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dossier ' :

D’Odievre a Godlelli : 1a jurisprudence de -
la Cour européenne des droits de ’homme

en matiere d’accouchement anonyme
a-t-elle évolué ?

Géraldine Mathieu, assistante en droit de la famille,

Université de Namur

Il y a dix ans, dans le célébre arrét Odiévre contre France du
13 février 2003, la Cour européenne des droits de I’bomme
décernait, a 10 voix contre 7, un label de conventionalité a

la législation francaise autorisant 'accouchement anonyme.
Dans un arrét Godelli contre Italie du 25 septembre 2012, la
Juridiction de Strasbourg pose cette fois un constat de violation
de la Convention a propos de la législation italienne qui permet
a une femme non mariée de ne pas reconnaitre son enfant

a la naissance. L'objectif de cette contribution est de tenter
d’apprébender ’évolution de la position de la juridiction des
droits de ’bomme sur la question briilante de l'accouchement

secret.

Cet exercice prend tout son sens
dans un contexte de multiplication,
en Europe, des «boftes & bébé», mais
aussi, dans le méme temps, de re-
vendication croissante d’un droit 2
connaitre ses origines. Le débat sur
Paccouchement anonyme n'est pas
non plus étranger A celui sur la ges-
tation pour autrui, tout aussi bri-
lant, 'anonymat. étant susceptible
de faciliter la maternité de substitu-
tion 3 des fins commerciales,
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Dans cette perspective, le point de
départ de notre raisonnement sera
sans surprise une analyse rétrospec-
tive de [arrét Odiévre du 13 février
2003 © par lequel la France recevait
ily a dix ans un label de convention-
nalité. Nous nous livrerons dans un
deuxi¢me temps 2 un commentaire

critique de I'arrét Godelli du 25 sep-
tembre 2012 @, qui constate cette
fois une violation de la Convention.
Dans un dernier point, nous tente-
rons de tirer les enseignements de
Panalyse conjointe et approfondie
de ces deux arréts.

(1) Cour eur. D.H., arrér Odiévre c. France, /3 février 2003, req. n® 42326/98. Références bibliographigues
relatives au commentaire de 1'arrét & la fin de l'article.

2) Cour eur. D.H., arrét Godelli c. ltalie, 25 septembre 2012, req. n°® 33783/09.



1. Larrét Odievre
du 13 février 2003

a) Le contexte factuel

La requérante, née sous X a Paris
le 23 mars 1965, est placée en fa-
mille d’accueil et adoptée a I'dge de
quatre ans par Monsieur et Madame
Odiévre. Arrivée 4 I'age adulte, elle
cherche a connaitre ses origines.
Ayant obtenu son dossier d’an-
cienne pupille du service de l'aide
sociale & 'enfance, elle réussit 4 ob-
tenir des éléments non identifiants
concernant sa «famille» d’origine.
Elle apprend ainsi que ses parents
formaient un couple uni depuis
7 ans au moment de sa naissance
et quelle a un frére ainsi qu'une
demi-sceur. Elle apprend également
que deux autres gargons sont nés de
'union de ses parents aprés 1965.
I lui est toutefois impossible d’ob-
tenir la communication d’éléments
identifiants, au motif qu'une telle
communication porterait atteinte
au secret de sa naissance. Pascale
Odiévre décide alors de s'adresser &
lajuridiction des droits de 'lhomme
en alléguant que le secret de sa
naissance et 'impossibilité qui en
résulte de connaitre ses origines
constitue une violation de ses droits
garantis par I'article 8 de la Conven-
tion ainsi qu'une discrimination
contraire 4 I'article 14.

b) Le cadre légal
En vertu de [article 326 du Code

civil francais, la mére peut, lors de
'accouchement, demander que le
secret de son admission et de son
identité soit préservé.

Larticle 57, alinéa 1%, du méme
Code, dispose quesi les pére et mére
de 'enfant ou 'un d’eux ne sont phs

Quelques chiffres

sur l'acces aux origines en France

Dans le dernier rapport d’activité du CNAODP, il est fait état, au 31 dé-
cembre 2011, de 584 demandes d’acces aux origines personnelles et de
592 dossiers cloturés pour 'année 2011, 278 (47 %) ont été clos provisoi-
rement, 314 (53 %) définitivement. Sur 'année 2011, la premiére cause
de cléture reste limpossibilité d’identifier ou de localiser les parents de
naissance (36,8 %) ; la deuxiéme cause est 'absence de secret constatée
apres I'ouverture du dossier (14,5 %) ; le troisieme motifde cléture est le
déces du ou des parents de naissance (12,9 %) ; le quatriéme motif est le
refus des parents de naissance de lever le secret de leur identité (11,9 %) ;
enfin, la levée du secret devient le cinquiéme motif de cloture (11,15 %).

Le CNAOP note également une légére remontée du pourcentage de
parents de naissance qui acceptent de lever le secret de leur identité. Au
31 décembre 2006, 53,7 % des parents contactés avaientaccepté de lever
le secret de leur identité. Au 31 décembre 2007, ce taux était tombé a
47,2 %. Au 31 janvier 2009, il était de 49,5 %. Il tombe 4 46,5% au 31
décembre 2009 et 2 40,3 % au 31 décembre 2010. Au cours de 'année
2011, 45,8 % des parents de naissance contactés ont accepté de lever
le secret de leur identité. Globalement, prés de la moitié des parents
contactés dans le respect de leur vie privée et informés de la demande
de la personne qu'ils ont mise au monde, acceptent que leur identité lui
soit communiquée. Dans son rapport d’activité 2011, le CNAOP reléve
toutefois que les levées de secret spontanées restent peu nombreuses : 362
uniquement par des parents de naissance, dont 39 sur 'année 2011. Par
ailleurs, 138 déclarations d’identité émanant d’ascendants, de descendants
ou de collatéraux privilégiés des parents de naissance ont été enregistrées,
dont 24 sur 'année 2011.

désignés & l'officier de I'état civil
lors de la déclaration de naissance,
il ne sera fait sur les registres aucune
mention A ce sujet.

Enfin, larticle L 222-6 du Code
de l'action sociale et des familles
précise :

«Toute femme qui demande, lors de
son accouchement, la préservation du
secret de son admission et de son iden-
tité par un établissement de santé est
informée des conséquences juridiques
de cette demande et de l'importance
pour toute personne de connaitre ses
origines et son histoire. Elle est donc
invitée & laisser, si elle Laccepte, des
renseignements sur sa santé et celle
du pére, les origines de lenfant et les
circonstances de la naissance ainsi
que, sous pli fermé, son identité. Elle
est informée de la possibilité quelle a
de lever a tout moment le secret de son
identité et, qu'a défaut, son identité
ne pourra étre communiquée que dans

les conditions prévues a larticle L.
147-6. Elle est également informée
quelle peut & tout moment donner son
identité sous pli fermé ou compléter
les renseignements qu'elle a donnés au
moment de la naissance. Les prénoms
donnés & lenfant et, le cas échéant,
mention du fait quiils [ont été par la
meére, ainsi que le sexe de l'enfant et la
date, le lieu et Uheure de sa naissance
sont mentionnés a lextérieur de ce
pli. Ces formalités sont accomplies
par les personnes visées & larticle L.
223-7 avisées sous la responsabilité du
directeur de ['établissement de santé.
A défaus, elles sont accomplies sous la
responsabilité de ce directeur.

Les frais d hébergement et daccouche-
ment des femmes qui ont demandy,
lors de leur admission dans un établis-
sement public ou privé conventionné,
4 ce que le secret de leur identité soir
préservé, sont pris en charge par le
service de l'aide social® & l'enfance du
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dossier

département siége de ['établissement.

Sur leur demhande ou avec leur accord,
les femmes mentionnées au premier
alinéa bénéficient d'un accompagne-
ment psychologique et social de la part

du service de l'aide sociale & ['enfance.

(. ).

,Lors de son recueil par le service
social de I'aide i I’enfance, un
proces-verbal est dressé qui déclare
Penfant pupille de I'Etat  titre pro-
visoire. Larticle 351 du Code civil
précise que «Lorsque la filiation de
lenfant nest pas établie, il ne peut y
avoir de placement en vue de |'adop-
tion pendant un délai de deux mois
& compter du recueil de lenfant» ©.
La mére qui a demandé le secret
(ainsi que le pére, le cas échéant @)
dispose ainsi d’'un délai de deux
mois a partir du recueil de I'enfant
par le service d’aide sociale 4 I'en-
fance pour revenir sur sa décision et
établir sa filiation. Passé ce délai de
deux mois, il est admis 2 titre défi-
nitif en qualité de pupille de I'Erat
et, de ce fait, il devient adoptable.
La réforme législative de 2002
relative 4 'accés aux origines des
personnes adoptées et pupilles de
PEtat a réaffirmé la possibilité,
pour une femme, d’accoucher dans
le secret de son identité tout en
favorisant la levée ultérieure de ce
secret. Celle qui désire accoucher
dans 'anonymat est ainsi désormais
«invitée 4 laisser, si elle accepte,
d’une part, des informations de
nature non identifiantes, relatives
a sa santé, a celle du pére, aux ori-
gines de I'enfant, aux circonstances
de sa naissance, d’autre part, sous
pli fermé cette fois, son identité.
Elle est également informée de ce
quelle ala possibilité de lever A tout
moment le secret de son identité,

gnhements initialement donnés au
moment de la naissance.

Parallélement, la loi de 2002 a
institué le Conseil national pour
Paccés aux origines personnelles
(CNAOP) ®, Le CNAOP est une
instance officielle compétente pour
recevoir les demandes des personnes
en recherche de leurs origines: il
s'agit soit de pupilles de I'Etat ©,
soit de personnes adoptées qui ne
connaissent pas I'identité de leurs
parents de naissance, ceux-ci ayant
demandé la préservation du secret
de leur identité lors de 'accou-
chement. Lorsqu'il est saisi d’une
demande, le CNAOP s’adresse,
en vue d’obtenir les informations
dont il a besoin, soit au service
départemental de I'aide sociale
Penfance du lieu de naissance de
I'enfant, soit 4 'organisme privé
d’adoption qui a recueilli celui-ci.
Il peut arriver que le dossier détenu
par le service départemental ou l'or-
ganisme d’adoption ne contienne
pas de secret opposable A 'enfant :
la mére n’a pas accouché sous X ou
bien le secret de I'identité n’a pas été
demandé. Dans ce cas, le CNAOP
clét le dossier aprés avoir renvoyé
la personne auprés du service ou
de lorganisme en possession de
son dossier. Lorsque I'identité de la
mere ne peut étre établie, il arrive
néanmoins que le dossier contienne
des renseignements non identifiants
sur celle-ci (4ge, profession, état de
santé, situation sociale...) qui per-
mettent de reconstituer et d’offrir
a Penfant quelques racines de son

histoire. Dans un certain nombre

- . . .
de situations, la recherche aboutit
3 la constatation du déces de Ia
personne recherchée et la loi permet
alors, en principe, de communiquer
son identité au demandeur @,

Lorsque la mére est retrouvée et
localisée, le CNAOP doit s’assurer
“qu’elle consent A la levée du secret
avant de communiquer les infor-
mations au demandeur. Deux cas
de figure sont alors possibles. Soit
la mére d’origine consent 2 la levée
du secret: aptés avoir communiqué
les identités respectives aux parties,
le dossier est clos définitivement.
Soit, apreés avoir été informé de la
démarche entreprise par 'enfant,
elle refuse de lever le secret : dans
ce cas, le réle du CNAOP sarrée,
sous réserve de ce qu’il est tenu
légalement de poser la question du
maintien ou non de ce refus en cas
de décés. Dans I'hypothése ot la
mére consent 4 la communication
de son identité, elle n'est néanmoins
pas tenue d’accepter une rencontre
avec l'enfant, que celle-ci soit phy-
sique ou non (échange de courriers
ou de conversations téléphoniques).
Qu’il Sagisse d’informer I'enfant du
refus de consentement ou de I'aider
a prendre contact avec la personne
retrouvée aprés s'étre assuré que
celle-ci est consentante, le Conseil
peut proposer un accompagnement
psychologique et social aux per-
sonnes concernées.
Le CNAOP est également com-
" pétent pour recevoir en paralléle
les déclarations du ou des parents

(3)  Le placement en vue de I'adoption fait obstacle a toute restitution de I’enfant  sa famille d’origine et fait
échec a toute déclaration de filiation et & toute reconnaissance (art. 352 du Code civil).

(4)  On notera qu'a 'inverse du droit belge, le droit frangais ne soumet la reconnaissance paternelle & aucune
exigence de consentement. L'article 57-1 du Code givil exige simplement que I'officier de I'état civil avise
'autre parent & I'égard duquel la filiation est établie par lettre recommandée. La filiation pourra toutefois
étre contestée, aux conditions prévues par les articles 332 et s. du Code civil, et notamment par le ministére
public si des indices tirés des actes eux-mémes la rendent invraisemblable ou en cas de fraude a la loi (art.

336 du Code civil).

(5)  Voyezlesarticles L 147-1 a L 147-11 du CASF et les sites www.cnaop.gouv.fr ; www.solidarite.gouv.fr ; www.

agence-adoption.fr.

(6)  En France, un pupille de I'Etat est un mineur confié & un service de I'aide sociale & l'enfance, juridiquement
adoptable, a I'égard duquel 'autorité parentale est exercée par un Conseil de famille. Pour plus de détails sur
la notion de pupille de I'Etat, voy. P. SaLvace-GEREST, «Présentation, évolution et perspectives de I’ adoption»,
in Droit de la famille, Murat, P. (dir), Paris, Dalloz, 2008-2009. pp. 634 et s.

7

-
Pour autant que la personne n'ait pas exprimé de volonté contraire a l'occasion d’une demande d’accés ¢ la

mais aussi de compléter les rensei- connaissance des origines de l'enfant (art. 147-6 CASF).
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dorigine ® autorisant la levée du
secret relatif 4 leur identité, mais
cette information ne sera divulguée
3 enfant que si celui-ci entreprend
des démarches pour y accéder. La
mére ou le pére de naissance peu-
vent 4 tout moment s'adresser au
CNAOP pour s'enquérir de leur

recherche éventuelle par 'enfant.

On précisera enfin, concernapt la
mission du CNAOP, que celle-ci
se limite 4 la communication des
éléments que le parent de naissance
a accepté de dévoiler et n'implique
aucunement une intervention en
tant que «médiateur- intermédiairer
aupres du parent qui ne souhaiterait
pas lever son identité. Ceci est en-
core rappelé dans le rapport d’audit
du fonctionnement du CNAOP
rendu public en juillet 2011 : «Le
CNAOP a la mission de rechercher les
meéres ou les péres de naissance qui ont
demandé le secret de leur identité et,
sils peuvent étre identifiés, de les in-
Sformer de cette démarche et recueillir
leur volonté daccepter ou de refuser
de lever le secret de leur identité .

La réforme de 2002 et la création
du Conseil national pour I'accés
aux origines personnelles avait pour
objectif de concilier le droit des en-
fants nés sous X désireux d’accéder 4
leurs origines, et le droit des parents
de naissance de garder leur iden-
tité secréte. Au final, on retiendra
qu'en I'état actuel de la législation
francaise, et contrairement 4 ce que
le titre spécieux de la loi de 2002
permettait d’augurer (loi «relative
& laccés aux origines des personnes
adoptées et pupilles de IEtat»), aucun
équilibre entre le droit de I'enfant
3 la connaissance de ses origines
et le droit des parents d’origine de
maintenir le secret n’est atteint. En
effet, ces derniers gardent la possibi-
lité de refuser toute communication
d’informations 4 'enfant et ce droit
de veto est absolu. On n’apergoit
pas comment le législateur peut se
targuer d’avoir voulu permettre aux
enfants d’accéder 2 leurs origines
s'il continue 4 permettre aux méres
de ne laisser aucune trace de Cette

origine. Dans ce contexte, nous
partageons la perplexité de Vincent
Bonnet au sujet de I'arrét rendu par
la Cour de Strasbourg en 2003 :
«Certains ont pu supposer que cétait
grice a ladoption de la loi du 22 jan-
vier 2002 que la France avait échappé
4 une condamnation. Il serait presque
plus juste de dire que la France a
échappé & la condamnation en dépit
de la loi du 22 janvier 2002. Et ['on
sinterrogera vainement longtemps
encore pour savoir ce qui a poussé
les juges de Strasbourg, du moins 10
contre 7, & sauver le systéme francais
tel qu'il existe, au liew, par exemple,
de revenir & lexigence qui était celle
de la Cour dans l'arrét Gaskin rela-
tive & linstauration d'une institution
qui aurait le pouvoir de passer outre
au refus de la mére pour révéler son
identité 4 l'enfant. Cest sans doute
encore un secret» 19,

c) Larrét du 13 février
2003

Cest sous I'angle du droit au respect
de la vie privée et non de la vie
familiale que la Cour entreprend
I'examen de I'affaire Odjiévre. Elle re-
léve & cet égard que la requérante ne
demande pas de remettre en cause
Pexistence de sa filiation adoptive,
mais de connaitre les circonstances
de sa naissance et de son abandon,
en ce compris I'identité de ses pa-
rents biologiques et de ses fréres.
Se référant i ses arréts Gaskin OV

et Mikulic ", la Cour rappelle que
«larticle 8 protége un droit & l'identité
et 4 l'épanouissement personnel et
qu’a cet épanouissement contri-
buent «/établissement des détails de
son identité d étre humain et l'intérét
vital, protégé par la Convention, &
obtenir des informations nécessaires
a la découverte de la vérité concer-
nant un aspect important de son
identité personnelle, par exemple,
lidentité de ses géniteurs (Mikulic
c. Croatie, n° 53176/99, §§ 54 et
64). La naissance, et singuliérement
les circonstances de celle-ci, reléve de la
vie privée de l'enfant, puis de 'adulte,
garantie par larticle 8 de la Conven-
tion qui trouve ainsi & sappliquer en
Lespéce».

La Cour note toutefois que les
situations de M. Gaskin et de Mlle
Mikuliz étaient différentes de
celle de Mme Odiévre, la question
de l'acces & ses origines et de la
connaissance de l'identité de ses
parents biologiques n’étant pas de
méme nature, affirme la Cour, que
celle de I'acces au dossier personnel
établi sur un enfant pris en charge
(situation de M. Gaskin) ou celle
de la recherche des preuves d’une
paternité alléguée (situation de Mlle
Mikuliz).

La Cour rappelle ensuite que sur
la base de I'article 8, les personnes
«ont un intérét primordial protégé par
la Convention a recevoir des rensei-
gnements qu’il leur faut connaitre, 4

(8)  Les ascendants, descendants ou collatéraux privilégiés du pére ou de la mére de naissance peuvent également
effectuer pareille déclaration d'identité (art. L 147-2, 2°, CASF).

(%) Inspection générale des affaires sociales, Rapport d’audit du fonctionnement du CNAOP, juillet 2011,
§ 49, http:/twww.cnaop.gouv.fr/IMG/pdf/RAPPORT _IGAS-2.pdf. Ce rapport a été demandé a I'Inspection
générale des affaires sociales par le Gouvernement dans un contexte de critiques foisonnantes i I'égard du
Jonctionnement du CNAOP : «un systéme hyper centralisé, trop administratif, peu de résultats, et méme des
portes définitivement fermées aprés des interventions intempestivess. ¥oy. & propos de ce rapport : P. VerbiEs,
«Peut-on réformer le CNAOP ?», DI n°308 (France), octobre 2011, pp. 6 et 7.

(1)

V. Bonwer, «L'accouchement sous X et la Cour européenne des droits de I'homme (&propos de I'arrét Odiévre

c. France du 13 février 2003)», Rev. trim. dr. h., 2004, p. 421.

(1)

Cour eur. D. H., arrét Gaskin c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989, req. n° 10454/83. C’est dans I’arrét Gaskin

contre Royaume-Uni que la Cour européenne des droits de I'homme a été amenée pour la premiére fois &
se prononcer sur l'importance que peut revétir, pour la construction identitaire d’un individu, l'accés aux
informations relatives a son enfance. La question ne portait pas ici sur le secret de I'identité des parents de
naissance, mais sur 'accés d'un individu a des informations relatives a I'histoire de son enfance consignées

dans un dossier confidentiel.

(12

Cour eur. D. H., arrét Mikulic c. Croatie, 7 février 2002, req. n° 53176/99. Dans cette affaire, la requérante,

une enfan! de cing ans née hors mariage, se plaignait de la lenteur d'une procédure engagée avec sa mére en
recherche de paternité et de l'inexistence en droit croate de mesures procéduralespermettant aux tribunaux
de contraindre le pére prétendu d se soumettre & un test d'ADN ordonné par le juge.
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dosster

comprendpre leur enfance et leurs an-
nées de formation». Dans la mesure
ou l'article 8 vise toute personne, la
Cour va considérer qu’il y a lieu de
mettre en balance, d'une part, le
droit de I'enfant a la connaissance
de ses origines qui trouve son
fondement dans l'interprétation
extensive du champ d’application
de la notion de vie privée, d’autre
part, le droit 4 la vie privée d’autres
personnes, celui de la mére «natu-
relle» tout d’abord. La Cour note
a cet égard «quon ne saurait dénier
Uintérét d’une femme & conserver
lanonymat pour sauvegarder sa santé
en accouchant dans des conditions
médicales appropriées. [...] La Cour
se trouve en lespéce en présence de
deux intéréts privés difficilement
conciliables, qui touchent dailleurs
non une adulte et une enfant, mais
deux adultes jouissant chacune de
lautonomie de sa volontér. Larrét
évoque ensuite le droit des tiers,
essentiellement celui des parents
adoptifs, celui du pére ou des autres
membres de la famille biologique.
La Cour souligne 4 cet égard que la
requérante est aujourd’hui 4gée de
trente-huit ans, qu'elle a été adop-
tée dés I'dge de quatre 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 pére et pour
sa fragrie biologique, qui tous ont
également droit au respect de leur
vie privée et familiale.

Outre lés intéréts particuliers en
cause, la Cour reléve des intéréts
plus généraux susceptibles de justi-
fier le systéme frangais, tels le souci
de protéger la santé de la mére et
de I'enfant lors de la grossesse et
de 'accouchement, d’éviter des

14 joy- n° 322 - fevrier 2013

avortements clandestins ou encore
des abandons sauvages. Selon fa ju-
ridiction strasbourgeoise, le droit au
respect de la vie, valeur supérieure
garantie par la Convention, n’est
ainsi pas étranger aux buts que re-
cherche le systéme frangais.

La Cour poursuit son analyse en
rappelant que le choix des mesures
propres a garantir I'observation de
Iarticle 8 dans les rapports inter-
individuels reléve en principe de
la marge d’appréciation des Erats
contractants, qu'il existe a cet égard
différentes maniéres d’assurer le
respect de la vie privée et que «la
nature de lobligation de I'Etat dé-
pend de laspect de la vie privée qui
se trouve en cause». A cet égard, elle
reconnait que les Etats contrac-
tants ne connaissent pas, pour la
plupart d’entre eux, de législations
comparables a celle de la France, a
tout le moins en ce qui concerne
I'impossibilité absolue d’établir un
lien de filiation 4 I'égard de sa mére
biologique dans le cas ol celle-ci
persiste 4 maintenir le secret de
son identité vis-a-vis de I'enfant
quelle a mis au monde. La Cour
note cependant que certains Etats
ne prévoient pas I'obligation de
déclarer le nom des parents biolo-
giques lors de la naissance et que des
pratiques d’abandon sont avérées
dans plusieurs autres, engendrant
de nouveaux débats sur I'accouche-
ment anonyme. Elle en déduit que
face 4 la diversité des systemes et des
traditions juridiques, ainsi d’ailleurs

que des pratiques d’abandon, 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 persoaine
relevant de leur juridiction.

La Cour constate par ailleurs que
la requérante a pu avoir accés  des
informations non identifiantes sur
sa mére et sa famille biologique, lui
permettant d’établir «guelques ra-
cines de son bistoire dans le respect de
la préservation des intéréts des tiers».
Elle souligne enfin que la requérante

pourra 4 'avenir tirer bénéfice de la
réforme législative de 2002, qui, si
elle ne remet pas en cause le droit
de la mére de conserver 'anonymat,
est censée faciliter la recherche des
origines biologiques grice 4 la mise
en place d’un Conseil national pour
accés aux origines personnelles,
dont 'intermédiation doit favoriser
la levée consensuelle du secret.

Pour la Cour, la Iégislation francaise
aainsi tenté d’atteindre un équilibre
et une proportionnalité suffisante
entre les intéréts en cause, de sorte
que la France n’a pas excédé la
marge d’appréciation qui doit lui
étre reconnue en raison du caractére
complexe et délicat de la question
que souléve le secret des origines
au regard du droit de chacun a son
histoire, du choix des parents bio-
logiques, du lien familial existant et
des parents adoptifs.

d) L'opinion dissidente
commune

Larrét de la Grande chambre a été
rendu par dix voix contre sept. La
minorité a rédigé une opinion dis-
sidente commune.

1. Quant a la marge
d’appréciation reconnue
3 I'Etat francais

Lampleur de la marge d’apprécia-
tion d’un Etat dans le choix des
mesures propres i garantir le respect
de l'article 8 dans les rapports inter-
individuels, dépend non seulement
du ou des droits concernés, mais
également, au sein de chaque droit,
de la nature méme de ce qui est en
cause. Alors que certains aspects du
droit 4 la vie privée se rattachent a
la périphérie de ce droit, d’autres,
au contraire, de par leur nature, se
rattachent au noyau dur de celui-
ci. Pour l'opinion dissidente, il ne
faisait aucun doute que le droit 2
I'identité, «comme condition essen-
tielle du droit & [autonomie (Pretty
c. Royaume-Uni, #° 2346/02, § 61,
CEDH 2002-III) et & Iépanouisse-
ment (Bensaid c. Royaume-Uni, #°



44599/98, § 47, CEDH 2001-I)»
faisait partie du noyau dur du droit
au respect de la vie privée. Dans ce
contexte, un examen d’autant plus
soutenu simposait pour peser les
intéréts en présence.

En ce qui concerne la prétendue
absence de dénominateur commun
aux différents droits internes, qui
laisserait précisément i I'Erat une
certaine marge d’appréciation,
Popinion dissidente est totalement
justifiée, dans la mesure o1 'analyse
de droit comparé  laquelle la Cour
sest livrée démontrait exactement
le contraire. D’un cbté, celle-ci
constate que «La maternité secréte
est pew connue des législations internes
européennes puisque seuls Ultalie et
le Luxembourg nimposent pas léga-
lement aux parents biologiques de
Jaire enregistrer un nouveau-né ou
de déclarer leur identité lors de son
enregistrement». D’un autre c6té, en
ce qui concerne I'évolution qui se
dessine dans certains pays, la Cour
observe : «on assiste ces derniéres
années dans certains pays & une évo-
lution vers une acceptation, sinon de
Laccouchement sous X, du moins d'un
accouchement dans la discrétion», et
de citer lexemple de la Belgique «ou
le débat est ouvert compte tenu no-
tamment du nombre de femmes pas-
sant la frontiére pour aller accoucher
en France dans l'anonymat». La Cour
se référe également a I'émergence
des «boites & bébés» en Allemagne
au début des années 2000.

Le fait d’avoir ouvert le débat, ou
le fait de tolérer certaines pratiques
qui, méme si elles sont largement
médiatisées, n'en restent pas moins
marginales, ne semble toutefois pas
pouvoir étre assimilée 4 I'émergence
d’une acceptation de cette pratique.
En réalité, il apparaissait clairement
de I'étude de droit comparé qu’au-
cun autre systéme législatif ne
connaissait un régime aussi pous-
sé d’anonymat de la maternité, tel
qu'il est formalisé et institution-
nalisé en France. Au contraire, la
reconnaissance du droit 4 connaitre
ses origines était déja amorcée dans

d’autres pays. Lopinion dissidente
reléve ainsi qu'en Allemagne, la
Cour constitutionnelle fédérale, par
un arrét du 31 janvier 1989, a érigé
en droit fondamental de la person-
nalité celui de toute personne de
connaitre ses origines, en se fondant
sur le droit général 4 la dignité et
au libre épanouissement ¥ ; qu'en
Suisse, la Constitution fédérale
reconnait, depuis 1992, le droit de
chacun de connaitre ses origines "4;
qu'aux Pays-Bas, la Cour supréme,
dans son arrét Valkenhorst du
15 avril 1994 @9, a reconnu a
I'enfant le droit général a sa per-
sonnalité, qui comprend le droit de
connaitre l'identité de ses parents
biologiques et a ouvert la voie 3 une
pesée des intéréts en présence.

Lopinion dissidente rappelait enfin
que 'absence prétendue de consen-
sus était encore contredite par les
différents instruments internatio-
naux veillant précisément 3 assurer
un équilibre entre les droits en pré-
sence : l'article 7 de la Convention
internationale relative aux droits de
enfant, qui dispose que I'enfant
a dés sa naissance «dans la mesure
du possible, le droit de connaitre ses
parents»; Larticle 30 de la Conven-
tion de La Haye du 29 mai 1993
sur la protection des enfants et la
coopération en matitre d’adoption
internationale, ratifiée par la France,
qui prévoit que les autorités compé-
tentes de I'Etat contractant veillent
a conserver les informations qu'elles
détiennent sur les origines de I'en-
fant, notamment celles relatives a
I'identité de sa mére et de son pere,
ainsi que les données sur le passé
médical de I'enfant et de sa famille
et assurent l'acces de I'enfant ou de

son représentant i ces informations
avec les conseils appropriés, dans la
mesure permise par la loi de leur
Erat; la Recommandation 1443
(2000) du 26 janvier 2000 «Pour
un respect des droits de ['enfant dans
ladoption internationale», qui invite
les Etars « assurer le droit de l'enfant
adopté de connaitre ses origines au
plus tard & sa majorité et & éliminer
de leurs législations nationales toute
disposition contraire» 9.

En réalité, il existait bien — et il
existe toujours — une communauté
de vues entre les Etats membres du
Conseil de 'Europe parmi lesquels
la France faisait — et fait toujours
~ figure d’exception. Les juges ma-
joritaires ont tenté d’occulter cette
spécificité «en ne distinguant pas
entre droit au secret et secret de fait,
en rapprochant abusivement le droit
positif frangais de simples pratiques il-
légales, en assimilant 4 tort anonymat
et confidentialité alors que laccouche-
ment confidentiel se caractérise par le
fait que le secret promis & la mére nest
pas opposable & enfant» U7,

Sir Nicolas Bratza, actuel président
de la Cour européenne des droits
de 'homme, écrivait récemment
A propos de l'opinion dissidente a
laquelle il sécait rallié & 'époque :
«Un analyse du droit comparé nous
a démontré que le systéme danony-
mat de la maternité, tel qu’il existe
en France, éait le plus poussé alors,
qua Uinverse, le droit de ‘connaitre
Uidentité de ses parents est reconnu
dans dautres pays. [...] Pour nous,
Larrét, en se fondant sur la prétendue
diversité des systémes et des traditions
juridiques pour encadrer la marge
d appréciation et valider ainsi le droit
absoly de la mére de garder secréte

-

(T3) BVerfG, 31 janv. 1989, FamRZ, 1989, pp. 255 et s.

(14) Larticle 119, alinéa 2, \ittera g, de la Constitution fédérale mentionne que «toute personne a accés aux données
relatives a son ascendancey.

(15) Hoge Raad, 15 Avril 1994, N.J., 1994, p. 608.

(16) Recommandation 1443 (2000) de I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe pour un respect des droits
de Ienfant dans I’adoption internationale adoptée par I'Assemblée le 26 janvier 2000, disponible sur http.//
assembly.coe.int/

(17) 0. Ro, «Le droit de connaitre ['identité de ses parents de naissance : un droit protégé par la Convention
européenne...si la mére le veut bieny, in Le droit 4 la connaissance de son origine. Un an aprés la loi «Royal»

»

du 22 janvier 2002, Paris, Colloque organisé par la CADCO et la Revue d’action juridique et sogiale (Journal

du droit des jeunes) le 15 septembre 2003, www.cadco.asso.fr/colloque/2003odileroy.htm, p. 4.
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son identité, prenait largument du
consensus européen & rebours et le vi-
dait complétement de sa substance. Au
lieu de développer les droits garantis
par la Convention, il aboutissait & les
limiter» 19,

2. Quant a la juste pon-
dération des intéréts en
présence

Concernant ensuite la «juste» pon-
dération des intéréts en présence,
nous rejoignons ici aussi I'opinion
dissidente selon laquelle la Cour n'a
pas réussi, dans les circonstances de
espéce, 4 ménager un juste équi-
libre, dans la mesure o1 elle fait pri-
mer de maniere absolue le droit de
la meére sur le droit de 'enfant : «La
loi accepte, comme un obstacle absolu
& toute recherche dinformation en-
treprise par la requérante, la décision
de la mére, quelle que soit la raison
ou la légitimité de cette décision. En
toute circonstance et de maniére irré-
versible, le refus de la mére simpose &
Uenfant qui ne dispose d aucun moyen
juridique de combattre la volonté
unilatérale de celle-ci. La mére dispose
ainsi d'un droit purement discrétion-
naire de mettre au monde un enfant
en souffrance et de le condamner,
pour-toute sa vie, & lignorance. Il ne
sagit donc en aucune maniére d'un
systéme mixte assurant un quelconque
équilibre entre les droits en présence.
Le droit de veto’ pur et simple reconnu
& la mére entraine pour effer que
les droits de 'enfant, reconnus dans
['économie générale de la Convention
(arréts Johansen c. Norvége, 7 aotit
1996, Recueil des arréts et décisions
1996-III; Kutzner c. Allemagne,
n° 46544/99, CEDH 2002-1), sont
entiérement négligés, oubliés. En
outre, la mére peut aussi, de la méme
maniére, paralyser les droits des tiers,
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notamment ceux du pére biologique
ou des fréves et seeurs, qui peur®nt eux
aussi étre privés des droits garantis par
larticle 8 de la Convention».

Les sept juges de l'opinion dis-
sidente n’étaient par ailleurs pas
convaincus par la distinction opérée
par la majorité entre la situation
a laquelle était confrontée-la re-
quérante (acces 4 lidentité de ses
parents biologiques) et celle de M.
Gaskin (accés au dossier personnel
établi sur un enfant pris en charge
par l'assistance publique) ou de
Mlle Mikulic (recherche des preuves
d’une paternité alléguée) : «La dis-
tinction établie par la majorité entre
les trois affaires ne nous parait pas
convaincante. Elle nous parait encore
moins étre de nature & justifier que
la Cour parvienne, en l'espéce, & une
conclusion différente. En particulier,
affirmer que laffaire Gaskin ne
concernait que laccés & des infor-
mations contenues dans un dossier
de prise en charge nous parait sous-
estimer considérablement la portée
de l'enjeu, puisque la Cour a dit dans
cet arrét que le dossier contenait ‘des
précisions sur des aspects éminemment
personnels de lenfance, de l'évolution
et des antécédents du requérant’ et
pouvait représenter sa principale
source d'information sur son passé et
ses années de formation’ (arrét Gaskin
précité, p. 15, § 36). De surcroit,
méme si les circonstances de l'espéce
peuvent passer pour distinctes de celles
des affaires antérieures, l'intérét de la
présente requérante a connaitre ses
origines nous parait étre au moins
aussi fort, et peut-étre méme plus fort,
que ceux précédemment examinés par
la Cour et exiger qu'un grand poids
lui soit en conséquence accordé lors
de l'exercice de mise en balance des
intéréts concurrents»,

La minorité estimait que dans la
voie de la recherche d’un juste équi-
libre entre les intéréts en présence,
'approche adoptée par la Cour
dans 'arrét Gaskin c. Royaume-Uni,

consistant a confier a un organe
indépendant le pouvoir d’apprécier,
in concreto, les différents intéréts
en présence avant de prendre une
décision finale, était pertinente et
eut di s'appliquer par analogie a
la situation de la requérante. Le
maintien de 'accouchement sous X
en France elt dés lors requis la mise
en place d’'un organe indépendant
«amené a décider, au terme d'un
débat contradictoire et sur la base de
tous les éléments de fait et de droit de
Uaffaire, si lacces & linformation peut
ou ne peut pas étre donné, éventuelle-
ment & certaines conditions ou selon
ceriaines modalitésm.

Et 'opinion dissidente de conclure
que «Dans la situation présente, en
labsence de tout mécanisme destiné &
mettre en balance le droit de la requé-
rante & connaitre ses origines avec les
droits et les intéréts concurrents, une
préférence aveugle est inévitablement
donnée aux seuls intéréts de la mére.
Sans une pesée des intéréts en présence
et sans aucune possibilité de recours,
la requérante sest vu opposer un refus
absolu et définitif. Or, la loi de 2002
na pas prévu que le Conseil national
(ni aucun autre organe indépendant)
puisse prendre une décision finale sur
la levée du secret, au vu des intéréts
en cause, dans Uhypothése ot la mére
persiste dans son attitude de refus,
privant ainsi définitivement l'enfant
de son droit de connaitre sa famille de
naissance. Le déséquilibre initial est
maintenu dans la mesure ou: le droit
d accés aux origines personnelles reste,
en derniére instance, subordonné a
la décision unique de la mére. En
outre, tout en observant que la loi
nouvelle est postérieure de quatre
ans & Uintroduction de la requéte
devant la Commission (paragraphe
23 de larrét) et que la requérante est
aujourd’hui dgée de trente-huit ans
(paragraphe 44 de larrét), la majorité
ne prend pas en compte la situation de
celle-ci avant l'adoption de la loi du
22 janvier 2002 et de l'impossibilité

(18) N. Bratza, «Aux cotés de Frangoise Tulkensy, J.T., 22 septembre 2012, p. 591.



gui existait pour elle, iusquia ce mo-
ment, de formuler quelque demande
12 ce soit (voir, mutatis mutandis,
arrét M.G. c. Royaume-Uni précité,
§31) [...] la législation francaise na
pas, dans lesycirco‘(tstances de Lespéce,
ménagé un juste équilibre entre les
intéréts en cause (paragraphe 49 de
Larrétin fine) et que larticle 8 de la
Canvention a été violé».

Eu égard aux considérations qui
précédent, on comprendra aisément
que l'arrét Odiévre ait 4 'époque
surpris et dégu plus d’'un com-
mentateur. L'arrét Gaskin posait
clairement exigence de l'institu-
tion d’une autorité indépendante
amenée 3 prendre une décision
finale relativement 4 I'opportunité
de révéler ou non des informations
relatives aux origines des requé-
rants, tandis que 'arréc Mikulic,
prononcé un an auparavant, posait
la méme exigence procédurale pour
statuer rapidement sur l'action en
recherche de paternité lorsque le
pére présumé refusait de se plier a
I'injonction d’un tribunal de subir
des tests ADN. Si la loi francaise
de 2002 mettait certes en place une
institution (le CNAOP), celle-ci ne
§'était vu octroyer qu'un pouvoir
se limitant & contacter le parent
d’origine, sans aucune marge de
manceuvre et, 4 fortiors, sans aucune
compétence de décision. Comment
dés lors comprendre une légitima-
tion par la Cour d’un prétendu
équilibre entre des intéréts concur-
rents, alors méme que la mére seule
détient la clef de I'acces de I'enfant
a ses origines?

Dans ce contexte, il était évidem-
ment permis de sinterroger sur la
pérennité de la jurisprudence de
la Cour de Strasbourg 4 propos
de l'accouchement dans le secret :
allait-elle rester clichée ou la Cour
allait-elle revenir 4 ['exigence qui
était la sienne dans l'arrét Gaskin,
relative 3 I'instauration d’une ins-
titution qui aurait le pouvoir de
passer outre le refus de la mére de
leyer le secret de son identité?

Il aura fallu attendre plus de neuf
ans pour que la Cour européenne
des droits de ’homme soit# nou-
veau saisie de la question de la légi-
timité de 'accouchement anonyme.

2. Darrét Godelli
du 25 septembre
2012

Dans l'arrét prononcé le 25 sep-
tembre 2012, la Cour européenne
des droits de ’homme condamne
cette fois I'Ttalie au motif que la
législation italienne ne donne au-
cune possibilité 4 I'enfant-adopté
et non reconnu i la naissance de
demander soit la réversibilité du
secret, soit A tout le moins ['accés a
des informations non identifiantes
sur ses origines.

'Y

a) Le contexte factuel

Dans cette affaire, la requérante,
Antonella Godelli, ressortissante
italienne née en 1943 a Trieste, se
plaignait de ne pas pouvoir obtenir
la communication d’informations
sur sa mére et sa famille biologique
et de 'impossibilité de connaitre
son histoire personnelle. Aban-
donnée par sa mére 4 la naissance,
la requérante avait été placée dans
un orphelinat avant d’étre adoptée
par les époux Godelli. A I'dge de
10 ans, quand elle apprit que
ceux-ci n’étaient pas ses parents
biologiques, elle les interrogea sur
ses origines, mais n'obtint aucune
réponse. Elle apprit par la suite
qu’une petite fille était née et avait
été abandonnée dans le village
le méme jour quelle et que cette
derniére avait ensuite été adoptée
par une autre famille vivant dans
le méme village. Elle soupgon-
nait qu'il s'agissait de sa jumelle,
mais les parents adoptifs des deux
fillettes avaient toujours empéché
les contacts entre elles.

Avant de poursuivre plus avant dans
'analyse de l'arrét, il convient de
sarréter quelques instants sur les
dispositions italiennes pertinentes
en matiére de filiation et d’adop-
tion, de maniére A mieux cerner les
réels enjeux du constat de la viola-
tion de [article 8 de la Convention.

b) Le cadre légal

Le droit italien distingue encore la
filiation naturelle - celle de U'enfant
dont les parents ne sont pas mariés
ensemble - et la filiation légitime 9.
Dans le premier cas, la mention du
nom de la mére et du pére dans
Pacte de naissance ne suffit pas 2
établir la filiation. Son établisse-
ment requiert un acte volontaire : la
reconnaissance de ’enfant. Cet acte
doit étre accompli tant par la mére
que par le pére, conjointement ou
séparément @, La mére peut garder
I'anonymat, ce qui n'empéchera
toutefois pas 'enfant qui appren-
drait son identité d’agir par voie
judiciaire pour tenter de faire établir
sa filiation @". La mére qui souhaite
taire son identité doit le demander 4
Phopital lors de I'accouchement. Un
dossier médical comportant des in-
formations de nature exclusivement
médicale sur la mére et 'enfant est
constitué. Seul le médecin traitant
de U'enfant peut y avoir accés sur
autorisation du tuteur de 'enfant.

Larticle 28 de la loi du 4 mai 1983
relative 2 I'adoption consacre le
secret des origines, sauf autorisa-
tion judiciaire expresse. Lorsque le
jugement d’adoption est prononcé,
il est transmis par le greflier aux
services de I'état civil en vue de sa
transcription en marge de I'acte de
naissance de 'enfant. Les copies des
actes d’état civil relatives 4 I'adopté
ne peuvent étre délivrées qu'avec la
seule indication du nouveau nom,
sans qu’il soit fait mention de la
paternité ou de la maternité d’ori-

(19) Pourplus de détails, voy. G. Mariiey, «Naiire parent— Commentaire de ’arrét Todorova ¢, Italie du 13 janvier

2009, JDJ, septembre 2009, pp. 30 et 5.
(20) Art. 250 et 5. du Code civil italien.
(21) Vop. les articles 269 et s. du Code civil italien.
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gine ni de la mention marginale de
I'adoption. Lofficier de I'état civil
ne peut déroger a cette régle que
moyennant une autorisation ex-
presse du tribunal. Dés qu'il atteint
I4ge de 25 ans, ou 18 ans §'il existe
des motifs graves avérés concernant
sa santé physique et mentale et
moyennant l'autorisation du tribu-
nal des enfants, I'adopté peut accé-
der aux informations sur ses origines
et obtenir I'identité de ses parents de
“naissance. Les informations relatives
al'identité des parents de naissance
de I'enfant peuvent également étre
communiquées aux parents adop-
tifs, avec l'autorisation du tribunal
des enfants, moyennant la preuve
de l'existence de motifs graves (gravi
e comprovati motivi). Le tribunal
doit vérifier que la communication
de 'information est précédée et ac-
compagnée par une préparation et
un soutien adéquat de I'enfant. Les
informations relatives a I'identité
des parents biologiques de la per-
sonne adoptée peuvent également
étre transmises a un établissement
hospitalier (a/ responsabile di una
struttura ospedaliera o di un presi-
dio sanitario) s'il existe un danger
grave et imminent pour la santé de
Penfant. L’alinéa 7 de larticle 28
empéche toutefois la divulgation
de l'identité de la mére si celle-ci a
décidé de garder anonymat dans la
déclaration de naissance. Passé un
délai de cent ans, I'accés a I'acte de
naissance devient toutefois possible.

Par un arrét du 16 novembre
2005 @, la Cour constitutionnelle
a jugé que Pimpossibilité pour
'adopté d’accéder aux informations
concernant ses origines sur le fonde-
ment de I'alinéa 7 de P'article 28 de
la loi du 4 mai 1983, sans que soit
au préalable vérifié la persistance de
la volonté de la mére 4 maintenir
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le secret, était compatible avec la
Cohstitution au motif que I'objectif
poursuivi de protéger tant la mére,
en lui permettant d’accoucher dans
de bonnes conditions, que I'enfant,
en empéchant la mére de prendre
des décisions irréparables, ne se-
rait pas atteint si celle-ci pouvait
craindre d’étre un jour appelée par
lautorité judiciaire pour confirmer
ou révoquer sa décision.

Malgré la décision de la Cour
constitutionnelle, un premier projet
de loi relatif 4 'acces aux origines
personnelles a été déposé en 2008
au Parlement italien ®. Ce projet,
mentionné par la Cour européenne
des droits de ’homme dans I'arrét
Godelli, vise i permettre la réversibi-
lité du secret sans toutefois remettre
en cause les conséquences juridiques
de la décision initialement prise par
la femme. La levée du secret serait
dés lors subordonnée 4 I'accord
expres de la mére et de I'enfant.
La demande ne pourrait toutefois
étre formée par I'enfant qu'a partir
de ses 25 ans, comme c’est le cas
actuellement pour 'adopté dont la
meére n'a pas demandé le secret de
la naissance.

Un second projet, non mentionné
par la Cour cette fois, a été déposé
le 11 novembre 2009 @4 1 franchit
un pas de plus en ce qu’il prévoit,
pour les adoptés dont la mére n'a
pas demandé le secret lors de la nais-
sance, que |'acces aux informations
relatives  l'identité des parents de
naissance ne doit plus faire l'objet
d’une autorisation judiciaire. Pour
les enfants dont la mére a demandé
le secret, le consentement de la

mere resterait exigé jusqu'a ce que
I'adopté ait atteint I'age de 40 ans.
Au-dela, il pourrait étre passé outre
le refus de consentement de la mére.

A T’heure actuelle, aucun de ces
deux projets n’a encore abouti.

c) Larrét du )
25 septembre 2012

Cest précisément sur le fondement
de l'alinéa 7 de Iarticle 28 de la loi
de 1983 que la requérante s'était
vue refuser 'acceés aux informations
concernant ses origines a la suite
d'un parcours administratif et ju-
dicaire interne. Madame Godelli
reprochait au législateur, dans la
mise en balance de deux intéréts,
d’avoir donné la préférence absolue
a celui de la mére sans possibilité
aucune pour la requérante de de-
mander, comme en droit francais, la
réversibilité du secret sur I'identité
de la mére sous réserve de I'accord
de celle-ci. A Pappui de son argu-
mentation, elle invoquait les textes
internationaux expressément cités
par 'opinion dissidente dans I'arrét
Odiévre contre France.

La Cour proctde A une analyse de
droit comparé sur la question du
secret des origines dans les autres
Etats membres du Conseil de
I’Europe. Elle reléve qu'au sein de
celui-ci «laccouchement sous X ou
dans lanonymat apparait minoritaire
sans étre pour autant exceptionnel.
A coté de la France dont le droit
positif prévoit depuis de nombreuses
années l'accouchement sous X, des
législations, relativement récentes
car édictées au cours de la derniére

(22) C.C., 16 novembre 2005, n° 425/2005, Gazz. UL, 30/11/2005, di.s'ponible sur le site de la Cour constitution-
nelle : http://'www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
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Proposition d'intiative des députés Zinzi, Vietti, Naro, Cera, Nunzio Francesco Testa, Pisacane, Modifica

all’articolo 28 della legge 4 maggio 1983, n. 184, in materia di accesso dell’ adottato alle informazioni che lo

riguardano, du 12 novembre 2008, disponible via
http:/fwww.adoptio.it/progetti_di_legge .html.
(24)

Proposition d'initiative du député PANIZ, Modifiche all’articolo 28 della legge 4 rﬁaggio 1983, n. 184, in

materia di accesso dell’adottato alle informazioni sulla propria origine e sull’identita dei genitori biologici,

Chambre des députés, 167 législature, doc. 2919,

:http://wwmcamera. it/_datifleg16/lavori/stampati/pdf/16PDL0032280.pdf . Voyez également V'article part
dans Affaritalini, le 12 février 2010 : «Adozicni, la Camera studia una proposta di legge per I'accesso alle
informazioni sui genitori biologicis, http:/laffaritaliani.libero.itsociale/adozioni] 20210.htmi?refresh_ce



décennie, organisent la naissance den-

fants dans ces conditions (Autriche,
Luxembourg, Russie, Slovaguie)». Elle
précise que l'accouchement sous
X tel qu'il existe en France tend a
se rapprocher de I'accouchement
dans le secret dans la mesure ol «/a
confidentialité quant aux données
nominatives sur la mére biologique
#st alors temporaire, et non définitive,
puisque Laccés & ces informations est
différé dans le temps». La Cour admet
que si I'absence de mention du nom
de la mere et du peére est parfois
prévue par la loi, cette hypothese
reste rarissime, puisqu'uniquement
autorisée en France, en Italie ainsi
qu'au Luxembourg. Elle poursuit
en soulignant que la pratique de
I'abandon d’enfant perdure néan-
moins sous de nouvelles formes : les
«fenétres» ou «boites & bébé».

Lapplicabilité de Particle 8 aux
faits de I'espéce est reconnue sans
surprise par la Cour, conformé-
ment 4 sa jurisprudence désormais
constante selon laquelle le droit
de connaitre son ascendance entre
dans le champ d’application de la
notion de vie privée, qui englobe
des aspects importants de I'identité
personnelle, dont I'identité des gé-
niteurs fait partie ®. Tout comme
dans I'affaire Odiévre, la Cour reléve
que la quéte de la requérante n’est
pas de remettre en cause I'existence
de sa filiation adoptive, mais de
connaitre les circonstances de sa
naissance et de son abandon, englo-
bant la connaissance de 'identité de
ses parents biologiques.

La Cour opére également, comme
en 2003, une distinction dans les
différentes quétes identitaires :
«La Cour rappelle avoir déja souli-
gné (Odievre, précitée § 43) que la
Guestion de l'accés & ses origines et
de la connaissance de l'identité de ses
parents biologiques nest pas de méme
nature que celle de laccés au dossier
personnel établi sur un enfant pris
en charge ou celle de la recherche des
preuves dune paternité alléguée. La
Kour se trouve, en effet, dans le cas
d'espéce en présence dune personne

dotée d'une filiation adoptive qui
recherche une autre personne, sa mere
biologique, qui l'a abandonnée dés
sa naissance et qui a expressément
demandé le secret de celle-ci».

A Pinstar de Madame Odiévre,
la requérante reprochait i 'Etat
défendeur de ne pas avoir assuré
le respect de sa vie privée par son
systeme juridique «leguel fait obs-
tacle, de maniére absolue, & l'action
en recherche de maternité lorsque la
mére biologique a demandé le secret et
qui, surtout, ne permet pas la commu-
nication de données non identifiantes
sur celle-ci, ni par lintermédiaire des
services d aide sociale & l'enfance ni
par celui d’un autre organisme qui lui
donnerait accés & ces renseignements»

Au ceeur du conflit dont érait saisi la
Cour se trouvaient deux prétentions
opposées soulevées toutes deux sous
I'angle du droit au respect de la vie
privée : «Dun cété, il y a le droit
de lenfant & la connaissance de ses
origines qui trouve son fondement
dans la notion de vie privée (voir
§ 45 ci-dessus). L'intérét vital de
Uenfant dans son épanouissement est
également largement reconnu dans
léconomie générale de la Conven-
tion (voir, parmi beaucoup d autres,
les arréts Johansen c. Norvege, 7
aotit 1996, § 78, Recueil 1996-111,
Mikulic précité, § 64, ou Kutzner
c. Allemagne, n° 46544/99, § 66,
CEDH 2002-1). De l'autre, on ne
saurait dénier U'intérét d'une femme &
conserver [ anonymat pour sauvegar-
der sa santé en accouchant dans des
conditions médicales approprices». A
la mention de la recherche de cet
équilibre, la Cour ajoute celle de
«l'intérés général [...] dans la mesure
ou la loi italienne sinscrit dans le
souci de protéger la santé de la mére
et de lenfant lors de la grossesse et de
Laccouchement et d'éviter des avorte-
ments clandestins, ou des abandons
Sauvages>. Elle n’évoque toutefois
plus I'intérét des tiers.

La Cour rappelle que I'obligation
de ménager un juste équilibre dans
la pondération des droits et intéréts
concurrents incombe en premier
lieu aux Etats qui disposent pour
ce faire d’'une marge d’appréciation,
enserrée néanmoins dans des limites
conventionnelles, et que cette marge
d’appréciation dans le choix des me-
sures propres a garantir le respect de
Particle 8 de la Convention dans les
rapports interindividuels dépend
non seulement du ou des droits
concernés, mais également, pour
chaque droit, de la nature méme de
ce qui est en cause. A cet égard, les
juges européens reconnaissent ex-
pressément que le droit 4 'identité,
dont reléve le droit de connaitre son
ascendance, fait partie intégrante
de la notion de vie privée, ce qui
justifie un examen d’autant plus
approfondi pour peser les intérées
concurrents et cette précision revét
son importance, dans la mesure ot
elle était absente du raisonnement

de la Cour en 2003.

Deux arguments clés vont étre mis
en exergue par la Cour pour justifier
un verdict de violation 1a ou elle
avait abouti 4 la conclusion inverse

dans laffaire Odiévre.

Tout d’abord, la Cour observe que
contrairement 4 la situation de Ma-
dame Odiévre, la requérante n’'avait
eu accés & aucune information sur
sa mere et sa famille biologique qui
lui aurait permis «d établir quelgues
racines de son histoire dans le respect
de la préservation des intéréts des tiers.
Sans une pesée des droits et des intéréts
en présence et sans aucune possibi-
lité de recours, la requérante sest vue
opposer un refus absolu et définitif

d'accéder & ses origines personnelles».

Les juges européens relévent en-
suite qu’a la différence du systéme
francais, la législation italienne ne
permet pas la réversibilité du secret,
de sorte qu'elle ne tente pas de mé-
nager un quelconque équilibre entre

(25) Voy. Cour eur. D.H., arrét Pascaud c. France, 16 juin 2011, req. n° 19535/08 ; Cour eur. D.H., arrét Jiggi c.
Suisse, 13 juillet 2006, req. n° 58957/00 ; Cour eur. D.H., arrét Odiévre c. France, 13 février 2003, req. n°
42326/98 ; Cour eur. D. H., arrét Mikulic c. Croatie, 7 février 2002, req. n° 53176/99.
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les droits et les intéréts concurrents
en cause : «En [absence de tout mé-
canisme destiné & mettre en balance
le droit de la requérante & connaitre
ses origines avec les droits et les intéréts
de la mére & maintenir son anonymat,
une préférence aveugle est inévitable-
ment donnée 4 cette derniére».

Se référant A l'arrét Jiggi, la Cour
précise par ailleurs que I'age élevé
de la requérante (69 ans) nest pas
de nature A atténuer son intérét a
connaitre son ascendance : «S%/ est
vrai que la requérante, qui est dgée
aujourd’hui de soixante-neuf ans, a
pu construire sa personnalité méme
en absence dinformations quant &
lidentité de sa mére biologique, il
Jaut admettre que intérét que peut
avoir.un individu & connaitre son
ascendance ne cesse nullement avec
llage, bien au contraire. La requérante
a dailleurs démontré un intérét au-
thentique & connaitre ['identité de sa
mere, puisquelle a tenté d'acquérir
une certitude & cet égard. Un tel
comportement suppose des souffrances
morales et psychiques, méme si elles
ne sont pas médicalement constatées
(Jaggi c. Suisse, n° 58757/00, § 40,
CEDH 2006-X)».

Et de conclure, par six voix contre
une, qu'en ne donnant aucune
possibilité 4 'enfant adopté et non
reconnu 1 la naissance de demander
soit 'accés 4 des informations non
identifiantes sur ses origines, soit la
réversibilité du secret, «/Ttalie n'a
pas cherché & établir un équilibre et
une propom’onna[ité entre les intéréts
des parties concernées et a donc excédé
la marge d'appréciation qui doit lui
étre reconnue».

d) Une décision
triplement
insatisfaisante

La juridiction de Strasbourg
construit son raisonnement en op-
posant le systéme italien au systéme
frangais qui permettrait, d'une part,
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d’accéder 2 des informations non
identifiantes sur les parents d’ori-
gine, d’autre part d’obtenir la ré-
versibilité du secret de leur identité.
Ce raisonnement ne nous semble
pas satisfaisant pour trois raisons.
La premiére tient a la teneur de
I’analyse de droit comparé réalisée
par la Cour, qui laisse perplexe a
plusieurs égards.

Tout d’abord, la Cour édulcore —
3 dessein ? — le systéme législatif
frangais en relevant sommairement
que «laccouchement sous X tend
4 se rapprocher de laccouchement
dans le secret & linstar de ce qui se
pratique en République tchéque oi
la confidentialité quant aux données
nominatives sur la mére biologique
est alors temporaire, et non définitive,
puisque Lacces & ces informations est
différé dans le temps». Cette affir-
mation péche grossi¢rement par
marque de nuances, puisque 'accés
aux données nominatives de la mére
de naissance n’est pas seulement
«différé dans le temps», mais condi-
tionné a 'accord exprés de celle-ci

—
T ] .
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X l e

-

i 7| 2 !

v ‘. c—/—:. -
—
) —

et que son refus n'est pas susceptible
de recours ®. Au contraire, il est
permis d’affirmer que la France fait
modéle d’exception en la matiére au
sein des pays membres du Conseil
de I'Europe.

Il parait également essentiel de
nuancer I'analyse de la Cour lorsque
celle-ci fait état de «gislations rela-
tivement récentes, car édictées au cours
de la derniére décennier, notamment
en Autriche et au Luxembourg,
organisant 'accouchement sous X
ou dans 'anonymat.

La législation autrichienne 2 laquelle
Parrét fait d’abord référence, édictée
en 2001 @, loin de proclamer un
droit subjectif et discrétionhaire
pour toute femme d’accoucher sous
X, n'a en réalité fait que dépénaliser
'abandon d’un nouveau-né 2 la
condition que la femme, en état
de détresse (apprécié in concreto),
se justifie d’une telle situatioit lors
d’un entretien confidentiel avec le
service de protection de la jeunesse
chargé d’apprécier le sérieux de la
demande @, Le décret du 27 juin

(26)

En ce sens, voy. P. VErDIER, Commentaire sous Cour eur. D.H., Godelli c. ltalie, 25 septembre 2012, req.

n°33783/09, IDJ n°319 (France), novembre 2012, p. 56.

{27)
(28

de-la-filiation-maternelle/autriche/

Foi n°19/2001 du 7 mars 2001 (www.familienrecht.at/index.php?id=2671).
hllp.'//cdpf.unislrafr/lravaux/personnes;familIe-bioelhique/droir—compare/droil-de-Ia-fami]le/erablisscmC‘""



2001 sur «es nids & bébés et [ accouche-
ment anonyme» @ souligne d’ailleurs
le fait que la législation autrichienne
reconnait le droit fondamental de
['enfant & connaitre ses origines, de
sorte que l’abaqdon anonyme doit
ecre U «ultime recourss : «Eu égard au
droit de Uenfant de connaitre sa filia-
tion, le dépét d'un enfant dans un nid
& bébé.et la naissance anonyme d'un
enfant ne peut donc étre justifiée que
dans les cas ot une situation d’urgence
existe, et qu'il ny a pas d autre solution
pour éviter un danger grave pour la
santé physique ou psychique de la
meére au pour la vie de la mére ou de
lenfant (situation apparemment sans
issue, etc. )» ®9, :

Quant 4 la référence audroit luxem-
bourgeois comme exemple de 1égis-
lation relativement récente ayant
instauré 'accouchement dans I'ano-
nymat, elle laisse également perplexe
dans la mesure olt le Code civil
luxembourgeois ®, inchangé depuis
1975, n’a jamais imposé l'inscription
obligatoire du nom de la mére dans
lacte de naissance si elle nest pas
mariée, ce qui lui a d’ailleurs valu
plusieurs observations critiques de
la part du Comité des droits de
enfant.

Quant i la résurgence de la pratique
ancestrale des boites 3 bébés, constat
malheureusement avéré, il nous
parait qu'elle doit étre condamnée
et combattue. La multiplication
de cette pratique a d’ailleurs été
dénoncée récemment par les Na-
tions unijes. Le Comité des droits de
Ienfant considére que la pratique va
a «l'encontre du droit de lenfant & ce
que son ou ses parents le connaissent et
soccupe de lui» ®?. Dans un rapport
du 25 mars 2008 visant & «prévenir
la premiére des violences faites aux
enfants: labandon & la naissance», la
Commission des questions sociales,
de la santé et de la famille de I'As-
semblée parlementaire du Conseil de
IEurope estimait qu'une politique
proactive de prévention de 'abandon
des nouveau-nés devrait notamment
«refuger de permettre légalement la
maternité secréte; il devrait y avoir

obligation pour la mére de laisser son
identité méme si on peut évidemment
développer des formes d'accouchement
protégé dans la discrétion pour la
mére; mais lenfant ne doit pas étre
privé de son droit de connaitre ses
origines et ce méme avant sa majo-
ritér @,

Enfin, on relévera que la Cour de
Strasbourg fait peu de cas, dans
son analyse comparatiste, de la
distinction pourtant fondamentale
entre le fait de tolérer dans les faits
une pratique pourtant condamnée
pénalement, le fait de dépénali-
ser cette pratique dans certaines
conditions et enfin le fait d’auto-
riser ladite pratique en I'encadrant
positivement. Il s’agit la de trois
stades différents dans I'acceptation
sociétale d’un comportement. Face
4 une meére en détresse abandonnant
anonymement son enfant dans
une boite 4 bébé, une chose est de
s'abstenir de la poursuivre devant
les juridictions pénales; autre chose
de poser le choix clair de ne plus in-
criminer pareil comportement ; une
tout autre chose enfin d’autoriser et
d’encadrer légalement la pratique
de P'abandon anonyme. Limpact
sociétal en termes de valeurs véhi-
culées est sensiblement différent,
outre le fait que la troisiéme voie
ouvre évidemment la porte 3 une
normalisation et  une banalisation
de la pratique ainsi autorisée.

La seconde critique qui peut étre
adressée 4 l'arrét commenté tient 3
Pincohérence de la motivation qui
oppose le «mauvais systéme italien»
au «bon systéme frangais». Cherchant
sans doute — sans y parvenir — a
conforter la décision rendue dans
Paffaire Odiévre, la Cour construit

ainsi son raisonnement 2 ['aune
du modele de la législation fran-
caise. Elle note «gu's la différence
du systéme francais examiné dans
Larrét Oditvre, la législation ita-
lienne ne tente de ménager aucun
équilibre entre les droits et les intéréts
concurrents en cause. En [absence de
tout mécanisme destiné & mettre en
balance le droit de la requérante a
connaitre ses origines avec les droits
et les intéréts de la mére & maintenir
son anonymat, une préférence aveugle
est inévitablement donnée a cette
derniére. Par ailleurs, dans l'arrét
Odievre, la Cour observe que la nou-
velle loi du 22 janvier 2002 renforce
la possibilité de lever le secret de ['iden-
tité et facilite la recherche des origines
biologiques grice & la mise en place
d'un Conseil national pour l'accés aux
origines personnelles». Le lecteur non
averti de la législation francaise dé-
duira logiquement de ces quelques
lignes qu’elle prévoit, 4 'inverse du
systéme italien, une mise en balance
du droit de I'enfant 4 connaitre ses
origines et du droit de la mére &
conserver 'anonymat. Or il n'en est
rien. Certes, depuis la modification
législative de 2002, la personne
igée de 18 ans peut sadresser au
Conseil national pour I'accés aux
origines personnelles afin d’obtenir
des informations non identifiantes,
mais la mére n’a aucune obligation
de les donner, elle y est seulement
«invitéer. D’autre part, la réversibi-
lité du secret de I'identité de la meére
est soumise a 'accord de celle-ci,
sans quaucune pesée des intéréts
ne soit effectuée par le CNAOP ou
par une quelconque autre instance.
La Cour le reléve d’ailleurs expres-
sément : «Dapplication immédiate,

(29) Décret du 27 juin 2001 n°JMZ 4600/42-1+4/2001 (http.//anonymegeburt.at/Erlass.html).

(30) Traduction libre.
(31)  Art57, al.3, C. civ. luxembourgeois.

http:/twww.legilux.public.Julleg/textescoordonnes/codes/code_civil/L1_T2_actes_etat_civil.pdf

(32) Voy. les récentes (juin 2011) observations générales du Comité des droits de I 'enfant a propos de la République
tchéque : Comité des droits de I enfant, observations finales sur le rapport présenté par la République tchéque,
Juin 2011, CRC/C/CZE/CA/3-4, http:/fwww.crin.org/resources/infoDetail.asp?ID=25257&flag=legal.

(33) Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, Commission des questions sociales, de la santé et de la
Jamille, «Prévenir la premiére des violences faites aux enfants: I'abandon a la naissance», Doc. 1538, 25
mars 2008, Rapporteur : M. Hancock, Rogaume-Uni, Alliance des Démocrates et des Libéraux pour I’Europe,
http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documents/WorkingDocs/Doc08/FDOC11538.htm
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elle permet désormais aux personnes
intéressées de solliciter la réversibilité
du secret de 'identité de la mére, sous
réserve de l'accord de celle-ci (§ 49),
ainsi que d avoir accés & des informa-
tions non identifiantes».

La derniére critique que mérite
Parrét Godelli est qu'il w’apparait pas
d’emblée si les conditions de I'accés
aux informations non identifiantes
et la possibilité de la réversibilité du
secret sont des conditions cumula-
tives ou alternatives du respect de la
Convention. Il est dés lors délicat de
délimiter précisément et indubita-
blement la marge de manceuvre des
Etats en la matiére.

Malgré ces trois raisons d’insatis-
faction, une conclusion heureuse
simpose néanmoins 4 la lecture de
Parrét Godelli : la Cour confirme,
en le consolidant, I'importance de
Iaccés de l'individu 4 ses origines.
Les juges européens observent ainsi
jug
que «le droit & lidentité, dont reléve
le droit de connaitre son ascendance,
fait partie intégrante de la notion de
vie privée. Dans pareil cas, un examen
d'autant plus approfondi simpose

pour peser les intéréts concurrents».

3. Larrét Godelli
a-t-il sonné

le glas de
I’accouchement
anonyme ?

Quel enseignement tirer de I'analyse
conjointe et approfondie des arréts
Odiévre et Godelli ? Que loin de
marquer un revirement de jurispru-
dence par rapport & l'arrét Odiévre,
le verdict de violation de la Conven-
tion par la législation italienne
en 2012 confirme et consolide
la conventionnalité du dispositif
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francais autorisant ['accouchement
anonyme tel que réformé en 2002.

Pour la juridiction de Strasbourg,
les Erats disposent en la matiére
d’une marge d’appréciation qui leur
permet de déployer les mécanismes
de leur choix dans le but de pondé-
rer les intéréts en présence. Cette
marge d’appréciation est toutefois
enserrée par l'exigence de chercher
3 ménager un juste équilibre entre
ces intéréts, ce qui exclut pour la
Cour tout «refus absolu et définitif
daccéder & ses origines personnelles
(§ 68). En l'espéce, la Cour a estimé
que I'Ttalie avait excédé sa marge
d’appréciation au motif que sa
législation, contrairement a la 1¢-
gislation francaise, ne donne aucune
possibilité 4 'enfant adopté et non
reconnu 2 la naissance de demander
soit I'accés A des informations non
identifiantes sur ses origines, soit la
réversibilité du secret.

Pour respecter le prescrit conven-
tionnel, une législation autorisant
le secret de la maternité devrait deés
lors permettre 2 'enfant d’accéder a
des informations non identifiantes
concernant sa mére d’origine ou
lui donner la possibilité de solli-
citer, certes sans aucune garantie,
la réversibilité du secret de I'iden-
tité de celle-ci. Mais est-il suffisant
que I'Erat organise une possible

réversibilité du secret de I'identité
sans offrir 2 'enfant un accés ¥*des
informations non identifiantes ou,
a l'inverse, qu'il n'organise qu'un
droit d’accéder 4 pareilles informa-
tions sans possibilité de solliciter par
ailleurs la levée du secret de I'iden-
tité? Il est en réalité impossible, a la
lecture de I'arrét, de déterminer avec
certitude si le droit d’obtenir des in-
formations non identifiantes sur la
meére d’origine et le droit de sollici-
ter la levée du secret de son identité
se présentent comme des exigences
cumulatives ou alternatives, tant les
propos de la Cour oscillent entre
les deux options ®. Force est dés
lors de constater que les juges eu-
ropéens ont «laissé dans ['ombre les
limites exactes du champ des possibles
pour chaque Etat désireux d'encadrer
Laccouchement anonyme» ®%.

En réalité, I'arrét prononcé en 2012
par la Cour européenne des droits
de 'homme, loin d’avoir cléturé le
chapitre sur 'accés aux origines, a
au contraire ravivé le débat entre
partisans et opposants du secret.

(34) Encesens: N. HErvigu, «L 'accouchement anonyme d I'épreuve européenne du droit a la connaissance de ses
origines», [PDF] in Lettre «Actualités Droits-Libertés» du CREDOF, 29 septembre 2012, p. 11. =

(35) Ibidem.
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