d’élusions seraient élevés’!, il est possible de déduire de la loi, au vu de ’interdiction du
don d’ovules (art. 4 LPMA), que la ménopause se présente comme limite naturelle®. De
plus, la PMA ne devrait étre accessible des lors qu’il y a des risques pour I’enfant dus a
I’age de la mére génitrice>®. Toutefois, il semblerait qu’un 4ge d’environ 43 ans soit retenu
pour la meére qui porte I’enfant (age au-dessus duquel les risques d’échec de la PMA

38 JUNGO, p.57 ; BOILLET, N6 et réf.
39 CREVOISIER/COTTIER, p.332.

40 ZIEGLER, N48.

41 ZIEGLER, N58.

42 JuNGo, p.577.

43 COTTIER, in Guillod, p.382.

4 STEGMULLER, PMA, N58 et réf.
4 FOUNTOULAKIS, p.252.

46 MCF, FF 1996, p.243.

47 Idem.

48 BUCHLER/CLAUSEN, p. 241s.
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52 BUCHLER/CLAUSEN, p.244.
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augmentent), et 62 ans pour le pére, chiffre basé sur I’espérance de vie moyenne>*. A
notre sens, une application analogique devrait exister pour la deuxiéme mere.

Concernant la capacité d’élever I’enfant jusqu’a sa majorité, la question est controversée.
En effet, ’age n’est qu’un indicateur et n’est en soi pas suffisant pour définir si une
personne sera capable, sur plusieurs années, d’assumer la tiche de I’éducation. Il faudrait,
en ce sens, prendre en compte de nombreux facteurs, comme la santé, la solidité du
couple, la disponibilité des parents par exemple®. L appréciation de ces caractéres et de
la situation personnelle est laissée aux médecins’®.

Dans le cadre de la conception d’un enfant par un couple de femme, seule I’insémination
« hétérologue » entre en ligne de compte, soit celle qui inclut le matériel génétique d’un
tiers®’. Le don de sperme d’un homme étant biologiquement nécessaire, le 1égislateur a
limité ’acces de celui-ci aux couples mariés (art. 3 al. 3 LPMA). Cet impératif, critiqué
en doctrine®®, permet a 1’établissement de la filiation de se coordonner avec les régles des
art. 255ss CC. Au moment de I’adoption de la LPMA, les arguments principaux étaient
de définir le mariage comme une institution juridique clairement définie, symbole de
stabilité et de durabilité> et forcant les époux a endosser des devoirs, notamment ceux
d’entretien ou d’assistance®®. Alors qu’il pourrait s’agir ici d’assurer une certaine
permanence et une continuité dans les conditions de prise en charge de ’enfant®!, cette
condition parait dépassée alors méme I’institution du mariage n'est pas nécessairement
une garantie de stabilité®?. Des critéres tels que la durée du couple®®, I’implication dans
la vie familiale, I’entraide et le soutien entre les deux personnes composant [’union
pourraient, & notre avis, suffire a ’accés au don de sperme. Notons d’ailleurs que le
nouveau droit de I’adoption prend en compte la durée du ménage commun et non la durée
du mariage en tant que tel®*. Ainsi, la stabilité d’un couple ne se référe plus uniquement
au statut matrimonial mais plutdt a un critére de temps.

2.3.3. Consentement du couple

Pour accéder a la PMA, le couple qui y prétend doit donner son consentement. En effet,
I’art. 5b al. 1 LPMA précise qu'une méthode de PMA ne peut étre effectuée que lorsque
le couple a donné son consentement écrit. Ce consentement doit étre libre et éclairé®, ce
qui signifie que le couple doit étre suffisamment inform¢, au sens de I’art. 6 LPMA, et
s’autodéterminer. Relevons que le consentement est une notion relevant de la liberté
personnelle, et qu’il peut ainsi étre révoqué « en tout temps, et sans justification »%6. Si
I’impasse est faite sur le consentement, qu’il est vicié¢ ou nul, il s’agit d’un cas possible

3 STEGMULLER, PMA, N59.

55 JUNOD/WUNDER/HUSRT, p. 17.

36 STEGMULLER, PMA, N59.

57 FOUNTOULAKIS, p.255.

8 Cf. JUNOD/WUNDER/HURST, p.20 ; BOILLET, N24 ; JUNGO, p.582.
3 MCF, FF 1996, p.246.

0 Jdem.

! BUCHLER/CLAUSEN, p.243.

2 BOILLET, N25.

63 En ce sens, BOILLET, N25 ; JUNGO, p. 582 considére que 3 ans de couple pourraient suffire.
% FF 2015, p. 857ss.

65 JUNOD/WUNDER/HURST, p.14.
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de violation des droits de la personnalité, tant de la personne concernée que de 1’enfant®’.
Une disposition pénale (art. 34 LPMA) appréhende cette situation, en la qualifiant de
délit.

2.3.4. Don de sperme

Contrairement au don d’ovules, d’embryon et a la GPA®®, le don de sperme est permis
par la LPMA et nécessaire dans le cas d’un couple de femmes. Il est réglementé par les
art. 18ss LPMA, qui posent certains principes, notamment en imposant le consentement
du donneur et 1’obligation de celui-ci de connaitre le droit de I’enfant a prendre
connaissance du dossier. Le don de sperme ne peut pas donner lieu a rémunération (art.
21 LPMA). L’art. 19 LPMA réglemente le choix du donneur, et I’art. 20 précise que seul
un médecin titulaire d’une autorisation de pratiquer la PMA peut recueillir le sperme.

Notons que certaines données concernant le donneur sont consignées (art. 24 LPMA),
pour permettre a I’enfant de les consulter (27 LPMA) en temps voulu. Le chapitre I1;1;1.2.
de ce travail est consacré a la transmission des informations dans le cadre du droit a la
connaissance aux origines.

2.3.5. Interprétations quant a la violation des normes de la LPMA

2.3.5.1. En général

S’il est clair que les conditions de la LPMA doivent étre respectées pour 1’application de
la présomption, la situation n’est pas si claire lorsqu’une condition apparait a posteriori
non-respectée. Alors que la présomption a été adoptée dans le but de protection du bien
de I’enfant et de la famille, il semblerait excessif de ne pas établir un lien de filiation
lorsqu’une condition non fondamentale® de la LPMA manque ; la volonté du législateur
était principalement d’exclure les cas non-réglementés que représentent notamment les
dons privés ou a I’étranger.

Les dispositions telles que ’obligation d’informer (art. 6 LPMA) ou la nécessité de
respecter la forme écrite pour le consentement des parents (art. 5b al. | LPMA) ne doivent
pas entraver la création du lien de filiation lorsqu’elles ne sont pas respectées’®.
Concernant les autorisations permettant de pratiquer des méthodes de PMA (art. 8ss
LPMA), il n’est pas encore établi clairement si la violation de cet impératif mene a la
négation du lien de filiation. En effet, il est possible de considérer que la condition du don
de sperme conforme a la LPMA « I’est s’il est administré en suisse par une personne
titulaire d’une autorisation de pratiquer la procréation médicalement assistée (art. 8 al. 1
let. a LPMA »”! ou alors que ces autorisations n’ont pas le caractére suffisant pour
remettre en question le lien de filiation’?.

A notre sens, le lien de filiation devrait primer un manquement dans les autorisations des
médecins, pour autant que le couple n’en n’ait pas connaissance (dans le cas contraire, il

67 MCF, FF 1996, p.275.

%8 Art. 4 LPMA.

9 LOTSCHER, p.661.

70 COTTIER, in Guillod, p.384 ; LOTSCHER, p. 661, BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC225a, N10.
"L COTTIER, in Guillod, p.384 ; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N§.

2 LOTSCHER, p.661.



s’agirait d’une méthode privée, manifestement non-couverte par la volonté du
législateur). Il semblerait en effet qu’il s’agisse principalement des cas de dons privés ou
administrés a I’étranger qui soient exclus de la présomption ; ainsi, en suivant le principe
de proportionnalité et du bien de I’enfant, ’absence d’autorisation du médecin ne devrait
pas empiéter sur les avantages apportés par un lien de filiation a I’enfant tant qu’il ne
s’agit pas d’une situation sciemment choisie par les parents afin de contourner la loi.

2.3.5.2.  Le cas spécial du consentement du couple

L’art. 5b LPMA subordonne ’acces a la PMA au consentement du couple. Le caractére
fondamental de cette condition est discutable. Toutefois, selon la position adoptée, la
portée du consentement change diamétralement. La question se pose surtout lorsqu’il y a
un remariage avant la naissance mais apres I’insémination. Dans ce cas, 1’épouse de la
mere n’est plus celle a I’origine du projet parental, ni celle qui a donné son consentement.

Certains auteurs pensent qu’il importe peu que 1’insémination ait lieu avant le mariage ou
non, et donc que I’épouse n’ait pas été actrice du processus de PMA’?. Au contraire, on
trouve également I’avis que la femme devenant meére par la présomption doit étre celle
qui a consenti a la PMA au sens de I’art. 5b LPMA’4, En ce sens, il n’y a pas d’application
automatique de la présomption’”. En adoptant cette opinion, une condition
supplémentaire imposant le consentement obligatoire’® doit étre ajoutée afin que la
présomption s’applique, et seule 1I’épouse de la mére ayant consenti & la LPMA sera le
deuxiéme parent juridique de I’enfant lors de la naissance. Cette position permet de
résoudre certaines problématiques en rapport avec 1’absence d’action en contestation de
la présomption de parentalité.

Nous sommes d’avis que la présomption doit s’appliquer méme lorsque I’épouse de la
mere n’est pas celle qui a donné son consentement lors du processus de PMA. En effet,
il semblerait disproportionné de priver ’enfant d’un deuxieéme parent juridique alors
méme qu’il est possible de créer un lien de filiation. De plus, lorsque le deuxiéme parent
est un homme, aucune autre condition, en dehors de I’existence du mariage, ne doit étre
remplie. Un homme qui n’a pas particip¢ au projet parental de base peut ainsi facilement
se retrouver pere de I’enfant et ceci automatiquement. Rien ne justifie a ce stade que la
situation similaire créée au sein d’un couple de femmes ne trouve pas la méme issue.

Cependant, le caractére inattaquable de la présomption étant problématique, nous
reviendrons ultérieurement (11;2;2.2) sur les solutions proposées a cet égard.

2.4. Naissance pendant le mariage

Derni¢rement, la naissance doit avoir lieu pendant le mariage. Il s’agit ici d’appliquer par
analogie les interprétations connues de ’article 255 CC qui consacre la présomption de
paternité’’. De ce fait, seule I’existence formelle du mariage est pertinente dans
I’établissement automatique de la filiation’®. Ainsi, méme si la relation de couple est

73 GuiLLoD, N100 ; LOTSCHER, p.659.

"4 COTTIER, in Guillod, p. 383 ; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N9 ; HAUSHEER, N1213.
7S HAUSHEER, N1212.

76 JUNGO, 581.
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rompue ou que les époux(-ses) sont en instance de divorce, la présomption a vocation a
s’appliquer”. La suspension de vie commune (art. 175 CC) ou la séparation de corps (art.
117 CC) ne suppriment pas non plus la présomption®’,

2.5. Création du lien de filiation par la présomption

Toutes les conditions énumérées sont cumulatives. Une fois remplies, la présomption
s’applique, et 1’épouse de la mére devient le deuxieme parent juridique de 1’enfant.
Lorsque I’art. 255a CC trouve application, il se met en place une filiation originaire envers
I’épouse de la mere biologique. Relevons que, contrairement a ce que pourrait laisser
croire le terme « insémination » dans I’énoncé de ’al.2, la FIV ainsi que le transfert de
gamétes sont aussi concernés par la présomption®!.

Alors que dans le cas d’une famille hétéroparentale la présomption de paternité prime la
reconnaissance (art. 260CC)%2, ce cas pourrait également étre envisagé lors de
I’application de I’article 255a CC. Il s’agirait notamment de la situation dans laquelle un
homme contredirait le fait que I’enfant ait été créé par PMA, veuille reconnaitre I’enfant
alors que la mére revendique le contraire, et qu’elle est mariée & une femme. Cette
hypothése, bien que probablement rare en pratique, menerait de fait a faire primer la
présomption de parentalité®3. Concernant la possibilité ouverte pour I’homme qui se
déclare pere, il s’agira d’introduire une action en constatation négative, contre la
condition de la PMA®,

Nous reviendrons ultérieurement sur les moyens de contestations limités contre cette
présomption.

3. La présomption en faveur de I’épouse décédée ou déclarée disparue

A Tinstar de Dart. 255 al. 2 CC®, le législateur a souhaité introduire dans la loi la
possibilité pour 1’épouse de la mere d’étre considérée comme deuxieéme mere juridique
alors méme qu’elle n’est plus présente au moment de la naissance. En effet, I’art. 255a
al. 2 CC appréhende les situations dans lesquelles la co-mére décede ou est déclarée
disparue. Si le décés ou le moment ou elle était en danger de mort interviennent aprés
I’insémination, la présomption reste applicable. Au méme titre, il y a également
application si les derniéres nouvelles concernant la disparue sont connues apres
I’insémination.

Le législateur a donc choisi le moment de I’insémination comme repere pour I’application
ou non de la présomption. Toutefois, il se pose la question de savoir si ce terme se rapporte
uniquement a 1’insémination au sens de 1’art. 2 let.b LPMA (insémination artificielle), ou
englobe les autres méthodes de PMA, soit la FIV et le transfert de gamétes (art. 2 let. c et
d). Une limite en ce sens ne semble pas justifiable®®. Puisque la présomption de I’al. 1

7 Idem.

80 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N4 ; MEIER, N78.
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appréhende toutes ces situations, ’al. 2 doit se calquer sur cette interprétation. Ainsi, le
terme d’insémination devrait étre compris comme « I’implantation de I’embryon dans
’utérus »®7, ou encore le moment de I’ « introduction instrumentale du spermatozoide ou
de ’ovule imprégné »%¢ dans le corps de la femme.

4. Conflits de présomptions

L’article 257 CC appréhende la situation spéciale du conflit de présomptions lorsque,
dans la situation d’une famille hétéroparentale, la mére a contracté un nouveau mariage
et que I’enfant est né dans les trois cents jours suivants la dissolution du mariage
précédent. Dans ce cas, le second mari est présumé étre le pére. L’al. 2 du méme article
permet de renverser la présomption, lorsqu’il est apporté la preuve du contraire, et place
alors le premier mari comme pere réputé. Toutefois, alors que cette situation est
délibérément réglée par la loi pour les cas dans lesquels les parents sont un homme et une
femme, il n’existe aucune équivalence dans le cas d’une double filiation maternelle. Il
s’agit d’une lacune du législateur®.

Sont ici visées les situations de déceés de la deuxieme mére apres I’insémination mais
avant la naissance avec un remariage entre temps de la mere génitrice avec une autre
femme ou un homme. Dans ces cas, 1’art. 255a al. 2 CC entre en conflit avec la
présomption des articles 255a al. 1 et 255 CC.

Une application analogique de I’art. 257 CC semble ici envisageable, en rendant la
présomption lors du mariage prédominante®. Cependant, contrairement a I’art. 257 al. 2
CC, il n’est pas possible d’écarter la présomption de parentalité ; I’absence de moyen de
contestation®! est ici problématique, car éviter qu’aucun moyen d’établir la filiation avec
I’épouse décédée n’existe devrait étre possible®?.

II. Analyse par rapport au bien de I’enfant
1. Cadre
1.1. Bien de I’enfant en droit de la filiation

1.1.1. En général

Le bien de ’enfant (ou intérét supérieur de I’enfant®?) est une notion fondamentale dans
I’ordre juridique suisse, bien qu’aucune norme 1égale ne la détaille®®. L art. 3 CDE place,
au niveau international, l’intérét supérieur de I’enfant en tant que considération
primordiale lorsqu’il s’agit d’une décision le concernant. Au niveau national, la Cst.
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9 Idem.

9L Cf. chapitre [;2;2.2.

2 LOTSCHER, p.669.

9 CF, 15.05.20109.

%4 BUCHLER/CLAUSEN, p.237.

10



consacre, a son art. 11, une protection particuliére de 1’intégrité et du développement des
enfants.

Selon le TF, « Le bien de 1'enfant constitue la maxime supréme du droit de I'enfant [...];
il est donc toujours le facteur décisif dans la réglementation des relations parents-enfant,
tandis que les intéréts et les souhaits des parents passent au second plan »*°. Le bien de
I’enfant comprend la promotion du développement intellectuel, physique et psychique®®
de celui-ci, mais aussi un environnement stable, avec des liens affectifs, des relations
positives et un droit a I’autodétermination®’.

Les enfants ont besoin d’étre « soutenus de maniére attentionnée, aimante, responsables
et constante par leurs personnes de référence »°8, ainsi que de se situer dans la lignée
généalogique, soit pour étoffer son identité, mais parfois également pour connaitre les
antécédents médicaux dans son ascendance. Un des aspects du bien de 1’enfant est celui
d’avoir deux parents juridiques, et ceci dés la naissance® ce qui explique le fait que I’art.
3 LPMA force a pouvoir créer un lien de filiation. Le renforcement et la stabilité des liens
constituent, en effet, la base d’un épanouissement sain de ’enfant!®®, En ce sens, la
présence de deux parents tissant des liens avec 1’enfant et formant une structure familiale
stable est essentielle a son développement!?!. De plus, il ne doit pas étre fait égard a
’orientation sexuelle ou au sexe des parents ; il est en effet dans I’intérét supérieur de
I’enfant que celui-ci bénéficie d’une prise en charge permanente ainsi que de liens
juridiques avec ses parents!%2.

La question de la discrimination envers les couples homosexuels est aussi considérée
comme composante du bien de I’enfant. L’enfant ne doit pas subir de discrimination parce
que sa mére vit avec une femme ou son pére avec un homme, selon I’art. 2 CDE.!'% Ainsi,
le fait méme que les parents soient victimes de discrimination influe directement sur
I’intérét supérieur de I’enfant en y contrevenant.

1.1.2. Importance du lien de filiation

La filiation est une notion juridique qui n’existe que si le droit la consacre!%4. Celle-ci est
fondamentale du point de vue de I’enfant, puisqu’au-dela des aspects psychologiques
qu’un lien de filiation apporte, elle permet a I’enfant de jouir d’avantages légaux. C’est
notamment par la filiation juridique que se créent les rapports de descendance et de
parenté (art. 20CC)!%, mais aussi que les notions de parentéle (art. 457ss CC) et
d’héritiers 1égaux existent!%. De plus, I’obtention par ’enfant d’un nom et un prénom!?’
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108 109

ainsi que d’un droit de cité'*® et d’un domicile'” sont des effets de la filiation. Ensuite,
« les relations personnelles dépendent dans la régle de 1’existence d’un lien de filiation
juridique »'1°, La filiation permet également 1’obtention de prestations sociales telles que
les rentes d’orphelins ou les allocations familiales!!'!, tout autant que les créances
alimentaires (art. 276ss CC)!!2, Toutes ces conséquences légales favorisent les intéréts de
I’enfant et lui permettent de bénéficier d’avantages juridiques non-négligeables.

1.1.3. Parents biologique, juridique, d’intention

Le concept de filiation se compose d’une dimension génétique ou biologique, mais
¢galement d’une vérité socio-affective couplée d’une parenté d’intention. En effet, il
existe différents types de parentés qui peuvent co-exister!!3. Le parent génétique est celui
dont proviennent les gamétes, alors que le parent biologique est celui qui donne naissance
a D’enfant. Ainsi, il est possible que la mére génétique ne coincide pas avec la mere
biologique, en cas de mére porteuse par exemple, ou de dons d’ovules!!*. La parenté
d’intention découle, quant a elle, du choix d’un parent qui décide d’assumer certaines
responsabilités envers I’enfant, et qui s’efforce d’entretenir un lien particulier avec celui-
ci!!®, Dans ce cas, le parent peut n’avoir aucun lien génétique ou biologique avec I’enfant,
mais s’investit dans la relation, avec objectif, tant que possible, de créer également un
lien juridique''. Ainsi, si les parentés génétiques, biologiques et sociales ne sont pas
réunies dans la méme personne, un choix devra étre fait afin de définir la parenté
juridique'!’,

La pondération de I’aspect biologique ou génétique face a celui de la relation affective
varie au cours du temps et de la société!!8. Les différentes parentés se dissocient de plus
en plus, notamment en conséquence des changements sociaux, de la pluralité de formes
de vie mais aussi grace a la hausse de recours a la PMA!!®, Le rapport socio-affectif
connait ainsi un « regain d’importance »'?° au vu de la pratique et des multitudes de
modeles familiaux qui existent. Partant de ce constat, il semble essentiel que le droit de
la filiation suive cette tendance, et donne « plus d’importance a la volonté d’assumer une
parenté »'2!, méme si les liens biologiques « restent déterminants lors de I’attribution de
la parenté »!22,

Dans la législation actuelle, il est possible de faire reposer sciemment le lien de filiation

sur « un fait social en ignorant la vérité génétique »'?* ; notamment en cas de PMA,

108 MEIER, N930ss.

199 MEIER, N1086ss.

110 MEIER, N964.

" GuILLOD, N83 ; COPUR, N45.
12 COTTIER, Impulsions, p. 183.
113 EXPERTS, rapport, N100.

114 La GPA et les dons d’ovules étant interdits par la LPMA, le droit suisse ne différencie pas ces deux
situations.

!5 MEIER, N5.

116 Idem.

7 BUCHLER/CLAUSEN, p.232.
118 MEIER, N5.

119 BUCHLER/CLAUSEN, p.233.
120 MEIER, N5.

121 EXPERTS, rapport, N100.

122 EXPERTS, rapport, N99.

123 FOUNTOULAKIS, p.262.
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d’adoption ou en cas d’application des présomptions. Le lien intentionnel comme
fondement de la filiation ne pose dés lors aucun tort au bien de I’enfant. Un fort courant
doctrinal préconise méme que la maternité soit elle aussi, comme la paternité, fondée
avant tout sur un lien voulu, intentionnel avec 1’enfant!?*.

1.2. Droit a la connaissance de ses origines

1.2.1. En général

Le droit a la connaissance de ses origines a une importance particuliére pour 1’enfant,
notamment pour « la construction de sa personnalité et pour le développement de son
identité »!%5, mais aussi pour « améliorer sa connaissance de soi »!2%. Il permet une
certaine cohérence dans la compréhension de soi et contribue a la santé mentale!?’. 11
s’agit ainsi d’une composante du bien de 1’enfant.

La PMA n’est pas le seul cas d’application du droit a I’acces a ses origines ; il s’étend
notamment aux adoptions'?®, mais aussi aux enfants qui n’ont, dans d’autres contextes,
pas connaissance de leur ascendance génétique.

D’une maniére générale, le droit a la connaissance de son ascendance est ancré a ’art. 7
al. 1 CDE, disposition directement applicable!'?®, qui consacre, pour I’enfant, un droit de
connaitre, si possible, ses parents ainsi que d’étre ¢levé par eux. Il doit étre interprété
strictement ; dés lors qu’il y a effectivement des informations, alors ce droit existe'*°. Le
TF!3!, a confirmé, a I’instar de la CourEDH!32, que le droit de connaitre ses origines reléve
du droit a la vie privée selon ’art. 8 CEDH et peut étre déduit de la liberté personnelle
(art. 10 Cst.). De plus, le droit a la connaissance des origines fait partie de la protection
de I’identité garantie par les articles 28ss CC, permettant a I’enfant d’invoquer les droits
de la personnalité afin d’accéder aux informations pertinentes sur son ascendance!*3. 11
est, en ce sens, reconnu une action sui generis'3*, a laquelle on applique par analogie les
régles relatives aux actions d’état du droit de la filiation!?. Cette protection ouvre
¢galement la possibilité de prétendre a 1’action en réparation de tort moral en cas
d’atteinte illicite!3®. Notons également que c¢’est un droit strictement personnel suivant les
principes généraux de 1’art. 28CC et son exercice n’est donc pas soumis a la majorité
mais a la capacité de discernement (art. 16 CC)'*7.

Ce droit, fondamental, peut entrer en conflit avec d’autres droits, souvent ceux des parents
biologiques. En effet, il existe, par la quéte des origines, certains risques d’atteintes a la

124 MEIER et réf., N58.

125 PREMAND, p.10.

126 MICF, FF 1996, p.264.

127 KORBER/STEINEGGER, p.83.

128 ¢f. art. 268c CC ; MEIER, N461.
129 BUCHLER/CLAUSEN, p. 261.

130 K ORBER/STEINEGGER, p.65.
3UATF 134 111 241.

132 Arrét Jiggi c. Suisse, par. 44.
133 ATF 134 111 241, ¢. 5.3.1.

134 ATF 124 111 241 ; GUILLOD, N216.
135 MEIER, N468.

136 BoRD, in Le droit, p.60.

137 BUCHLER/CLAUSEN, p.264.
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sphére privée ou émotionnelle de ces derniers, qu’il convient d’éviter par une
réglementation aussi compléte et adaptée que possible!*®. Ainsi, dans un arrét de principe
datant de 2002'3°, le TF a apporté certaines précisions concernant 1’accés aux données
sur les origines. On y apprend qu’il s’agit d’un droit inaliénable et imprescriptible!?,
faisant partie du droit de la personnalité, mais aussi absolu. En ce sens, les différents
conflits d’intéréts qui pourraient découler de I’application de ce droit doivent étre tranchés
en faveur de I’enfant. Toutefois, le caracteére absolu du droit n’apparait qu’une fois la
majorité atteinte!*!. Selon MEIER, toute pesée d’intéréts est exclue lorsque la demande

d’accés aux informations sur I’ascendance se fonde sur 1’art. 27 LPMA!42,

1.2.2. Dans le cadre de la LPMA et de I’art. 255a CC

Le droit a la connaissance des origines est concrétisé, dans le cadre de la procréation
médicalement assistée, autant constitutionnellement que 1égislativement. L’art. 119 al. 2
let.g Cst. introduit un véritable droit fondamental en garantissant I’acces aux données
relatives a son ascendance!®, et est considéré comme un prolongement des articles 10 al.
2 et 13 al. 2 Cst.!'*4, L’art. 27 LPMA explicite, dans la méme idée, les informations qui
pourront étre fournies a I’enfant s’il use de son droit a la connaissance de ses origines
lorsqu’il est issu d’un don de sperme.

Bien que ce droit soit absolu, le caractére inconditionnel'** ne porte que sur certaines
données alors que d’autres exigent un intérét 1égitime'#. A la lecture de la loi, art. 27
al. 1 LPMA permet a I’enfant d’obtenir, & sa majorité, les données concernant 1’identité
et ’aspect physique du donneur. Il s’agit ici d’une référence a I’art. 24 al. 2 let. a et d
LPMA, obligeant la personne qui conserve les données concernant le donneur de sperme
a consigner le nom, prénom, date et lieu de naissance du donneur, son domicile, son lieu
d’origine ou sa nationalité, sa profession et formation ainsi que des renseignements sur
son aspect physique. Ces données pourront donc, a la seule condition de la majorité de
I’enfant, lui étre communiquées conformément au droit & la connaissance de son
ascendance.

L’art. 27 al. 2 LPMA quant a lui, subordonne a un intérét légitime I’acces aux autres
données relatives au donneur, que sont, au sens de I’art. 24 al. 2 let. b et ¢, la date du don
de sperme et les résultats des examens médicaux de celui-ci. Ainsi, que ’enfant soit
majeur ou non, seul un intérét légitime permet d’accéder a ces données ; il s’agit d’un
droit conditionnel'*’. Tl faudrait, dans le sens de cet intérét légitime, également tenir
compte de la protection de la famille de I’enfant qui demande I’information!4%.

138 MEIER, N462.

139 ATF 1281 63.

140 ATF 1281 63, c.5.

141 BUCHLER/CLAUSEN, p.262.
142 MEIER, N469.

143 MEIER, N460.

144 DONZALLAZ, N2144.

145 MEIER, N482 ; GUILLOD, N210.
146 PREMAND, p.26.

147 PREMAND, p.26.

148 BUCHLER/CLAUSEN, p.262.
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Lorsqu’une demande d’acces a ces informations aboutit, I’Office fédéral de 1’état civil, a
laquelle les renseignements auront été préalablement fournis par le médecin traitant!4?,
doit rechercher le donneur'™® puis I’informer que les données le concernant seront
communiquées a ’enfant!'>!. Si le donneur ne souhaite pas rencontrer I’enfant, ce dernier
est informé des droits de la personnalité et de la famille du donneur ; ce n’est qu’une fois
la demande maintenue que les informations lui sont alors communiquées.'>? Puisque le
droit a la connaissance de ses origines n’a qu’une portée informative, I’enfant ne peut dés
lors pas prétendre a un droit a des contacts!>3.

2. Incidences sur la présomption de parentalité

2.1.  Aspect critique de la condition du don de sperme selon la LPMA

Lors des discussions concernant la norme 255a CC, I’exigence du don de sperme
conforme a la LPMA est apparue comme condition sine qua none a son adoption'>*. Le
législateur a sciemment exclu certaines situations de la présomption, afin de garantir a
I’enfant le droit a la connaissance de ses origines. En effet, les dons de sperme privés, ou
administrés a 1’étranger ne sont pas couverts par la présomption, au méme titre que les
enfants nés hors mariage'*.

Cette condition est discutable. Il est, en effet, donné préférence au droit a I’accés aux
informations concernant son ascendance plutdt qu’a celui d’avoir un lien de filiation, et
donc les avantages qui y sont attachés (II;1;1.1.2). Il existe pourtant une protection plus
étendue du droit a la connaissance des origines appartenant a 1’enfant issu de don de
sperme lorsqu’il est dans une famille homoparentale car I’acces aux informations sur le
donneur est « directement réalisé dans la relation entre parents de méme sexe et
enfant »!%6,

En effet, afin d’exercer le droit a I’acces aux données sur les parents biologiques, il est
nécessaire qu’il y ait une levée du secret sur ses origines'”’. Un enfant issu de don de
sperme ne peut prétendre qu’a effectuer des recherches sur ses origines dés lors qu’il a
connaissance de la maniére dont il a été concu. Il n’existe pas de devoir concret
d’information pour les parents'>8, et il ne serait pas concevable, du point de vue de
I’ingérence a la sphére privée, que 1’enfant soit informé par exemple par les cliniques
traitantes'>®. La situation de I’enfant s’en trouve précaire, et il dépend de la bonne volonté
de ses proches!®’. Lorsque I’enfant est issu d’une famille homoparentale, la condition
biologique permet a l’enfant de se questionner plus aisément sur son mode de

149 Art. 25 al. 1 LPMA.

150 DONZALLAZ, N2147.

51 Art. 27 al. 3 LPMA.

152 Art. 27 al. 3 LPMA.

133 EXPERTS, rapport, N234.

154 BO 2020, 2144s ; BO 2020 1110s ; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N7.

155 Dans le cas notamment d’un divorce ou d’une dissolution du mariage avant la naissance.

156 COTTIER, in Guillod, p.385.

157 Borp, p.53.

158 Cf. EXPERTS, recommandations, R29. Un tel devoir peut étre déduit de I’art. 272 CC, mais il n’existe
pas de droit exprés, contrairement a I’adoption (art. 268c CC).

159 BUCHLER/CLAUSEN, p.264.

160 BoRD, p. 53 ; Notons toutefois que priver ’enfant de ces informations revient a porter atteinte a ses
droits de la personnalité (art. 28 CC) ; cf. EXPERTS, recommandations, R29.
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conception'®!. Ainsi, ces enfants ont de facto plus de chance de pouvoir effectivement
user de leur droit a la connaissance des origines.

Un enfant issu d’un don de sperme, qu’il soit le fruit d’un projet homoparental ou non,
est confronté aux mémes problématiques. Cela signifie que, la condition du don de
sperme suisse, applicable pour les couples de femmes mariées mais non pour les époux
de sexes opposés, n’empéche en rien les situations que le législateur a justement voulu
¢éviter, telles que les dons privés ou a I’étranger. Il est concevable qu’un couple de
personnes de sexes opposés ait recours ¢galement a ces méthodes, sans conséquence pour
I’application de la présomption de paternité, puisque la vérité biologique ne joue pas de
role lors de I’application de I’art. 255 CC, tant qu’elle n’est pas contestée!®2.

Il se pose ainsi la question de la discrimination des couples de personnes de méme sexe
face a ceux composés de parents de sexes différents ou encore des couples mariés en
opposition a ceux qui ne le sont pas. Si I’on suit le principe de I’intérét supérieur de
I’enfant comme fondement directeur du droit de la famille, la situation de couple des
parents ne doivent pas étre déterminant pour le statut juridique inégal ou désavantageux
des enfants'®. De plus, selon I’art. 2 par. 2 CDE, les inégalités de traitement de I’enfant
en raison du statut matrimonial de ses parents non justifiées sont interdites!'®*.

Avec I’adoption de I’art. 255a CC, la situation de I’enfant né dans une famille composée
de deux adultes de méme sexe, non-mariés, est problématique, au méme titre que les
enfants issus de dons privés ou a 1’étranger, car il n’est pas possible de créer un lien de
filiation dés la naissance'®®. Cette condition engendre des conséquences négatives pour
ces enfants car I’exclusion de la parentalité d’origine ne permet pas une protection
quelconque du droit a la connaissance des origines!®. Il persiste ainsi des désavantages
pour I’enfant dus a ’orientation sexuelle, au statut et aux sexes de ses parents'®’, alors
méme qu’il n’existe pas de justification « au vu des circonstances objectives » ainsi que
des « connaissances des sciences psychosociales »'%8.

La condition du don de sperme suisse selon la LPMA ne permet donc, en I’état actuel, ni
de protéger efficacement le droit a la connaissance des origines, ni de respecter toutes les
composantes du bien de I’enfant. Les enfants exclus de la présomption, notamment
lorsqu’il manque cette condition, ne bénéficient pas de lien de filiation originaire et se
trouvent dans une situation juridique précaire.

2.2.  Absence d’action en contestation de la présomption

Contrairement a la présomption de paternité (art. 255 CC), I’art. 255a CC est une fiction,
soit une présomption irréfragable de la parenté intentionnelle!®®. De ce fait, il est, dans

161 COTTIER, in Guillod, p.385.

162 1 OMBARD, p.744.

163 CREVOISIER/COTTIER, p.333s.

164 COTTIER, Impulsions, p.185.

165 COTTIER, Impulsions, p.182.

166 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC225a, N7.

167 COTTIER, Impulsions, p.183.

168 COTTIER, Impulsions, p.186.

169 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N1 ; LOTSCHER, P.659 ; GAY, N28.
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I’état actuel du droit!’’, impossible de contester le lien de filiation créé lorsque la
présomption s’applique!’!. La parenté de ’épouse ne peut donc étre contredite par la
preuve du contraire!”? alors que cela est possible avec I’action en désaveu de paternité
(art. 256ss CC). Cette possibilité ouverte pour la présomption de paternité existe pour
faire coincider la paternité juridique a celle biologique!”*. Notons toutefois que le mari de
la mére ne peut intenter 1’action en désaveu s’il a consenti a la conception par un tiers
(art. 256 al. 3 CC), mais I’action lui reste ouverte si I’insémination ne répond pas aux
exigences de la LPMA!"4,

C’est a ce stade qu’intervient la différence fondamentale de la portée du consentement
donnée lors du recours a la PMA (art. 5b LPMA). En considérant que seule la femme
ayant consenti au don de sperme peut se voir appliquer la présomption, une action en
contestation ne serait pas nécessaire'’>, puisqu’a I’instar d’un couple de personnes de
sexes opposés!’®, aucune autre personne ne pourrait établir un lien de filiation avec
I’enfant (en dehors de 1’adoption). L’absence d’action en contestation pourrait plaider en

faveur d’une telle condition'”’.

L’action en rectification de D’art. 42 CC resterait ouverte tout de méme!’8. Cette
possibilité permet a toute personne qui justifie d’un intérét personnel de demander a
I’autorité judiciaire a ce qu’elle constate I’inexistence d’une condition préalable a la
présomption ou d’un non-respect de celle-ci. Il ne s’agit pas ici de contester la
présomption en tant que telle'’”, mais d’atteindre la radiation ou la rectification d’une
information inscrite qui serait erronée. Ainsi, il est inenvisageable d’invoquer la non-
maternité de la deuxiéme meére, mais plutét de démontrer qu’une condition d’application
de la présomption est manquante!8?. Cette action aurait son utilité dans le cas ou I’épouse
de la mére, malgré I’absence de son consentement, serait inscrite au registre de 1’état civil
en tant que co-mére!'®!. L action générale en constatation de I’art. 88 CPC trouverait
également application'®?. Toutefois, celle-ci est subsidiaire aux actions formatrices et
donc a I’action en rectification'®?.

Inversement, si 1’on considere que la présomption s’applique de maniere automatique, il
se peut que I’épouse de la mére n’ait pas consenti a la PMA, notamment dans le cas d’un
remariage avant la naissance. L’absence d’action devient ici problématique, car la mére,
au méme titre que 1’enfant, n’ont pas de moyen pour contester le lien de filiation créé et

170 Une proposition concernant une action en contestation a été proposée lors des débats parlementaires par
une minorité, mais elle n'a pas été suivie (BO 2020 N 2411).

171 Le titre marginal de I’art. 256 CC a été changé, mais ne permet toutefois pas de contester I’art. 255a CC.
172 LOTSCHER, p. 663 ; GUILLOD, N100.

173 MEIER, N77.

174 MEIER, N270.

175 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N9 ; HAUSHEER, N1213.

176 Cf. art. 256 al. 3 CC et art. 23 al. 1 LPMA ; GUILLOD, N205.

177 LOTSCHER, p.666.

178 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N9 ; COTTIER in Guillod, p.386.

179 GuiLLOD, N212.

130 Idem.

181 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, CC 225a, N9.

182 L OTSCHER, p.664.

183 GAY, N44.
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en établir un nouveau. L’épouse de la mére serait alors obligée, par la loi, d’assumer un
role 1égal de mére!'®, sans pouvoir le renier!'®.

Cette position est défendue par I’argument consistant a considérer qu’exclure la
présomption lorsque I’épouse de la mére n’a pas consenti a la PMA serait contraire a
I’esprit et au but du législateur, qui a voulu protéger les intéréts de 1’enfant a avoir deux
parents, mais aussi qui visait 1’égalité de traitement entre les mariages de personnes de
méme sexe et ceux de personnes de sexes opposés!'®S. 1l est vrai qu’en suivant I’opinion
inverse, I’enfant se trouverait, dans un premier temps du moins, dans une famille juridique
monoparentale mais également dans une situation discriminatoire par rapport aux enfants
issus de don de sperme au sein d’un couple composés de personnes de sexes différents.
De plus, il ne s’explique pas de refuser 1’application de la présomption a la femme qui
n’a pas fait partie du processus de PMA, et donc de ne pas lui donner la possibilité
d’accepter le lien de filiation, alors méme qu’un homme dans la méme situation peut le
faire!®’,

Une action sui genmeris ou une action en « désaveu de maternité » pourraient étre
envisagées, avec un fondement juridique nouveau, comme le consentement donné lors du
processus de PMA!88, En effet, si la contestation de la filiation sert généralement a faire
une « correction au profit de ’origine génétique »'%, les cas de PMA ne se fondent
justement pas sur celle-ci, puisqu’une action contre le donneur est exclue (art. 256 al. 3
CC et 23 LPMA). Relevons que I’art. 23 LPMA devrait étre changé en conséquence, car
il exclut toute action contre le lien de filiation créé par les reégles des art. 252 a 263 CC.

Il n’est pas possible de considérer I’absence de possibilité de contestation en tant que
lacune qu’il conviendrait de combler au sens de I’art. 1 al. 2 CC. En effet, le 1égislateur a
sciemment renoncer a une action en ce sens!®. Il n’est pas possible non plus d’envisager
une application par analogie des régles des articles 256ss CC, car la question de savoir si
le recours au don de sperme est équivalent juridiquement a la paternité biologique est une

question politico-sociale, qui devra étre réglée par le législateur'!.

2.3. Absence d’action en reconnaissance et d’établissement de la filiation

Il est possible que les femmes ne soient pas mariées ou n’aient pas recours a la PMA mais
plutét a un don privé voire un don a 1’étranger. Dans ces cas, la présomption est
inapplicable, et ne reste par conséquence comme solution que I’adoption de I’enfant du
conjoint ou du partenaire (art. 264c CC).

Cette forme de création de lien de filiation a, par rapport a une présomption, des
désavantages, puisqu’elle suppose une procédure colteuse!”? et plus longue. En effet,
I’adoption de I’enfant du partenaire nécessite une année au moins de soin et d’apport dans

184 LOTSCHER, p.667.

185 GuiLLoD, N100.

136 LOTSCHER, p.667.

187 LOTSCHER, p.667.

138 JUNGO, p.581.

189 EXPERT-E-S, rapport, N174.

190 Ce sujet a été abordé lors des débats, cf. notamment BO 2020 N2411.
Y1 LOTSCHER, p.672.

192 GAY, N26.
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I’éducation de I’enfant (art. 264 CC)!?, mais également que le couple ait fait, pendant
trois ans au moins, ménage commun (art. 264c CC). Rien ne garantit que le temps de la
procédure de I’adoption, les parents vivent encore ensemble!®*, ce qui crée le risque pour
I’enfant que le lien de filiation ne soit pas créé. De plus, la procédure d’adoption est trés
intrusive!®.

Comme précisé lors du point sur le droit a la connaissance des origines (II;1;1.2), il est
contraire au bien de I’enfant que de n’avoir aucune solution pour créer un lien de filiation
lorsque 1’on se trouve en dehors du champ de la présomption, tant du point de vue de la
discrimination que de son intérét supérieur. Les enfants concernés restent dans
’insécurité juridique de leur filiation et de leurs droits en découlant'®¢, alors méme que
de leur en faire bénéficier dés leur naissance est requis par le bien de 1’enfant!®”.

Lorsque le deuxiéme parent est un homme, il existe deux fagons d’établir la filiation avec
I’enfant si la présomption ne trouve pas application. Le pére a la possibilité de reconnaitre
I’enfant (art. 260 CC). S’il ne le fait pas, la mére et ’enfant peuvent intenter une action
en paternité, afin que la filiation soit établie (art. 261 CC). Aucune de ces possibilités
n’est ouverte dans le cadre d’un couple de deux femmes.

Une lecture littérale de 1’art. 252 al. 2 CC pourrait laisser croire que la reconnaissance est
ouverte a la compagne de la mére, mais I’art. 260CC n’a pas été adapté en ce sens'*®. Le
fait qu’il n’y ait pas d’action en reconnaissance est discriminatoire, car une simple
déclaration a I’¢état civil suffit pour créer un lien de filiation au sein d’un couple composé
de personnes de sexes opposés alors que 1’adoption est nécessaire pour les couples de
méme sexe'””. De plus, I’action en reconnaissance ne pose pas la condition du lien
biologique?®. Il devrait étre possible pour la co-mére non-mariée de reconnaitre 1’enfant
et méme de maniére anticipée, soit avant la conception?’!. La volonté de celle-ci serait
alors déterminante?®2,

Si la présomption n’est pas applicable, I’enfant et la mére biologique n’ont aucun moyen
de faire constater la maternité et de créer un lien de filiation. L’action en paternité de ’art.
261 CC se fonde sur la vérité biologique du pére, inexistante dans le cas d’'une PMA. Une
action analogique s’avérerait dés lors compliquée. Une solution possible a cet aspect
serait d’introduire le consentement obligatoire du deuxi¢éme parent et de s’en servir
comme fondement a la filiation juridique?*® lors d’une action en « maternité », ou encore
d’une action sui generis ayant également comme preuve le consentement au don de
sperme?%4,
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La fiction tombe également immédiatement dés lors que le lien conjugal est dissous pour
cause de divorce ou d’annulation du mariage avant la naissance?*®. A I’instar d’un enfant
provenant d’un don de sperme envers lequel la présomption de paternité n’a plus
d’effet?®S, lorsque ’art. 255a CC ne s’applique pas, I’enfant se retrouve sans deuxiéme
parent juridique et sans possibilité d’établir un lien de filiation?*’. Le fait que cette
situation ne soit pas réglée représente une lacune de la 10i%%%, et non d’un silence qualifié

209

car le législateur n’a pas abordé ce point lors des travaux préparatoires

Une perspective intéressante dans ce cas serait de « donner au consentement écrit du mari
a la PMA la méme portée qu’a une reconnaissance prénatale »*!? ; permettant la création
du lien de filiation méme sans application de la présomption. Une application analogique
a ’enfant issu d’un don de sperme apres un projet homoparental pourrait étre possible.

La nécessité de la création de ses actions s’ impose naturellement. Il semblerait préférable
que le lien de filiation avec la deuxiéme meére soit automatiquement créé, sans égard au
mode de conception, a I’instar du droit britannique par exemple?!!. Un droit de la filiation
sans distinction du genre, selon le modéle californien?!?, pourrait également étre envisageé.
En effet, une solution permettant a tous les enfants de bénéficier de lien de filiation
correspondrait a la teneur des articles 2 et 3 CDE?!? et serait conforme au bien de I’enfant.

Conclusion

Les changements législatifs du 1 juillet 2022 permettent une avancée dans la quéte de
I’inclusivité et de réglementer les configurations sociales existantes. Toutefois, comme
démontré dans le présent travail, il demeure des situations qui ne sont pas acceptables a
I’égard du bien de I’enfant. En effet, des exclusions non-justifiées de certaines
configurations subsistent, contrevenant ainsi au principe méme de 1’intérét supérieur de
I’enfant. Nous avons pu relever les incohérences et les lacunes existantes dans le systéme
s’articulant autour de 1’art. 255a CC. L’absence d’action en contestation et, a I’inverse,
d’action en reconnaissance et en établissement de la filiation n’est pas en conformité avec
le bien de I’enfant. De plus, la condition forcant les couples de deux femmes a avoir
recours a un don de sperme selon la LPMA afin de se voir appliquer la présomption est
discriminatoire et ne proteége pas, de surcroit, particuliecrement le droit a la connaissance
des origines.

Afin de régler ces ingérences, une réforme du droit de la filiation s’avere nécessaire.
Celle-ci est attendue, puisque le groupe d’expert-e-s mandaté par le CF a dii se prononcer
sur un nouveau droit de la filiation. Les recommandations proposent de fonder le lien de
filiation avec le deuxiéme parent uniquement par la reconnaissance®!* et d’abroger le
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systéme de présomptions?!>. Cette solution permettrait d’éliminer les discriminations
encore existantes aujourd’hui entre les couples de sexes opposés et ceux de personnes de
méme sexe, ainsi que celles qui touchent les enfants qui en sont issus. Un droit de la
filiation non-genr¢, sans égard au statut matrimonial des parents et basé principalement
sur ’intention permettrait de résoudre les principales ingérences au bien de 1’enfant
persistantes a ce jour.

215 EXPERT-E-S, recommandations, R5.
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