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Introduction

Conformément a l'article 2 (1) de la loi du 21 novembre 2008 portant création d’'une
Commission consultative des Droits de 'Homme (CCDH), le 29 octobre 2020, la CCDH a
été saisie du projet de loi 7674 relatif a 'organisation de I'accés a la connaissance de ses
origines dans le cadre d’'une adoption, d’'un accouchement sous secret ou d’'une procréation
meédicalement assistée (ci-apres « PMA ») avec tiers donneurs. Des amendements
gouvernementaux ont été adoptés en date du 4 mai 2022 afin de modifier les modalités
d’accés aux origines dans le cadre d’'une PMA ainsi que de neutraliser la terminologie
utilisée pour éviter des discriminations potentielles.

La CCDH tient a remercier toutes les personnes qui ont partagé leur témoignage personnel
et qui sont restées anonymes pour leur disponibilité et leur précieuse collaboration. Elle
remercie aussi les représentants du Centre hospitalier du Luxembourg, du Planning
Familial, de I'Association luxembourgeoise des sages-femmes, de la Croix-Rouge, du
Ministére de la Justice ainsi que du Ministére de la Jeunesse et de I'Education pour leur
disponibilité et les informations scientifiques et professionnelles pertinentes a la rédaction
de cet avis dans une matiere difficile et complexe.

La CCDH note favorablement que le projet de loi sous avis vise a créer un cadre |égislatif
permettant notamment aux personnes d’avoir connaissance de leurs origines biologiques.
Tant le droit international que le droit européen ont reconnu l'existence d’un droit a I'accés
aux origines, intrinséquement lié au droit a I'identité, que le Luxembourg se doit encore de
mettre en ceuvre. Il s’agit d’introduire un changement de paradigme en levant 'anonymat et
le secret entourant la naissance et/ou le mode de conception et en accordant une place
centrale au choix d’un enfant ou d’'un enfant devenu adulte d’accéder (ou non) a ses
origines. Ce choix, un droit fondamental, ne devrait en principe pas étre fait par une autre
personne. Depuis de nombreuses années, la CCDH et d’autres institutions de défense des
droits humains nationales et internationales se sont ainsi prononcées en faveur de la
reconnaissance, au niveau national, d’'un véritable droit de connaitre toutes ses origines, y
compris les données identifiantes — quel que soit le mode de conception ou les
circonstances de la naissance.

Il'y a lieu de rappeler que le programme gouvernemental 2013-2018 prévoyait déja une
ouverture dans ce sens : « La loi de 1975 sur I'accouchement anonyme sera réformée en
vue notamment de permettre a toute personne qui le souhaite de connaitre ses origines
biologiques ».! L’accord de coalition 2018-2023 prévoit, quant a lui, que « (...) 'enfant a le
droit d’avoir, dans la mesure du possible, accés a ses origines ».>2 Les amendements
parlementaires du 1°" aolt 2017 du projet de loi 6568A portant réforme du droit de la filiation®
ont introduit ce méme principe en proposant d’ajouter un nouvel article dans le Code civil :

« Art. 312bis : L’enfant a le droit d’avoir, dans la mesure du possible, acces a
ses origines. Cet acces a ses origines est sans effet sur son état civil et sur sa
filiation ».

1 Programme gouvernemental 2013-2018, p. 12, disponible sur https://gouvernement.lu/dam-assets/fr/dossiers/gouv-
2013/assermentation/programme-gouvernemental.pdf.
2 Accord de coalition 2018-2023, p. 21, disponible sur https://gouvernement.lu/dam-
assets/documents/actualites/2018/12-decembre/Accord-de-coalition-2018-2023.pdf.
3 Projet de loi 6568A portant réforme du droit de la filiation, modifiant le Code civil, le Nouveau Code de procédure civile,
le Code pénal, la loi communale du 13 décembre 1988 et la loi du 1°" ao(t 2007 relative aux tissus et cellules humaines
destinés a des applications humaines, disponible sur https://chamber.lu.
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Si la CCDH avait encore déploré I'imprécision de cette formulation dans son avis 6/2020
relatif au projet de loi 6568A précité, elle salue d’'une maniére générale que le projet de loi
sous avis précise les modalités du droit d’avoir acces a ses origines. Elle salue aussi que
les auteurs du projet de loi affirment que ce dernier devra étre lu ensemble avec le projet de
loi 6568A « alors qu'il constitue la suite nécessaire des articles 312bis et 334 contenus dans
ce projet de loi ».4

Avant d’entrer dans le vif du sujet, la CCDH souhaite souligner que I'accés aux origines et
les questions liées a la procréation sont des sujets particulierement complexes touchant
notamment & la vie intime, privée et familiale des personnes. lls nécessitent la prise en
compte d’une multitude de considérations relatives aux droits de I'enfant, droits des
femmes, droits des personnes LGBTIQ+, au droit au respect de la vie privée et familiale,
ainsi que des considérations d’ordre psychologique, médical, génétique et sociologique —
pour n'en citer que quelques-unes. Le rble du législateur est donc de trouver un juste
équilibre entre les droits humains de tout un chacun en procédant par une recherche de la
proportionnalité, afin d’éviter que les droits de certaines personnes ne soient pas
suffisamment pris en compte.

Face a cette complexité, la CCDH a rencontré onze acteurs de la société civile, des
personnes et des parents concernés, des professionnels de la santé notamment dans le
domaine de 'accouchement et de I'adoption, des ministéres et des autorités judiciaires. Si
le présent avis ne repose pas sur une enquéte exhaustive ou représentative, la CCDH
estime que les opinions d’experts et de personnes concernées sont indispensables pour
répondre aux nombreux points d’interrogations suscités par I'accés aux origines en général
et le projet de loi en particulier.

La CCDH rappelle dans ce contexte que les deux projets de loi susmentionnés doivent
€galement étre élaborés en étroite collaboration avec les experts du terrain et les personnes
concernées afin d’éviter des incohérences pouvant créer des situations discriminatoires
et/ou des obstacles pratiques insurmontables. En méme temps, il faudra analyser d’'une
maniére générale et systématique toute mesure a la lumiere des droits humains, y compris
l'intérét supérieur de I'enfant, le droit a l'identité, le droit d’étre entendu, le droit a 'autonomie
et au respect de la vie privée et familiale, le droit a I'égalité et a la non-discrimination, le droit
a l'intégrité physique ainsi que le droit d’acces aux meilleurs soins de santé possible.®

Si le projet de loi introduit des changements importants tel que le principe de I'abandon de
I'anonymat dans le cadre des PMA avec tiers donneurs ou la mise en place d’'une procédure
pour accéder aux origines, la CCDH est d’avis que I'accés tel qu’il est prévu devrait étre
amélioré davantage afin d’étre conforme au droit international et européen. Dans un premier
temps, il y a lieu de rappeler quelques principes transversaux en la matiere (I) avant de
passer a I'analyse du projet de loi 7674 qui vise I'accouchement sous secret, la procréation
médicalement assistée et les « autres » adoptions nationales et internationales (II).

4 Projet de loi 7674, Exposé des motifs, p. 2. Le projet de loi 6568A porte sur la filiation et les questions liées a la PMA et
la GPA.

5 Voir dans ce sens K. Zillén, J. Garland et S. Slokenberga, The Rights of Children in Biomedicine : Challenges posed by
scientific advances and uncertainties, Report commissioned by the Committee on Bioethics for the Council of Europe,
2017.
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Vers un véritable droit d’avoir accés a ses origines : son importance, ses
limites et sa mise en ceuvre

Méme s'’il y a eu parfois des divergences considérables entre les différents points de vue
p.ex. en ce qui concerne I'étendue et les modalités de mise en ceuvre, la CCDH a pu
identifier un dénominateur commun important : la réaffirmation générale de I'importance
d’avoir la possibilité d’accéder a ses origines biologiques (A). |l est indispensable de Iégiférer
en la matiére pour que cet acces soit réellement garanti aux personnes concernées. En
méme temps, il faut réfléchir dés a présent a la mise en ceuvre pratique de l'accés aux
origines. A cette fin, il faut notamment veiller & ce que la législation soit accompagnée de
mesures visant a éradiquer les stigmas et améliorer I'offre d’encadrement et les mesures
de sensibilisation (B).

A. L’importance générale du droit d’avoir accés a ses origines

Une premiére question qui se pose est celle de savoir pourquoi il est si important de pouvoir
connaitre ses origines. Il y a lieu de souligner qu’il n’y a pas de réponse satisfaisante a tout
égard a cette question alors que les besoins et motivations peuvent varier en fonction des
personnes concernées. Il en va de méme en ce qui concerne les « origines » recherchées :
il peut s’agir de données identifiantes, non-identifiantes et/ou médicales (1). Il y a également
différents types d’obstacles qui nécessitent des solutions différentes : d’'une part, il y a le
secret relatif au mode de conception et/ou les circonstances de la naissance, et d’autre part,
il y a 'anonymat des « parents » biologiques (2). Force est de constater que ne pas avoir la
possibilité d’accéder a ses origines peut poser des problémes considérables, tant du point
de vue psychologique que de celui des droits humains (p.ex. le droit a I'intégrité mentale et
a l'identité) — ce qui a également été reconnu par le droit européen et international (3).

1. Quelles sont les «origines » auxquelles une personne pourrait vouloir
accéder ?

Le Luxembourg ne dispose a I'heure actuelle pas de statistiques officielles attestant du
nombre et du profil de personnes désireuses de connaitre leurs origines. Toutefois, méme
en I'absence d’un cadre légal, les Ministéres de la Justice et de I'Education ainsi que le
Parquet sont déja souvent saisis de demandes d’accés aux origines. D’aprés les
informations recues par la CCDH, la question de savoir « d’ou I'on vient » s’inscrit en général
dans une gquéte que tout étre humain vit, a un moment ou a un autre, de facon plus ou moins
marquante, et qui peut se manifester sous des formes différentes, pour diverses raisons et
en fonction des phases de vie vécues par tout un chacun. Il peut par exemple s’agir du jeune
enfant qui se compare aux autres enfants, de I'adolescent qui est a la recherche de soi-
méme ou de I'adulte qui devient lui-méme parent. Toutes les personnes ne ressentent
d’ailleurs pas forcément le besoin d’accéder a leurs origines. Ce choix devra étre respecté
au méme titre que celui de vouloir y accéder.

Souvent, le besoin de connaitre ses origines est lié a I'orientation, la connaissance et la
construction d’'une identité propre, d’'une histoire personnelle et de son propre parcours ainsi
gue de la santé mentale et physique. Dans ce contexte, il y a lieu de s’interroger davantage
sur la notion des « origines » auxquelles une personne pourrait vouloir accéder. De quelles
données ou informations s’agit-il ? Bien qu’il soit parfois difficile, voire impossible, de
catégoriser toutes les données, on peut généralement distinguer entre les données
medicales, les données identifiantes et les données non-identifiantes relatives aux



parents de naissance et aux géniteurs de I'enfant, c’est-a-dire les personnes qui ont
contribué avec leur matériel génétique a la naissance de celui-ci.

Les données non-identifiantes accessibles peuvent varier d’'un pays et d’'une personne a
I'autre, mais elles concernent p.ex. 'aspect physique, la situation socio-économique (niveau
d’études, profession, etc.) et I'origine ethnique du donneur ou du parent de naissance, et/ou,
le cas échéant, les raisons d’'un accouchement sous secret ou d’'une adoption.® En ce qui
concerne les données médicales, il peut s’agir de données relatives a des maladies
géneétiques, a des prédispositions physiques ou psychologiques, etc. Ces données peuvent
également étre importantes pour la fratrie p.ex. dans le contexte de maladies génétiques
graves/rares. Parmi les interlocuteurs rencontrés par la CCDH, un certain consensus s’est
cristallisé en ce qui concerne les données non-identifiantes et médicales : celles-ci seraient
importantes notamment en ce qui concerne la santé de la personne concernée et la
construction de son histoire personnelle.

La question de l'acces aux données identifiantes (p.ex. nom, prénom, date et lieu de
naissance, nationalité(s), adresse, état civil ainsi que le numéro de matricule s'il existe)’
semble donner lieu a des avis plutét mitigés, méme s'il y a une certaine tendance parmi les
personnes interrogées ainsi que dans certains pays du monde de généraliser I'accés a
toutes les données, y compris celles qui permettent d’identifier les géniteurs.

D’une maniére plus générale, il y a lieu de souligner que les « origines » recherchées ne
sont pas forcément les mémes pour toutes les personnes. Pour beaucoup de personnes,
une question importante est de savoir « qui » est la personne et pas « comment » elle est.
La CCDH se positionne clairement en faveur d’un droit d’accés pour tous les enfants et les
enfants devenus adultes, a 'ensemble des données susmentionnées. Des exceptions et
des modalités spécifiant cet acces peuvent étre prévues — or, celles-ci doivent étre
méticuleusement encadrées afin d’éviter que les droits de l'enfant restent purement
théoriques. Cette derniére question est d’autant plus marquante en cas d’accouchement
sous secret, ou il est communément admis que des exceptions doivent étre prévues pour
protéger les droits des personnes qui accouchent dans des conditions de détresse. Cette
derniére situation sera analysée plus en détail sous le Chapitre Il. A. ci-dessous.

Le projet de loi sous avis énumére parfois un certain nombre de données a recueillir, mais
reste d’'une maniére générale imprécis par rapport a la nature, la qualité, la source et
l'interprétation des données. Par ailleurs, les données auxquelles les enfants pourront
accéder varient considérablement en fonction des circonstances de naissance, de
conception ou d’adoption de I'enfant. Ainsi, les enfants auront acces a des informations
différentes en fonction des circonstances de leur naissance : la PMA avec tiers donneurs
semble prévoir I'acces le plus étendu, tandis que les adoptions et 'accouchement sous
secret restent plus restreints et dépendent largement de la volonté des parents de naissance
(voir le chapitre Il). Il n'est d’ailleurs pas clair non plus si I'accés aux origines s’étend
également aux données relatives a la fratrie.

La CCDH peut comprendre que les situations et les droits et intéréts impliqués ainsi que les
données disponibles sont trés diverses et qu'’il sera impossible d’avoir acces a des données
identiques dans tous les cas. Quoi qu’il en soit, des efforts particuliers doivent
impérativement étre mis en ceuvre pour qu'un maximum d’informations soit rendu
accessible a tout enfant, peu importe son mode de conception, de naissance ou d’adoption.

6 Géraldine Mathieu, La place du donneur d’engendrement, dans Hugues Fulchiron et Jehanne Sosson, Parenté,
Filiation, Origines. Le Droit et 'engendrement a plusieurs, Bruyland, 2013, p.157
7 Projet de loi 7674, Article 20.



Dans un but de sécurité juridique et de clarté dans l'accés aux droits et tout en étant
conscient de la complexité factuelle et la diversité des différents cas de figure, la CCDH
invite le gouvernement et le parlement a préciser, élargir et harmoniser davantage les
données auxquelles les enfants doivent pouvoir avoir acces.

Afin de réaliser cet objectif, il y a également lieu de déterminer et d’analyser les obstacles
principaux susceptibles d’entraver I'accés aux origines.

2. Les obstacles principaux a I’accés aux origines : le secret et ’'anonymat

Les obstacles a l'accés aux origines peuvent prendre des formes différentes. Les
interlocuteurs de la CCDH ont identifié deux facteurs principaux : d’une part, il y a le secret
relatif & la conception ou a la naissance méme, et, d’autre part, il y a ’'anonymat du
ou des géniteur(s).

Dans le premier cas de figure, le ou les parents gardent le secret relatif au mode de
conception de sorte que I'enfant n'est pas au courant des circonstances relatives a sa
conception et a sa naissance.

Dans le deuxiéme cas de figure, 'enfant est dans une certaine mesure au courant de ses
origines biologiques, mais n'a pas ou seulement insuffisamment d’informations relatives
au(x) géniteur(s) — parfois a cause d’'un choix conscient du ou des parents, parfois
indépendamment de leur volonté.

Il est communément admis que le bien-étre, l'intégrité psychique ainsi que le respect des
droits fondamentaux risquent d’étre fragilisés par I'existence de secrets familiaux et/ou
l'impossibilité de connaitre ses origines biologiques a cause de I'anonymat des géniteurs.
Tant le secret que I'anonymat peuvent étre préjudiciables pour la vie familiale et le
développement psychique et d’identité personnelle de I'enfant. Certaines personnes, qui
apprennent lors de leur adolescence ou méme pendant leur vie adulte qu’elles ont été
congues p.ex. grace a des dons peuvent étre profondément perturbées par cette
information.? Il en va de méme lorsque le ou les parents ont sciemment choisi de garder
'anonymat par rapport a l'identité des géniteurs biologiques : I'enfant ou I'enfant devenu
adulte sera confronté a un fait accompli et privé de son droit de pouvoir faire son propre
choix s’il veut accéder a ses origines ou non. La relation de confiance de I'enfant envers ses
parents risque également d’étre fragilisée. Les témoignages recueillis par certains acteurs
de terrain® dans le cadre des PMA avec tiers donneurs font état d’'une grande et fastidieuse
incompréhension qui, trop souvent, tourne au désespoir dérivant de la privation du droit
fondamental de connaitre ses origines. Par ailleurs, le fait d’avoir différents points de vue
peuvent également amener a des conflits au sein d’'un couple de parents lorsqu’un
partenaire souhaite lever le secret, tandis que I'autre non.

Avoir la possibilité de connaitre ses origines est donc trés important, tout d’abord dans le
contexte de la création d’'une identité propre, de l'orientation, de son histoire personnelle et
de la connaissance de son propre parcours ainsi que de la santé mentale et physique. Ces
constats ont également pu étre confirmés lors des entrevues organisées par la CCDH, et
ce d’'une maniére générale pour tous les enfants, peu importe leur mode de conception ou

8 Susan Golombok, Modern Families Parents and Children in New Family Forms, Cambridge University Press, 2015, p.
194 : « Some who discover in adolescence or beyond that they were donor conceived are distressed by this information
(...)- These problems are associated, at least in part, with a lack of openness and poor communication, both inside and
outside the family. (...) ».

9 Vincent Brés, Président de PMAnonyme, Je suis I'une d’entre elles, La premiére génération de personnes congues par
PMA avec don témoigne, 2019. L’association PMAnonyme regroupe 450 personnes congues par don de gametes, en
faisant ainsi I'association la plus représentative de personnes congues par don en France.



les circonstances entourant leur naissance. Dans la mesure ou une personne a le choix
d'accéder a ses origines ou de décider de ne pas y accéder, elle pourra acquérir une plus
grande sécurité et assurance dans la gestion de sa vie — il s’agit d’'un « empowerment » des
personnes qui ont été privées d’'une partie de leur histoire. Ces personnes, qui sont d’ailleurs
le plus souvent des adultes au moment de leur demande, pourront ainsi se contenter « de
ne pas savoir » ou alors former leurs propres opinions et idées sur leur(s) géniteur(s) au lieu
de devoir se baser uniquement sur les informations relayées, éparses, fragmentaires et
parfois filtrées, par des personnes intermédiaires. Cela contribue au renforcement de leur
autonomie, et permet d’affiner leurs choix et décisions pour leurs projets de vie.

Il est par conséquent important de lever tant le secret, que 'anonymat afin de faire en sorte
gue les personnes pourront effectivement faire ce choix. Si la CCDH partage I'appréciation
du gouvernement selon laquelle il serait inopportun de légiférer sur la levée du secret du
mode de conception,’® elle estime qu'il faudrait prévoir un service de référence et prendre
des mesures de soutien et de sensibilisation renforcées pour les parents. En effet, certains
parents sont confrontés a des difficultés particulieres quand il s’agit d’aborder la question
de la filiation : méme si le fait de garder le secret n’est a priori pas voulu par la majorité des
parents, il risque de s’installer & cause d’un manque de soutien adéquat. A titre d’exemple,
on pourrait prévoir des offres de formations et/ou des soirées thématiques pour encourager
la motivation personnelle de révéler le secret, des études ou enquétes pour détecter des
obstacles éventuels, ainsi que de I'intégrer dans la « Eltereschoul », les projets du Centre
national de référence pour la promotion de la santé affective et sexuelle ainsi que dans
I'éducation sexuelle des jeunes dans le cadre scolaire. Dans un contexte aussi complexe,
le réle du législateur n’est pas seulement celui de poser des regles juridiques (« hard law »),
mais aussi de permettre la création d’un cadre social davantage accueillant et permettant
aux mentalités d’évoluer vers une acceptation accrue des droits fondamentaux.

La CCDH tient toutefois a rappeler au gouvernement et au parlement que le projet de loi
6568A susmentionné, sous sa forme actuelle, prévoit dans une certaine mesure une levée
obligatoire du secret du mode de conception en ce qu’il prévoit qu’'une mention relative a
« 'acte de parentalité » soit faite sur I'acte de naissance notamment en cas de PMA avec
tiers donneur.!! La CCDH renvoie dans ce contexte a son avis 06/2021 du 1°" mars 2021 et
s’oppose a cette approche, d’'une part, a cause du risque de discrimination, de stigmatisation
et de violation du respect de la vie privée et familiale, et, d’autre part, a cause des risques
d’'impacts préjudiciels pour les enfants qui prennent connaissance de leur mode de
conception ou de naissance par le biais d’'un document administratif.? Il s’y ajoute que le
projet de loi 6568A est en contradiction avec la position des auteurs du projet de loi sous
avis qui estiment qu’il « (...) appartiendra toujours a son ou ses parents sociaux a dire la
vérité de la conception a leur enfant, domaine dans lequel I'immixtion du législateur est
inopportune ».13 La CCDH invite le gouvernement par conséquent a revoir le projet de loi
6568A sur ce point.

10 projet de loi 7674, Exposé des motifs, p. 5.

11 projet de loi 6568A, Amendement n°13, Article 313-3 (1) du Code civil, p. 13.

12 CCDH, Avis sur le projet de loi 6568A portant réforme du droit de la filiation, modifiant le Code civil, le Nouveau Code
de procédure civile, le Code pénal, la loi communale du 13 décembre 1988 et la loi du ler ao(t 2007 relative aux tissus
et cellules humains destinés a des applications humaines, pp. 13 et suivantes, disponible sur https://ccdh.public.lu/.

13 Projet de loi 7674, Exposé des motifs, p. 5.



https://ccdh.public.lu/dam-assets/dossiers_th%C3%A9matiques/bio%C3%A9thique/avis/2021/Bioethique-filiation-Avis-PL6568A-20210301.pdf

3. Connaitre ses origines: un droit fondamental reconnu au niveau
international, européen et national

D’un point de vue des droits humains internationalement reconnus, tout enfant doit avoir
la possibilité, dans la mesure du possible, d’accéder a ses origines. Il s’agit |a d’'un
droit explicitement reconnu a I'enfant par I'article 7 de la Convention relative aux droits de
I'enfant, ratifiée par le Luxembourg le 7 mars 1994.14 La CCDH note dans ce contexte que
le Conseil d’Etat a constaté dans son avis que cette Convention « n’a pas été reconnue par
le juge luxembourgeois comme étant d’application directe et ne génére pas en soi des droits
pour les citoyens des Etats signataires, mais oblige lesdits Etats de prendre, en droit interne,
des mesures précises pour garantir ce droit. »'> Cette position, qui risque d’affaiblir
considérablement la mise en ceuvre des droits des enfants au Luxembourg, est en
contradiction directe avec celle du Comité des Droits de 'Enfant des Nations Unies, 'organe
de suivi de I'application de la Convention. Ce dernier a clarifié¢ dans son Observation
générale n°14 que larticle portant sur lintérét supérieur de lI'enfant est « directement
applicable (auto-exécutoire) et peut étre invoqué devant un tribunal ».1® Le méme constat
pourrait étre fait par rapport a I'article 7.1/

Alors que le Luxembourg avait initialement émis des réserves par rapport a cette disposition,
il a entretemps annoncé vouloir « protéger les droits des enfants nés par accouchement
anonyme et des enfants concus par procréation médicalement assistée a connaitre leurs
origines, en vue d’assurer la pleine application des dispositions de larticle 7 de la
Convention relative aux droits de I'enfant, en particulier le droit de I'enfant de connaitre ses
parents, eu égard aux principes de non-discrimination (art. 2) et de considération de l'intérét
supérieur de I'enfant (art. 3) et retirer la réserve nationale liée a cette Convention portant
sur I'accouchement anonyme ».'® Le Comité des droits de I'enfant des Nations Unies a en
outre récemment recommandé au Luxembourg de faire en sorte que I'enfant adopté, né
sous X, par PMA ou d’autres moyens faisant appel a un don, ou né a I'étranger par GPA,
aura la possibilité d’accéder a l'information concernant son identité.’® Le Comité devient
d’'une maniére plus globale de plus en plus exigeant par rapport a la recherche de I'équilibre
. il considére que le droit pour un enfant de connaitre ses géniteurs et/ou parents biologiques
risque d’étre limité considérablement en cas d’accouchement anonyme, de boites a bébés,
de secret de I'adoption ainsi que de I'anonymat du don de gamétes ou d’embryons.?°

14 Nations Unies, Convention relative aux droits de I'enfant, New York, 20 novembre 1989, Recueil des Traités, vol.
1577, p. 3.

15 Conseil d’Etat, Avis sur le PL 6568A, disponible sur https://conseil-etat.public.lu/ ; Cour d’appel de Luxembourg, 19
octobre 1994, Pas. 29, pp. 391 et s. Voir aussi A. Bodson, L’intérét supérieur de I'enfant et I'effet direct de l'article 3.1 de
la Convention internationale relative aux droits de I'enfant dans le cadre d’une procédure 9bis, Cahiers de 'EDEM, avril
2022, disponible sur https://uclouvain.be/.

16 Comité des droits de I'enfant des NU, Observation générale n°14 (2013) sur le droit de I'enfant & ce que son intérét
supérieur soit une considération primordiale, 29 mai 2013, point 6.

17 Voir la jurisprudence francaise, Cour de cassation, Chambre Civile 1, n° 05-11.285, 7 avril 2006, disponible sur
https://www.legifrance.gouv.fr.

18 Luxembourg, Note verbale datée du 26 mai 2021 adressé au Président de I'’Assemblée générale par la Mission
permanente du Luxembourg aup'res de I'Organisaiton des Nations Unies, Annexe, Point 12, disponible sur
https://documents-dds-ny.un.org.

19 Comité des droits de I'enfant des NU, Observations finales concernant le rapport du Luxembourg valant cinquiéme a
sixieme rapports périodiques, 21 juin 2021, point 16, disponible sur https://docstore.ohchr.org.

20 Comité des droits de I'enfant des NU, Observations finales concernant les deuxiéme a quatriéme rapports périodiques
de la Suisse, soumis en un seul document, 26 février 2015, points 32-35, disponible sur https://docstore.ohchr.org ;
Observations finales concernant le rapport de I'lrlande, valant troisieme et quatrieme rapports périodiques, ler mars
2016, points 33-34, disponible sur https://tbinternet.ohchr.org ; Observations finales concernant le cinquieéme rapport
périodique de la France, 23 février 2016, point 33, disponible sur https://docstore.ohchr.org ; Observations finales :
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord, 9 octobre 2002, point 32.
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Aussi, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme (ci-apres la
« CourEDH »), a établi que le droit d’obtenir des informations sur ses origines et I'identité
de ses géniteurs fait partie intégrante de l'identité protégée par le droit a une vie privée et
familiale garanti par l'article 82 de la Convention européenne des droits de 'homme (ci-
aprés la « CEDH »).?2 Selon la CourEDH, les détails de l'identité humaine contribuent a
I'épanouissement personnel et 'obtention des informations nécessaires a la découverte de
la vérité sur sa conception, comme l'identité de ses géniteurs, constitue un intérét vital : « La
naissance et singulierement les circonstances de celle-ci releve de la vie privée de I'enfant,
puis de 'adulte ».%3 La Cour n'opére dans ce contexte pas de différence entre I'enfant et
'adulte : elle estime que I'épanouissement de la personnalité en raison de la connaissance
de ses origines est important, et ceci quel que soit 'age de la personne.?* En effet, si la
construction de la personnalité se fait dés I'enfance, des difficultés d’ordre psychologiques
peuvent s’en faire ressentir pendant toute la vie.?®

Il y a également lieu de noter que dans I'affaire Odievre c. France, qui portait sur 'accés aux
origines dans le contexte d’'un accouchement sous X, la CourEDH semblait initialement
laisser une ample marge d’appréciation aux Etats en ce qui concerne « la question que
souleve le secret des origines au regard du droit de chacun a son histoire, du choix des
parents biologiques, du lien familial existant et des parents adoptifs ».26 Toutefois, la
CourEDH semble avoir entretemps encadré davantage cette marge d’appréciation en
retenant que « le droit a l'identité, dont releve le droit de connaitre son ascendance, fait
partie intégrante de la notion de vie privée. Dans pareil cas, un examen d’autant plus
approfondi s’impose pour peser les intéréts en présence. »?’ |l en résulte que le
gouvernement et le législateur doivent veiller d’'une maniére générale a ménager un « juste
équilibre (...) dans la pondération des intéréts concurrents »,?8 en tenant diment compte du
fait que I'intérét de connaitre son ascendance doit constituer un intérét prépondérant.?®° Dans
I'affaire Kearns c. France, la Cour a estimé que « dans la recherche de I'équilibre entre ces

2L Art. 8 de la CEDH : « 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa
correspondance. 2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l'exercice de ce droit que pour autant que
cette ingérence est prévue par la loi et quelle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire
a la sécurité nationale, a la sdreté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de l'ordre et a la prévention
des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui. »

22 La CourEDH, dans I'affaire Odiévre c. France, n°42326/98, 13 février 2003, plus précisément au point 41, a constaté
que l'article 8 ne se limite pas a protéger I'individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics mais qu’il peut
imposer a I'Etat des obligations positives inhérentes a un respect effectif de la vie privée. La Cour a aussi exprimé qu'il
faut prendre égard au droit a la connaissance de ses origines, qui trouve son fondement dans I'interprétation extensive
du champ d’application de la notion de vie privée. Voir aussi parmi beaucoup d'autres les arréts Johansen c. Norvége du
7 ao(t 1996, § 78, Mikulic c. Croatie du 7 février 2002, 8 64 ou Kutzner c. Allemagne du 26 février 2002, § 66.

23 |bid.

24 CourEDH, Affaire Jaggi c. Suisse, n°58757/00, 13 juillet 2006, paragraphe 40, disponible sur
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-76409.

25 Vincent Bonnet, L’accouchement sous X et la Cour européenne des droits de ’homme : une histoire sans fin ?, Revue
Trimestrielle des droits de 'Homme, 31.12.2013, pp. 157 a 158.

26 CourEDH, Odiévre, paragraphe 47 : « (...) les Etats doivent jouir d’une certaine marge d’appréciation pour décider des
mesures propres a assurer la reconnaissance des droits garantis par la Convention a toute personne relevant de leur
juridiction ».

27 CourEDH, Affaire Jaggi c. Suisse, n°58757/00, 13 juillet 2006, paragraphe 37, disponible sur
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-76409.

28 |bid, paragraphe 38.

29 |bid, paragraphe 44. Voir aussi I'observation générale n°14 du Comité des droits de I'enfant : « (...) L'intérét supérieur
de l'enfant — une fois évalué et déterminé — peut étre en conflit avec d’autres intéréts ou d’autres droits (par exemple
ceux d’autres enfants, du public, des parents, etc.). Les conflits potentiels entre l'intérét supérieur d’un enfant, pris
individuellement, et celui d’'un groupe d’enfants ou des enfants en général doivent étre résolus au cas par cas, en
mettant soigneusement en balance les intéréts de toutes les parties et en trouvant un compromis acceptable. Il convient
de procéder de méme si les droits d’autres personnes sont en conflit avec l'intérét supérieur de I'enfant. Si une
harmonisation est impossible, les autorités et les responsables devront analyser et mettre en balance les droits de toutes
les parties concernées, en ayant a I'esprit que le droit de I'enfant a ce que son intérét supérieur soit une considération
primordiale signifie que les intéréts de I'enfant ont un rang de priorité élevé et ne sont pas une considération parmi
d’autres seulement. Il convient donc d’attribuer un plus grand poids a ce qui sert au mieux les intéréts de I'enfant. »
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différents intéréts, l'intérét supérieur de I'enfant doit primer ».%° 1l y a donc une tendance
nette dans la jurisprudence récente de la CourEDH d’accorder une place de plus en plus
importante a I'intérét supérieur de I'enfant et a I'accés aux origines — tout en sachant que le
législateur devra prévoir un cadre propice a la mise en balance de ces droits avec ceux des
autres parties intéressées.

Enfin, la CCDH se doit de souligner qu’il s’agit d’'un droit fondamental et donc d’un choix
appartenant avant tout a la personne concernée elle-méme. |l n’appartient en principe ni
aux geéniteurs ni aux parents de prendre cette décision. En méme temps, le choix de ne
pas vouloir recourir a la possibilité d’obtenir des informations sur ses origines
biologiques doit étre respecté au méme titre que le choix d’y vouloir avoir accés. La CCDH
est d’avis que le projet de loi doit en tout cas étre accompagné par des activités de
sensibilisation et d’éducation qui devront également tenir compte de ce dernier aspect afin
de ne pas donner I'impression que sans avoir connaissance des origines biologiques,
l'identité de la personne concernée serait automatiquement problématique : le projet de loi
ne doit pas renforcer le risque de stigmatisation auquel pourraient étre exposees certaines
personnes et certaines formes de procréation.

Il résulte de tout ce qui précéde qu’il est indispensable de permettre a toute personne de
« (...) connaitre toutes ses origines, tant les biologiques que les sociales, éléments
constitutifs de sa personne et de sa personnalité ».3! Cet acces est certes « parfois
particulierement difficile, voire impossible a exercer (...) »,%? et il ne s’agit pas non plus d’'un
droit absolu — des exceptions peuvent étre prévues alors que les Etats disposent encore
d’une certaine marge d’appréciation, notamment lorsqu’il s’agit de trouver un équilibre entre
les différents droits humains et intéréts. La CCDH rappelle que le devoir du gouvernement
de veiller au respect du droit d’avoir accés a ses origines ne se limite pas seulement a
I'élaboration de dispositions législatives — certes indispensables — mais également a la
sensibilisation et 'éducation aux droits humains, ainsi qu’a la lutte contre les discriminations.
Il s’agit de veiller a ce que 'accés aux origines soit possible dans le respect total du choix
de la personne concernée.

B. La mise en ceuvre pratique de I’accés aux origines

Toutes les problématiques mentionnées ci-dessus sont associées, du moins en partie, a un
mangue de soutien, de transparence et de communication, a la fois a l'intérieur mais aussi
a I'extérieur de la famille. Il y a lieu d’analyser et de comprendre les difficultés auxquelles
sont confrontées certaines personnes pour lever tant le secret que 'anonymat (1) afin de
pouvoir cibler davantage les mesures de sensibilisation, d’éducation et d'accompagnement
a mettre en place (2). Leurs préoccupations doivent également étre prises en compte pour
éliminer des confusions éventuelles entre filiation33 et accés aux origines.

En méme temps, il faut rappeler que le droit de connaitre ses origines n’est pas un droit dit
« absolu » : il doit étre garanti « dans la mesure du possible ». Dans ce contexte, le
gouvernement propose d’encadrer les modalités d’accés et de conférer la compétence de
gérer les données et les demandes d’acceés aux origines au Ministere ayant les droits de
'enfant dans ses attributions (3).

30 CourEDH, Kearns c. France, n° 35991/04, 10 janvier 2008, para. 79, disponible sur
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-84331.

31 ORK, Avis de I'ORK sur le projet de loi 6568 portant réforme de la filiation, 2013, disponible sur http://ork.lu/.
32 Projet de loi 6568A, Commentaire des articles, p. 4.

33 || s’agit de I'ascendance ou descendance entre individus en ligne directe ou collatérale.
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1. Reconnaitre la diversité des familles et éradiquer les discriminations

Etant donné que le bien-étre de I'enfant (et de sa famille) est considérablement influencé
par la qualité des relations familiales, les craintes et préoccupations de certains parents
doivent étre diment prises en considération.3*

Certains parents ont par exemple des difficultés d’annoncer le mode de conception a leur(s)
enfant(s) notamment a cause du risque de stigmatisation : selon les informations recues par
la CCDH, certains péres seraient préoccupés par le stigma éventuellement lié a l'infertilité
ou par lidée de « rivaliser » avec le géniteur, tandis que certaines autres personnes
voudraient refuser devoir « faire entrer » le géniteur dans la vie de famille. D’autres en
revanche (dans le cas de PMA avec tiers donneur) souhaitent « protéger [les] enfants d’'un
traumatisme ou d’'une déception face a un donneur qui pourrait avoir un impact sur leur
vie » 3% et préférent limiter 'accés aux origines aux seules données non-identifiantes. Ce
dernier raisonnement est d’ailleurs aussi présent en dehors de la situation de dons,
notamment en cas d’adoption ou dans le cadre de familles monoparentales ou I'identité de
I'autre parent n’est pas connue. Certains parents de naissance ont aussi pu se trouver dans
des situations de détresse considérable ce qui les améne a faire un accouchement sous
secret.

Méme si la CCDH est d’avis que le bien-étre de I'enfant doit primer, il faudra veiller a
protéger les uns et les autres face aux discriminations et stigmatisations qui existent encore
dans la société en matiére de méthodes de procréation.

Il est tout d’abord important de souligner que le droit d’accéder a ses origines n’équivaut
pas a faire automatiquement place a un « troisieme parent », puisqu’il ne s’agit pas pour
'enfant d’avoir nécessairement un lien de filiation avec un tiers. En effet, le droit d’acceés a
ses origines ne doit pas étre confondu avec la filiation. Ce droit ne remet pas en
guestion les liens familiaux et juridiques que I'enfant entretient avec les personnes investies
de l'autorité parentale. La loi en soi n’influencera pas nécessairement les liens affectifs non
plus, mais contribuera a augmenter la transparence et a faciliter éventuellement la levée du
secret de maniére stabilisante et sécurisante.

La crainte qu’'un enfant ou jeune adulte puisse soudainement renier ceux qui I'ont élevé et
aimé au profit de son géniteur, qui pour lui reste un inconnu, peut effectivement résulter
d’une confusion entre filiation et connaissance des origines. Or, en ce qui concerne la PMA
avec tiers donneur, « [d]ans tous les pays qui ont levé 'anonymat et qui permettent 'acces
a l'identité du donneur, on constate que le statut de ce dernier n’est jamais posé en termes
de filiation. Les parents au sens juridique du terme sont toujours les auteurs du projet
parental et cette filiation est incontestable ».36 La levée de I'anonymat ne devrait des lors
pas menacer la place juridique des parents Iégaux de I'enfant et l'identification du donneur
n’implique aucunement dans son chef un statut de parent. Il s’agit seulement de ne pas nier
l'intervention d’un tiers et de permettre a I'enfant issu du don d’accéder, s’il en éprouve le
besoin, aux informations relatives a la personne qui a contribué a sa venue au monde, sans
gu’aucun effet juridique n’en découle automatiquement. Par ailleurs, I'accés aux origines,
qui est un droit a I'information, n’implique en aucun cas un droit ou une obligation de

34 A, Brewaeys et autres, Anonymous or identity-registered sperm donors? A study of Dutch recipients' choices, Human
Reproduction Vol. 20, No. 3, 2005, pp. 820-824, disponible sur www.researchgate.net/ : “Since the child’s well-being is
strongly influenced by quality of the family relationships, DI parents’ concerns and fears must be taken seriously.”

35 France Clarinval, Des graines pour étre 1a, Létzebuerger Land, 5 mars 2021.

36 Géraldine Mathieu, La place du donneur d’engendrement, dans Hugues Fulchiron et Jehanne Sosson, Parenté,
Filiation, Origines. Le Droit et 'engendrement a plusieurs, Bruyland, 2013, p.163.
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rencontre. Le refus tant du géniteur que de I'enfant de faire connaissance, de se rencontrer
devrait étre respecté au méme titre que le droit de pouvoir connaitre ses origines.

La levée de I'anonymat nécessite donc une distinction claire et nette entre origines et
filiation : « le réel défi est sans doute de faire évoluer les mentalités, de maniére a permettre
la reconnaissance d’un lien qui rende compte de la vérité des origines et qui se juxtapose a
la filiation sans incidence sur celle-ci ».3” La CCDH salue que le projet de loi sous avis
s’inscrit dans cette méme logique. Son article 1¢" dispose que I'accés a ses origines « ne
fait naitre ni droit ni obligation au profit ou & charge de qui que ce soit ». Cet article rejoindra
celui du projet de loi 6568A précité qui prévoit que I'accés a « ses origines est sans effet sur
son état civil et sur sa filiation ».38 Elle note aussi positivement que I'accés aux origines sera
seulement mis en ceuvre si la personne concernée elle-méme en fait la demande expresse.

La CCDH s’interroge toutefois sur le réle de la présomption de paternité prévue a l'article
312 du Code civil dans le contexte de I'accouchement sous secret : si un jour l'identité de la
meére de naissance est découverte, son conjoint pourrait devenir automatiguement le pére
présumé. Or, si entretemps I'enfant né sous X a été adopté, qu’en est-il du lien de filiation ?
La CCDH exhorte le gouvernement et le parlement a clarifier davantage cette
problématique, qui sera analysée plus en détail sous le chapitre II. A. ci-dessous.

La CCDH rappelle d’'une maniére plus générale que le concept de famille ne se définit pas
nécessairement en fonction de l'existence ou non de liens génétiques entre enfant et
parent(s), mais par les liens affectifs et sociaux qui les relient. En effet, « la filiation est
multiple : affective, sociale, charnelle et bien s(r biologique ».3° Pour tenir compte de la
diversité des formes familiales et de I'intérét supérieur de I'enfant, il est donc crucial de ne
pas réduire la question de la filiation a la seule dimension biologique. Par conséquent,
ni les parents ni les enfants ne doivent faire I'objet de discriminations en raison du mode de
conception de ces derniers (relations sexuelles, procréation médicalement assistée avec ou
sans tiers donneur, adoption, gestation pour autrui, etc.), de la composition familiale (famille
monoparentale ou biparentale) et/ou de l'identité de genre et l'orientation sexuelle des
parents. En effet, ces éléments sont sans effet sur le bien-étre de I'enfant.*° Ainsi, l'intérét
supérieur de I'enfant ne requiert pas que I'enfant puisse avoir des liens de filiation avec son
Ou ses géniteurs : au contraire, dans l'arrét Kearns c. France, la CourEDH a retenu que
« l'intérét de I'enfant était de bénéficier le plus rapidement possible de relations affectives
stables dans sa nouvelle famille » pour rejeter la demande de la mére biologique, apres
I'écoulement d’'un délai de deux mois, d’obtenir la « restitution » d’'un enfant mis au monde
dans I'anonymat.*! Il n'y a donc aucune raison permettant de conclure que l'existence,
respectivement la non-existence, de liens biologiques avec ses parents aura un impact sur
le bien-étre d’un enfant.

La CCDH estime que ce message clé doit clairement ressortir de la stratégie de
communication et de sensibilisation accompagnant I'élaboration et la mise en ceuvre du
projet de loi. Pour le surplus, elle renvoie a ses recommandations formulées dans son avis
06/2021 susmentionné afin d’éviter que les personnes LGBTIQ+ ne soient confrontées a

37 |bid, p.167.

38 Pour rappel, ce projet de loi porte sur la filiation, y compris sur la PMA avec tiers donneurs et la GPA.

39 Avis de 'Ombuds Comité pour les Droits de I'Enfant concernant le projet de loi 6568 portant réforme du droit de
filiation, disponible sur http://ork.lu/index.php/fr/den-ork-get-sain-avis/351-avis-de-l-ombuds-comite-pour-les-droits-de-I-
enfant-concernant-le-projet-de-10i-6568-portant-reforme-du-droit-de-filiation.

40 Susan Golombok, Modern Families — Parents and Children in New Family Forms, Cambridge University Press 2015.
41 CourEDH, Kearns c. France, n° 35991/04, 10 janvier 2008, disponible sur https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-84331 ;
voir 'affaire de 2022 pour les parents d’intention dans le cadre d’'une GPA.
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des obstacles injustifiés (voir p.ex. la présomption de paternité et I'acte de naissance dans
le contexte de la PMA).#?

Il faudra donc redoubler d’efforts en ce qui concerne I'adaptation des lois et pratiques
anachroniques et la lutte contre les stigmas et stéréotypes : il y a lieu de reconnaitre la
diversité des familles.*® La CCDH salue notamment que la future Constitution prévoira que
« [tloute personne a le droit de fonder une famille ».4* Ainsi, tout type de famille sera visé
par la référence explicite au droit de « toute personne » de fonder une famille et au respect
de sa vie familiale.*® En outre, il y a lieu de s’engager d’'une maniére proactive au niveau
mondial afin de s’attaquer aux attitudes homophobes, y compris celles liées aux adoptions
internationales. Selon les informations recues par la CCDH, une grande majorité de pays
avec lesquels le Luxembourg collabore n’accepterait pas I'adoption par des couples
homosexuels (a I'exception notable de I'Afrique du Sud et de la Corée du Sud).

2. Sensibiliser, éduquer et accompagner les enfants, parents et géniteurs

La CCDH souligne d’'une maniére générale I'importance primordiale de la sensibilisation
et de I’éducation de toute la population aux droits fondamentaux de I'enfant et au droit de
fonder une famille. Toute personne doit étre informée et sensibilisée a 'importance du droit
de pouvoir, si elle le souhaite, connaitre ses origines biologiques. Tout un chacun doit
également étre sensibilisé a la diversité des familles et au fait que I'accés aux origines ne
remet pas en question le lien de filiation (voir ci-dessus).

Tant les enfants eux-mémes que leurs parents ont d’ailleurs le droit d’avoir accés a toutes
les informations requises pour la mise en pratique du droit a 'accés aux origines. Il est donc
indispensable de garantir un accompagnement administratif, social, psychologique et
juridique gratuit pour les enfants dans leurs démarches relatives a la recherche de leurs
origines. A titre d’exemple, on pourrait prévoir la création d’une brochure sur les droits de
I'enfant, dont un chapitre porterait spécifiquement sur I'accés aux origines. Il y a également
lieu de veiller a ce que les informations disponibles soient, dans la mesure du possible,
rédigées de maniére accessible, professionnelle et non stigmatisante, sachant qu’elles
seront susceptibles d’étre consultées par des personnes qui peuvent se trouver dans une
situation de vulnérabilité.

Il faut aussi prévoir une offre de soutien et d’'information adéquate pour tous les parents afin
de leur permettre de soutenir et d’aborder la question de I'origine avec leur enfant dans les
meilleures conditions possibles (y compris la levée du secret) — notamment en trouvant les
réponses les plus adaptées a I'age de I'enfant. Pour ce faire, la CCDH estime que la mise
en place d’un institut ou d’'un service spécialisé en charge de 'accompagnement des enfants
désireux de faire de telles démarches est impérative.

Selon les informations a la disposition de la CCDH, les acteurs professionnels dans le
domaine de la santé offrent déja a I'heure actuelle une séance d’information et de
sensibilisation obligatoire aux auteurs d’un projet parental, notamment dans le cadre
d’une PMA avec tiers donneurs : les futurs parents sont sensibilisés a la question de
'accés aux origines et une majorité (+- 80%) aurait d’ailleurs déja recours a des dons non-
anonymes. Des supports pédagogiques explicatifs adaptés a tout age sont également mis

42 CCDH, Op. Cit., pp. 13 et suivantes.

43 |. Théry, Des humains comme les autres. Bioéthique, anonymat et genre du don, p. 65.

44 Proposition de révision du Chapitre 1l de la Constitution n°7755, disponible sur https://chd.lu/.

45 Voir, pour plus d’explications, CCDH, Avis sur la proposition de révision n°7755 du chapitre 1l de la Constitution, 17
janvier 2022, p. 17, disponible sur https://ccdh.public.lu.
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a disposition. La CCDH se félicite de ces initiatives importantes. Or, faute de ressources
humaines et financiéres adéquates, cet accompagnement se limite actuellement a des
réunions isolées (une seule consultation aupres du psychologue de service). Selon les
informations recueillies par la CCDH, il existe des couples qui s’adressent au Centre de
fertilité pour un deuxieme enfant qui n’ont pas encore levé le secret sur les origines a leur
premier enfant, ce qui améne la CCDH & se poser la question de savoir si
'accompagnement actuel est suffisant pour répondre aux questionnements et difficultés
auxqguels peuvent étre confrontés le ou les parents. Elle note favorablement qu’a la suite
des amendements gouvernementaux du 4 mai 2021, il a été explicitement précisé que le
ministre devra « proposer et organiser un accompagnement psychologique gratuit pour les
auteurs du projet parental ».46 La CCDH exhorte tous les acteurs concernés a veiller a ce
que cette disposition soit adéquatement mise en ceuvre en ceuvre et que cet
accompagnement couvre aussi le volet social.*” Elle souligne I'importance plus générale de
veiller a la santé psychologique des personnes et de mettre en place dans les meilleurs
délais une prise en charge des frais liés aux psychothérapies.

Par ailleurs, il ne semble pas y avoir une offre d’accompagnement continue pour les
personnes désirant accoucher sous secret.*® Elles sont systématiquement encadrées
par I'assistante sociale de la maternité durant tout leur séjour et celui de I'enfant. Selon les
informations a la disposition de la CCDH, dans la plupart des cas ces personnes essayent
d’accoucher aussi vite que possible en vue de quitter la maternité dés que possible : il se
peut donc, si une personne accouche le weekend ou un jour férié, qu’'une personne puisse
quitter I'hépital sans avoir été en contact avec le service social. Actuellement, elles sont
informées de leurs droits, notamment de la possibilité de revenir sur leur décision
concernant 'accouchement sous secret et de reconnaitre I'enfant endéans un délai de trois
mois. Souvent, méme en cas de contact avec le service social, les personnes ne seraient
pas tres favorables a garder le contact. Cela peut étre di au fait que ces contacts ne
permettent pas la mise en place d’une relation de confiance qui puisse alors évoluer dans
le temps. Il est donc certes trés difficile d’organiser un tel accompagnement, surtout au vu
de son caractere anonyme. La CCDH salue dans ce contexte que le projet de loi prévoit
qgue les « parents » de naissance peuvent bénéficier « pendant la grossesse et apres
I'accouchement d’un accompagnement psychologique et social gratuit, organisé par le
ministere compétent ». Or, il serait judicieux de redoubler d’efforts en la matiére et d’allouer
les ressources nécessaires aux différents services et acteurs impliqués dans la procédure
—notamment afin de donner des alternatives réelles aux personnes désirant accoucher sous
secret. Cet accompagnement doit étre réel et adapté aux besoins des personnes
concernées, tout en veillant a ne pas remettre en question le choix d’accoucher sous secret.

La CCDH invite par conséguent le gouvernement a prendre toutes les mesures nécessaires
pour permettre un encadrement adéquat et gratuit — avant, pendant et apres la naissance
de I'enfant — pour tous les enfants et parents, peu importe les circonstances de la naissance
ou de la conception. A cette fin, il y aura lieu d’allouer les ressources humaines et financiéres
nécessaires aux services existants et d’adopter une approche inclusive et participative en
impliquant les professionnels ceuvrant dans ce domaine.

L’accés aux origines souléve aussi des questions de nature administrative et procédurale.
Le projet de loi propose un cadre qui conditionne I'acces a I'’dge de la majorité, sinon a 'age

46 Projet de loi 7674, Article 21, 5°.

47 Voir p.ex. I'article 7 du projet de loi sous avis qui prévoit que dans le cadre de I'accouchement sous secret les

« parents de naissance peuvent bénéficier, pendant la grossesse ainsi qu’aprés I'accouchement, d’un accompagnement
psychologique et social gratuit ».

48 A noter toutefois que certaines ONGs, tel que le Planning Familial, offrent déja un accompagnement aux personnes.
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du discernement avec soit le consentement des titulaires de l'autorité parentale, soit
I'intervention d’un juge, et confie la mission de gérer 'accés aux origines a un ministére.

3. Un acces sous conditions : étre majeur, avoir le consentement des parents
et/ou disposer du discernement

D’abord, il y a la question de I’age a partir duquel une personne devrait pouvoir accéder
a ses origines. Selon le projet de loi sous avis, tout enfant et toute personne n’aura pas
forcément acceés aux données relatives a ses origines au moment de sa demande.

Alors que le projet de loi prévoit qu'’il faudra en principe attendre 'age de la majorité, la
CCDH note qu’il y a quand méme une possibilité pour les enfants de moins de 18 ans
d’exercer leur droit a l'accés aux origines. Dés que l'enfant aura atteint « I'dge de
discernement », ce dernier pourra introduire sa demande d’accés a la connaissance des
origines avec I'accord du ou des titulaires de 'autorité parentale ou du ou des représentants
légaux. Dans ce cas, un accompagnement psychologique sera obligatoire — pour I'enfant
devenu majeur, le suivi psychologique sera seulement recommandé. La CCDH estime que
dans les deux cas de figure, il devrait étre possible d’inclure les titulaires de l'autorité
parentale dans cet accompagnement.

La CCDH souligne qu’il n’y a pas de consensus en Europe par rapport a I'age a partir duquel
on peut avoir connaissance de ses origines. A titre d’exemple, dans le cadre d’'une PMA
avec tiers donneur, la France, la Suéde, la Suisse, la Norvége, la Finlande et I'lrlande
permettent I'acces a l'identité du donneur a 18 ans ; I'Autriche a 14 ans et I'Allemagne a 16
ans.*® Certains pays prévoient des seuils d’age différents pour I'accés aux données non
identifiantes (12 ans pour les Pays-Bas et 16 ans pour le Royaume-Uni) et identifiantes (16
ans aux Pays-Bas et 18 ans au Royaume-Uni).

La CCDH aurait souhaité davantage de clarté de la part du gouvernement luxembourgeois
sur la question de savoir pourquoi il a été décidé de fixer I'age a 18 ans et I'invite a fournir
des explications a cet égard. Quels éléments a-t-il pris en compte pour prendre sa décision ?
S’agit-il d’'un choix qui repose sur une prise en compte de I'intérét supérieur de I'enfant, ou
bien d’'une décision motivée par la volonté d’éviter des complications administratives et
juridiques éventuelles — tout en sachant que dans d’autres contextes il semble que des
considérations différentes aient été prises en compte : p.ex. dans le domaine de la santé,
du travail ou en matiére de testament.® Il faut savoir que selon la psychologie du
développement de I'enfant, chaque enfant se pose des questions sur ses origines dés un
age précoce. La CCDH estime que tout enfant devrait en principe pouvoir accéder a ses
origines, tout au moins aux données non-identifiantes et médicales, dés qu’il exprime le
désir de les connaitre et dés I'dge de discernement — donc méme avant I'dge de la majorité.
La procédure devrait étre le plus souple possible et adaptée aux besoins des enfants.

Selon le projet de loi, I'enfant qui voudra obtenir des informations par rapport a ses origines
devra adresser une demande écrite au ministre concerné, accompagnée de son acte de
naissance. Cette demande pourra étre retirée a tout moment par I'enfant. Le ministre
communiquera ensuite a I'enfant toutes les informations dont il dispose, aprés avoir vérifié
que I'enfant n’a pas entretemps retiré sa demande.

49 Assemblée nationale francaise, Etude d’impact sur le projet de loi relatif a la bioéthique, 24 juillet 2019, point 1.4.1,
disponible sur https://www.assemblee-nationale.fr.
50 Testament : articles 901 et suivants du Code civil ; Travail : articles L. 341-1 et suivants du Code du Travail.
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La CCDH note quen cas de désaccord d’un ou des deux titulaires de l’autorité
parentale ou du ou des représentants légaux, I'enfant disposera d’une voie de recours :
'enfant pourra adresser une requéte au juge des affaires familiales qui pourra ensuite lui
donner l'autorisation nécessaire. Elle regrette toutefois que le projet de loi ne précise pas la
procédure a suivre. Selon les informations recues par la CCDH, le juge aux affaires
familiales pourrait éventuellement appliquer I'article 1007-50 et suivants du Nouveau Code
de Procédure civile.>* Or, méme si la procédure prévue par ces derniers articles était
applicable, elle ne fournit pas toutes les réponses aux questions qui peuvent se poser.>? La
CCDH souligne notamment I'importance des garanties procédurales pour les enfants, tels
que le droit de I'enfant d’étre entendu ou le droit a un avocat de son choix et recommande
d’intégrer ces droits explicitement dans la loi. Elle renvoie dans ce contexte notamment a
I'Observation générale n°12 (2019) sur « Le droit de I'enfant d’étre entendu » du Comité des
droits de I'enfant de 'ONU.> La CCDH invite d’ailleurs le gouvernement et le parlement a
garantir que tout enfant, indépendamment de sa situation familiale ou juridique, pourra
recourir a cette procédure, y compris les enfants placés par le juge de la jeunesse. La CCDH
se demande aussi quels éléments pourront étre pris en compte par le juge pour apprécier
si 'enfant a atteint 'age de discernement relativement a la question complexe d’accés aux
origines, d’'une part, et pour accueillir voire pour refuser la demande, d’autre part. Elle se
demande notamment si un juge est le mieux placé pour apprécier ces éléments et invite le
gouvernement et le parlement a réfléchir a une appréciation, voire a tout le moins une
implication, par des psychologues, éducateurs et/ou d’autres professionnels ou personnes
de confiance pour I'enfant.

En tout cas, la CCDH recommande de mettre en place toutes les mesures nécessaires pour
accueillir et assister les enfants qui souhaitent formuler une telle requéte étant donné qu’un
enfant mineur, dont les parents sont opposés a la démarche, risque d’étre confronté a des
obstacles sérieux pour « s’adresser au tribunal », voire pour rédiger une requéte. La CCDH
invite le gouvernement a réfléchir a la mise en place d’'une procédure claire, allégée et
adaptée aux enfants, tout en impliquant des personnes de confiance de I'enfant dans celle-
ci.

Dans le contexte des PMA avec tiers donneurs, il faut noter que le Luxembourg ne dispose
pas de sa propre banque de sperme. Dans la trés grande majorité des cas, il est fait recours
a Cryos, une banque de sperme danoise, qui permet a I'enfant majeur né grace a un don
de sperme d’avoir accés a des données non identifiantes voire identifiantes de son donneur,
et ce, sur demande explicite. Cette entreprise autorise 'accés aux données identifiantes, en
principe, uniqguement a partir de 'age de 18 ans. Malgré les dispositions du projet de loi et
l'intention des auteurs du projet de loi, 'acces aux origines risque donc de rester purement
théorique avant que I'enfant concerné n’ait atteint 'age de maijorité. Le projet de loi initial a
d’ailleurs fait 'objet d’'un amendement gouvernemental pour en tenir compte (voir le chapitre
11.B.2.). La CCDH recommande par conséguent au gouvernement et aux acteurs concernés
de s’appuyer sur des conventions ou de trouver des alternatives en vue de permettre aux
enfants concernés d’accéder a leurs origines.

La CCDH s’interroge en outre sur la justification et 'étendue de la disposition selon laquelle
une personne majeure placée sous tutelle ne pourrait introduire sa demande que par
l'intermédiaire de son tuteur. La CCDH se demande plus particulierement si et pour quelles
raisons ce dernier pourrait s’opposer a la demande de la personne désirant avoir acces a

51 Voir, dans ce sens, les avis des autorités judiciaires : https://chamber.lu/.

52 |bid.

53 Comité des droits de I'enfant, Observation générale n°12 (2009), Le droit de I'enfant d’étre entendu, 20 juillet 2009,
disponible sur https://docstore.ohchr.org/.
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ses origines. Le cas échéant, elle souligne que cette situation serait discriminatoire
notamment pour les personnes en situation de handicap placées sous tutelle et contraire a
la Convention des Nations Unies relative aux droits des personnes handicapées. La CCDH
exhorte le gouvernement a fournir plus d’explications a cet égard et a veiller a ce que les
droits des personnes handicapées ne fassent pas I'objet de restrictions supplémentaires
injustifiées et disproportionnées. A tout le moins, une voie de recours devrait étre prévue.

Selon le projet de loi, le Ministére ayant les droits de I’enfant dans ses attributions sera
en charge de I’accés aux origines et du traitement des données a caractére personnel.
La CCDH a pu recueillir des informations et opinions divergentes en ce qui concerne le
statut de l'organisme en charge de l'accés aux origines : tandis que les personnes
concernées elles-mémes et certains acteurs du terrain semblent préférer un institut
indépendant d’'un ministére, certaines autres estiment que l'attribution de cette mission a un
ministere ne pose pas de probléme — sous condition de prévoir une prise en charge et un
accompagnement adéquat des enfants et des parents et de veiller a ce qu’il dispose des
moyens et ressources humaines et financiéres suffisants pour réaliser ses missions. La
CCDH invite le gouvernement a mener des réflexions supplémentaires a ce sujet, en se
focalisant surtout sur les besoins des personnes concernées et en prenant en considération
le fait que d’'une maniére générale, une instance indépendante serait préférable étant donné
qu’il peut y avoir des risques notamment en cas de changement de politique. A noter qu’en
France, pays duquel les auteurs du projet de loi se sont inspirés, un établissement public
spécialisé a été mis en place.>* Dans l'affaire Mikulic c. Croatie, la CourEDH semble
d’ailleurs indiquer la nécessité voire I'importance d’une telle autorité indépendante.®® La
CCDH se demande dans ce dernier contexte pourquoi le gouvernement a décidé de ne pas
suivre 'exemple de la France sur ce point.

De plus, la CCDH attire I'attention du gouvernement et du parlement sur le fait que la
complexité du sujet et des situations se reflete également dans la dimension de la collecte
et du traitement des données personnelles. En effet, il y a toute une série de questions qui
se posent par rapport a la protection des données. Elle renvoie dans ce contexte a I'avis de
la Commission nationale pour la protection des données qui a constaté, entre autres, que
dans le projet de loi il y a un manque d’informations sur le traitement des données, I'outil
utilisé, les risques liés a la centralisation et le stockage des informations, etc.®

Enfin, la CCDH se demande encore pourquoi il a été décidé de limiter le champ
d’application de la loi (et donc aussi de 'organisme) a I'accouchement sous secret, les
« autres » adoptions et a la PMA avec tiers donneur. Qu’en est-il des enfants nés d’une
gestation ou d’'une procréation pour autrui a I'étranger ? Qu’en est-il des enfants qui ne sont
ni adoptés, ni nés d’'un accouchement sous secret, ni d’'une PMA, mais qui ne connaissent
pas leurs géniteurs (p.ex. les enfants placés dans des familles d’accueil ou dans des foyers,
ou les familles monoparentales) ? Ces enfants, qui ressentent eux-aussi le désir de faire
valoir leur droit a 'accés aux origines, n’auront-ils pas le droit de recourir aux services du
Ministere en charge ? Certes, dans beaucoup de cas il sera difficile, voire impossible,
d’obtenir les informations sollicitées, mais la CCDH estime que cela ne devrait pas exclure
les personnes concernées et ne pas leur permettre d’étre assistées dans la recherche de
leurs origines. Elle renvoie dans ce contexte notamment a I'arrét Mikulic de la CourEDH :
bien que cette affaire concernait avant tout la question de la paternité, il y a été retenu que
I'Etat avait I'obligation de mettre en place des moyens alternatifs permettant & une autorité

54 Conseil national pour I'accés aux origines personnelles. Pour plus d’informations, voir https://www.cnaop.gouv.fr/.

55 CourdEDH, Mikulic c. Croatie, n°53176/99, 7 février 2002, § 64, disponible sur https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
64592.

56 Avis de la CNPD, 29 novembre 2021, disponible sur https://chamber.lu/.
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indépendante de trancher la question a bref délai.>” La CCDH renvoie également a I'avis du
Conseil d’Etat qui estime qu’il « (...) n’est (...) pas clair si un traitement spécifique est créé
[par le projet de loi] qui ne concernerait que les enfants nés sous secret et les enfants issus
d’une procréation médicalement assistée ou si ce traitement concerne tous les enfants nés
au Luxembourg, quel que soit leur régime d’accouchement, ce qui procéderait d’'une
certaine logique si I'on veut garantir I'acces a leurs origines a tous les enfants nés au
Luxembourg ».58

Au vu de tout ce qui précede, la CCDH recommande la création d’un institut ou d’un service
ayant une compétence la plus large possible avec tout un éventail d’offres de soutien et
d’accompagnement, y compris en ce qui concerne I'accés aux origines. Tous les enfants
devraient pouvoir connaitre leurs origines « dans la mesure du possible ».

. Des acces différents en fonction des circonstances de la naissance et « dans
la mesure du possible » : ’'accouchement secret, la PMA avec tiers donneur et
les « autres adoptions »

Comme déja mentionné ci-dessus, le projet de loi prévoit plus précisément que les
personnes nées d’'un accouchement sous secret (A), qui sont nées d’'une PMA avec tiers
donneurs (B) ou qui ont fait 'objet d’'une « autre adoption » (C) peuvent accéder, sous
certaines conditions, a certains types de données relatives a leurs géniteurs biologiques.

A. L’accouchement sous secret

Avant d’analyser le projet de loi, il y a lieu de rappeler d’abord qu’il est déja a I'heure actuelle
possible d’accoucher « sous X » au Luxembourg, c'est-a-dire « d’accoucher et puis
abandonner le nouveau-né sans que soit révélée son identité ni sa responsabilité
engagée ».>° Les motivations pour un tel accouchement peuvent étre diverses et
interconnectées : crainte d’'une impossibilité matérielle, psychologique ou sociale de
s'occuper de I'enfant ; crainte de stigmatisations ou de violences de la part de I'entourage
familial ou social ; 'absence de désir d'élever I'enfant ; un enfant né hors mariage ou issu
d'un viol ; un enfant ne provenant pas du partenaire officiel ; 'absence de I'autre parent de
I'enfant, etc.®® Il faut également relever qu’un nombre considérable de femmes ayant
accouché sous X ont vécu un déni de grossesse®! et que lorsqu’elles ont pris conscience
de leur grossesse, le délai pour pouvoir avorter était dépassé. Selon les informations recues
par la CCDH, les accouchements sous X recenseés varient approximativement entre 1 et 7
par an.%? Le rapport sur la santé périnatale au Luxembourg mentionne 2 a 4 accouchements

57 CourdEDH, Mikulic c. Croatie, n°53176/99, 7 février 2002, § 64-66, disponible sur
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-64592.

58 Conseil d’Etat, Avis sur le projet de loi 7674, p. 4, disponible sur https://conseil-etat.public.lu/.

59 Projet de loi 7674, Exposé des motifs, p. 2.

60 Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Evaluation zu den Auswirkungen aller MaRnahmen und
Hilfsangebote, die auf Grund des Gesetzes zum Ausbau der Hilfen fiir Schwangere und zur Regelung der vertraulichen
Geburt ergriffen wurden, 2017, pp. 43 et suivantes.

61 e déni de grossesse désigne le fait d’étre enceinte sans avoir conscience de I'étre. Le corps ne présente aucun des
signes habituels de la grossesse : il N’y a pas de ventre, pratiquement pas de prise de poids et ainsi de suite. Les
mouvements foeetaux ne sont pas ressentis, voire confondus avec des troubles digestifs. Méme 'aménorrhée est souvent
transitoire, voire absente. Il y a lieu de relever qu’en 'absence de ces signes, I'entourage ignore lui aussi la grossesse.
627 en 2014, 2 en 2015, 6 en 2016, 4 en 2017, 1 en 2018, 3 en 2019. Source: Rapport valant 5e et 6e rapports
périodiques soumis par le Luxembourg en application de l'article 44 de la Convention, attendu en 2020, p. 27, disponible
sur https://docstore.ohchr.org.

19


https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-64592
https://conseil-etat.public.lu/content/dam/conseil_etat/fr/avis/2021/16072021/60376-JUR-PL,-Organisation-acces-a-la-connaissance-de-ses-origines-.pdf
https://docstore.ohchr.org/

sous X par an.%® La CCDH se doit donc de constater que les chiffres officiels disponibles
sont contradictoires et invite le gouvernement a améliorer la collecte de données
statistiques.

Un tel accouchement peut sans doute poser un obstacle aux droits humains de I'enfant,
mais il n’est pas, dans son principe, une violation de ceux-ci: I'important, selon le droit
international et européen, est de maintenir un juste équilibre entre les différents droits ou
intéréts impliqués (1). Le projet de loi sous avis propose de maintenir le modéle actuel tout
en précisant le dispositif et en apportant des modifications ponctuelles — s’inspirant surtout
du modele applicable en France (2). L’accés aux origines pour un enfant né d’un
accouchement sous secret restera par conséquent plutét restreint. Etant donné qu’un
nombre important de questions continuent a se poser par rapport au dispositif prévu par le
projet de loi, surtout au vu de I'évolution du droit européen et international, la CCDH estime
qu’il y a lieu de mener des réflexions plus approfondies y relatives pour créer un vrai
equilibre entre les droits des différentes personnes (3).

1. Un juste équilibre entre l'intérét des personnes accouchant sous secret et
'intérét supérieur de I’enfant : que disent le droit européen et le droit
international ?

A c6té du Luxembourg, la France® et I'ltalie®> semblent étre parmi les seuls pays de
I'Europe ou I'accouchement sous secret peut rester intégralement anonyme, c’est-a-dire ou
le nom de la personne qui accouche ne figure pas sur I'acte de naissance. Il faut noter que
le Comité des droits de I'enfant des Nations Unies a exprimé sa préoccupation par rapport
au modele francais : en effet, il est « (...) préoccupé par le fait que la mére, si elle le souhaite,
peut dissimuler son identité et s‘'opposer au droit de I'enfant de connaitre ses origines, ce
qui prive l'enfant d’'une partie de ses droits. (...) Le Comité réitere sa précédente
recommandation concernant l'adoption de toutes les mesures nécessaires pour faire
respecter intégralement le droit de I'enfant de connaitre ses parents et ses freres et sceurs
biologiques, conformément a l'article 7 de la Convention, et compte tenu des principes de
non-discrimination (art. 2) et de l'intérét supérieur de I'enfant (art. 3) (...) ».56 Comme déja
mentionné ci-dessus, le Comité a adressé des recommandations similaires au
Luxembourg.®’

L’assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe a, dans une résolution de 2008, retenu
gue les « Etats membres du Conseil de I'Europe doivent inciter les méeres a laisser leur
identité, méme si par ailleurs il convient de développer des formes d’accouchement protege,
dans la discrétion, au bénéfice de la mere. L’enfant ne doit pas étre privé de son droit de
connaitre ses origines et ce avant méme sa majorité. »%

63 Les données figurant different des données officielles reportées par le Luxembourg au Comité des droits de I'enfant
des Nations Unies : 3 en 2014 ; 2 en 2015 et 4 en 2016 : Ministére de la Santé, Luxembourg Institute of Health,
Surveillance de la Santé Périnatale au Luxembourg, p. 42, disponible sur
https://www.susana.lu/Web/LinkClick.aspx?fileticket=cil7ZpOgOgU%3d&tabid=116. Les chiffres pour les années 2017 a
2019 ne sont pas encore disponibles mais ils semblent également se limiter a 3 & 4 cas par an.

64 www.service-public.fr

65 www.salute.gov.it

66 ONU, Comité des droits de I'enfant, Observations finales du Comités des droits de I'enfant : France,
CRC/C/FRAICO/4, 22.06.2009, point 44, disponible sur https://www2.ohchr.org/.

87 Voir le chapitre | Point A.3 ci-dessus.

68 Assemblée Parlementaire du Conseil de I'Europe, Résolution 1624(2008), Prévenir la premiéere des violences faites
aux enfants : I'abandon a la naissance, 27 juin 2008, disponible sur http://www.assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XML2HTML-fr.asp?fileid=17667&lang=fr.
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Similairement, I'ltalie a été condamnée par la CourEDH dans son arrét Godelli pour violation
du droit au respect de la vie privée.®® Si cet arrét ne condamne pas en tant que tel
'accouchement sous secret, il condamne I'impossibilité totale d’obtenir des informations,
méme non identifiantes. Par ailleurs, la Cour ne qualifie pas la possibilité pour la mére
d’accoucher anonymement de « droit », mais « d’intérét ». Selon certains auteurs, « on
pourrait y voir une hiérarchie entre le « droit » de I'enfant de connaitre ses origines et
I’ « intérét » de la mére d’accoucher anonymement »."°

Par contraste, la CCDH note que dans l'arrét Odiévre, la CourEDH a retenu que le modele
francais est conforme a la CEDH, notamment en tenant compte du fait que la personne
concernée a « eu acces a des informations non identifiantes sur sa meére et sa famille
biologique lui permettant d'établir quelques racines de son histoire dans le respect de la
préservation des intéréts des tiers ».”! Elle n’a toutefois pas non plus reconnu un « droit » a
'accouchement sous secret, mais plutdét procédé a une pondération entre les droits de
I'enfant et I'intérét d’accoucher anonymement en tant qu’intérét sanitaire. La Cour a affirmé
que :

« la problématique de l'accouchement anonyme ne saurait se poser sans que la
guestion de la protection des tiers, essentiellement les parents adoptifs et le pére ou
le restant de la famille biologique, ne soit posée. La Cour note a cet égard que la
requérante a aujourd'hui prés de trente-huit ans, qu'elle a été adoptée des I'age de
guatre ans, et que la levée non consensuelle du secret de sa naissance pourrait
comporter des risques non négligeables, non seulement pour sa mére elle-méme,
mais aussi pour sa famille adoptive qui I'a élevée, pour son pere et pour sa fratrie
biologique, qui tous ont également droit au respect de leur vie privée et familiale. (...)
L'intérét général n'est pas non plus absent dans la mesure ou la loi francaise s'inscrit,
depuis longtemps, dans le souci de protéger la santé de la mére et de I'enfant lors
de la grossesse et de I'accouchement, et d'éviter (...) des avortements clandestins,
ou des abandons « sauvages ». Le droit au respect de la vie, valeur supérieure
garantie par la Convention, n'est ainsi pas étranger aux buts que recherche le
systéme francais.»"?

Il faut toutefois noter que le raisonnement des juges dans I'arrét Odievre n’est pas resté
sans critiques. D’'une part, sept juges (sur dix-sept) n’étaient pas d’accord avec la décision
finale de la Cour et ont formulé une opinion dissidente. lls estiment entre autres que le
modéle frangais n’a pas ménagé un juste équilibre parce qu’il ne permet pas de pondération
des intéréts : « (...) en toute circonstance et de maniére irréversible, le refus de la mére
s'impose a l'enfant qui ne dispose d'aucun moyen juridigue de combattre la volonté
unilatérale de celle-ci. (...) Il ne s'agit donc en aucune maniére d'un systeme mixte assurant
un quelconque équilibre entre les droits en présence ».”* D’autre part, comme déja
mentionné ci-dessus, la CourEDH semble avoir entretemps évolué de maniere importante
concernant son évaluation de la marge d’appréciation et la pondération des intéréts en
cause, de sorte que I'Etat devra faire de plus en plus d’efforts pour trouver le meilleur
equilibre possible entre les différents droits et intéréts en cause, tout en reconnaissant un «

69 CourEDH, Affaire Godelli c. Italie, n°33783/09, 25 septembre 2012, disponible sur https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-
113460.

70 Vincent Bonnet, L’accouchement sous X et la Cour européenne des droits de ’homme : une histoire sans fin ?, Revue
Trimestrielle des droits de 'lHomme, 31.12.2013, p. 162.

7 CourEDH, Affaire Odiévre c. France, n°42326/98, 13 février 2003, §48, disponible sur
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-65492.

72 |bid, 844.

73 1bid, Opinion dissidente commune a M. Wildhaber, Sir Nicolas Bratza, M. Bonello, M. Loucaides, M. Cabral Barreto,
Mme Tulkens et M. Pellonpéa, juges.
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principe de la primauté qui doit étre conférée a l'intérét de I'enfant ».”* En effet, le controle
de la Cour devient plus exigeant et la marge d’appréciation des Etats en la matiére devient
plus limitée.”

A noter aussi qu’en France, les droits des péres ont été considérés comme étant, sous
certaines conditions, opposables a un accouchement sous secret : dans l'affaire Benjamin,
la Cour de cassation frangaise a estimé qu’en cas de reconnaissance prénatale par le pere,
'anonymat de la meére biologique ne pourra pas étre garanti car cela reviendrait & violer
I'article 7-1 de la Convention des Nations Unies sur les droits de I'enfant.”® La CourEDH est
d’ailleurs arrivée a une conclusion similaire dans son arrét Gérguli contre Allemagne du 26
février 2004 dans le cadre d’'une adoption.”” Il semble dés lors que l'opposabilité de
'anonymat vaut principalement entre la mére et son enfant mais elle ne peut pas dans tous
les cas « s’appliquer a I'encontre de l'intérét légitime du pére de reconnaitre son enfant, ni
a l'encontre d