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Résumé Le don de gamétes est soumis par la loi de bioéthique a l’obligation d’anonymat, en

MOTS CLES référence aux principes de protection de la personne humaine appliquée dans d’autres prati-
Anonymat du don de ques meédicales. Nous interrogeons ici la pertinence de ce choix vis-a-vis des droits de
gametes ; ’homme qui, au sommet de la hiérarchie du droit, font le lien entre éthique et droit. Cette
Droits de ’homme norme s’est construite en héritage des pratiques des CECOS et elle est contestée par de nom-

breux pays européens qui autorisent désormais |’acceés aux origines génétiques. Il semble que
’obligation d’anonymat fonctionne plus comme une pratique que comme une protection des
principes de respect du corps humain et d’oblativité du don, a ’ceuvre également dans la ces-
sion des autres éléments du corps humain. De plus, appliquée au don de gameétes, cette obli-
gation protege efficacement l’objet social qu’est le projet parental, mais reste sans effet sur
les valeurs qu’elle devait préserver : parenté, filiation, humanité non réduite au biologique.
Enfin, 'analyse des textes fondateurs des droits de ’homme reconnus par la France montre
que, si l’obligation d’anonymat ne semble pas leur porter directement atteinte, elle peut
apparaitre comme un instrument du biopouvoir évoqué par Foucault, finalement trés éloigné
des principes éthiques qu’elle était censée protéger.
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Abstract The French legislation about gamete donation imposes anonymity between the donor
and the demanders, in reference to the principles of protection of the human dignity that are
applied in other fields of biomedicine. We are here wondering about this choice: does this
obligation really protect the human rights that are one of the ethical bases of law? At the
time the French law was written, anonymity in gamete donation was inherited from the prac-
tice of the French CECOS but it has now become controversial. Many European countries have
opened the access to the genetic origins. There is no evidence for this practice to be an effi-
cient protection of the respect of human body and the disinterested nature of donation. Con-
cerning gametes, it seems that it protects a social object, the parental project, but that it has
no influence on the protection of parenthood, filiation, and the concept that humankind is not
only biological. At last, we analyse the most important human rights documents to assume the
hypothesis that anonymous gamete donation, although not violating the human rights, is an
implement for Foucault’s biopower, far from protecting the ethical foundations of human dig-

nity.

© 2007 Elsevier Masson SAS. Tous droits réserveés.

Introduction

Les droits de ’homme, de par la mention en préambule de
la constitution qui reconnait la Déclaration universelle des
droits de ’homme de 1948 ainsi que par les conventions
que la France a signées ou ratifiées, font partie du bloc de
constitutionalité. Ils ont valeur constitutionnelle et appa-
raissent donc au sommet de la hiérarchie du droit. Méme
lorsqu’elles sont au service de la protection de la personne,
les lois qui régissent les pratiques dans la Nation ne peuvent
donc pas porter atteinte aux droits de [’homme.

Les droits de ’homme sont également une référence
commune aux philosophes et aux juristes, consacrant le
lien entre droit et éthique et nourrissant les principes géné-
raux du droit.

Nous nous interrogeons ici sur l'obligation d’anonymat
voulue par la loi pour le don de gamétes : les principes qui
la sous-tendent participent de la protection de la personne
et du corps humain qui s’appliquent a d’autres pratiques en
biomédecine. Mais, lorsqu’elle concerne le don de gametes,
I’obligation d’anonymat sert-elle réellement les principes
au nom desquels elle est défendue ? Y contrevenir serait-il
contraire aux références éthiques qui traversent les lois de
bioéthique ? Au contraire, n’est-ce pas au prix de libertés
discutables avec les droits de ’homme que cette obligation
arrive dans la loi comme principe ? Enfin, ne traduit-elle
plutot pas la crispation d’un modeéle social dans lequel la
stérilité doit étre effacée plutot que traitée ?

Pour répondre a ces questions, nous étudierons d’abord
le cheminement de la construction des normes autour de
’anonymat du don de gamétes en France. Nous examine-
rons ensuite les principes dont l’obligation d’anonymat se
réclame et tenterons de déterminer si ces principes sont
vraiment respectés par sa mise en ceuvre et si son abolition
les mettait en péril. Enfin, nous nous efforcerons d’analyser
les relations entre cette obligation et les principaux textes
fondateurs des droits de ’homme.

Normes, construction et contestation

L’obligation d’anonymat du don de gamétes est un héritage
de la pratique des CECOS (Centre d’études et de conserva-

tions des ceufs et du sperme). La réflexion que ceux-ci
avaient engagée sur le don de sperme a leur création en
1973 les avait amenés a dégager des critéres sanitaires,
éthiques, techniques et pratiques, pour la plupart hérités
de la culture du don du sang et des éléments du corps
humain. Les aspects éthiques étaient principalement fondés
sur les concepts humanistes d’indisponibilité du corps
humain et d’oblativité du don, eux-mémes hérités des prin-
cipes fondant la pratique du don des éléments du corps
humain, et sur la protection de la famille. Le souci avait,
notamment, été de permettre au couple stérile de fonder
une famille et d’offrir au pére stérile un statut de pére a
part entiére, sans qu’il puisse étre privé d’une partie de sa
paternité par la reconnaissance d’une paternité biologique
distincte. Cette position est demeurée constante pour les
responsables des CECOS dans les différentes auditions dont
ils ont fait ’objet par la suite pour étayer leur position sur
’anonymat [1]. La possibilité que ces hommes déja frappés
par la stérilité soient l’objet d’une discrimination dans leur
statut de pere justifiait que soit privilégié le choix d’une
fiction biologicojuridique reposant sur trois piliers :

e |a fourniture anonyme des gametes ;

e |’officialisation devant juge ou notaire de la demande du
couple de recourir au don de gametes ;

e ’impossibilité juridique pour le pére de dénoncer sa
paternité.

En 1988, le rapport du Conseil d’Etat sur « les sciences
de la vie, de I’éthique au droit » [2] en rappelle les princi-
paux points et, de bonnes pratiques, les consacre comme
principes.

e le projet parental familial s’oppose a la génétique de
’individu et lui est supérieur ;

® |e don est désintéressé et sans risque de retour ;

® les produits du corps humain ne peuvent faire ’objet
d’un commerce.

Ces principes ont été repris, aprés audition des profes-
sionnels, par les lois de bioéthique du 29 juillet 1994 et
’anonymat total a été imposé pour le don de gamétes. Ce
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choix a été confirmé lors de la révision des lois de bioé-
thique en 2004 [3], sans que le débat soit rouvert.
Pourtant, ce choix est régulierement contesté depuis
plus de dix ans, aussi bien par des personnes isolées, des
associations  (association « Procréation Médicalement
Anonyme », association Maia) que par des professionnels
de Uenfance ou du psychisme [4,5]. Quelques cas ont été
portés devant les instances juridiques européennes, nour-
rissant la jurisprudence et surtout l’argumentation. Ces
contestations se fondent sur trois types d’arguments :

e d’une part des arguments éthiques, portés par l’émer-
gence d’un droit des individus a connaitre leurs
origines ;

e d’autre part des arguments psychologiques, portés par la
mise sur le devant de la scéne de la souffrance des indi-
vidus concernés ;

e enfin des arguments pratiques, faisant état, notamment,
des difficultés que peuvent rencontrer les couples
devant Uintrication parfois sournoise de la possibilité
du secret de la conception et de ’obligation d’anony-
mat.

L’évolution des réglementations et législations ailleurs
en Europe a également contribué a entretenir le débat
citoyen alors qu’il semblait déserter les chambres
francaises :

® |a Suéde a levé dés 1984 l’anonymat des donneurs de
sperme tout en ne permettant pas L’établissement
d’une filiation juridique entre l’enfant issu du don et le
donneur [6]. Cette loi a entrainé dans un premier temps
un effondrement du nombre de candidats donneurs. En
une dizaine d’années, ce nombre est remonté et on a pu
constater un changement dans la population des don-
neurs. Il s’agit actuellement d’hommes plus agés et plu-
sieurs fois péres [7] ;

® en Allemagne, le droit a connaitre ses origines généti-
ques est garanti par la Constitution. Depuis 1989, en
effet, la Cour constitutionnelle estime que ce droit
constitue la conséquence logique des droits a la dignité
et au libre épanouissement, ainsi que du principe
d’égalité entre enfants légitimes et enfants naturels,
eux-mémes établis par la Loi fondamentale. Ce droit
est cependant limité aux seules informations détenues
par "administration. Cette reconnaissance obéit a une
tradition du refus du secret de la naissance en Alle-
magne. En cas de don de sperme anonyme (le don
d’ovocytes est interdit), "accés aux informations sur
les donneurs n’est pas organisé, mais le droit aux origi-
nes étant garanti, le médecin, s’il est saisi par ’enfant
issu du don, ne peut se prévaloir d’aucun texte pour ne
pas communiquer les données identifiantes sur le don-
neur. L’action en recherche de paternité peut alors éta-
blir un lien de filiation entre le donneur et ’enfant. Ces
dispositions peu claires font que le don de sperme est
rare en Allemagne et proposé comme une solution
extréme. Sa pratique anonyme est unanimement
condamnée, car elle constitue pour ’enfant un obstacle
évident a l’accés a ses origines [8] ;

e en Belgique, les enfants concus par Assistance médicale
a la procréation (AMP) n’ont aucune possibilité d’obtenir

des renseignements, méme non identifiants, sur les don-
neurs a Uorigine de leur naissance. Aucun lien ne peut
étre établi entre le donneur et ’enfant, au cas ou il
aurait acces a son identité. La mére est celle qui est
accouchée de U’enfant et n’est pas contestable par la
génétique. La paternité ne peut étre contestée apres
AMP si ’homme est marié, alors qu’elle est contestable
par U'expertise biologique si ’homme qui a reconnu
U’enfant n’est pas marié a la mere. Cependant, un avis
récent du Comité consultatif de bioéthique de Belgique
a suggéré une politique a deux voies, afin qu’aux don-
neurs et aux receveurs soit donnée la possibilité d’opter
pour un don connu ou anonyme [9]. Celle-ci est sur le
point d’étre suivie dans le droit ;

en Espagne, le secret des origines génétiques est pré-
servé par la loi et le caractére légitime de la filiation
ne peut étre contesté si le couple a expressément
donné son consentement au recours au don de gametes.
La meére d’un enfant est celle qui en est accouchée et le
pere est son mari ou ’homme qui a reconnu l’enfant.
L’accés a ’identité du donneur est impossible : les don-
nées relatives a cette identité sont strictement confi-
dentielles et codées, alors que des données non identi-
fiantes sont accessibles. Cependant, si la vie de l’enfant
est en danger ou si la procédure pénale ’exige, ’iden-
tité du donneur peut étre révélée [10] ;

en ltalie, le secret des origines est protégé. Cependant,
depuis 2004, AMP avec don de gameétes est interdite.
Au regard du droit de la filiation, la loi précise que les
parents d’un enfant né par Assistance médicale a la pro-
création ne pourront ni accoucher sous X ni, pour le
pere, refuser la paternité, cela méme en cas de recours
a une AMP avec don de sperme en violation de la loi.
Lenfant ne peut avoir que le statut d’enfant légitime
ou naturel du couple qui a recouru a UAMP [11] ;

en Suisse depuis 1992, la Constitution fédérale reconnait
a chacun le droit a la connaissance de ses origines géné-
tiques, a la suite d’un référendum d’initiative populaire.
L’AMP est réglementée par la loi fédérale, qui organise
la levée de ’anonymat du don. Le don d’ovocytes et
d’embryons est prohibé. Le don de sperme est réservé
aux couples mariés et U’enfant né dans le mariage a
pour pére le mari. L’action en désaveu de la part du
mari est exclue s’il a accepté que la conception résulte
du don d’un tiers et ’enfant ne peut contester le lien de
filiation a ’égard du mari de sa mere. L’action en pater-
nité contre le donneur est impossible, mais l’acces a des
informations identifiantes sur les donneurs est rendu
possible (nom, prénom, date et lieu de naissance, domi-
cile, nationalité, profession et formation, aspect phy-
sique, date du don de sperme, bilan médical). Ces infor-
mations identifiantes sont accessibles a l’enfant issu du
don a sa majorité, ou avant s’il peut faire valoir un inté-
rét légitime. Le donneur peut refuser de rencontrer
I’enfant apres avoir été prévenu par U’Office fédéral de
I’état civil de sa démarche [12] ;

enfin, au Royaume-Uni, le droit anglais garantit a chacun
la connaissance de ses origines biologiques et la révision
en 2004 de la loi de 1990 a totalement réformé ’acces
aux données identifiantes sur les donneurs. Les principes
de U’établissement de la filiation juridique son inchangés
[13]: la mére est la femme qui a porté U’enfant, sauf
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conditions particulieres définissant la gestation pour
autrui a titre bénévole. Le pére est le mari ou le concu-
bin, ou celui qui est venu avec la mére demander une
AMP. L’anonymat du don de gametes était auparavant
obligatoire, mais les dispositions récentes donnent aux
enfants nés apres le 1" avril 2005 la possibilité de
connaitre lidentité de leur géniteur ou génitrice.
Cependant, I’établissement d’un lien de filiation entre
eux est rendu impossible [14].

Cette étude, non exhaustive, des textes européens nous
montre que ces cing derniéres années ont vu émerger en
Europe le souci de rendre possible ’accés aux origines
génétiques. L’intérét spécifique des lois suisse et allemande
est d’avoir inscrit cette possibilité dans la Constitution,
indépendamment de l’établissement de la filiation juri-
dique. Finalement, il semble que cette question suscite a
’heure actuelle, surtout aprées le revirement du Royaume-
Uni, un moins grand consensus que ne le suggére |’absence
quasi totale de débat en France lors de la révision de 2004.
Plusieurs pays (dont la Belgique) sont en passe de réformer
leur réglementation en tenant compte de ’évolution des
mentalités sur ces questions. Celle-ci est devenue suffisam-
ment visible en France pour que le Comité consultatif
national d’éthique donne un avis en 2005 [15] et qu’une
mission d’information parlementaire soit diligentée [16].
Leurs conclusions sont beaucoup plus nuancées que ce que
les positions de 2004 semblaient indiquer.

Faute d’une position facile a dégager en 1994, on avait
glissé d’une pratique, celle des CECOS, a une éthique dog-
matique, puis du dogme au droit. Ce glissement semble
pourtant vaciller sur quelques questions : le désir d’enfant
d’un couple stérile peut-il a lui seul justifier la nécessité
pour enfant de renoncer a une partie de son identité
biologique ? La référence a la vérité biologique est-elle
non fondée dans le droit, et particulierement dans le droit
de la filiation ? Ou bien le droit peut-il apporter son sou-
tien, voire Uinscrire dans la loi, a une quéte personnelle
et autonome des origines génétiques, indépendante de la
filiation juridique ?

Nous ne répondrons pas ici a ces questions, largement
discutées dans les deux textes du CCNE et de la mission
d’information, et nous attacherons plutét a comprendre
les enjeux éthiques mobilisés par |’obligation d’anonymat.

Obligation d’anonymat : principes en jeu
et conséquences

Héritage du don des éléments du corps humain

Héritée du droit relatif a la cession des éléments du corps
humain (sang et organes), [’obligation d’anonymat est cen-
sée protéger deux principes essentiels. Le premier est le
respect di au corps humain, manifesté par ’indisponibilité
du corps humain et sa non-commercialisation. Le second
principe est l'oblativité du don, c’est-a-dire |’abandon
désintéressé a autrui sans risque de retour. Ce second prin-
cipe garantit I’égalité potentielle entre donneur et rece-
veur et donc linterchangeabilité des besoins, et I’équité
vis-a-vis de tous les receveurs potentiels. Ainsi, tout don-

neur peut étre un jour un receveur (et vice-versa) et le
bénéfice d’un don n’est pas soumis a la condition de
« trouver » un donneur.

L’obligation d’anonymat est donc une modalité pratique
destinée protéger les principes de respect di au corps
humain et d’oblativité du don. Elle intervient a trois
étapes :

e elle garantit le désintéressement moral, le désintéresse-
ment matériel étant quant a lui garanti par la gratuité.
Le désintéressement moral implique que le receveur ne
contracte pas de dette morale vis-a-vis du donneur et
que ce dernier n’espére rien en retour pour consentir a
donner ;

e elle débraye en pratique l’offre de la demande en empé-
chant le don dirigé ;

e elle contribue symboliquement au processus de déper-
sonnalisation, clef de la décontractualisation de
’échange, et a la notion de fongibilité de la substance
donnée.

Ce faisant, l’obligation d’anonymat atteint-elle ses
objectifs ?

Pour ce qui est du respect di au corps humain, on peut
constater que l’anonymat est en fait un principe bien rela-
tif, auquel d’autres nécessités peuvent conduire a renon-
cer.

Dans l’exemple du sang, il existe une dérogation dite
«de la nécessité thérapeutique [17]»: l’anonymat ne
peut faire obstacle a l’action médicale, héritage du don
«bras a bras » des temps de guerre. L’action médicale est
donc jugée supérieure a ’anonymat, principe pourtant dit
d’ordre public, car censé protéger le respect di au corps
humain.

Dans U’exemple des organes, il existe une dérogation
bien plus patente que celle de la nécessité thérapeutique
qui est celle du don entre vifs. Les qualités requises pour
le don entre vifs excluent par définition ’anonymat entre
donneur et receveur sans que personne n’y ait trouvé a
redire quant au respect dii au corps humain. Dans cette
situation, l’absence d’anonymat ne contredit pas le prin-
cipe de non-patrimonialité ni U’équité de la distribution
des organes, en sachant que l’équité ne veut pas dire
’égalité, puisque tout le monde n’a pas une meére ou une
sceur histocompatible. En U’espece, nécessité thérapeu-
tique fait loi... et principe éthique.

Concernant ’oblativité du don, on peut s’interroger sur
la protection qu’offre réellement ’obligation d’anonymat :
le désintéressement matériel est davantage préservé par la
gratuité que par ’anonymat. Dans le cas précis du don de
gameétes, on sait d’ailleurs que le désintéressement maté-
riel n’est pas garanti par l’anonymat puisque la sollicitation
de donneurs et de donneuses par les couples receveurs en
vue d’un don croisé est encouragée par les équipes. Ces
sollicitations sont en principe gracieuses, mais elles court-
circuitent la dépersonnalisation de l’échange et font le lit
d’une transaction onéreuse.

Pour ce qui est du désintéressement moral, |’obligation
d’anonymat ne le préserve qu’en empéchant le receveur de
contracter une dette aupres d’un donneur qu’il aurait solli-
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cité pour lui-méme. Cependant, cette dette aupres du don-
neur existe s’il est sollicité pour un don croisé, fat-il ano-
nyme. C’est seulement si le don est strictement non dirigé,
c’est-a-dire également non sollicité, que le désintéresse-
ment moral est garanti, ce qui n’exclut pas la levée de
I’anonymat. Cela suppose un recrutement des donneurs
qui ne soit pas délégué aux couples demandeurs et que la
levée de ’anonymat soit considérée comme une demande
ultérieure de U'individu issu du don une fois informé des
modalités de sa conception. Ce systéme préserve le désin-
téressement moral des donneurs et l'absence de dette
morale contractée entre les personnes.

Pour ce qui est de [’absence de risque de retour, celle-ci
est de toute facon garantie par le droit et non par l’obliga-
tion d’anonymat. Prenons en effet ’hypothése que [’anony-
mat soit levé par les circonstances : le donneur pourrait-il
obtenir compensation de son don? Le receveur pourrait-il
obtenir du donneur réparation du don d’une chose viciée ?
Le receveur pourrait-il tirer des droits sur le donneur de par
le don qu’il lui a consenti ? C’est évidemment au droit qu’il
revient de garantir que le don ne forme pas contrat entre le
donneur et le receveur. Notamment concernant les consé-
quences sur la filiation, seules des dispositions juridiques
protegeront donneur et receveur d’une éventuelle rencon-
tre de circonstances (établissement d’un lien de filiation
juridique ou subsides).

Il ne semble donc pas que l’obligation d’anonymat pro-
tége réellement les principes de respect di au corps
humain et d’oblativité du don. Elle est comprise historique-
ment dans un dispositif dont l’objectif est la protection de
ces principes, mais on ne peut dire ni qu’elle puisse a elle
seule garantir qu’ils soient protégés, ni que sa non-
application isolée les mette vraiment en péril.

Obligation d’anonymat appliquée au don
de gamétes

Appliquée au don de gamétes, l’obligation d’anonymat
intervient pour protéger un troisiéme principe, comme
[’avait soulevé le rapport du Conseil d’Etat en 1988 : le pro-
jet parental familial. C’est ici la supériorité de la protec-
tion de la famille qui est affirmée face aux prérogatives
de Uindividu a connaitre son identité génétique. Mais c’est
surtout un modele social qui est affirmé ici et qui concerne
les représentations sociales de la parenté, de la filiation et
de Uorigine.

L’obligation d’anonymat pose le projet parental comme
seule vérité de la parenté, a ’exclusion de tout autre lien.
La parenté biologique, notamment, est considérée comme
inférieure a la parenté sociale. C’est donc le couple rece-
veur qui détient cette parenté, pas le donneur de gamétes,
dont il est d’ailleurs spécifié que celui-ci est déja parent,
afin que la parenté biologique qu’il transmet par son don ne
soit pas la seule manifestation de sa parenté. Il est intéres-
sant de noter que cette vérité exclusive conférée au projet
parental consacre la volonté individuelle (ici du couple)
comme agent plus puissant que la contingence biologique,
consubstantielle au vivant, qui fait devenir parent sans
Uintervention de la volonté. Dans le concept de projet
parental, c’est au contraire la volonté qui est convoquée
exclusivement. Ce n’est ici pas le moindre des paradoxes

d’une construction qui consacre le social face a Uindividu,
mais qui met la volonté de individu au centre de la pro-
création, processus éminemment social. On ne peut man-
quer d’y reconnaitre une référence judéochrétienne aux
multiples évocations, tant dans I’Ancien que dans le Nou-
veau Testament, de ’homme qui, par sa foi, s’affranchit
du biologique dans le processus de procréation: Sara
enceinte a 100 ans, Elisabeth, mere alors que stérile et
agée, Marie enfin.

Cette représentation de la parenté sociale s’inscrit éga-
lement dans Uhéritage du droit romain dans lequel
’établissement de la filiation est un processus social tota-
lement débrayé du lien biologique et se démarque de toute
tentative d’inféodation du droit au biologique.

Le lien entre le droit et la vérité biologique est ambiva-
lent, tant pour la question de la filiation que pour d’autres
domaines comme celui plus large de la preuve juridique.
Pendant que la société affirme la prééminence de la filia-
tion sociale comme lien qui fonde le droit, l’essor des tech-
niques génétiques d’identification met a mal cet effort et
alourdit le poids, au nom d’une vérité biologique soi-disant
incontestable — encore que de récentes affaires permet-
tent d’en douter —, des recherches en paternité et des
demandes de subsides qui en découlent. Aux tentatives de
reconnaissance d’un statut pluriel de la filiation, qui laisse-
rait dominer la filiation sociale comme lien juridique exclu-
sif, mais pourrait reconnaitre U'existence d’une filiation
biologique non pourvoyeuse de droit, on oppose ici une
volonté de stabiliser la structure familiale et de ne pas ris-
quer sa dislocation, volonté a ’ceuvre également dans les
constructions juridiques de ’accouchement sous X et de
’adoption pléniére. L’obligation d’anonymat participe de
cette volonté.

Enfin, le souci humaniste de ne pas céder a une réduc-
tion déshumanisante de ’individu a sa condition biologique
et génétique, mais de reconnaitre au contraire son identité
narrative, selon le mot de Ricoeur [18], est visiblement ici
affirmé comme principe. L’obligation d’anonymat, en refu-
sant d’accorder de U'importance a l'identité génétique et
en imposant a ’individu de ne pas s’y référer, contient ce
principe.

La question qui se pose encore est de savoir si l’obliga-
tion d’anonymat protége réellement le modele social bati
autour de ces principes ou si les arguments qui font réfé-
rence a ces principes ne sont empruntés que pour la justi-
fier.

Tout d’abord, [’anonymat protége-t-il la parenté ? Non,
celle-ci peut de toute facon étre mise a mal par la révéla-
tion du secret de la conception par don de gamétes, méme
si le donneur reste anonyme. C’est donc le secret, et non
’obligation d’anonymat, qui protége la parenté en mainte-
nant Uillusion d’une parenté unique (et non plurielle en
reconnaissant ’existence possible d’une parenté biologique
distincte). Nul ne conteste de toute facon la vérité du pro-
jet parental du couple receveur, ni ne lui juge équivalente
la contribution du donneur de gametes. Certes, le couple
stérile, s’il reconnait Uexistence d’une autre parenté,
n’accéde pas a la parenté « comme les autres couples »,
mais la tentative de nier les conditions de la procréation
par 'anonymat du don semble vaine, car le couple ne
peut gommer son passé de stérilité et ce n’est en tout cas
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pas l'obligation d’anonymat qui rend ce parcours moins
visible. Enfin, la vérité de la parenté ne risque-t-elle pas
d’étre fragilisée si elle repose sur une fiction qui risque
d’étre découverte ? Ne serait-il pas plus prudent de proté-
ger la parenté de ce couple quoi qu’il arrive et donc de
reconnaitre d’emblée tous les agents qui ont contribué a
la rendre possible ?

Qu’en est-il de la filiation ? Est-elle protégée par [’obli-
gation d’anonymat ? Guére plus. Il semble en effet que seul
le droit peut protéger absolument la filiation et c’est
d’ailleurs ce qui est fait puisqu’il est précisé qu’aucun lien
de filiation ne peut étre établi entre le donneur et l'indi-
vidu issu du don [19], indépendamment de |’obligation
d’anonymat qui pese sur le don. Cette disposition redon-
dante protege la filiation, méme si ’anonymat est rompu
par les circonstances, bien plus sGrement que |’anonymat
lui-méme. Le rapport de la mission d’information sur la
famille et les droits de Uenfant reléve d’ailleurs ce point :
« ’impossibilité d’établir un lien de filiation n’entraine pas
l'impossibilité de connaitre l'identité du ou des donneurs
de gametes » [16]. Plus largement, il faut reconnaitre que
’acceptation d’une filiation plurielle, non équivalente sur
le plan du droit, est une donnée de la famille moderne,
notamment du fait de la recomposition des familles, qui
n’implique pas forcément la compétition entre les diffé-
rents types de filiation. Reconnaitre !’existence d’une filia-
tion biologique est différent de la placer au-dessus des
autres, ce qui traduirait une tyrannie du biologique dont
le droit doit se protéger en bien d’autres domaines que
celui de la filiation. C’est également éviter la confusion
entre ces filiations et que l'une se substitue a l’autre
lorsque U’édifice construit pour nier la filiation biologique
s’effondre (secret ou anonymat). Loin de protéger la filia-
tion sociale, l’obligation d’anonymat entretient la percep-
tion du danger de la révélation d’une filiation biologique
distincte et la nature ambigué de celle-ci.

Enfin, (’obligation d’anonymat protege-t-elle d’une
réduction de [’humain au biologique ? Non, ’origine biolo-
gique est indéniable et permanente (c’est l’idem perma-
nent opposé a ipse narratif de Ricoeur). Le reconnaitre
n’est pas « réduire le sujet a un produit biologique ou a un
produit de fécondation du donneur », comme le redoute
Arnold Munnich [16], mais reconnaitre ’humanité de la
nature biologique de U’homme. Pour démontrer que la
condition génétique de ’homme n’est pas pure animalité,
mais bien une manifestation de son humanité, nous nous
poserons plusieurs questions :

® [’origine génétique a-t-elle un caractére humain ? Pour y
répondre, il faut chercher dans Uinterdiction du clonage
reproductif, « au nom de la défense de la dignité de la
personne humaine et du caractére irremplacable et
unique de chaque étre humain » [20]. C’est bien avec
une définition génétique que ce caractére unique est
ici défini puisqu’il est bien évident que sur le plan de
’identité narrative, les deux clones seraient trés diffé-
rents. L’étre humain ne peut donc étre réduit a son iden-
tité narrative, sa définition génétique est aussi une
manifestation de son humanité (de méme pour Uinter-
diction des chiméres xénogénétiques) ;

® [’origine génétique est-elle indifférente? Dans ce
domaine, il ne semble pas pertinent de faire référence
au débat sur le droit a connaitre ses origines au sujet de
’accouchement sous X. En effet, ce débat comprend
« origine » au sens large, associant a l’origine génétique
les circonstances qui ont entouré U’individu depuis sa
conception jusqu’a sa naissance, c’est-a-dire des aspects
narratifs de Uhistoire de U’individu. Ces éléments parais-
sent plus pertinents pour étayer un débat sur la question
du secret autour de la conception assistée médicalement
ou par don que sur celle de Uobligation d’anonymat,
quasiment strictement limitée aux éléments purement
génétiques. On peut cependant s’interroger sur
Uinfluence de la connaissance des origines génétiques
dans la construction de U'identité narrative (représenta-
tions autour du sang et des génes). En revanche, pour
savoir si l'origine génétique est indifférente, il faut
s’interroger sur le statut du gaméte. Le gamete est-il
indifférent ? Le gamete est-il une substance ? Si c’est
une substance, il n’est pas identifié, mais des raisons
sanitaires peuvent permettre de retrouver son origine.
Le donneur fournirait donc de la substance et le procréa-
teur la part humaine. Mais alors si le gaméte est une
substance indifférente, pourquoi le mélange des game-
tes (qui serait le meilleur garant de l’anonymat) est-il
interdit [21] ? Ce n’est pas un probléme de sécurité sani-
taire, puisque les produits sanguins, hautement traca-
bles, sont fongibles. Pourquoi encore ['utilisation de
gameétes artificiels (bien que porteurs d’un matériel
génétique humain, comme les chimeéres xénogénétiques)
pour créer un étre humain dans le cadre d’un projet
parental authentique porte-t-elle atteinte a la dignité
humaine? Le gaméte serait-il finalement porteur lui
aussi d’identité humaine ? Ce ne sont pas les seules inco-
hérences qui surgissent du modeéle proposé : |’apparie-
ment phénotypique qui est la régle lors d’une procréa-
tion par don de gamétes montre que l'on accorde
finalement une certaine importance a origine
génétique : cette importance est reconnue socialement,
mais niée pour U’individu concerné. C’est alors une véri-
table tyrannie du biologique que vient cacher cet édifice
pour le moins incohérent, en faisant la part belle a la
dissimulation de la stérilité du couple et du mode de
conception de U’enfant, comme si la révélation d’une
filiation juridique non fondée sur le biologique fragilisait
les fondements méme de cette filiation.

Il nous apparait donc que la condition génétique de
’homme est une part de son humanité, a laquelle elle ne
peut étre réduite mais qui ne peut étre ignorée. L’obliga-
tion d’anonymat participe d’une volonté d’ignorer cette
part biologique de ’humain, non sans certaines incohéren-
ces. Elle est ici justifiée de facon incantatoire, au nom d’un
modeéle social hétéroclite autour de la parenté, de la filia-
tion et de U’origine qu’elle ne parait pas du tout apte a pro-
téger, et dont elle met en lumiére les incohérences.

Finalement, l’obligation d’anonymat ne semble pas pro-
téger beaucoup de principes fondamentaux. Les plus impor-
tants d’entre eux sont de toute facon garantis ailleurs dans
le droit, comme par exemple la non-commercialisation des
éléments du corps humain ou ’affirmation de la force du
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droit pour établir la filiation. De plus, |’absence d’anony-
mat ne semble porter atteinte ni au respect dii au corps
humain ni a Uoblativité du don. Elle n’apparait pas non
plus menagante pour la parenté et la filiation. Enfin, elle
ne semble en aucun cas soumettre ’homme a la tyrannie
du géne et bien au contraire, il n’en est que davantage
incité a renforcer ses constructions sociales en acceptant
son identité humaine comme ’équilibre entre ses condi-
tions biologique et sociale.

Obligation d’anonymat et droits de ’lhomme

Pour terminer, nous nous interrogerons sur les principes que
I’obligation d’anonymat enfreint, au regard des droits de
I’homme et des principaux textes qui les fondent.

La Déclaration universelle des droits de ’homme (DUDH)
de 1948 a deux articles qui peuvent étre concernés par
I’obligation d’anonymat : tout d’abord, ’article 12 (protec-
tion de la vie privée, de la famille, de la réputation) : la
protection de l’anonymat du donneur vis-a-vis du receveur
protége sa vie privée (acte de donner) et sa famille
(puisqu’il ne risque pas de voir apparaitre d’autres descen-
dants). Elle protége également la vie privée intime du cou-
ple receveur, dont la stérilité n’est pas révélée a un tiers,
en l'espéce, au donneur. En revanche, la puissance
publique s’immisce dans la vie privée de U’individu issu du
don, puisqu’elle détient (au nom de la tracabilité sanitaire)
des informations identifiantes sur une partie de son origine
auxquelles il ne peut avoir accés. Cette partie de son ori-
gine n’étant pas publique, a la différence de la filiation
juridique, elle est donc du ressort de sa vie privée.

L’article 16-3 protége la famille comme entité atomique
contre la vérité biologique, instrument de U'individu : « La
famille est l’élément naturel et fondamental de la société
et a droit a la protection de la société et de [’Etat ». L’obli-
gation d’anonymat participe de cette intention mais y
renoncer ne serait pas contraire a cet article, comme on
’a vu précédemment. Le fait de faire connaitre son origine
génétique a U’individu issu du don ne porte pas atteinte a sa
filiation ni a 'unité de sa famille si le droit affirme la préé-
minence du lien juridique et U’impossibilité d’établir un lien
juridique fondé sur Uorigine génétique. De méme la
connaissance par le donneur de gametes de U'individu issu
du don ne porte pas atteinte a sa famille puisqu’aucun lien
de droit ne peut étre établi entre eux.

Dans le méme esprit, ’article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme de 1950, ratifiée en 1986,
proclame le droit au respect de la vie familiale : la puis-
sance publique ne peut donc interférer dans la sphére pri-
vée et doit «tenir compte du juste équilibre a ménager
entre les intéréts concurrents de U’individu et de la société
dans son ensemble » [22]. Dans cet esprit, les liens person-
nels sont jugés supérieurs a la parenté biologique, sauf si
tout le monde est d’accord, ce qui revient a déclarer nuls
des liens personnels qui ne reposent sur la volonté exprimée
d’aucune des parties. La encore, l'obligation d’anonymat
va dans ce sens, mais la levée de cette obligation ne serait
pas contradictoire avec l’affirmation de la prééminence de
ces liens personnels.

C’est Uarticle 7 de la Convention des droits de ’enfant
(1989, ratifiée en 1990) qui est le plus souvent utilisé par

les détracteurs de ’anonymat du don de gameétes. C’est
également celui qui a été invoqué lors du débat sur [’accou-
chement sous X pour soutenir la création d’un Conseil natio-
nal d’acces aux origines personnelles (CNAOP). Cet article 7
proclame le droit a connaitre, dans la mesure du possible,
ses parents et a étre élevés par eux. Mais il n’est pas pré-
cisé s’il s’agit des parents biologiques. Il semble évident
que Uesprit de Uarticle concerne plutét le droit a avoir
des parents (ou plutot a ne pas en étre privé) que le droit
a connaitre la vérité biologique de sa filiation. De plus, on
sait qu’une femme a le droit de dissimuler a son enfant son
origine biologique, notamment dans des circonstances adul-
térines. L'article 7 ne pourrait pas étre invoqué par un
enfant contre sa mere parce qu’elle lui a dissimulé qui
était son géniteur, s’il a eu un pére pour U’élever. On peut
en revanche s’interroger sur le choix que ferait une femme
d’avoir un enfant et de le priver d’étre élevé par un pere
quel qu’il soit (géniteur ou non) en lui dissimulant l’identité
du pére probable. Ce choix serait certainement dénoncable
en invoquant Uarticle 7. De méme, si une femme céliba-
taire (ou un couple de femmes) bénéficie d’un don de
gameétes anonyme, l’enfant qui en est issu est élevé délibé-
rément sans pére: tant la démarche de la femme que
’obligation d’anonymat empéchent Uindividu issu du don
de connaitre un pére (le pére « minimum » qu’est le géni-
teur) et d’étre élevé par lui, ce qui est contraire a larticle
7. Mais en France ou le don de gamétes et ’AMP en général
sont interdits aux femmes célibataires et aux couples de
femmes, l’obligation d’anonymat ne prive pas l’enfant de
connaitre son pére ni d’étre élevé par lui, elle ne le prive
que de connaitre son géniteur, circonstance que ne recou-
vre pas |article 7.

Finalement, il semble que ce soit a la Convention
d’Oviedo de 1997 (relative aux biotechnologies, non encore
ratifiée par la France) que ’obligation d’anonymat porte le
plus atteinte. L’article 10 précise en effet le droit pour un
individu a connaitre toute information recueillie sur sa
santé. En effet, si l’on peut s’interroger sur la nature sani-
taire d’une information portant sur origine génétique,
force est de constater que cette information n’est recueil-
lie que dans un but sanitaire et qu’elle est d’ailleurs déte-
nue par un médecin. L’anonymat ne peut étre total (c’est-
a-dire aucun moyen d’identifier le donneur) puisque les
normes sanitaires ont imposé la tracabilité. N’oublions que
pas que la nécessité thérapeutique peut faire obstacle a
cette obligation d’anonymat : il s’agit donc bien d’une
information relative a la santé de Uindividu. C’est ici que
se manifeste I’ambiguité du statut du gameéte : la ou on ne
voudrait voir que substance inerte, amorphe, fongible et
non identifiée, sans aucun lien avec la nature humaine de
I’individu, surgit l’incontournable nature humaine du sup-
port biologique de ’humain. Cette nature le distingue des
produits du corps humain qui méritent le respect, mais ne
sont pas porteurs d’humanité.

Au total, la référence aux textes fondateurs des droits
de ’homme est délicate, car ceux-ci ne sont guére explici-
tes sur la question de Uorigine génétique : vie privée, inti-
mité, vie familiale, parenté et santé sont les sphéres dont
ils traitent. Elles se recoupent et |’origine génétique appar-
tient a chacune d’entre elles. Au terme de Uinterprétation
de ces textes il semble que l’on puisse soutenir la position
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selon laquelle la connaissance de son origine génétique,
lorsqu’elle est détenue par la puissance publique, ne peut
pas étre dissimulée a un individu. Mais cette interprétation
reste ambigué et renvoie a une question plus large sur ce
qu’est Uorigine génétique : un peu de filiation, un peu de
généalogie et de famille, un peu d’intimité et un peu de
santé tout a la fois.

L’obligation d’anonymat prive ’individu d’une partie de
son identité. Il s’agit cependant de l’essence méme du
conflit qui régne au cceur de la relation de parenté : «tu
construis ton identité indépendamment de moi alors que
je t’ai fait dans une intimité qui ne regarde que moi ».
Cette privation est-elle attentatoire a la dignité humaine ?
Non, puisqu’elle est consubstantielle a la procréation
humaine et s’impose comme une norme invisible (les
parents ont la liberté de garder pour eux les circonstances
de la conception). Le droit reconnait la possibilité d’une
conception anonyme comme une conséquence de l'ordre
naturel dans l’adage juridique « pater semper incertus ».
Ce qui fait la différence entre cet ordre naturel et l’obliga-
tion d’anonymat dans le don de gameétes, c’est le fait que
cette partie d’identité dont ’individu est privé est connue
d’un tiers: ce n’est donc pas de l’anonymat, au sens de
« pére ou mére inconnus ». La puissance publique, repré-
sentée par les médecins d’un établissement public, détient
ainsi un Secret d’Etat. Sa dissimulation délibérée a Uindi-
vidu concerné n’est pas sans prendre a rebours les principes
éthiques des différentes conventions et déclarations recon-
nues par la France. Il serait cependant excessif d’en
conclure que Uobligation d’anonymat porte directement
atteinte a la dignité humaine, car pour linstant aucun
texte ne permet de Uaffirmer. Elle apparait cependant
comme une expression du biopouvoir énoncé par Foucault
et renvoie de facon indirecte a la fameuse définition de
I’Etat par le « monopole de la violence légitime » dévelop-
pée par Max Weber [23].

Un point intéressant a soulever est celui de la détention
de cette information par des médecins. Le médecin agit
dans Uintérét exclusif du patient : y a-t-il un intérét pour
’individu a ne pas connaitre son géniteur ? Si on peut dou-
ter qu’il y en ait forcément un a le connaitre, on peut en
revanche admettre que U'individu ne tire pas de bénéfice
direct a ce qu’on le prive de pouvoir le faire. Le médecin
ne devrait donc pas détenir cette information et délibéré-
ment ne pas la révéler. Certes, on peut considérer que le
patient du médecin n’est pas l’individu issu du don mais le
couple stérile. Le médecin ne rencontrera sans doute
jamais U'individu issu du don en tant que patient. Cepen-
dant, la loi de bioéthique considére que ’organisation de
’Assistance médicale a la procréation doit étre tournée
vers Uintérét de Uenfant a naitre et non exclusivement
vers la satisfaction du désir légitime d’étre parent. Le
médecin ne devrait donc pas accepter de détenir ces infor-
mations en les dissimulant aux individus qui les réclament :
s’il est de son devoir d’obéir a la loi et de n’établir aucune
relation entre donneur et receveur, il ne l’est pas de priver
un individu, venu le consulter plusieurs années apres en
manifestant sa détresse psychologique de ne pas connaitre
une partie de son identité, de Uinformation qui lui fait
défaut. Les informations identifiantes conservées pour la
tracabilité devraient donc, dés le début de la grossesse

obtenue par don de gameétes, étre confiées a l’administra-
tion publique auprés de laquelle est déclaré le recours au
don.

Conclusion

Il semble donc que l’anonymat du don de gametes soit une
pratique plutét qu’un principe, héritée d’autres pratiques,
en particulier de celle du don des éléments du corps
humain. Cette pratique est devenue un principe et une obli-
gation du fait de glissements éthiques assimilant ’anony-
mat a la gratuité et au respect dii au corps humain. Pour-
tant U'obligation d’anonymat n’est pas la garantie du
respect di au corps humain et de U’équité du don. De
plus, cette obligation entretient des relations avec le secret
des circonstances de la conception et privilégie la construc-
tion d’un modele familial fictif dans lequel la stérilité
n’aurait pas existé. En cela, elle véhicule un modéle de
représentation familiale peut-étre plus attaché a ’impor-
tance de la filiation biologique et a la crainte de son éven-
tuelle remise en question qu’un modéle plus réaliste ou
cohabiteraient plusieurs formes de filiation. Le recours au
don de gamétes est un traitement, palliatif plus que cura-
tif, de la stérilité des couples : si U'intention de vaincre la
stérilité est louable, le souci de U’effacer a tout prix refléte
plutot un malaise social a ’accepter, au risque d’une plus
grande stigmatisation des couples stériles.

Pour autant, l’obligation d’anonymat ne semble pas por-
ter atteinte aux droits de ’homme, Uinterprétation des
textes internationaux se laissant difficilement appliquer
au don de gametes. Toutefois, la dissimulation d’une infor-
mation intime, élément de l’identité de l’individu, et sa
détention par un tiers, surtout s’il s’agit de la puissance
publique, constitue sans doute une atteinte, voire une vio-
lence, faite a Uintimité sur laquelle il importe de s’inter-
roger. Concernant le corps médical, celui-ci doit se deman-
der s’il peut étre l’agent de cette détention et de cette
dissimulation alors qu’il n’est censé agir que dans l'intérét
de son patient et, de surcroit dans le cas particulier de
I’AMP, de Uenfant a naitre. Le médecin doit contribuer
avant tout a ’épanouissement de la relation de U’individu
a son étre biologique et le moins qu’on puisse dire est que
cet objectif n’est pas atteint lorsque le médecin se fait
’instrument du don de gameétes anonyme.
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