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1. Dans l'affaireR.F. et autres contre Allemagiieequéte n° 46808/16), deux femmes allemandes
ont conclu un partenariat enregistré comme le pelengroit allemand. L'une d’elles (la troisieme
requérante) a mis au monde un enfant (le premguérant) au moyen d’'une technique d’aide
médicale a la procréation (AMP) ayant consisté alamter dans son utérus un ovule de sa
partenaire (la deuxieme requérante) fécondé parhamme ayant fourni de son sperme
anonymement. Sur le fondement de I'article 8 etat@isles 8 et 14 combinés de la Convention, les
requérants se plaignent devant la Cour du refus jaedictions allemandes d’enregistrer la
deuxieme requérante comme mere légale et secordtpde I'enfant. Elle a eu pour ce faire a
adopter I'enfant comme le permet la section 9.Tadei relative aux partenariats civils enregistrés
du 16 février 2001 Lebenspartnerschaftsgesetda section 1591 du Code civil allemand
(Burgerliches Gesetzbuch - BE8ispose en effet que la mére d’'un enfant esehanie qui lui a
donné naissance.

2. La Cour a déja eu a traiter de la non-reconaads d'un des membres d’'un couple comme
parent légal de I'enfant de 'autre. Ainsi dandftiie X, Y et Z c. Royaume-Udu 22 avril 1997,

la Grande chambre avait conclu a I'absence detivolaes droits résultant de la Convention dans
le cas d’'un transsexuel (femme-homme) demandatteaetonnu comme le pére de I'enfant de sa
compagne congu par insémination artificielle aveos de sperme. Encore dans I'affaBeeckel et
Gessner-Boeckel c. Allemagnene chambre avait conclu le 7 mai 2013 a l'ivetdité de la
requéte pour des faits trés comparables a la pgeéespece (voir | ci-aprés). Cette derniére présent
toutefois une nouveauté qui réside dans l'existedtm lien génétique entre I'enfant et la
requérante qui n'a pas accouché, la requéranted agaauché ne présentant donc pas, quant a elle,
de lien génétique avec I'enfant (sous réserve aepbrt génétique des mitochondries). Dans ce
contexte, leEuropean Centre for Law and Justi¢eCLJ) souhaite faire part a la Cour des
observations suivantes.

l. 'IRRECEVABILITE DE LA REQUETE

3. La question de la recevabilité de la requétpase particulierement en I'espéece des lors que les
requérants sont arrivés au résultat escompté, @irsawe la deuxieme requérante a le statut de
second parent de I'enfant mis au monde par sanzarée par le biais de I'adoption qui est la
solution prévue par la loi allemande dans sa sitnat

4. De maniére similaire dans l'affaiBoeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagies requérantes,
deux femmes vivant dans le cadre d'un partenaneggistré, se plaignaient du refus des autorités
allemandes d’inscrire I'autre partenaire comme @gur parent sur I'acte de naissance de I'enfant
mis au monde par l'autre, alors méme qu’elles anadbtenu la reconnaissance de ce statut par le
biais de l'adoption. Elles avancaient que la prgstton de paternité prévue a la section 1592 du
BGB et désignant ’lhomme marié a la mere commeete pe I'enfant devrait s’appliquerutatis
mutandisa la femme vivant dans le cadre d’'un partenanaegstré avec la mere de I'enfant au
moment de sa naissance, dés lors que I'existenge l@n génétique entre I'enfant et 'homme
importe peu. La Cour s’était posé la question deisasi les requérantes pouvaient encore se
prétendre victimes d’une violation de leurs draitsregard de la ConventibrAyant considéré que
cela était encore possible vu la nature du griefediait que la requérante avait di passer par
'adoption pour étre reconnue comme second palar@pour avait toutefois conclu a I'absence de
violation de I'article 8 et des articles 8 et 14mmnés et a I'irrecevabilité de la requéte pouradéf
manifeste de fondement.

5. Dans la mesure ou les faits et questions dedlsepte espéce se posent de maniére similaire, un
méme raisonnement devrait pouvoir y étre temutatis mutandigar la Cour, et cela méme en

X, Y et Z c. Royaume-Uj&C], n° 21830/93, 22 avril 1997.

2 Boeckel et Gessner-Boeckel c. AllemagrieB017/11, Décision sur la recevabilité, 7 nzl2.
3 Boeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagmécité.

4 Boeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagmécité, § 26.
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présence d’'un lien génétique entre la deuxiemeéragie et le premier requérant, ce qui différencie
les deux affaires : en effet, I'existence ou noandien génétique importe peu dans le mécanisme
de la présomption de paternité, celle-ci s’appliquau mari de la mere, que I'enfant soit ou non

issu de lui. La requéte ayant été communiquéenvient toutefois de poursuivre I'examen sur le

fond.

II. EXISTENCE D'UNE INGERENCE DANS LE CHAMP DE L’ ARTICLE 8

6. La mesure contestée est la non-reconnaissandesgaridictions allemandes de la partenaire de
la femme qui a accouché comme second parent et l[égake de I'enfant, en présence d’un lien
génétique entre elle et I'enfant. Pour ce fairée al d0 adopter celui-ci. Il y a donc lieu de se
demander si la mesure constitue une ingérence l@angroits des requérants garantis par la
Convention, particulierement de l'article 8 invoqereI'espéce et protégeant le droit a la vie privée
et familiale.

7. Si la mesure contestée semble surtout affestigen entre les premier et deuxieme requérants, il
importe de remarquer que les faits de I'espéceraitta une forme de maternité de substitiition
Ainsi la Cour, qui ne s’est jusqu’a présent paopecépéee dans les affaires touchant a la gestation
par autrui (GPA) de la question de savoir si laan@orteuse a un quelconque droit a I'égard de
'enfant qu’elle a porté, pourra étre amenée arsagncer dans le chef de la troisieme requérante et
mere |égale de I'enfant sur le statut de la meréepse, ce qui sera transposable a toutes les meres
porteuses.

8. La Cour rappelle régulierement quda notion de « vie privée » au sens de l'arti@lest une
notion large »englobant notamment le droit & I'autonomie, le dpmwur I'individu de nouer et
développer des relations avec ses semblablespiealr « développement personnel », le droit a
'autodétermination, le droit au respect des déoiside devenir ou de ne pas devenir parent, l& droi
de voir respecter la décision de devenir paremetigies, de méme que les matiéres d’acces aux
techniques hétérologues de procréation artificiales fins de fécondation vitro, d’avortement
eugénique ou encore lidentification, I'orientatienla vie sexuellésDans I'affaireX. c. Suissda
Cour avait aussi estimé que les liens affectifseenh adulte et un enfant relévent de la vie et de
l'identité sociale des individus, et peuvent aiasirer dans le champ de la vie privée, méme en
I'absence de lien biologique ou juridique

9. Il s’agit encore de se demander si la relatittnedes requérantes et I'enfant pourrait releeetad
vie familiale au sens de I'article 8 qui vise l&gervation d’'une unité familiale constituée. Clast
qu’avait conclu la Cour dans I'affaif@oeckel et Gessner-Boeckel c. Allem&g@mme elle I'a
enoncé dans l'affairBaradiso et Campanelli c. Italien matiére de GP/As la Cour accepte, dans
certaines situations, I'existence d’'une vie fanidide factoentre un adulte ou des adultes et un
enfant en I'absence de liens biologiques ou d’an Juridiquement reconnu, sous réserve qu'’il y ait
des liens personnels effectifs Pour admettre I'inexistence d’une vie familiae factg la Cour
s’était appuyeée sux I'absence de tout lien biologique entre I'enfattles parents d’intention, la
courte durée de la relation avec I'enfant et la qaété des liens du point de vue juridique, (...)
malgré I'existence d’un projet parental et la quéldes liens affectifs%: Dans la présente affaire,

5 Paradiso et Campanelli c. ItalifGC], n° 25358/12, 24 janvier 2017, Opinion cormtarte aux juges De Gaetano,
Pinto De Albuquerque, Wojtyczek et Dedov, § ¥ nous entendons par maternité de substitutiongituation dans
laguelle une femme (la mére de substitution) ppeedant la grossesse un enfant a naitre qui andpdainté dans son
utérus alors qu'elle lui est génétiquement étrapgéenfant ayant été concu a partir d'un ovulerfoypar une autre
femme (la mére biologique) »

8 Voir notammentCosta et Pavan c. Italjen® 54270/10, 28 ao(t 2012, § 55-58.H. et autres c. AutrichgsC], n°
57813/00, 3 novembre 2011, § 80-82.

7 X. c. Suissen® 8257/78, 10 juillet 1978.

8 Boeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagmécité, § 27.

9 Paradiso et Campanelli c. ItaligsC], précité, § 148.

10 paradiso et Campanelli c. ItaligsC], précité, § 157.
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il y a lieu de remarquer a titre principal qu’eristn lien génétique entre le premier requérard et |
deuxieme requérante, de méme qu'un lien que I'amrpd qualifier de « biologique » entre ce
dernier et la troisieme requérante qui I'a mis aande et est donc sa mere légale, ainsi qu’un projet
parental et des liens personnels affectifs engredguérants.

10. Ainsi, si les adultes requérantes ne peuvemtréealoir ni d’'un droit a étre paréhtni d’un
droit & adopté? que la Convention ne garantit pas, la Cour a eanehe reconnu I'existence d’un
droit pour I'enfant a connaitre son origine et abét sa filiation, comme élément de son droit a
l'identité des lors que le parent biologique le Isaite : dans l'affaireMennesson c. Franceu
existait un lien génétique entre le pere et I'epfenCour a souligné Kimportance de la filiation
biologique en tant qu’élément de l'identité de alvae et affirmé qu’il est contraire @ l'intérét
d’un enfant de le priver d’'un lien juridique de tehature alors que la réalité biologique de calie
est établie et que I'enfant et le parent conceregendiquent sa pleine reconnaissante Etant
donné la nature des liens existant entre les ragt&ril ne peut donc pas étre nié que la mesure
contestée constitue une forme d’ingérence dansri@$s garantis par I'article 8, au moins sous
'angle de la vie privée si ce n’est celui de \aenfliale de la Convention. Il s’agit donc d’examine
si une telle ingérence se trouve justifiee selalinéa 2 de I'article 8 de la Convention.

lll. UNE INGERENCE PREVUE PAR LA LOI

11. Selon l'alinéa 2 de l'article 8 de la Conventia il ne peut y avoir ingérence d’'une autorité
publique dans 'exercice de ce droit que pour atitfure cette ingérence est prévue par la loi (...) »
En l'espéce, les autorités allemandes ayant redesgeconnaitre la deuxieme requérante comme
mere légale de I'enfant ont appliqué la loi allesaren matiere d’établissement de la filiation.
Celle-ci prévoit en effet que la mere d'un enfast la femme qui lui a donné naissance (BGB,
section 1591) tandis que son pere est 'hnomme gfuinarié a la mére de I'enfant au moment de la
naissance (BGB, section 1592). La législation adlede ne prévoit donc I'établissement de la
maternité légale qu'a I'égard d'une seule femmedaeprésomption de paternité s’applique a
’homme marié a la femme qui a accouché et non paléenaire de celle-ci. Dans le cas d'un
partenariat enregistré, I'établissement d’'un lienparenté entre I'un des partenaires et I'enfant de
'autre par le biais de I'adoption est toutefoiggyr dans la section 9.7 de la loi relative aux
partenariats civils enregistrés du 16 février 2Q0ihgérence est donc prévue par la loi.

V. UNE INGERENCE POURSUIVANT DES BUTS LEGITIMES

12. Selon l'alinéa 2 de l'article 8 de la Conventia il ne peut y avoir ingérence d’'une autorité
publique dans I'exercice de ce droit que pour atigue cette ingérence (...) constitue une mesure
gui, dans une société démocratique, est nécesddaesécurité nationale, a la sdreté publique, au
bien-étre économique du pays, a la défense derBoetla la prévention des infractions pénales, a
la protection de la santé ou de la morale, ou dtatection des droits et libertés d’autrui &n
'espece, lI'ingérence poursuit au moins deux dds l&gitimes énumérés par cette disposition : la
protection de 'ordre et la protection des drottikeertés d’autrui.

La protection de l'ordre : assurer le respect de ldégislation allemande en matiere d’AMP
face au fait accompli

13. La conduite des deuxiéme et troisieme requésardntrevient doublement a la loi allemande.
D’une part, celle-ci réserve les techniques d’AMBrausage médical pour les couples souffrant
d’infertilité, et en exclue donc les personnes egwdt les couples de méme sexe, a l'instar de 20

11 S.H. c. Autrichen® 57813/00, décision sur la recevabilité, 15ambre 2007, § 4.
2 paradiso et Campanelli c. Italg5C], précité, § 141.
3 Mennesson c. Franca® 65192/11, 26 juin 2014, § 100.
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autres Etats membres du Conseil de 'Eutbper les requérantes se sont rendues en Belgfique a
de contourner cette interdiction. D’autre parttitde 1 8 1 de la loi sur la protection des emims/o
(Embryonenschutzgesgtrige en délit le fait dimplanter dans le codisne femme un ovule qui
n'‘est pas le sien, ainsi que l'avait d’ailleurs exbé le gouvernement allemand dans le cadre de
I'affaire S.H. et autres c. Autrich® Selon les mots des quatre juges dans leur opgtonordante
dans l'affaireParadiso et Campanelli c. Italjdes requérantes ont agi avec prémeéditation afin de
tourner la législation nationale (ce qui) ne peutegjouer en leur défaveur x I'existence d’un

« projet parental » (étant) en réalité une circarste aggravante %. Dans cette affaire ayant trait
a la GPA, la Grande chambre a reconnu comme lagiamrolonté d’un gouvernement de dissuader
ses ressortissants d'aller a I'étranger pour poftt’'une pratique contraire a l'ordre public et
illégale sur son territoire : elle a donné sur oenpraison a la Chambre qui avait dit quées
mesures prises a I'égard de l'enfant tendaient adifense de l'ordre”, dans la mesure ou la
conduite des requérants se heurtait a la Iégistaftalienne sur I'adoption internationale et sur la
procréation médicalement assistéé. »

14. En l'espéce, si les autorités allemandes avd@ndroit a la demande des requérantes en
reconnaissant automatiquement un lien de filiaddrégard de deux femmes, elles auraient alors
ratifié leur conduite illégale, entérinant fait accompliau détriment du bien commun: cela
reviendrait a appliquer la loi du plus fort. Ainsemble-t-il inopportun pour les deuxieme et
troisieme requérantes de se prétendre victimeseditnation qu’elles ont volontairement créée par
leur propre conduite contraire au droit allemardNemo auditur propriam turpitudinem allegans.
La loi ne saurait offrir une protection aux situais de fait accompli nées d'une violation de régles
juridiques ou de principes moraux fondamentawet en outre il n'est pas acceptable de brandir
les conséquences préjudiciables de ses propre®ractillégales comme un bouclier contre
l'ingérence de I'Etat. Ex iniuria ius non oritut® De ce point de vue, il parait malvenu de se
prévaloir d’'une certaine réalité biologique réstddans I'existence du lien génétique entre la
deuxieme requérante et le premier requérant cAltemagne qui n’a fait qu’appliquer son droit
alors méme que les deux femmes sont sciemmens alé&@tranger pour s’écarter de la réalité
biologique et utiliser une techniqgue d’AMP inteedén Allemagne. Dans la situation créée par elles,
le respect de la réalité biologique ne peut en mutas étre atteint dés lors qu’elles privent
délibérément I'enfant de la vérité biologique quargon pere et que la femme qui a accouché et
dont les requérantes ne contestent en aucun gaat&nité légale n’a aucun lien génétique avec
I'enfant (sous réserve du patrimoine des mitochiesjir

La protection des droits et libertés d’autrui : protéger les enfants en général en évitant que
deux femmes se disputent la maternité biologique

15. La présente affaire marque une nouvelle étaps téclatement de la filiation sous I'effet du
désir d’enfant des adultes. La forme de GPA entaresci impliqgue en effet trois adultes qui
auraient chacun un titre « biologique » a se pdeteparent : deux femmes y auraient un tel titre
pour étre chacune reconnue comme mere. Le dreihatd prévoit toutefois de maniere rationnelle
gue la mere est la femme qui accouche de I'enfaath, excluant de soi la maternité d’'une autre
femme. Or le but consistant a éviter que deux femseedisputent la maternité biologique d’'un

14 \/oir Comité directeur de bioéthique du Conseil '@irope, « Réponses des Etats membres au queationsur
'acces a la procréation médicalement assistée (P&Aur le droit a la reconnaissance de ses esgiour les enfants
nés apres PMA », 9 février 2012, CDBI/INF7FEV218.; ILGA, «ILGA-Europe Rainbow Map (Index) mai 2016.

15 S H. et autres c. AutricH&C], précité, § 69.

16 paradiso et Campanelli c. ItalifGC], précité, Opinion concordante aux juges Deta@mo, Pinto De Albuquerque,
Wojtyczek et Dedov, § 4.

17 paradiso et Campanelli c. ItaligC], précité, §8 100, 177, 203. Voir aussi GréBappinck et Claire de La Hougue,
« GPA : l'intérét général peut primer le désir daregmtalité — A propos de l'arrét de Grande chanibmeadiso et
Campanelli ¢/ Italie du 24 janvier 201 Revue Lamy Droit civiln® 146, 1er mars 2017.

18 paradiso et Campanelli c. ItalifGC], précité, Opinion concordante aux juges Deta@mo, Pinto De Albuquerque,
Wojtyczek et Dedov, § 3.

CENTRE EUROPEEN POUR LA JUSTICE ET LES DROITS DE L”HOMME

4, Quai Koch, 67000 STRASBOURG, FRANCE - Tél.: + 33 (0) 3 88 24 94 40 - Fax: + 33 (0) 3 88 24 94 47



AFFAIRE R.F. ET AUTRES c. ALLEMAGNE — OBSERVATIONS ECRITES
5

enfant est légitime et reconnu comme tel dansdiadfS.H. et autres c. Autricheu la Grande
chambre a jugé quela loi autrichienne repose sur l'idée selon laldpiela procréation
meédicalement assistée doit demeurer aussi proclee pgpssible de la conception naturelle, le
législateur ayant notamment voulu maintenir le pixe fondamental de droit civil contenu dans
'adage mater semper certa efla mere est toujours certaine”) en faisant enrteoque deux
femmes ne puissent se disputer la maternité biplegid'un méme enfant, ce afin d'éviter des
conflits éventuels entre la filiation utérine et filiation génétique au sens largé®» Dans cette
méme affaire, le gouvernement allemand avait justgénobservé quela dissociation de la
filiation maternelle en une composante génétiqueume composante utérine reviendrait a
reconnaitre que deux femmes peuvent prendre partanception d'un enfant et irait & I'encontre
de I'un des fondements de la sociéte, a savoiriheipe selon lequel la filiation maternelle ne peu
pas étre ambigué. La dissociation de la filiatioaternelle serait contraire au bien-étre de I'enfant
en ce qu'elle jetterait le doute sur l'identitéldamére, mettant ainsi en péril le développemenade
personnalité de I'enfant et entravant gravememdastruction de son identité%

16. Reconnaitre automatiquement un lien de fillaéid’égard de deux femmes reviendrait en outre
a accepter le principe méme de la fabrication @nfant sans pére. C’est ainsi la protection de tous
les enfants futurs qui est recherchée. La Courrmaisath pertinence de mesures visanklbut
légitime de la protection de I'enfartpas seulement de celui dont il est question epdes mais
des enfants en généraleu égard a la prérogative de I'Etat d’établir ldidtion par I'adoption et

par linterdiction de certaines techniques de préaion médicalement assisté.Plus loin, c’est

la protection de la famille et de ses membres guaassi visée dans la préservation de la structure
naturelle de la famille dont l'expérience de I'humté prouve la nécessité et la valeur
irremplacable ; y réside également I'intérét dedaiété tout entiére des lors que la famille«elst
cellule fondamentale de la sociéf&,x I'élément naturel et fondamental de la sociéf&opour la
croissance et le bien-étre de tous ses membresn giarticulier des enfants$, « (instituée)
essentiellement par le mariage entre un homme et femme %°. Les situations familiales
atypigues sont rarement dans l'intérét de I'enfamt ne sauraient par conséquent devoir
nécessairement s’imposer a la société. Ainsi qaedlevé la Cour dans l'affair¥, Y et Z c.
Royaume-Uni« il est de I'intérét de la société dans son enderdb préserver la cohérence d’'un
ensemble de régles de droit de la famille placanpeemier plan le bien de I'enfant® C’est ainsi
gue le domaine de la procréation et de la filiathmmaines ne peut étre abandonné a l'offre de
« l'industrie » de la PMA et a la demande d’enfdes adultes et que se fonde la compétence
exclusive de I'Etat pour reconnaitre un lien datfibn en cas de lien biologique ou d’adoption
réguliére, rappelée par la Cour dans l'affferadiso et Campanelli c. Itafié

195 H. et autres c. AutricH&C], précité, § 104.

20 S H. et autres c. Autrich&C], précité, § 104.

2! paradiso et Campanelli c. ItaligC], précité, § 197.

22 Article 16 de la Charte sociale européenne de 1961

23 Article 16 § 3 de la Déclaration universelle desits de 'homme de 1948 ; article 23 88§ 1 et PPdgte International

sur les droits civils et politiques de 1966, adidl0 § 1 du Pacte International sur les droits éeigques, sociaux et
culturels de 1966, Préambule de la Convention naténale des Droits de I'Enfant de 1989 ; artitiede la Charte

sociale européenne (révisée) de 1996 ; articlee3a €harte des droits fondamentaux de I'Union péeone de 1989 ;
article 44 de la Convention internationale sur Hatgction des droits de tous les travailleurs mitgaet membres de
leur famille de 1990.

24 Préambule de la Convention internationale dest®ds I'Enfant de 1989

25 paradiso et Campanelli c. Italif5C], précité, Opinion concordante aux juges Det@ao, Pinto De Albuquerque,
Wojtyczek et Dedov, § 3.

26X, Y et Z c. Royaume-UJGC], précité, § 47.

27 paradiso et Campanelli c. ItalifGC], précité, 88 177 et 197. Voir ausshavdarov c. Bulgarien® 3465/03, 21

décembre 2010, § 55.
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V. UNE MESURE PROPORTIONNEE AUX BUTS LEGITIMES

17. En l'espéce, I'Allemagne bénéficie d’'une largarge d’appréciation dont elle n’a pas excédé
les limites des lors que I'application de sa l&gish a la situation des requérants parait cohemnt
équilibrée en ce qu’elle tient largement comptd’idéérét de I'enfant et respecte la jurisprudence
de la Cour, les textes internationaux et les ppexidéveloppés par les organes du Conseil de
I'Europe.

L’existence d’'une large marge d’appréciation

18. Une« marge d’'appréciation (est) confiee a I'Etat daasréglementation des relations de
filiation » 26, Son étendue peut varier en fonction de diverdefms. Comme le rappelle
régulierement la Couk lorsqu'un aspect particulierement important aitence ou de l'identité
d'un individu se trouve en jeu, la marge laissékEdat est d'ordinaire restreinte. En revanche,
lorsqu'il n'y a pas de consensus au sein des Etatsbres du Conseil de I'Europe, que ce soit sur
I'importance relative de l'intérét en jeu ou sus lmeilleurs moyens de le protéger, en particulier
lorsque l'affaire souleve des questions morale®thigues délicates, la marge d'appréciation est
plus large. La marge d'appréciation est de facomégéle également ample lorsque I'Etat doit
ménager un équilibre entre des intéréts privésultlips concurrents ou différents droits protégés
par la Convention $°. Si la filiation d’un individu peut étre considér&comme un aspect
particulierement important de son existence ou ale islentité, ce qui restreindrait la marge
d’appréciation laissée a I'Etat, celle-ci devraititefois étre plus large en I'espece dés lors que,
selon les termes de la Cowres faits de la cause touchent a des sujets whignt sensibles
adoption (...), procréation médicalement assistégestation pour autru pour lesquels les Etats
membres jouissent d'une ample marge d'appréciafidnL’Etat doit en outre ménager dans la
matiére en cause un juste équilibre entre les étgéprivés des requérants et I'intérét général
résidant dans la protection de l'ordre, de la flemdt des enfants en général, comme énonce
précédemment.

19. Quant a I'existence ou non d’'un consensusesuquiestions posées en I'espece, il ressort d’'une
étude comparative menée en 1998 par le Comité a&hique du Conseil de I'Europe qu’a la
guestion de savoir qui de la femme portant I'enfamtde celle ayant donné l'ovule fertilisé est
considérée en droit comme la mere, il apparaitiomement que ni la donneuse d’ovule et ni moins
encore les deux femmes ne peuvent étre considéoéame tellé'. Une étude du professeur Nigel
Lowe menée pour le Comités d’experts sur le dmeiladfamille en 2008 mentionne qu’il existe une
unanimité parmi les Etats membres ayant fait I'Dbje I'étude concernant le fait de considérer la
femme qui accouche comme la mére légale, son stattital important peld. Quoi qu'’il en soit,
I'établissement de la filiation maternelle pourgdartenaire de la mére est une disposition trés
controversée : en 2011, apres d’intenses négaasatie Comité européen de coopération juridique
(CDCJ) du Conseil de I'Europe a décidé de retirer Rrincipe 17 8 3 du projet de

« Recommandation sur les droits et le statut jgueides enfants et des responsabilités parentales »
qui recommandait aux Etats membres I'établisserdenrit filiation maternelle pour la femme qui
est la conjointe, la partenaire enregistrée ou woine de la mere d’'un enfant concu par procréation
artificielle. La Cour ne peut donc pas imposer goxivernements une telle interprétation de la
Convention alors méme que le consensus a été gresgunime sur le retrait de cette disposition en
2011, seuls la Norvege, la Suéede et les Pays-Bas ayaintenu leur volonté de la conserver. Ce

28 Chavdarov c. Bulgarigprécité, § 56.

29 Voir Dickson c. Royaume-Uni [GCh° 44362/04, 4 décembre 2007, § BBH. et autres c. AutricH&C], précité, §
94 ; Paradiso et Campanelli c. Italig5C], précité, § 194.

30 paradiso et Campanelli c. ItaligC], précité, § 194.

31 CDBI, “Medically Assisted Procreation and the Raion of the Human Embryo: Comparative Study oa th
Situation in 39 States”, 1998, CDBI/INF (98) 8]14.1.

32 Nigel Lowe, « A study into the rights and legaitss of children being brought up in various fowhsnarital or non-
marital partnerships and cohabitation », 2008, £JZ908) 5, p. 28.
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projet de recommandation a finalement été rejetédep@omité des Ministres car il ne respectait pas
suffisamment la structure naturelle de la famille.

La loi allemande prend en compte l'intérét de I'enéint et respecte la jurisprudence de la Cour

20. Alors que les requérantes ont voulu imiterracpeation hétérosexuelle, il est douteux que la
situation ainsi créée soit optimale au regard dé&réts et droits de I'enfant, notamment de son
droit « & une «vie familiale normale » (...) (comportalgjablissement de sa double filiation
maternelle et paternelle’»et de sonk droit de connaitre ses parents et d’étre éleaégux »selon
l'article 7-1 de la Convention internationale demis de I'Enfant de 1989 (CIDE) : toute AMP
hétérologue, par ailleurs non dénuée de tout rigsue I'étre humain qui en est iS8u prive
nécessairement I'enfant de I'une au moins de semndances biologiques I'empéchant de répondre
au besoin |égitime de connaitre ses originese qui constitue une grave injustice. L'enfartt es
aussi privé d’informations utiles en matiére méldica génétique, notamment pour la prévention et
les soins médicaux appropriésAyant délibérément privé I'enfant de sa filiatipaternelle, les
adultes requérantes se préoccupent moins de €intier 'enfant a voir sa filiation établie que de
leur propre intérét a ce que leurs draits I'enfant soient établis [également. L'intérét denfant
peut malheureusement étre facilement instrumeatalisprofit de celui des adultes qui I'entourent.

21. Face a une telle situation, I'Allemagne a adopbe position équilibrée tenant compte de
I'intérét supérieur de I'enfant, conformément artlde 3-1 de la CIDE et au principe 2 de la
Déclaration des droits de I'enfant de 1¥5insi que le rappelle régulierement la Cowla ol
'existence d'un lien familial avec un enfant seuve établie, I'Etat doit agir de maniere a
permettre a ce lien de se développer et il faubeser une protection juridique rendant possible,
des la naissance ou dés que réalisable par la stiitéégration de I'enfant dans sa famillé®

22. Dans cette perspective, il faut tout d’aboldwer que méme si tous les modes d’établissement
de la filiation ne lui étaient pas ouverts, la deme requérante n'a pas été privée de tout moyen
pour se voir reconnue comme second parent du premigérant avec lequel elle a un lien
géneétique : elle a pu procéder a son adoption colahue permettait la section 9.7 de la loi relativ
aux partenariats civils enregistrés du 16 févri@012 Privilégiant la possibilité d’adoption,
I'Allemagne s’est préoccupée de lintérét de l'entfaen n'admettant pas automatiquement
I'établissement d’un lien de filiation a I'égard deux femmes, c'est-a-dire un dédoublement de la
maternité mentionné dans l'acte de naissance qaitaainsi donné a croire qu’il a été concu par
deux femmes. Dans I'affair®.H c. Autrichela Cour a d’ailleurs affirmé devoit tenir compte de

33 Nathalie Bettio, Le ®roit a I'enfant> nouveau droit de I'Homm&evue du droit public et de la science politique en
France et a I'Etranger2010-2-008, 0301 n° 2, p. 473. Vaitarckx c/Belgique n° 6833/74, 1fuin 1979 (filiation
maternelle) Johnston clrlande, n° 9697/82, 18écembre 1986 (filiation paternelle).

34 Kavot Zillén, Jameson Garland, Santa SlokenbeFa, Rights of Children in Biomedicine: Challengesex by
scientific advances and uncertaintiessibmitted 11 January 2017 (Commissioned by thar@ittee on Bioethics for
the Council of Europe), p. 22-25.

35 Voir Odievre c. Francg[GC], n° 42326/98, 13 février 2003, § 28 A cet épanouissement (personnel) contribuent
I'établissement des détails de son identité d'Btrmain et l'intérét vital, protégé par la Convemtjca obtenir des
informations nécessaires a la découverte de la&d@oncernant un aspect important de son identt&qgnnelle, par
exemple l'identité de ses géniteurs (Mikui Croatie, no 53176/99, §8 54 et 64, CEDH 2002-§ naissance, et
singuliéerement les circonstances de celle-ci, ®elég la vie privée de I'enfant, puis de I'adultaagtie par l'article 8
de la Convention »Voir aussiPhinikaridou c. Chypren® 23890/02, 20 décembre 2007, § 4Bggi c. Suissen®
58757/00, 13 juillet 2006, § 37.

36 Kavot Zillén, Jameson Garland, Santa Slokenbengagit.,p. 24-25.

37 Ces deux textes énoncent respectivementqfisdans toutes les décisions qui concernent Idams, (...) lintérét
supérieur de I'enfant doit étre une considératiammuordiale » et que« [l]'enfant doit bénéficier d'une protection
spéciale et se voir accorder des possibilités et fdeilités par I'effet de la loi et par d'autreoyens, afin d'étre en
mesure de se développer d'une fagon saine et nersnalle plan physique, intellectuel, moral, spieitet social, dans
des conditions de liberté et de dignité. Dans l@dm de lois a cette fin, I'intérét supérieur denfant doit étre la
considération déterminante »

38 Keegan c. Irlanden® 16969/90, 26 mai 1994, § 56roon et autres c. Pays-Bas® 18535/91, 27 octobre 1994, §
32 ;Chavdarov c. Bulgarigprécité, § 37.

CENTRE EUROPEEN POUR LA JUSTICE ET LES DROITS DE L”HOMME

4, Quai Koch, 67000 STRASBOURG, FRANCE - Tél.: + 33 (0) 3 88 24 94 40 - Fax: + 33 (0) 3 88 24 94 47



AFFAIRE R.F. ET AUTRES c. ALLEMAGNE — OBSERVATIONS ECRITES
8

ce que la dissociation de la maternité entre uneenggnétique et une mere utérine crée des
rapports tres différents de ceux qui résultent 'dedption et ajoute une nouvelle dimension au
probléeme #°. Il convient également de mentionner l'affalgY et Z c. Royaume-Uodncernant le
lien entre un transsexuel (femme-homme) et I'entlnsa compagne congu avec un don anonyme
de sperme : la Cour avait conclu a I'absence datm de la Convention en jugeant quée fait

gue le droit britanniqgue ne permette pas une rea@sance juridique spéciale de la relation
unissant X et Z ne constitue pas un manque de cesgl®e la vie familiale au sens de cette
disposition (art.8) . Cela revient a dire que le fait qu'il ne puisss g avoir biologiquement 2
femmes enregistrées comme parents d'un enfanfpagsiontraire a la Conventianfortiori quand
'adoption est possible comme c’est le cas en €esp D’ailleurs, dans I'affair€havdarov c.
Bulgarie, la Cour a considéré qu’une loi restrictive en igrat d’établissement de la filiation ne
permettant pas la reconnaissance du lien génétigigsant un pere a ses enfants naturels ne viole
pas les droits issus de la Convention, bien que sétation« aille selon (le pere) a I'encontre tant
de la vérité biologique que de la réalité sociale.»Ajoutons encore que la section 9.7 de la loi
relative aux partenariats civils enregistrés reavila section 1754 du BGB relative aux effets de
'adoption par un époux de I'enfant de l'autre eé\wit que I'enfant acquiert le statut juridique
d’enfant des deux époux: les attentes des regi@drgmeuvent ainsi s’en trouver pleinement
satisfaites.

23. La législation allemande a encore tenu comptditérét de I'enfant en ce qui concerne la
période précédant le prononcé de I'adoption. D’pad, le premier requérant n’a pas été privé de
tout lien de filiation dans l'attente de l'effedt& de son adoption par la deuxiéeme requérante
puisqu’un tel lien a été établi des sa naissarlgsgard de la femme qui I'a mis au monde, cela en
vertu de la section 1591 du BGB. D’autre part, ®ué&r possibilité d’adoption, la loi allemande
prévoit un certain nombre de dispositions concdrtealien juridique entre I'enfant et le partenaire
du parent 1égéf, notamment la possibilité d’établir un droit dedéoision dans les questions de la
vie quotidienne le concernant ou le droit de prenthutes décisions nécessaires au bien-étre de
I'enfant en cas de danger pour ce dernier (se&ibret 9.2 de la loi relative aux partenariatslgivi
enregistrés).

La loi allemande respecte les textes internationaust les principes développés par les organes
du Conseil de I'Europe

24. Le refus des autorités allemandes de recoenaiitomatiguement comme meére légale de
I'enfant la partenaire de la femme qui a accoushé,la base des dispositions Iégales allemandes
concernées en l'espece, notamment les sections &691592 du BGB, respecte les textes

internationaux et principes développés dans leecddrConseil de I'Europ@

25. Cela est ainsi conforme a l'article 2 de la @mtion de 1975 sur le statut juridigue des enfants
nés hors mariage qui dispose La filiation maternelle de tout enfant né horsriage est établie

du seul fait de la naissance de I'enfanCela est également en accord avec le « Rappotesu
principes relatifs a I'établissement et aux conségas juridiques du lien de filiation — ‘Le Livre
blanc’ » élaboré par le CDCJ et adopté en mai 21204 le principe 1 concernant I'établissement de
la filiation maternelle énonce La femme qui donne naissance a I'enfant est déré® comme sa

39S H. et autres c. Autrich&C], précité, § 105.

40X, Y et Z c. Royaume-Uf@&C], précité, § 52.

41 Chavdarov c. Bulgarigprécité, § 28 et 30.

42 Comité directeur de bioéthique du Conseil de lipar, « Réponses des Etats membres au questiosnaitacceés a
la procréation médicalement assistée (PMA) etesdrdit & la reconnaissance de ses origines psunifants nés apres
PMA », 9 février 2012, CDBI/INF7FEV2, p. 54.

43 Voir notamment Conférence de La Haye de droitriv#gonal privé, « Etude sur la filiation juridiqes questions
découlant des conventions de maternité de substituit caractére international », mars 2014, Doél. fdo 3C
(L'étude), p. 8.
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meére $% Une seule femme, en I'occurrence celle qui a acté, peut prétendre a étre reconnue
comme mere du fait de la naissance. Le CDCJ explague ce principe & reprend le libellé du
paragraphe 1 du principe 14 des conditions générdle I'utilisation des techniques de procréation
artificielle figurant dans le Livre Blanc sur laprocréation artificielle humaine » rédigé par le
Comité ad hoc d'experts du Conseil de I'Europeesiprogres des sciences biomédicales (CAHBI).
De plus, il va dans le sens de l'interprétationl@eCour européenne des Droits de 'Homme dans
I'arrét Marckx, selon laquelle il existe un drodnidamental, pour une mére et son enfant, de voir
leur lien de filiation établi sans conteste a pariu moment de la naissanc®x»Il est encore
précisé quk apres examen des situations créées par I'assstarédicale a la procréation, il a été
décidé que le principe 1 concernait la situatiomigigue au moment de la naissance. (...) En
d'autres termes, toutes les circonstances ant&getwuchant a la conception et la grossesse (par
exemple, maternité de substitution) et toute muatifin ultérieure de la filiation juridique (par
exemple, adoption par une autre personne) seromss sacidence sur la filiation juridique
maternelle au moment de la naissant® »

VI. LABSENCE DE DISCRIMINATION

26. En l'espéce, les requérants se plaignent erd®rsubir un traitement discriminatoire sur le
motif de I'orientation sexuelle selon I'article Témbiné a l'article 8 de la Convention, ce dernier
pouvant vraisemblablement trouver a s’appliquerroeni a été admis plus haut.

27. L'existence d'un tel traitement discriminatoicest-a-dire d'une différence de traitement de
situations analogues, est toutefois douteuse. temn, efans 'affaireGessner et Gessner-Boeckel c.
Allemagnedont les faits se présentent de maniere simikiceux de la présente espéece, excepté
'existence d'un lien génétigue comme dans cetmidee, la Cour avait constaté I'absence de
discrimination et conclu a [lirrecevabilité de l&quéte. Les requérantes avancaient qu’est
discriminatoire le fait que la présomption de latsm 1592 § 1 du BGB faisant du mari de la mere
le pére de I'enfant ne s’applique pas dans le cddrpartenariat enregisfré Etant donné que,
comme énoncé précédemment, l'existence ou non tam génétigue importe peu dans le
mécanisme de cette présomption, celle-ci s’apptitjaa mari de la meére que I'enfant soit ou non
issu de lui, le raisonnement tenu par la Cour dewauver a s’appliqguemutatis mutandisx la
présente espéece.

28. La Cour avait énoncé que dans le cas ou |'@separtenaires donne naissance a un enfant, il
peut étre exclu pour des raisons biologiques qerddiht descende de l'autre et qu’il n’y a donc pas
de fondement factuel pour une telle présomptioral&®d. Elle avait en outre conclu que les
requérantes ne se trouvaient pas dans une sitisitndlaire a celle d’'un couple hétérosexuel marié
dans lequel la femme met au monde un enfant audeatgs mentions inscrites dans l'acte de
naissance au moment de cell&ci

29. En effet, la présomption en question est unandd preuve destiné a établir la filiation
paternelle de I'enfant né dans le foyer d’'un coupkié de sexe différefit Elle n’a d'utilité que
pour les couples hétérosexuels qui peuvent avpiroaver qui est le pére de I'enfant et ne peut
clairement pas s’appliquer a un couple de femnmsne peut en effet raisonnablement présumer
gu’'un enfant est né de deux femmes! Dans I'aff@fevdarov c. Bulgariele gouvernement
expliquait quex [la présomption de paternité] est la solutionnaeux adaptée pour répondre a la

44 Comité européen de coopération juridique, « Réapparles principes relatifs a I'établissement®t aonséquences
juridiques du lien de filiation — ‘Le Livre blane, mai 2004, CJ-FA (2006) 4 f, p. 7.

45 1bid., § 12.

¢ 1bid., § 14.

47 Boeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagmécité, § 6.

48 Boeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagmécité, § 30 ; voir aussi § 8.

49 Boeckel et Gessner-Boeckel c. Allemagmécité, § 29 et 31.

50 voir Conférence de La Haye de droit internatigmaé, « Etude sur la filiation juridique ep. cit, p. 9.
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nécessité d’'établir le lien entre I'enfant et s@rget c’est pourquoi elle est largement adoptée pa
les différentes législations européennes Elle s'appuie sur les lois de la nature selorafiadde
droit romainPater is est quem nuptiae demonstrénb De in jus voc. ; Dig. 2, 4, 5), non sur les
possibilités que recélent les techniqgues d’AMP\aquit au-dela de ce que permet la nature. Elle ne
s'applique donc que dans le cas d'un homme et fBomae, mariés au demeurant, peu importe qu'il
y ait réellement un lien génétique entre le péréeafant. A titre de comparaison, la Iégislation
francaise qui a ouvert le mariage aux personnasné&ae sexe (loi n° 2013-404 du 17 mai 2013)
réserve de fagon pragmatique la présomption derEteaux couples mariés de sexe diffétént
'épouse de la femme qui accouche n'en bénéfice ga tout état de cause, un couple de sexe
différent ne se trouverait pas dans la méme sitmajue les requérantes ; une discrimination en
raison de la configuration sexuelle du couple n& pas étre caractérisée en I'espece.

Conclusion

30. Condamner I'Allemagne dans cette affaire, aloésne que sa législation ne parait dépourvue ni
de cohérence ni d’équilibre, reviendrait a encoerragn certain tourisme procréatif permettant la
création de situations telles que celle dont ilgesstion en I'espéce et qui posent probleme. L’'Eta
verrait réduite a néant sa liberté de prévoir dgsasitions visant a empécher cela et sa compétence
en matiere de filiation significativement entravdles’agirait également de la validation d’'une
forme de gestation par autrui.

31. La présente espéece souléve en outre d'impertprdstionnements tenant au lien entre le droit,
la science et la nature. Le droit trouve son fonelgnultime dans la nature humaine qui détermine
le bien et le juste. Le désir d’avoir un enfant mstfondément humain ; avec le désir de vivre, de
vivre en société et d'apprendre, il fait partie dedinations fondamentales de I'étre humain. tl es
respectable et universel en ce gu’il est un élénemsentiel de la nature humaine. C’est cet
enracinement dans la nature humaine du désir dagaoqui fonde le « droit de se marier et de
fonder une famille ». Si ce droit n’était que I'egpsion de la volonté individuelle ou de la volonté
générale, il ne serait pas universel et ne seedtym droit de I'hnomme. Il n’y a pas de droits de
’lhomme sans nature humaine.

Cette méme nature humaine qui est a l'origine dairdgt du droit de se marier et de fonder une
famille est aussi a l'origine de la faculté d’acqbimce désir. Les deux sont inséparables en
’homme. Il est vain d’'invoquer la nature humaineup obtenir la réalisation d’un désir naturel
selon des modalités contraires a la nature humaarepn nie alors le fondement méme que l'on
prétend donner a sa revendication.

Cette méme nature humaine qui fait naitre le disidevenir parent a aussi placé en I'enfant le
besoin d’étre élevé et aimé par ses véritablesngmarériver volontairement un enfant de ses
véritables parents et de la connaissance de a#idili est toujours une injustice grave, cause de
souffrances. C’est le résultat de I'égoisme d'aului font passer leur désir avant l'intérét de
'enfant au motif qu’ils ont acquis techniqguemespbuvoir de décider de sa venue au monde.

Il est primordial d’actualiser la protection desits des enfants pour répondre aux techniques
nouvelles de PMA afin d'éviter qu’elles ne produisées étres humains comme des objets. Les
enfants sont les étres humains les plus vulnérabletout avant leur naissance, période durant
laguelle leur reconnaissance en tant que personfeueprotection dépend intégralement de la
volonté des adultes. Et encore aprés la naiss@@®soin d’amour des enfants est tel qu'’il crée

51 Chavdarov c. Bulgarigprécité, § 31.

52 'article 6-1 du Code civil énonce quele mariage et la filiation adoptive emportent leémes effets, droits et
obligations reconnus par les lois, a I'exclusionagix prévus au titre VII du livre ler du préseotle, que les époux
ou les parents soient de sexe différent ou de nsémee» le titre VII traitant de la filiation. La circuige du Ministre de
la justice du 29 mai 2013 de présentation de l@lerant le mariage aux couples de personnes deeraére (BOMJ
n°2013-05 du 31 mai 2013 - JUSC1312445C) expliquée: mariage entre deux personnes de méme sex@aorem
aucun effet en matiére de filiation non adoptivinsAla filiation d’'un enfant a I'égard d’'un couplée personnes de
méme sexe ne pourra que résulter d’'un jugemenibogtich »(p. 2).
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une dépendance envers les adultes, quels qu'dsts@ette dépendance est aussi une vulnérabilité
qui peut étre exploitée par les adultes. A cetdgeommme la Grande chambre I'a souligné avec
clairvoyance dans l'arr@®aradisq la protection de l'intérét supérieur de I'enfdoit Etre comprise

de facon large, comme protégeant aussi les enganggnéral, et doit étre interprétée a la lumiere
de leur dignité humaine, ce qui implique de traiégsrenfants humainement, c’est-a-dire comme une
fin en soi et non comme le moyen de satisfaireél@rdde tierces personnes d’avoir ou de ne pas
avoir d’enfant.

La fonction des droits de I'homme est d’aider laiét® a préserver notre humanité contre toutes les
démesures. Fondés aprés-guerre pour contrer lasdémieléologique des systemes totalitaires, ils
doivent aujourd’hui faire face a la démesure desirgléindividuels qui nourrit I'idéologie
transhumaniste. Les désirs individuels perdenetautsure lorsqu’ils sont détachés de la nature. Le
réle de la Cour est d’aider les Etat a préservérenoumanité, et non pas de les forcer a lever les
obstacles moraux a la réalisation des désirs idd@ls contre-nature.
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