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Introduction

« La procréation, constituée par les différentes « pratiques cliniques et biologiques
permettant la conception in vitro, le transfert d’embryons et I’insémination artificielle, ainsi que
toute technique d’effet équivalent permettant la procréation en dehors du processus naturel »!, reste
donc un théme crucial des lois de bioéthique. Celles-ci doivent tenir compte des avancées
scientifiques, médicales, techniques ainsi que de 1’évolution des pratiques et des idées. Ceci se fait
par une prise en considération du débat éthique sans cesse renouvelé par les réflexions des

communautés scientifiques et médicales et de celles des membres de la société. » 2

C’est dans un contexte de progrés scientifiques, biologiques et médicaux, notamment en
matiere de manipulation de la vie, de ’'Homme et de ses ¢léments, que le droit s’est trouvé dans
I’obligation de réguler ces activités, notamment par des régles morales afin de ne plus connaitre a
nouveau les atrocités scientifiques perpétrées sous le régime nazi. Cette volonté d’un encadrement
normatif des pratiques scientifiques, principalement des activités biomédicales, s’est ainsi appuyée
sur des considérations individuelles et collectives. Ce sont ces derniéres qui ont permis I’émergence
d’une branche du droit a part enti¢re, le droit de la bioéthique par le biais de trois lois de juillet
1994, respectivement relatives au traitement de données nominatives ayant pour fin la recherche
dans le domaine de la santé3, au respect du corps* ainsi qu’au don et a l'utilisation des éléments et
produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal>. Dés
lors, le droit de la bioéthique intervient dans des domaines variés, du commencement de la vie a la
mort, de la procréation au prélévement et don d’organes en passant par les recherches sur les

vivants.

Toutefois, la notion de bioéthique peut sembler vague, pas assez représentative de la réalité

des pratiques biomédicales et de leurs enjeux, ce qui justifie parfois I’emploi de la notion d’éthique

L Article L. 2141-1 du Code de la santé publique

2 B. Béviere, Quelques propositions de réflexions sur l'évolution législative de I'assistance médicale a la procréation,
notamment avec tiers donneur(s), Revue générale du droit médical, n°28, 2008, p.44

3 Loi n° 94-548 du 1 juillet 1994 relative au traitement de données nominatives ayant pour fin la recherche dans le
domaine de la santé et modifiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés

4 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain : JO 30 juill. 1994

5 Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a I'utilisation des éléments et produits du corps humain, a
l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal : JO 30 juill. 1994



biomédicale. Or celle-ci n’a pas été retenue par le 1égislateur car pouvant apparaitre trop restrictive.
On retient alors par bioéthique la conception exprimée par André Hellegers ensuite reprise par T.W
Reich. D¢s lors, la bioéthique serait définie comme 1’encadrement par des valeurs et principes
moraux du comportement humain dans les domaines de la biologie et de la médecine¢. Cette
définition apparait cependant trop restrictive pour le Comité consultatif national d’éthique. Celui-ci
se déclare en faveur d’une « extension du domaine de ce qu’il est convenu d’appeler bioéthique,
dans une perspective plus large que le seul vivant humain, en considérant la place de I’espece
humaine dans la biodiversité et en tenant compte des évolutions technologiques intervenues depuis
la derniere révision. »7 Force est d’admettre que la définition apportée a la bioéthique se veut

évolutive, tout comme les valeurs et principes inhérents a nos sociétés modernes.

Le domaine de la procréation ne se retrouve pas dépourvu de I’application des principes
d’¢éthique biomédicale, ou plus généralement de bioéthique. On retient ainsi deux principes
directeurs fondamentaux a la matiére, 1’inviolabilité du corps humain et la non patrimonialité de
celui-ci énoncés a D’article 16-1 du Code civil. En découlent alors le principe de respect de
I’intégrité du corps humain mais également de I’espéce humaine respectivement prévus aux articles
16-3 et 16-4 du méme code. Ainsi certaines pratiques médicales, en opposition avec les principes
précités ont fait I’objet d’une prohibition expresse du législateur, comme c’est le cas de la gestation

pour autrui ou encore des pratiques eugéniques®.

Dés lors, ’assistance médicale a la procréation s’inscrit irrémédiablement dans le respect de
ces principes comme cela a été rappelé par le 1égislateur a I’article L.2141-1 du Code de la santé
publique. Constitue alors I’assistance médicale a la procréation les « pratiques cliniques et
biologiques permettant la conception in vitro, la conservation des gametes, des tissus germinaux et
des embryons, le transfert d'embryons et l'insémination artificielle. La liste des procédés
biologiques utilisés en assistance médicale a la procréation est fixée par arrété du ministre chargé de

la santé apres avis de I'Agence de la biomédecine. »10 De plus, la finalit¢ méme de cette assistance

6 T.W Reich, Encyclopedia of Bioethics, Macmillan Publishing, New York, 1978

7 Comité consultatif national d’éthique, Avis n°105, Questionnement pour les Etats généraux de la bioéthique, 9 octobre
2008, p.9

8 Article 16-7 du Code civil
9 Article 16-4 du Code civil

10 Article L.2141-1 du Code de la santé publique



consiste a « remédier a l'infertilité d'un couple ou d'éviter la transmission a I'enfant ou a un membre
du couple d'une maladie d'une particuliere gravité. »1! C’est donc cette diversité dans les techniques
et pratiques inhérentes a la procréation artificielle qui justifie son encadrement strict par le

législateur, souhaitant notamment se prévenir de toutes dérives eugéniques potentielles.

L’assistance médicale a procréation est d’autant plus au centre des débats de la réforme du
droit de la bioéthique enclenchée depuis 2018, prévue par la loi de bioéthique de 201112, dans le
cadre des Etats généraux de la bioéthique. Les grands enjeux de cette réforme sont alors de deux
ordres. Il s’agit d’abord des conséquences d’un enjeu davantage technique et scientifique que
juridique, celui de la bonne santé de ’enfant a naitre suite a une procédure d’assistance médicale a
la procréation, pouvant étre assimilé a un véritable droit. Cet enjeu attrait notamment au
développement de techniques innovantes dans le but de garantir une « qualité » de I’enfant a naitre,
toujours dans les limites posées par la loi, notamment s’agissant de 1’interdiction des modifications
germinales ayant des effets sur la descendance.!> Parmi elles, on retient principalement la
fécondation in vitro a trois parents ou encore la méthode Crispr-Cas9, pouvant étre résumée comme
une paire de ciseaux programmable!4 permettant « de supprimer un geéne ayant muté naturellement
et ayant entrainé une maladie génétique. On peut le remplacer par un géne non muté pour

reconstituer la séquence d’ADN. »15

Le second enjeu demeure, quant a lui, bien plus juridique, en ce qu’il revient « a un droit a
I’enfant. »16 Celui-ci apparait dans la lignée méme de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe!’, dans la conception traditionaliste du mariage, ou la fondation
d’une famille en est la suite logique. Ainsi, au regard des dispositions récemment votées par

I’ Assemblée nationales le 3 aout dernier dans le cadre du projet de loi de révision bioéthique, on

11 Article L.2141-2 du Code de la santé publique

12 Article 47, I de 1a 10oi n°2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la bioéthique: « La présente loi fait I'objet d'un nouvel
examen d'ensemble par le Parlement dans un délai maximal de sept ans aprés son entrée en vigueur. »

13 Article 16-4 du Code civil

14 Sabouhi (A.), « Crispr-Cas 9 a I’épreuve de la démocratie », Sciences et avenir, 26 juillet 2016.

15 Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques, Etude de faisabi- lité de la saisine sur «
les enjeux économiques et environnementaux des biotechnologies a la lumiére des nouvelles pistes de recherche »,

transmise le 11 février 2015 par la commission du développement durable de 1’ Assemblée nationale, p. 18.

16 Tegros B. Avant-propos, in De la procréation médicalement assistée élargie a la procréation améliorée, sous la
direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 12

17 Loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe
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retient la future ouverture de I’assistance médicale a la procréation aux femmes célibataires et aux
couples de femmes. Cela laisse alors augurer une importante remise en cause de filiation,
néanmoins déja mise a mal par un contentieux important s’agissant du refus longtemps
systématique des juridictions francaises de transcription des actes d’état civil établis a I’étranger,

pour les enfants nés par de pratiques interdites en France comme la gestation pour autrui.

\

Suite a ce constat concernant les enjeux de I’assistance médicale a la procréation, deux
questions se posent. Comment les considérations éthiques, biologiques et médicales influent-elles
sur le cadre d’exercice de I’assistance médicale a la procréation et a fortiori sur la manipulation de
I’embryon humain? En outre, de quelle maniere 1’élargissement des conditions d’acces a cette

assistance impliquerait-il une remise en cause de la conception classique de la filiation?

Il convient alors d’admettre que la manipulation de I’Homme et de ses ¢léments, en amont
du commencement de la vie d’un point de vue purement juridique, nécessite indubitablement un
cadre normatif dicté par la morale. Toutefois, de telles pratiques ne sauraient s’en tenir a un simple
encadrement moral. Dés lors, sous couvert d’une éthique propre a la matiére, la biologie médicale,
I’assistance médicale a la procréation s’est vue étre dotée d’un véritable cadre 1égal insufflé par une
éthique biomédicale (Partie 1). Par ailleurs, cette pratique ne se contente pas d’un encadrement
juridique se limitant a son accés ou a ses activités. L’assistance médicale a la procréation impliquant
des effets juridiques concernant 1’état des personnes, notamment sur la filiation, cette derniére se
trouvera nécessairement révolutionnée eu égard a I’ouverture de cette assistance aux femmes seules

et aux couples de femmes (Partie 2).
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Premiére partie: I’éthique biomédicale. une condition a la manipulation de

Pembryon

L’¢éthique biomédicale est I’une des conditions essentielles a la manipulation de I’embryon
et plus généralement a la manipulation du matériel génétique humain. Le droit positif actuel
consacre ainsi un certain nombre de dispositions relatives, a la fois, a ’assistance médicale a la
procréation, mais également encadrant strictement de régime applicable aux recherches effectuées
sur ’embryon. Toutefois, il est a noter une dissonance marquante entre les cadres juridiques de ces
deux domaines. En effet, le premier, régissant le acces et I’exercice de 1’assistance médicale a la
procréation, apparait aujourd’hui vieillissant, en décalage avec I’évolution de notre société
(Chapitre 1). Le second, pour sa part, aurait au contraire tendance a s’élargir, a devenir plus
permissif, au bénéfice des enfants congus via cette assistance avec 1’émergence d’un droit a naitre

en bonne sant¢ (Chapitre 2).

12
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Chapitre 1: I’assistance médicale a la procréation. un cadre 1égal vieillissant
face a la réalité sociétale

Les premieres dispositions juridiques encadrant I’assistance médicale a la procréation ont
¢été introduites par les deux lois du 29 juillet 1994 relatives au respect du corps humain, au don et a
I’utilisation des ¢léments et produits du corps humain, a 1’assistance médicale a la procréation et au
diagnostic prénatal!8. En plus d’introduire la notion d’assistance médicale a la procréation dans le
Code civil par le biais de la filiation, ces lois ont doté le Code de la santé publique d’un chapitre
entierement consacré a cette notion. Il est toutefois a noter que ces dispositions n’ont pas a vocation
d’encadrer la procréation en tant que telle mais plutdt les pratiques médicales qui en découlent.!® Il
est des lors possible de distinguer ces dispositions selon leur objet, d’une part les conditions d’acces
a I’assistance médicale a la procréation apparaissant parfois obsolcte, en décalage avec les attentes
de notre société (Section 1), et d’autre part I’encadrement juridique des activités qui y sont liées

répondant a des exigences non seulement sanitaires mais également éthiques (Section 2).

Section 1: I’acces a Passistance médicale a la procréation: des conditions inadaptées a

I’évolution de la société, dans ’attente d’une nouvelle réforme bioéthique

Bien que les conditions médicales permettant I’acces aux couples a 1’assistance médicale a
la procréation soient largement admises et peu discutées par la communauté scientifique (I), il en est
tout a fait autrement s’agissant des conditions civiles garantissant cet accés eu égard a leurs

dissonances avec la réalité sociétale (II).

I/ Les conditions médicales: critéres primordiaux d’accés a 1’assistance médicale a la

procréation

Ces indications médicales ouvrant aux couples 1’accés a l’assistance médicale a la
procréation sont expressément prévues par le Code de la santé publique a ’article L.2141-2, « elle a

pour objet de remédier a l'infertilité dont le caractére pathologique a été médicalement diagnostiqué

18 |_oi n°® 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain et Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au
don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a 'assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal : JO 30 juill. 1994

19 Btude d'impact, Projet de loi AN, n° 2911, 20 oct. 2010, relatif a la bioéthique, p. 74
14



ou d'éviter la transmission a l'enfant ou a un membre du couple d'une maladie d'une particulicre
gravité. »20 Ce sont donc de ces conditions primordiales que découlent I’ensemble des autres
conditions d’acces a cette assistance médicale?l. Bien que ne souffrant  plus d’aucune
hiérarchisation entre elles 22, I’infertilit¢ pathologique apparait tout de méme comme la raison
majeure du recours a 1’assistance médicale a la procréation?3 (A), tandis que I’indication tirée d’un

risque de transmission d’un pathologie d’une particuliére gravité apparait plus rare (B).

A/ Linfertilité pathologique. justification majoritaire du recours a 1’assistance médicale a la

procréation

I1 est tout d’abord essentiel de mentionner la modification opérée par la loi du 7 juillet 2011
relative a la bioéthique?4 a I’article L.2141-2 alinéa ler. Le législateur est ici venu préciser que
I’infertilité pathologique du couple souhaitant recourir a une assistance médicale a la procréation
devait dorénavant étre médicalement diagnostiquée. Néanmoins il est aussi important de ne pas
confondre infertilité et stérilité€. Ainsi comme 1’ont expliqué Pierre Murat et Laurence Cimar, « le
terme d'infertilité est sans doute préférable a celui de stérilit¢ dans la mesure ou pour un certain
nombre de cas, on ignore les raisons exactes pour lesquelles le couple ne peut pas avoir
d’enfant. »25 De¢s lors, I'infertilité ne saurait étre manifestement constatée qu’apres 1’écoulement
d’un délai de deux ans durant lequel le couple vivant ensemble et ayant des rapports sexuels non
protégés, n’aura fait 1’objet d’aucune grossesse. Cela demeure malgré tout théorique car selon le
Conseil d’orientation de 1’Agence de la biomédecine, la constatation de 1’infertilité pathologique

d’un couple apparait variable en considération de 1’age mais également de 1’état de santé de la

20 Article L. 2141-2 CSP modifié par la loi n°2004-800 du 6 aout 2004 relative a la bioéthique - Art 24 JORF 7 aout
2004

21 A, Dionisi-Peyrusse, La protection de la vie humaine dans la loi relative a la bioéthique du 7 juillet 2011 : RJPF sept.
2011, p. 10

22 Dans sa rédaction initiale issue de la loi n1°94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a l'utilisation des éléments et
produits du corps humain, a 'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal (1), le risque de transmission
d’une pathologie grave apparaissait subsidiaire vis-a-vis de 1’infertilité pathologique: “Elle a pour objet de remédier a
l'infertilité (...). Elle peut aussi avoir pour objet d'éviter la transmission (...).” Cette rédaction a ensuite été modifiée par
la 1oi n°2004-800 du 6 aout 2004 relative a la bioéthique.

23 Agence de la biomédecine, Rapport d’activité annuel d’assistance médicale a la procréation - Activité 2016, p. 22
24 Loi n°2011-814 du 7 juillet 2011 relative & la bioéthique

25 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 20-21
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femme souhaitant avoir recours a une telle assistance2¢. Il s’agira alors de distinguer I’infertilité

pathologique, de I’infertilité¢ pathologique indirecte impliquant 1’auto-conservation des gametes.

S’agissant d’abord de I’infertilit¢ pathologique directe, celle-ci doit bien évidemment
découlée d’une pathologie et ne doit donc pas étre le résultat du vieillissement physiologique du
corps humain telle que la ménopause chez les femmes, ou encore étre le résultat d’une pratique
artificielle telle que la vasectomie chez les hommes. Se pose néanmoins la question de 1’assistance
médicale a la procréation pour les grossesses tardives. En effet, il ressort du rapport d’information
de I’Agence de la biomédecine a destination du Parlement et du Gouvernement d’avril 201027, que
le recours a cette assistance a la procréation serait moins efficiente a partir d’un certain age chez les
femmes malgré une demande croissante de ce type de recours a cette assistance28. Le caractére
délicat de cette question est d’autant plus mis en exergue que les femmes ne sont pas toutes égales
face a la manifestation de la ménopause, comme illustration du déclin de leur fécondité. Il serait
alors concevable de déterminer un a4ge moyen de survenance de la ménopause chez la femme, afin

de considérer comme pathologique I’apparition précoce de celle-ci chez une femme2°.

S’agissant maintenant de I’infertilité pathologique indirecte, celle-ci résulte en général d’un
événement extérieur comme un accident ou encore comme 1’effet secondaire d’un traitement a une
maladie déja existante. Ainsi contrairement a la précédente, cette infertilité¢ indirecte peut, dans
certains cas, €tre prévisible notamment lorsqu’il s’agit d’effets secondaires néfastes connus et
potentiels. Les loi du 29 juillet 1994 avaient ainsi prévu la possibilité de conservation de gameétes
uniquement pour les couples déja engagés dans une procédure d’assistance médicale a la
procréation dans le but donc de developper un projet parental. Une pratique s’est cependant
développée dans le silence de la loi, a savoir ’auto-conservation de gametes en prévision d’une

infertilité potentielle, malgré I’absence de projet parental3?. Il aura ainsi fallu attendre 2008 et une

26 Agence de la biomédecine, avis du Conseil d’orientation, « Comment informer sur la baisse de la fertilité avec
I’dge », Délibération du 10 juillet 2009

27 Agence de la biomédecine, Rapport d'information au Parlement et au Gouvernement, avr. 2010, 2.1.2

28 H. Leridon, L'espéce humaine a-t-elle un probléme de fertilité ? : Population et Sociétés, INED, n° 471, oct. 2010.
29 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 22

en ce sens, V. J.-J. Lemouland, Procréation médicalement assistée et droit de la filiation : ALD 1995, p. 15)

30 C. Taglione, Le recours a l'assistance médicale a la procréation a 1'épreuve de la révision des lois
bioéthiques : LPA 17 juin 2003, p. 8
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ordonnance du 22 mai 20083! modifiant la loi du 6 aout 2004 pour que soit reconnu la conservation
de ses gametes a des fins autologues3? des lors que la personne voit sa fertilité remise en cause que
se soit par sa prise en charge ou son traitement médical, ou si celle-ci « risque d’étre prématurément
altérée.33 » Ainsi bien que certains professionnels reconnaissent dans cette nouvelle disposition, la
possibilité pour la femme d’anticiper un désir de maternité future sans a avoir a se soucier a
moindre mots du déclin de sa fertilité, comme I’a justement souligné le Docteur Decanter, « toute
femme voit sa fertilité prématurément altérée, a tout le moins par rapport a celle de I’homme. Ainsi
le contexte 1égal francais, souvent décrié concernant 1’auto- conservation des ovocytes, s’avere bien
moins restrictif qu’annoncé.34 » Toutefois, cette modification de I’article L.2141-11 du Code de la
santé publique par 1’ordonnance de 2008 semble contrevenir a 1’essence originelle de I’assistance
médicale a la procréation, qui est de remédier a une infertilité¢ pathologique, en excluant ce dernier
critére, « toute personne dont la prise en charge médicale est susceptible d'altérer la fertilité, ou
dont la fertilité risque d'étre prématurément altérée, peut bénéficier du recueil et de la conservation
de ses gametes ou de ses tissus germinaux, en vue de la réalisation ultérieure, a son bénéfice, d'une
assistance médicale a la procréation, ou en vue de la préservation et de la restauration de sa
fertilite. »35 11 est dés lors possible pour un homme, allant subir une vasectomie, ou pour une
femme, allant subir une ligature des trompes, d’anticiper ces prises en charge en demandant la

conservation de leurs gametes malgré cette stérilisation volontaire.

Enfin, il est a noter que malgré I’hostilité des sénateurs en février dernier concernant
I’¢largissement de 1’auto-conservation des gametes en dehors de tout motif médical, les
représentants a I’ Assemblée nationale s’y sont montrés favorables en deuxiéme lecture le 31 juillet

dernier36.

31 Ordonnance n° 2008-480 du 22 mai 2008 transposant en matiére de don de gamétes et d'assistance médicale a la
procréation la directive 2004/23/ CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004

32 Selon la définition du dictionnaire Larousse, Autologue: se dit d’une substance organique, d'une greffe lorsque le
donneur et le receveur sont le méme individu (par opposition a hétérologue).

33 Article L.2141-11 du Code de la santé publique

34 C. Decanter, « Assistance médicale a la procréation chez la femme célibataire : quelles propositions pour quelles
demandes ? » Gynécologie obstétrique & fertilite, 44 (2016), p. 294

35 Article L.2141-11 du Code de la santé publique

36 https://www.vie-publique.fr/10i/268659-loi-bioethique-pma consulté le 10 aout 2020
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Bien que la prépondérance de I'infertilité pathologique directe ou indirecte demeure la
motivation majeure au recours a 1’assistance médicale a la procréation, cela ne délaisse pas son

recours en cas de risque de transmission d’une pathologie d’une particuliére gravité.

B/ Le risque de transmission d’une pathologie d’une particuliére gravité. indication au recours a

I’assistance médicale a la procréation

Cette indication de 1’assistance médicale a la procréation n’apparait évidente au plus grand
nombre, pour qui, I’objectif fondamental est de remédier a I’infertilité. Toutefois, ’assistance
médicale a la procréation dans le but d’éviter la transmission d’une maladie d’une particulicre
gravité n’est pas a exclure. Elle concerne ainsi les couples dont I’'un ou les membres sont déja
atteints d’une pathologie de cette nature. D¢s lors, 1’objectif de cette procédure peut étre double,
peut avoir comme but d’effacer le risque de transmission de la maladie soit a 1’autre membre du
couple, comme par exemple le VIH ou une hépatite, soit a I’enfant lui-méme. Dans ce dernier cas,
I’un ou les deux parents sont atteints d’une maladie d’une particuliere gravité, ou encore apres
examen de leur patrimoine génétique, ce dernier révele de grandes chances que I’enfant soit atteint

d'une maladie héréditaire grave3’.

Se pose alors la question de I’appréciation du caractére particuliérement grave d’une telle
maladie. Le choix du législateur, et en particulier du Sénat, s’est dans un premier temps dirigé vers
la notion d’affection incurable en plus de ce caractére de gravité3s. Cette notion a cependant était
abandonnée, le législateur préférant se référer a la notion de la particuliére gravité déja présente
dans les textes, notamment ceux relatifs a Dinterruption de grossesse’® et au diagnostic

préimplantatoire40.

Dés lors, I’appréciation du caracteére particulierement grave de cette affection demeure a la
discrétion pleine et entiere de 1’équipe médicale réalisant la procédure d’assistance médicale a la

procréation. Ainsi comme 1’a justement souligné Guy Raymond, de telles affections constitueront

37 P. Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 29

38 JO Sénat CR 18 janv. 1994, p. 238
39 Article L. 2213-1 du Code de la santé publique

40 Article L. 2131-4 du Code de la santé publique
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vraisemblablement des maladies « trés peu nombreuses qui peuvent handicaper de fagon sévere un
enfant et qui confrontent les couples a un choix : soit renoncer définitivement a une descendance,
soit avoir recours a l'assistance médicale a la procréation. » 4! Enfin, le Comité consultatif national
d’éthique semble pour sa part, avoir adopter une appréciation bien plus large de cette notion en
matiere de diagnostic préimplantatoire, mais largement transposable en 1’espece. Cette appréciation
par le Comité apprécie alors évidemment la notion de gravité d’un point de vue objectif et purement
médical, telles que des « anomalies de développement du foetus » ou encore « des maladies mettant
en jeu le pronostic vital chez [’enfant ou l’adulte », mais ¢galement d’un point de vue plus subjectif
et sociologique, se rapportant a « la souffrance attendue de [’enfant a naitre » et « aux regards

portés par la société, I’entourage proche, et les futurs parents. »+2
Ainsi, bien que ces conditions médicales d’accés a 1’assistance meédiale a la procréation
demeurent des criteres primordiaux, 1’¢élargissement de cette procédure semble aujourd’hui

déterminé par ses conditions civiles.

II/ Les conditions civiles: critéres de plus en plus en marge de la réalité sociétale

Méme s’il est dorénavant admis que ces conditions civiles peuvent apparaitre comme
subsidiaires au regard des conditions médicales précédemment, elles n’en sont pas moins des
crittres d’accés a [’assistance médicale a la procréation. Bien que certaines d’entre elles
apparaissent comme le prolongement logique de la démarche de recours a cette procédure, comme
I’expression du projet parental (B), il ne saurait en étre de méme s’agissant des conditions relatives
a I’exigence d’un couple hétérosexuel (A) qui apparait aujourd’hui en décalage avec les attentes de
notre société, notamment la promulgation de la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de

méme sexed3.

41 G. Raymond, L'assistance médicale a la procréation [aprés la promulgation des "lois sur la bioéthique"] : JCP G
1994, 1, 3796, n° 21

42 Comité consultatif national d’éthique, Avis n° 107, 19 avril 2012, p. 15

43 Loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe
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A/ Des conditions tenant a la structure familial: le couple hétérosexuel

Ces conditions ne peuvent faire 1’objet que de trés peu d’interprétations a la lecture de
I’article L.2141-2 alinéa 2 du Code de la santé publique. Ce dernier dispose alors que 1’assistance
médicale a la procréation est ouverte a « l'’homme et la femme formant le couple doivent étre
vivants, en dge de procréer. » 4 Des lors, le critere du couple hétérosexuel comme condition
d’acces a ce processus ne saurait connaitre d’exception, tellement les termes de la loi sont clairs et
précis. On en déduit donc I’interdiction du recours a ’assistance médicale a la procréation par une
personne seule, homme ou femme. Le législateur a ainsi « entendu couper court aux demandes de
pure convenance de femmes seules désireuses d’avoir un enfant. »45, s’attachant au modéele
classique de la famille, une pére et une mere. Ce n’est cependant qu’avec I’entrée en vigueur de la
loi de bioéthique de 201146, que le 1égislateur a entendu se détacher des critere de preuve ainsi que
de stabilité¢ du couple demandeur, précédemment exigés dans les dispositions de la loi de 2004.47 11
est dorénavant admis que la démonstration de la stabilité s’illustre par la démarche méme de
recourir a 1’assistance médicale a la procréation, et le cas échéant, par la constatation de leur

infertilité4s.

Concernant I’exigence d’un couple hétérosexuel, il est loisible de considérer la prudence du
législateur en 1994 vis-a-vis des revendications des couples homosexuels voulant fonder une
famille#9. On constate cependant un changement partiel de paradigme s’agissant de la prohibition
des couples homosexuels dans le cadre de I’assistance médicale a la procréation, déja initi¢ par
I’ouverture du mariage aux couples de personnes de méme dont les enjeux principaux en découlant
¢taient 1’établissement d’une filiation, que ce soit par I’adoption ou par ce processus d’assistance
médicale. Les premiéres pierres de ce changement ont ainsi reprises par le Comité consultatif

national d’éthique en 2017, se prononcant en faveur d’une extension de 1’assistance médicale a la

44 Article L. 2141-2 alinéa 2 modifié par la loi n°2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la bioéthique

45 P. Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 31

46 Loi n°2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la bioéthique

47 Loi n°2004-800 du 6 aout 2004 relative a la bioéthique

48 Rapport Sénat n° 637, CMP, 15 juin 2011, p. 25 s.

49 Cass. lre civ., 9 mars 1994, n°® 92-16.774 : JurisData n° 1994-000512 ; D. 1995, p. 197, note E. Monteiro ; somm. p.
116, obs. F. Granet-Lambrechts ; somm. p. 131, obs. D. Bourgault-Coudeville. — Adde J.-P. Gridel, « est nécessairement

contraire a l'ordre public la prétention de soustraire un enfant aux effets 1égaux de sa filiation établie » : D. 1995, chron.
p. 275
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procréation aux femmes célibataires et aux couples de femmes dans la mesure ou « /’autonomie des
femmes s’exerce déja dans leur acces a la parentalité par d’autres moyens. »0 Le Comité a
cependant énoncé certaines réserves principalement en ce qui concerne la charge financiére du
processus de procréation. Sur ce point, la confirmation de ce changement de paradigme semble
davantage appuyé¢ et confirmé eu €gard de 1’ouverture de 1’assistance médicale a la procréation,

inscrite dans le projet de loi bioéthique récemment voté par 1’ Assemblée nationale.

Enfin, s’agissant des conditions tenant a la structure familiale, le 1égislateur a, depuis les
premieres lois bioéthiques de 199451, exigé un couple vivant faisant ainsi obstacle a toute
insémination post mortem. Cette interdiction déja existante en 1994 a été réaffirmé de manicre bien
plus explicite en 2004: « Le déceés d’un des membres du couple (fait) obstacle a 1’insémination
artificielle ou au transfert d’embryon. »52 Le l€gislateur traite ici de maniere similaire, tout comme
le juge judiciaire, deux situations pourtant bien distinctes, 1’insémination et le transfert d’embryon,
qui contrairement a la premicre implique une fécondation in vitro. Cette absence de distinction a
méme conduit le Comité consultatif nation d’éthique a se pencher sur cette question: « le fait que la
fécondation de I’ovocyte ait lieu avant ou apres la mort de ’homme faisant partie du couple change-

t-il la nature de la demande et de I’acte ainsi que ses conséquences ? » 53

En la matiére le contentieux judiciaire était préexistant a I’entrée en vigueur des premicres
lois de bioéthique de 1994, notamment marqué par [’affaire Parpalaix>4, qui a longuement
constituée la seule décision en faveur de la restitution a une veuve du matériel génétique de son
époux défunt. Le juge de premicre instance s’étant fondé sur la licéité du contrat conclu entre

I’époux et le centre d’étude et de conservation des oeufs et du sperme humains lors du dépdt de son

50 Comité consultatif national d’éthique, Avis n° 126, Avis sur les demandes sociétales de recours a I’assistance
médicale a la procréation, 15 juin 2017

51 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain et Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au
don et a I'utilisation des éléments et produits du corps humain, a 'assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal

52 P, Egea, La "condition feetale" entre "procréation et embryologie", du titre VI de la loi n° 2004-800 du 6 aolt 2004 :
RD sanit. soc. 2005, p. 236

53 Comité consultatif national d’éthique, Avis n° 113 du 10 février 2011, La demande d’assistance médicale a la
procréation apres le déces de I’homme faisant partie du couple

54 TGI Créteil, 1°7 aott 1984, affaire Parpalaix, JurisData n° 1984-041539, Gaz. Pal. 1984, 2, p. 560, concl. Lesec et
doct. p. 401, comm. X. Labbée ; RTDCiv. 1984, p. 703, obs. J. Rubellin-Devichi.
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matériel génétique. En effet jusqu’a cette décision du Conseil d’Etat du 31 mai 201655, I’ensemble
des veuves requérantes se sont vues oppos¢ leur demande de restitution de matériel génétique. Cette
derniére décision a marqué un tournant important en matiere de procréation post mortem. Il
s’agissait en I’espéce d’un couple italo-espagnol ayant conservé les gameétes de 1’époux en France,
car habitant en France, du fait d’un traitement pouvant potentiellement altérer sa fertilité. Or eu
¢gard a I’aggravation de I’état de santé de 1’époux, le couple avait décidé de déménager en Espagne
afin de pouvoir y conserver également des gamétes males, tout en ayant connaissance que
I’insémination post mortem est possible en Espagne dans un délai d’un an suivant le déces de
I’époux. Toutefois, ce dernier décéda avant d’avoir emménagé en Espagne mais apres 1’échec d’un
processus d’assistance médicale a la procréation réalisé en France. Etant elle-méme espagnole, la
veuve s’est installée en Espagne peu de temps aprés. Suite a sa demande de restitution du matériel
génétique de défunt époux afin de procéder a une insémination post mortem en Espagne, I’Agence
de la biomédecine s’y est opposée se fondant sur I’interdiction d’une telle pratique en France. Apres
la confirmation de ce refus par le tribunal administratif de Paris, le Conseil d’Etat a eu la charge de

S€ prononcer €n cassation.

La haute juridiction administrative a tout d’abord rappelé la marge d’appréciation laissée
aux Etats concernant ’application de 1’article 8 de la Convention européenne des droits de
I’Homme, relatif au respect de la vie privée et familiale. Dés lors, les juridictions frangaises peuvent
légitimement refuser le transfert des embryons vers I’Espagne en vue d’une pratique demeurant
interdite sur le territoire national. Toutefois, le Conseil d’Etat s’est attaché a rechercher un caractére
frauduleux dans la demande de la requérante. S’appuyant alors sur l’échec d’une tentative
précédemment effectuée en France, le juge administratif en a déduit d’une atteinte excessive au
respect de sa vie privée et familiale, fondé sur 1’article 8 de la convention précitée. Cette décision
du Conseil d’Ftat n’apparait cependant ni comme un arrét de principe ou encore contra legem.
Celle-ci apparait d’autant plus « particulicrement opportune car elle permet in fine de mettre en
ceuvre le principe de subsidiarité du contréle de ’application des droits de I’Homme dans 1’ordre

juridique interne. »36

55 CE, 31 mai 2016, req. n°® 396848.

56 F. Le Boujet-Thomas, « La saisine a priori des juridictions frangaises aux fins de déroger a la loi frangaise ou
[’évolution vers un droit de devenir parent? », in De la procréation médicalement assistée élargie a la procréation
améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 47-48
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La question de la procréation post mortem emporte nécessairement la question du
consentement dans le cadre de 1’assistance médicale a la procréation s’illustrant a travers le projet

parental.

B/ Des conditions tenant a 1’expression de la volonté: le projet parental

Cette expression de « projet parental »ne présente aucun caractere juridique, bien qu’elle ait
d’abord mentionner par le Conseil d’Etat dans un rapport’ ayant abouti a la loi du 20 décembre
1988 relative a la protection des personnes qui se prétent a des recherches biomédicalesss. Cette

notion n’a néanmoins pas été retenue par le législateur.

Dés lors le projet parental apparait comme I’illustration de la volonté du couple a
entreprendre ce processus long et continu’® que constitue ’assistance médicale a la procréation,
allant de la conception des embryons jusqu’a leur sort définitif sans oublier leur conservation®. Ce
projet demeure alors « la finalité et I'étendue de tout projet qui est, par définition, un acte régissant
I’avenir »,%1 et est donc « 'expression de deux volontés concordantes, celles de I'hnomme et de la

femme formant le couple demandeur. »62

L’assistance médicale a la procréation ne fait pas exception a la régle en matiére de
consentement mais au contraire constitue un cas particulier. Comme il I’est communément admis,
tout acte médical, prise en charge nécessite le consentement de 1’intéresséo3. La particularité de cette
intervention thérapeutique tient au fait méme de sa finalité, donner un enfant a un couple, mais

¢galement en ce qu’elle constitue « une opération triangulaire entre les deux membres du couple et

57 Conseil d’Etat, Rapport « De I’éthique au droit, 1988.

58 Loi n® 88-1138 du 20 décembre 1988 relative a la protection des personnes qui se prétent a des recherches
biomédicales

59 P. Egea, La "condition feetale" entre "procréation et embryologie", du titre VI de la loi n° 2004-800 du 6 aotit 2004 :
RD sanit. soc. 2005, p. 236

60 Dictionnaire permanent de Bioéthique et biotechnologies, Bull. spécial n° 140, La loi relative a la bioéthique, p. 6793

61 P. Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 55

62 [did.

63 Article 16-3 du Code civil: « Le consentement de I'intéressé doit étre recueilli préalablement hors le cas ou son état
rend nécessaire une intervention thérapeutique a laquelle il n'est pas 8 méme de consentir. »
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l'équipe médicale. »%* C’est donc dans ce sens que le législateur a explicitement exigé non pas le
seul consentement du couple mais plus légitimement les consentements cumulés de I’homme et de

la femme, comme le précise I’article L. 2141-2 alinéa 265. De plus, comme cela I’est exigé depuis la
loi Kouchner%, le consentement doit étre libre et éclairé’. S’agissant d’abord du caractére éclairé
du consentement, celui-ci est apporté par une information claire, loyale et appropriée découlant de
I’obligation déontologique d’information de chaque praticien®s. On retiendra également dans ce
sens les recommandations de bonnes pratiques cliniques: « information loyale, claire et appropri¢e
sur toutes les étapes de la prise en charge. »%° De plus cette information, dans le cadre de
I’assistance médicale a la procréation, se manifeste également sous la forme de la remise
systématique d’un dossier-guide au couple demandeur constituant le support écrit de 1’information.
Ce dossier doit alors obligatoirement comporter: "a) Le rappel des dispositions législatives et
réglementaires relatives a l'assistance médicale a la procréation ; b) Un descriptif de ces techniques ;
c) Le rappel des dispositions législatives et réglementaires relatives a 'adoption, ainsi que l'adresse

des associations et organismes susceptibles de compléter leur information a ce sujet. »70

Comme il vient de 1’étre rappelé, 1’assistance médicale a la procréation constitue un
processus long et continu dont la finalité est loin d’étre anodine, que ce soit pour le couple mais
aussi pour I’enfant a naitre en cas de succes de la thérapeutique. Pour veiller a la continuité du
consentement du couple, le législateur a ainsi chargé les équipes médicales clinicobiologiques
pluridisciplinaires de procéder a des entretiens particuliers avec les couples requérant une assistance
médicale a la procréation’!. Toutefois, ces entretiens n’aboutissent pas immédiatement au lancement
du processus d’assistance médicale a la procréation. En effet, la loi exige la tenue d’un délai de

réflexion d’un mois a I’issue du dernier entretien, avant que le couple ne donne son consentement

64 P. Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 55

65 Article L. 2141-2 alinéa 2 du Code de la santé publique: « L'homme et la femme formant le couple doivent étre
vivants, en 4ge de procréer et consentir préalablement au transfert des embryons ou a I’insémination. »

66 Loi n°® 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé (1)
67 Article L.1111-4 du Code de la santé publique
68 Article R. 4127-35 du Code de la santé publique

9Arrété du 2 juin 2014 modifiant I'arrété du 3 aolit 2010 modifiant I'arrété du 11 avril 2008 relatif aux régles de bonnes
pratiques cliniques et biologiques d'assistance médicale a la procréation: JORF n°0134 du 12 juin 2014

70 Article L.2141-10 alinéa 2 3° Code la santé publique

71 [bid alinéa ler
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par écrit pour débuter cette thérapeutique’. Ces entretiens ont ainsi un objectif triple: informer le
couple au mieux sur ce processus, ¢galement I’humaniser en atténuant son caractére purement
technique et scientifique mais aussi filtrer les demandes de recours ne s’attardant que sur les plus
sérieuses”. Parmi cette équipe médicale pluridisciplinaire, le couple ayant recours a 1’assistance
médicale a la procréation pourra, selon son besoin, bénéficier d’une entretien avec un psychologue

ou un psychiatre.

Il appartient enfin a cette équipe pluridisciplinaire de s’assurer, lors des multiples entretiens
préliminaires au processus d’insémination artificielle ou de transfert d’embryon, du consentement
mutuel des deux membres du couple et donc de I’absence de consentement contraint. On retient
ainsi comme exemple le cas d’une femme ayant subi des pressions de la part de son époux afin

d’avoir un enfant, malgré son consentement a la thérapeutique’.

Il est néanmoins essentiel de noter que la volonté et le consentement du couple demandeur
ne demeure pas une cause 1’'unique condition au lancement d’une procédure d’assistance médicale a
la procréation, dans la mesure ou il incombe a chaque organisme ou établissement réalisant des
inséminations ou des transferts d’embryons de s’assurer de la 1égalité de cette procédure. En effet,
si I’'une de ses dernicres est effectuée au bénéfice d’un couple ne remplissant pas 1’entiereté des
conditions 1égales d’acces a 1’assistance médicales a la procréation, 1’établissement ou I’organisme
pourrait se voir retirer son autorisation de procéder a ces activités’, en plus de potentielles
poursuites pénales, a savoir cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d’amende’s. Il est
cependant naturel de s’interroger sur la compétence de I’équipe médicale s’agissant de
I’appréciation des conditions civiles d’acces a cette pratique. En effet, dans quelle mesure un
professionnel de santé serait compétent pour apprécier ces conditions civil, d’ordre public

normalement soumises au contrdle de 1’ordre judiciaire?77

72 Ibid. alinéas 3 et 4

73 P. Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 55

74 Cour d’appel d’Amiens, 24 novembre 2010, n° 10/00185
75 Articles L.2142-1 et L2141-3 du Code de la santé publique
76 Article L. 2162-5 du Code de la santé publique, reprenant 1’article 511-24 du Code pénal

77 B. Feuillet-Le Mintier, Les pouvoirs consacrés dans le cadre de l'assistance médicale a la procréation, in Les lois
Bioéthiques a I'épreuve des faits, ouvr. coll. : PUF 1999, p. 193 et 202
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Il appartient également aux équipes médicales pluridisciplinaires en charge de procéder a
I’assistance médicale a la procréation d’effectuer un véritable controle d’opportunité¢ de ce
processus lors des entretiens menés avec le couple demandeur, prévu par Particle L.2141-10 du
Code la santé publique, octroyant la possibilité au médecin, « aprés concertation au sein de I'équipe
clinicobiologique pluridisciplinaire » de laisser un « délai de réflexion supplémentaire (...) aux
demandeurs dans l'intérét de l'enfant a naitre » s’il ’estime nécessaire. Cela suppose alors la
possibilité pour I’équipe pluridisciplinaire de refuser I’ouverture du processus d’assistance médicale
a la procréation a un couple demandeur, dans leur intérét ou celui de I’enfant a naitre.’® Ce refus
sera par exemple justifié dans le cas d’un couple demandeur alcoolique, I’intérét de I’enfant a naitre

étant alors remis en cause’9.

Bien que certains auteurs comme Brigitte Feuillet-Le Mintier89, militent en son sens, il
n’existe en France aucun moyen de recours expressément prévu face au refus d’acces a I’assistance
médicale a la procréation. On distingue néanmoins deux situations distinctes. Dans la premicre, si le
refus est justifié par I’équipe médicale par I’absence d’une condition essentielle a I’acces a la
thérapeutique ou une impossibilité de réussite, le couple pourrait alors saisir le juge sur le
fondement du refus de soins8!. Dans la seconde hypothese, dans laquelle I’intérét de 1’enfant serait
au coeur du refus de I’équipe médicale, le couple demandeur pourrait Iégitimement saisir les
juridictions ordinales$2. S’agissant de cette derniére hypothése, on retiendra cependant la décision
de la Cour européenne des droits de I’Homme dans 1’affaire Dickson contre Royaume-Uni#3. En
I’espeéce, une femme s’est vue refusé I’accés a 1’assistance médicale a la procréation sur le
fondement de I’intérét de I’enfant, au vu de la gravité du crime commis par son époux. La Cour a,

dans un premier arrét en 2006, admis le refus des juridictions britanniques, avant de rendre une

décision contraire en 2007 suite au renvoi de l’affaire devant la grande chambre. Les juges

78 P. Demay de Goustine, Procréation médicalement assistée et pouvoir médical : RD sanit. soc. 1996, p. 3

79 B. Feuillet-Le Mintier, Les pouvoirs consacrés dans le cadre de l'assistance médicale a la procréation, in Les lois
Bioéthiques a I'épreuve des faits, ouvr. coll. : PUF 1999, p. 206

80 Ibid.

81A.-M. Ceretti, L. Albertini, Bilan et proposition de réforme de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et
a la qualité du systéme de santé,, févr. 2011, p. 28

82 J. Belaish-Allart, Sommes- nous, vraiment, les plus mauvais ? Résultats sur ' AMP : Gynécologie Obstétrique &
Fertilité 2007, vol. 35, p. 289

83 Cour européenne des droits de I’Homme, 18 avril 2006, n® 44362/04, Dickson ¢/ R.U. et CEDH, Grande
chambre, 4 décembre 2007, n° 44362/04
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européens ont alors estimé que le refus des juridictions nationales fondé sur I’intérét de 1’enfant

portait une atteinte disproportionnée au respect de la vie privée et familiale du couple requérant.

Enfin s’agissant de la révocation du consentement des membres du couple, celui-ci n’était
pas expressément prévu par le législateur avant la loi du 6 aout 2004. Dorénavant le 1égislateur a
entendu préciser qu’aucune procédure ne saurait aboutir a son terme en cas de « révocation par écrit
du consentement par 'homme ou la femme auprées du médecin chargé de mettre en oeuvre
l'assistance médicale a la procréation. »8 On suit donc ici le prolongement logique de la nécessité

d’un consentement €crit avec I’exigence d’une révocation du consentement elle aussi écrite.

Cette révocation du consentement n’est cependant pas nécessairement partagée entre les
membre du couple. Lorsque cette derniere est propre a un seul des membres du couple, cette
révocation sera qualifiée de révocation unilatérale, dans la mesure ou « La volonté individuelle
prend alors l'ascendant sur la volonté conjointe, traduction de la liberté de consentir ou non a la
procréation. »85 Ayant eu a statuer sur la responsabilité¢ du conjoint révoquant unilatéralement son
consentement au processus d’assistance médicale a la procréation, la Cour d’appel de Paris a estimé
, dans un arrét du 1¢ septembre 2003, que la responsabilité du conjoint ne saurait etre engagée au
titre de D’article 1382 du Code civil8e. On retient ¢galement une décision €équivalente ainsi que des
faits équivalents au niveau européen avec la décision du 7 mars 2006 de la Cour européenne des
droits de I’Homme, Evans contre Royaume-Uni®’, dans laquelle la Cour n’a pas retenu d’atteinte au
droit au respect de la vie privée et familiale du fait pour le Royaume-Uni de prohiber I’assistance
médicale a la procréation pour les femmes seules mémes lorsque le consentement de 1’autre
membre du couple a été révoqué unilatéralement. La Cour laissait ici une marge d’appréciation aux

Etats dans I’encadrement de I’assistance médicale a la procréation.

Bien que I'ouverture a 1’assistance médicale a la procréation demeure largement encadrée
par le législateur et guidée par des attentes sociétales, I’encadrement des activités qui lui sont

propres demeure pour sa part dicté par des exigences sanitaires mais ¢galement éthiques.

84 Article L.2141-2 alinéa 2 du Code de la santé publique

85 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Accés » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 40, 30 juin 2012 mis a jour le 26 juin 2016, p. 64

86 Cour d’appel de Paris, 25¢ ch., sect. B, 12 septembre 2003, n°® 2002/01767

87 Cour européenne des droits de I’Homme, 7 mars 2006, n° 6339/05, Evans ¢/ R.U et Cour européenne des droits de
I’Homme, gr. ch., 10 avril 2007, n°® 6339/05
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Section 2: I’encadrement des activités relatives a I’assistance médicale a la procréation
non seulement sanitaire mais aussi éthique

Le législateur, dés 1994 et les premicres lois de bioéthiques, avait compris que les seuls
enjeux de 1’assistance médicale a la procréation ne résultaient pas uniquement en son acces aux
couples désireux d’avoir des enfants. Il est donc a noter en paralléle de ces enjeux, d’autres tenant
davantage a 1’aspect technique et scientifique de ce processus qui sont également a encadrer. Ces

derniers répondent alors des exigences a la fois sanitaires (I) mais également éthiques (II).

I/ La sécurité sanitaire: point d’oregue de 1’encadrement des activités liées a 1’assistance

médicale a la procréation

Le législateur a bien évidemment entendu procurer un cadre strict aux activités lices a
I’assistance médicale a la procréation. Il impose pour cela une exigence particuliére de sécurité
sanitaire au sein des établissements concernés (B) tout en exigeant d’eux et de leurs praticiens un

agrément (A).

A/ L’obligation d’autorisation des établissements et d’agrément des praticiens exercant des activités

d’assistance médicale a la procréation

La nécessité pour le Gouvernement d’encadrer ’activité liée a ’assistance médicale a la
procréation est apparue a la fin des années 80 notamment par la multiplication non encadrée des
¢tablissements dédiés a celle-cid8. Sont alors entrés en vigueur deux décrets du 8 avril 198889, Ils
créérent respectivement un régime d’autorisation pour les établissements souhaitant entreprendre
des activités lies a 1’assistance médicale a la procréation assorti de ses conditions d’¢éligibilité, puis
¢galement la Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic
prénatal (CNMBRDP), chargée d’encadrer cette réglementation nouvelle. Toutefois, I’intervention
du législateur a été inévitable principalement dans la mesure ou il n’existait alors aucune distinction

d’agrément entre les établissements a but lucratif ou non concernant la commercialisation des

88 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p. 2

89 Décret n® 88-327, 8 avril 1988 et Décret n® 88-328, 8 avril 1988 : JO 9 avr. 1988
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gametes?. C’est donc dans ce contexte que la loi du 31 décembre 199191 est venue modifier cette
procédure d’autorisation, a minima en prévision de I’entrée en vigueur des premieres lois de

bioéthique.

La loi du 29 juillet 199492 assortie de deux décrets du 6 mai 199593, sont néanmoins venus
se substituer a cette réglementation en lui apportant un véritable cadre 1égal, et notamment un
nouveau contrdle administratif, d’une part des établissements par le biais d’autorisation mais aussi
d’autre part des praticiens, par le biais d’agrément. La loi du 6 aout 2004 a ensuite consolider
I’encadrement administratif de ces acteurs, tout en intégrant la Commission nationale de médecine
et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal a 1’Agence de la biomédecine

nouvellement créée.

S’agissant d’abord de 1’agrément des praticiens, jusqu’en 2011, tout praticien devait avoir
recu un agrément délivré par le directeur général de 1’Agence de la biomédecine afin de pouvoir
exercer toutes activités liées a 1’assistance médicale a la procréation, et ce pour une durée de cing.
Cet agrément est alors devenu un agrément individuel, ne liant plus le praticien a 1’établissement
dans lequel il exergait, il pouvait exercer ces activités dans d’autres établissements. Toutefois, ce
régime d’agrément du praticien a ét¢ abandonné avec 1’entrée en vigueur de la loi du 7 juillet 2011
relative a la bioéthique. Le législateur laisse désormais toute appréciation aux établissements
autorisés a exercer ce type d’activités pour « aire appel a des praticiens en mesure de prouver leur

competence. »¥4

S’agissant maintenant du régime d’autorisation des établissements a exercer des activités
liées a I’assistance médicale a la procréation, c’est ici que le controle administratif de la structure
est le plus strict. Cette autorisation bien que délivrée, pour une durée de cing, par le directeur de
I’ Agence régional de santé, celle-ci nécessite 1’avis de 1’Agence de la biomédecine mais également

d’une commission spécialisée de la conférence régionale de santé et de I’autonomie. Les conditions

90 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p. 2

91 Loi n® 91-1406 du 31 décembre 1991 portant diverses dispositions d'ordre social

92 Article 20 de la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a l'utilisation des éléments et produits du corps
humain, a l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal (JO 30 juill. 1994)

93 Décret n° 95-560 du 6 mai 1995 (JO 7 mai 1995) et décret n°® 95-558 du méme jour (JO 7 mai 1995)

94 Article L2142-1 alinéa 5 du Code de la santé publique
29



de ce régime ont été prévu par plusieurs décrets successifs®s. Il est cependant important de
considérer qu’une telle autorisation n’autorise pas un établissement a exercer toute les activités liées
a Dl’assistance médicale a la procréation. En effet, chaque autorisation mentionne les activités
pouvant etre exercer par 1’établissement concerné, parmi celles prévues par les articles R.2142-1 et
R2142-6 du Code de la santé publique, ce dernier mentionnant les activités devant étre réunies pour
constituer un centre d’assistance médicale a la procréation. Enfin, ces autorisations peuvent étre
retirées, temporairement ou de maniére permanente, par le directeur général de 1’Agence régional
de santé, aprés avis de I’Agence de la biomédecine, en cas de violation « des prescriptions
législatives et réglementaires applicables a I'assistance médicale a la procréation (...) des

prescriptions fixées par l'autorisation ou si le volume d'activité ou la qualité des résultats sont

insuffisants. »%

Bien que ces exigences administratives d’autorisations des activités liées a l’assistance
médicale a la procréation contribue a un gage de qualité de la structure, la qualité des actes effectués
en son sein demeurent davantage soumise a une sécurité sanitaire suffisante eu égard a la technicité

de activité.

B/ L’encadrement des actes de mise en oeuvre de 1’assistance médicale a la procréation, dicté par

I’exigence de sécurité sanitaire

L’exigence de sécurité sanitaire dans le cadre des activités liées a I’assistance médicale a la
procréation se justifie ainsi par les enjeux liés a la manipulation de ce matériel génétique,
notamment s’agissant de la transmission potentielle de certaines maladies et infections. Cette
exigence demeure tout de méme dorénavant particulierement garantie par la mise en oeuvre d’une

veille sanitaire propre a 1’assistance médicale a la procréation.

L’un des enjeux principaux de cette sécurité sanitaire se caractérise ainsi par le dépistage des
maladies transmissibles, s’il s’agisse de maladies infectieuses ou génétiques. Concernant d’abord, la
garantie de la sécurité sanitaire de ces actes d’assistance médicale a la procréation a 1’égard des

maladies infectieuses, celle-ci se manifeste principalement lorsque le couple a recours un tiers

95 Décret n° 2006-1660 du 22 décembre 2006, modifié par le décret n® 2008- 588 du 19 juin 2008 et le décret n°
2010-344 du 31 mars 2010

96 Article L2142-3 du Code de la santé publique
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donneur ou lorsqu’il s’agit d’assistance médicale a la procréation inter-conjugale. C’est donc
toujours dans le contexte de I’émergence du VIH que le législateur a exigé le dépistage
systématique des maladies infectieuses, tel que le VIH ou encore les hépatites B et C par exemple,
chez les donneurs de sperme ou d’ovocytes?’. C’est donc sans surprise que tout résultat positif a
I’un de ses dépistages serait rédhibitoire a tout insémination artificielle ou transfert d’embryon chez
la femme. Toutefois, le 1égislateur, voulant se prémunir face aux potentiels cas de séroconversion,
impose un second dépistage six mois suivant le don afin de garantir la négativité du donneur a ces
infections. De¢s lors, tout matériel génétique recueilli par voie de don ne pouvait étre transféré ou

inséminés dans un délai de six mois.

Concernant maintenant des risques de transmissions de maladies génétiques, le législateur a
entendu mettre en oeuvre un dépistage génétique, similaire a celui effectu¢ dans le cadre du
diagnostique préimplantatoire, mais se limitant cette fois a une enquéte génétique non pas sur
I’embryon comme lors des fécondation in vitro mais uniquement sur les gametes. Se pose tout de
méme sur la notion de donneur acceptable suite a ce dépistage génétique, dans la mesure ou un
donneur potentiel peut ignorer étre porteur d’'une anomalie génétique? La doctrine a dans un
premier semblait retenir un consensus concernant la non recevabilité des donneurs portant une
maladie héréditaire dominante ou d'une anomalie du caryotype®. Toutefois le pouvoir réglementaire
a apporté certaines précisions quant aux maladies génétiques a ’article R. 1211-25 du Code de la
santé publique, obligeant les praticiens d’exclure « les donneurs de gamétes a risque potentiel de
transmission de la maladie de Creutzfeldt-Jakob ou d'autres encéphalopathies subaigués
spongiformes, notamment ceux qui déclarent avoir eu dans leurs antécédents familiaux des proches
deécédés de ces affections [causes génétiques], ou qui déclarent avoir recu des produits extractifs
humains susceptibles d'avoir été contaminants ou avoir subi des explorations chirurgicales
invasives. » Les précisons sur la question de la sélection des donneurs suite aux enquétes génétiques
ont enfin été apportées par les bonnes pratiques cliniques de 2010 « Toute suspicion d'anomalie

incite a compléter le bilan avec l'accord du donneur, dans le respect des dispositions réglementaires

97 Article R. 1211-25 du Code de la santé publique

98 F. Laroche-Gisserot, La responsabilit¢ du médecin en maticre de procréation médicalement assistée : LPA 22 sept.
1999, p. 47

99 J. Lansac, Application des lois sur la bioéthique concernant l'assistance médicale a la procréation : problémes et
solutions : Médecine et droit 1994, p. 125
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relatives aux examens des caractéristiques génétiques a des fins médicales. »190 Dés lors, la logique
pratique semble tendre vers une enquéte génétique plus poussée en cas de doute persistant de
transmission d’une maladie génétique pour le donneur, or si cela reléve de 1’'impossible pour le
praticien et qu’un doute persiste, il sera privilégier de pas recourir a ’insémination artificielle ou au

transfert de I’embryon.

On retient enfin, qu’a défaut d’une faute durant le processus d’assistance médicale a la
procréation, constituée notamment par une violation des dispositions et recommandations précitées
mettant en cause la sécurité sanitaire, la responsabilité du praticien ou de 1’établissement ne saurait
étre engagé en cas de survenance d’'un dommage.!0! L’engagement potentiel de la responsabilité du
praticien fait nécessaire écho a la jurisprudence Perruche de la Cour de cassation!92, notamment en
matiere d’assistance médicale a la procréation, qui demeure un domaine technique dans lequel il
n’est malheureusement pas rare d’assister a des grossesses multiples suite a un transfert
d’embryons. Ainsi quelles auraient pu etre les conséquences si cette jurisprudence s’était éternisée?
103 Aurions-nous assister a ’engagement de la responsabilité des praticiens par les enfants nés via
I’assistance médicale a la procréation ayant subi des préjudices physiques ou moraux du fait de leur
naissance ou méme encore par les parents eux-mémes, comme victimes par ricochets? Ou aurions-
nous assister a un déclin progressif de 1’assistance médicale a la procréation, les praticiens devenus
frileux a I’idée de voir leur responsabilité engagée en cas de réalisation d’un risque, méme sans
faute? Ainsi fort heureusement tout cela reléve de la fiction juridique, et le domaine de 1’assistance
médicale a la procréation demeure considérablement épargnée en la matieére au regard de 1’absence
de jurisprudence dans ce domaine. Cela peut notamment se justifié par la grande complexité de la
matiere, domaine dans lequel la survenance des risques apparait plus élevés que dans d’autres

matiére médicales. 104

100 BPC 2010, Arrété n° SASP1011922A, 3 aott 2010 modifiant l'arrété du 11 avril 2008 relatif aux régles de bonnes
pratiques cliniques et biologiques d'assistance médicale a la procréation : JO 11 sept. 2010

101 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p. 12

102 Cass. ass. plén., 17 nov. 2000, n°® 99-13.701 : JurisData n® 2000-006884 ; JCP G 2000, II, 10438, note F. Chabas ; D.
2001, p. 332, note D. Mazeaud ; RTD civ. 2001, p. 149, obs. P. Jourdain ; Dr. famille 2001, comm. 11, P. Murat

103 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p. 12

104 A, Batteur, Assistance médicale a la procréation et responsabilité civile de droit privé : LPA 26 juin 2002, p. 5
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A titre subsidiaire car moins aléatoire et plus contr6lable, I’un des enjeux de la sécurité
sanitaire en la maticre illustre par I’interdiction pour les praticiens d’utiliser du sperme frais ou
mélangé. Ces pratiques sont expressément prohibées par le 1égislateur depuis 1994105, Cela c’est
ainsi justifié, une fois encore dans un contexte li¢ a I’épidémie du VIH a la fin des années 80. En
procédant a une insémination artificielle avec du sperme frais, il en effet impossible de réaliser un
dépistage du donneur afin de s’assurer de I’absence d’infections transmissibles a 1’enfant ou
d’infections sexuelles transmissibles a la femme. De plus, tout praticien se rendant coupable de
telles pratiques s’expose a des sanctions pénales particulieres du fait de cette infraction!% mais
¢galement a des qualifications pénales plus générales telle que la mise en danger d’autrui ou

I’administration de substances nuisibles. 107

L’utilisation de sperme mélangé pose quant a elle une problématique toute autre. En effet,
comment déterminer la parenté biologique d’un enfant dont la meére a été 1’objet d’une insémination

artificielle avec du sperme mélangé, celui de son conjoint et celui d’un donneur?108

Enfin, sous I’impulsion de I’Union européenne et sa directive du 31 mars 2004 dite « tissus-
cellules »109, le législateur frangais a été contraint de mettre en oeuvre un dispositif de vigilance
sanitaire en matiere d’assistance médicale a la procréation, AMP-vigilance, défini a Darticle
L.2142-3-1 du Code de la santé publique!!l0. Ce dispositif impose dés lors la nomination au sein de
chaque établissement exercant des activités d’assistance médicale a la procréation, d’une personne
« chargée de veiller au respect des dispositions législatives et réglementaires relatives a la qualité

et a la sécurité des gametes, des tissus germinaux et des embryons. »!11 1l aura cependant da

105 [, 1244-3 du Code de la santé publique: “I’insémination artificielle par sperme frais provenant d'un don et le
meélange de spermes sont interdits”

106 Article 511-12 du Code pénal: « Le fait de procéder a une insémination artificielle par sperme frais ou mélange de
sperme provenant de dons en violation de l'article L. 1244-3 du code de la santé publique est puni de deux ans
d'emprisonnement et de 30 000 euros d’amende. »

107 Cass. crim., 29 juin 2010, n° 09-81.661
108 CA Paris, 3 mars 2011, n® 09/12439

109 Directive du 31 mars 2004, 2004/23/CE du Parlement européen et du Conseil concernant certaines exigences
techniques relatives au don, a I’obtention et au contrdle de tissus et de cellules d’origine humaine

110 Jssu de 1’ordonnance n° 2008-480 du 22 mai 2008 modifiée par I’ordonnance n°2017-28 du 12 janvier 2017, article 2

111 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p.18
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attendre le décret du 19 juin 2008!12, pour connaitre précisément l’objectif de ce dispositif de
vigilance qui, « a pour objet la surveillance des incidents relatifs aux gametes, aux tissus germinaux
et aux embryons utilisés a des fins d'assistance médicale a la procréation ou a des fins de
préservation de la fertilité, ainsi que des effets indésirables observés chez les donneurs de gametes
ou chez les personnes qui ont recours a l'assistance médicale a la procréation. »'13 Ce dispositif
illustre alors la volonté de garantir une sécurité mais aussi une qualité optimales des activités

résultant de I’assistance médicale a la procréation.

Le dispositif AMP-vigilance repose donc sur le signalement et ’information sans délai de
tout incident ou effet indésirable. Ces deux notions ont été défini par I’article R.2142-40 du Code de
la santé publique. On entend par incident, « tout accident ou erreur susceptible d'entrainer un effet
indésirable chez un donneur ou chez une personne qui a recours a l'AMP ou toute perte de gametes,
tissus germinaux ou embryons sans disparition des chances de procréation. » La gravité, quant a
elle s’apprécie en ce qui est « susceptible d'entrainer des effets indésirables graves, ou
d'occasionner une erreur d'attribution ou une perte de gametes, tissus germinaux ou embryons avec
disparition des chances de procréation. » Pour sa part, I’effet indésirable s’entend comme « toute
réaction nocive survenant chez un donneur ou chez une personne qui a recours a une AMP ou
susceptible d'étre liée aux activités ». Enfin, on considérera comme un effet indésirable grave, celui
« susceptible d'entrainer la mort ou de mettre la vie en danger, d'entrainer une invalidité ou une
incapacité, de provoquer ou de prolonger une hospitalisation ou tout autre état morbide ou

susceptible de se reproduire chez un ou plusieurs donneurs ou personnes qui ont recours a I’AMP. »

114

Ainsi malgré I’encadrement strict des activités liées a 1’assistance médicale a la procréation
au regard de la sécurité¢ et de qualité, certaines dérives ont nécessité¢ d’étre encadrées par des

exigences ¢thiques.

112 Décret n° 2008-588 du 19 juin 2008 transposant en matiére de don de gamétes et d'assistance médicale a la
procréation la directive 2004/23/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004

113 Article R.2142-39 du Code de la santé publique

114 Article R.2142-41 du Code de la santé publique et BPC 2010, Arrété n® SASP1011922A, 3 aott 2010 modifiant
l'arrété du 11 avril 2008 relatif aux régles de bonnes pratiques cliniques et biologiques d'assistance médicale a la
procréation : JO 11 sept 2010
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II/ Un encadrement éthique des pratiques liées a 1’assistance médicale a la procréation,

nécessité au regard des dons de matériel génétique

Face a une pénurie de plus en plus importante en matiére de don de gametes, le 1égislateur
n’a, depuis les premicres lois de bioéthiques en 1994, eu de cesse d’assouplir les conditions de
recourir a tiers donneurs (A), tout en demeure ferme sur les principes inhérents a tout don
d’éléments et de produits du corps humain que sont la gratuité du don et I’anonymat réciproque

entre le donneur et le receveur (B).

A/ I’assouplissement des conditions relatives a la qualité de donneur de gamétes

La philosophie originelle du législateur en 1994 reposait pour 1’essentiel sur les pratiques
menées par les centres d’études et de conservation des oeufs du sperme humains. Ainsi dans sa
rédaction de 1994, I’article L.1244-2 du Code de la santé publique exigeait du donneur de gametes,
aussi bien d’ovocytes que de sperme, « que le donneur devait faire partie d'un couple ayant
procréé. »!15 Toutefois, conscient de la pénurie de dons a en la maticre, le 1égislateur s’est décidé a
assouplir une premicre ces conditions relatives aux donneurs, en retenant dorénavant comme seule
exigence que le donneur devait avoir déja procréé!le, délaissant alors le critére que le donneur
devait encore constitué le membre d’un couple, ouvrant ainsi le don de gamétes aux personnes

célibataires ayant déja eu des enfants.

Encore et toujours confronté a la pénurie du don de gameétes, le législateur est apparu
comme témoin désabusé du tourisme procréatif a 1’étranger des couples frangais en attente de don
dans le cadre de 1’assistance médicale a la procréation. Il a en effet été rapporté que la durée
d’attente de don d’ovocytes pouvait s’étendre jusqu’a cinq ans!!?. L’Agence de la biomédecine a
ainsi justifie ce tourisme procréatif par le fait que nos pays voisins n’avaient pas hésité a lever la

condition d’une procréation préalable afin de favoriser les dons de gameétes!!8. Elle suggere donc au

115 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p.22

116 Article L. 1244-2 du Code de la santé publique modifié par la loi du 6 aotit 2004 relative a la bioéthique
117 J.-F. Mattéi, Rapport d'information AN n°® 2235 p. 88

118 Inspection générale des affaires sociales, Rapport n°RM 2011-024T, L état des lieux et§ perpectives du don
d’ovocytes en France, février 2011, Tome 1, p. 117
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législateur frangais d’en faire de méme, en prévoyant néanmoins certaines restrictions notamment
eu égard a I’age des potentielles donneuses d’ovocytes pour lesquelles a un tel don, par la
stimulation ovarienne, présente des risques d’infertilité¢ future!!®. Dés lors, le 1égislateur a consenti a
la levée de cette condition, tout en garantissant tout de méme une possibilit¢ de recueil et de
conservation pour le donneur gameétes, entrant dans le cadre de I’auto-conservation des gameétes
sans motif médical20. Sans toutefois écarter cette possibilité au bénéfice des donneurs de gametes
males, le législateur a ainsi visé implicitement les donneuses d’ovocytes du fait de leur rareté et des

risques encourus par leur don.

On note enfin, I’interdiction persistante du double don de gamétes voulue par le 1égislateur,
exigeant qu’un embryon « ne peut €tre congu avec des gametes ne provenant pas d’un au moins des
membres du couple. »!21 Cette disposition semble cependant ambigué€ au regard de la procédure
d’accueil d’embryons a laquelle ont recours les couples doublement infertiles grace au don d’un
embryon par un tiers donneur, dont les finalité biologique apparaissent semblables, I’enfant ainsi né
ne partageant aucun lien de parenté génétique avec les bénéficiaire d’un double don de gametes ou
d’embryons. Malgré la position favorable du Comité consultatif national d’éthique, le 1égislateur
semble justifier son choix, d’une part, par un objectif de garantir un « stock acceptable » de
gametes eu égard a la pénurie prolonger en la maticre réservé au couple dont un seul des membres
présente une infertilité, et d’autre part, par la quantité suffisante d’embryons disponibles pouvant

faire 1’objet d’un accueil par un couple doublement infertile!22.

S’agissant maintenant du consentement du donneur de gamétes, celui-ci doit nécessairement
étre écrit et, est révocable a tout moment par le donner des lors que les gametes n’ont pas été

utilisées!23. Celui-ci est alors recueilli a 1’issue d’un entretien préalable avec I’équipe médicale

119 Agence de la biomédecine, Rapport d’application de la loi de bioéthique du 6 aout 2004, p.40

120 Article L.1244-2 du Code de la santé publique modifié par la loi du 7 juillet 2011 relative a la bioéthique: « Lorsqu'il
est majeur, le donneur peut ne pas avoir procréé. Il se voit alors proposer le recueil et la conservation d'une partie de
ses gameétes ou de ses tissus germinaux en vue d'une éventuelle réalisation ultérieure, a son bénéfice, d'une assistance
médicale a la procréation, dans les conditions prévues au titre IV du livre ler de la deuxieme partie. Ce recueil et cette
conservation sont subordonnés au consentement du donneur. »

121 Article L. 2141-3 du Code de la santé publique
122122 J -F. Mattéi, Rapport d'information AN n°® 2235 p. 115

123 Article L. 1244-2 du Code de la santé publique alinéa ler
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pluridisciplinaire!?4 pouvant etre assorti d’un entretien psychologique.!?> Les questions du
formalisme et de la révocation du consentement des donneurs n’ayant pas procréé, les donneurs
nullipares, apparait néanmoins floue au regard de la formulation retenue par le 1égislateur: « ce
recueil et cette conservation sont subordonnés au consentement du donneur. »126 Ainsi le
consentement du donneur nullipare nécessite-t-il un écrit, et est-il révocable dans les mémes

conditions que celles énoncées précédemment? 127

En revanche, concernant le don d’embryons, ce dernier est assortie du consentement des
deux membres du couple eu égard a I’objet de ce don. Cela implique que chaque année, le couple
soit interrogé par écrit sur le maintien de leur projet parental. Dés lors, si ce dernier n’est pas
maintenu, le couple pourra ainsi consentir au don de ses embryons conservés au bénéfice d’un autre
couple demandeur, a ce qu’ils fassent I’objet de recherches ou encore a la fin de leur
conservation!28, Dans le cas particulier ou I’un des membres du couple est décédé, le membre
survivant consentira seul du sort des embryons parmi les hypotheéses vues précédemment,

I’insémination post mortem étant prohibée.

Bien que les conditions de recevabilité des donneurs sont particulieres et inhérentes a la
matiere, 1’assistance médicale a la procréation, ces dons ne dérangent en aucun cas aux principes
communs aux dons d’éléments et produits du corps humains, que sont la gratuité et I’anonymat du

donneur.

B/ La mise en oeuvre des principes de gratuité du don et d’anonymat du donneur en mati€re

d’assistance médicale a la procréation

Le principe de la gratuit¢ du don de gametes ou d’embryons sont doublement et
expressément prévus a la fois par le Code civi a I’article 16-6 mais aussi par le Code de la santé

publique aux articles L1211-4 concernant les gamétes, L1244-7 pour les ovocytes et L2141-6 alinéa

124 Article R. 1244-2 du Code de la santé publique

125 BPC 2010, Arrété n° SASP1011922A, 3 aotit 2010 modifiant I'arrété du 11 avril 2008 relatif aux régles de bonnes
pratiques cliniques et biologiques d'assistance médicale a la procréation : JO 11 sept. 2010

126 Article L. 1244-2 du Code de la santé publique alinéa 3

127 P, Murat et L. Cimar, « Respect et protection du corps humain - Assistance médicale a la procréation - Activités » in
JurisClasseur Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 42, 30 juin 2012 mis a jour le 24 juin 2016, p.27-28

128 Article L2141-4 du Code de la santé publique
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5 en ce qui concerne 1’accueil d’embryon. Dés lors, la cession de ce matériel génétique contre

paiement constitue une infraction au sens du droit pénal!29,

Toutefois, certains auteurs anticipent des exceptions a ce principe en maticre d’assistance
médicale a la procréation, eu égard a la pénurie de don de gameétes, en étendant les activités de recul
et de conservation du matériel génétique au secteur privé lucratif.130 Or une telle conception
constituerait une désunion avec le régime général du don d’élément et produits du corps humain, et

impliquerait & minima une soumission de cette activité aux lois du marché!3!,

On retient tout de méme, pour encourager le don, le principe de défraiement des donneurs
pour leurs frais engagés, comme des frais de transports, d’hébergement allant jusqu’a
I’indemnisation d’une perte de rémunération, prévu par I’article R. 1211-2 du Code de la santé
publique. On peut cependant s’interroger sur la possibilité d’une forme d’indemnisation des dons,
principalement en ce qui concerne les ovocytes qui demeurent les marqués par la pénurie. Toute
forme de commercialisation est de toute évidence a proscrire selon le principe de non-
commercialisation des produits du corps humains, garanti par la Convention d’Ovidéo!32, a laquelle
la France est partie. Le législateur francais pourrait ainsi s’inspirer des pratiques de ses pays voisins,
comme I’Espagne offrant une compensation financiére en contrepartic d’un don d’ovocytes. Le
droit francais pourrait donc, a minima, adopter une « indemnisation solidaire » toutefois assimilable

a une rémunération, jetant alors le doute sur les réelles motivations des potentielles donneuses!33.

Pour sa part, le principe de 1’anonymat réciproque entre donneurs et receveurs demeure
fonder sur P’article 16-8 du Code civil, disposant qu’aucune « information permettant d'identifier a
la fois celui qui a fait don d'un ¢lément ou d'un produit de son corps et celui qui 1'a recu ne peut étre
divulguée. Le donneur ne peut connaitre l'identité du receveur ni le receveur celle du donneur. En
cas de nécessité thérapeutique, seuls les médecins du donneur et du receveur peuvent avoir acces

aux informations permettant l'identification de ceux-ci. » Ainsi les gametes, aussi bien males que

129 Articles 511-9 et 511-15 du Code pénal

130 B, Beviére, Quelques propositions de réflexions sur I'évolution législative de ' AMP notamment avec tiers donneur(s)
: Rev. générale de droit médical 2008, p. 51

131 J.-F. Mattéi, Rapport d'information AN n°® 2235 p. 88

132 Article 21 de la Convention sur les droits de ’Homme et la Biomédecine, Oviédo le 4 avril 1997: « le corps humain
est ses parties ne doivent pas étre, en tant que tels, source de profit. »

133 J -F. Mattéi, Rapport d'information AN n°® 2235 p. 91-92
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femelles, en tant que produits du corps humain se trouve soumises au régime de 1’anonymat. Ce
principe est d’autant plus réaffirmé par le Code de la santé publique, aux articles 1211-5 et 1244-7

en ce qui concerne le don d’ovocytes.

On note tout du moins que ce principe d’anonymat ne demeure absolu qu’en ce qui concerne
le donneur et le receveur. Ainsi, pour des raisons évidentes de tracabilité et de suivi médical, le
médecin, et plus généralement peuvent avoir acces a certaines informations sur le donneur
notamment, en cas de nécessité thérapeutique. La question se pose cependant sur la nature méme de
ces informations. Il existe, en effet, une dualité en ce qui concerne les informations sur le donneur
pouvant etre recherchées par I’équipe médicale. Le code civil pour sa part mentionne
des « informations permettant I’identification », alors qu’a contrario le code de la santé fait, lui,
référence particulierement s’agissant de 1’assistance médicale a la procréation, a « des informations
non identifiantes ». On comprend des lors que, compte tenu de la particularité¢ inhérente a
I’assistance médicale a la procréation, 1’essentiel demeure les informations médicales sur le
donneur, son identification apparait donc secondaire. Il en est de méme lorsque s’il s’agit d’un don

d’embryon.

Enfin, ce principe de I’anonymat n’a eu de cesse d’étre remis en cause aussi bien par la
doctrine, s’arguant de la nécessité pour I’enfant de connaitre ses origines génétiques. Ce point de
réflexion fera cependant 1’objet d’un développement futur lorsqu’il s’agira d’apprécier la levée de
I’anonymat des donneurs en matieére d’assistance a la procréation, au coeur du présent projet de loi

de réforme bioéthique.
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Chapitre 2: Vers un droit de ’enfant a naitre en bonne santé. mis en oeuvre par
Pélargissement des recherches sur I’embryon

La question des recherches sur les embryons humains a, depuis I’essor de la génétique,
toujours été treés discuté que ce soit par la communauté scientifique et médicale ou par les
professionnels du droit. Tandis que la premiére motive ces recherches dans un objectif de progres
scientifique, pour une compréhension du génome humain plus poussée ou encore des causes de
stérilité, les autres se targuent de principes éthiques, tel que le respect de 1’intégrité de la personne
humaine et de prohibition de I’eugénisme, afin de limiter I’étendue de ce types de recherches, mais
redoutent aussi les potentielles dérives de scientifiques jouant aux apprentis sorciers avec le génome
humain. C’est donc dans ce contexte que s’est développé un régime strict des études, puis des
recherches sur I’embryon, de plus en plus souple (Section 1). Ainsi, ce sont les progrés dans ce
domaine qui ont, aujourd’hui, conduit a s’interroger sur ’existence pour les enfants, d’un droit a

naitre en bonne santé bati sur une acceptation d’un eugénisme individualisé (Section 2).

Section 1: I’encadrement strict des recherches sur ’embryon. un régime mis a2 mal

Avec les progres dans le domaine de la génétique dans la seconde moitié du XXeéme siccle,
s’est posée la question de I’encadrement des recherches sur les embryons humains. A titre
préliminaire, il est essentiel de distinguer deux d’embryons, d’une part ceux ayant vocation a étre
transférés chez la femme, et d’autre part les embryons dépourvus de cette finalité. Cette distinction
a ét¢ apporté, a défaut de cadre législatif, par le Comité consultatif national d’éthique dés
1986.134Le conseil a également introduit une seconde distinction, cette fois, sur la nature des études
pouvant étre entreprises sur le embryons, entre celles présentant un bénéfice direct ou non pour le
couple. De plus, toute é¢tude était nécessairement soumise au consentement expresse de ce dernier.
Toutefois, malgré 1’absence de force obligatoire de ses avis et recommandations, le Conseil avait ,
notamment, pos¢ par principe I’interdiction de « toutes recherches visant a la thérapie génique
germinale c'est-a-dire toute modification artificielle du génome humain par transgénose (ou
production de chiméres) transmissible a la descendance.»!35 C’est donc dans ce contexte que le

législatif s’est trouvé dans ’obligation d’apporter un véritable cadre législatif a ces recherches,

134 Comité consultatif national d’éthique, Avis n°8 relatif x recherches et a I’utilisation des embryons humains in vitro a
des fins médicales et scientifiques, 15 décembre 1986

135 Ibid. p. 12
40



relevant ainsi de 1’exception, suivant toujours un objectif de protection du génome humain (I). Ainsi
bien que demeurent encore un régime dérogatoire, celui-ci a connu des assouplissements successifs

afin de permettre des progres scientifiques dans le domaine de la compréhension du génome humain

().

I/ L’encadrement législatif progressif des recherches sur I’embryon, limité par le principe de

protection du génome humain

Comme il vient de I’étre rappelé précédemment, le cadre juridique relatif aux recherches sur
I’embryon humain a tout d’abord été absent, ce qui apparait surprenant eu égard a I’intervention du
législateur en 1988136 s’agissant de la protection des personnes en matiere de recherches
biomédicales!37, ’embryon ne pouvant etre qualifi¢ de personne par le droit (A). Des lors, le
législateur, a I’occasion des premieres lois de bioéthique, a entendu lui conférer un statut particulier,

car support des recherches sur le génome humain soumises a autorisation (B).

A/ Le statut de I’embryon: a défaut d’une personne juridique. une chose sacrée

Ce choix du législateur, bien qu’étonnant, apparait néanmoins justifié par I’absence de statut
juridique de I’embryon humaine, encore d’actualité bien que déplorer par la doctrine!38. Ainsi a la
lecture a contrario de I’article 16 du Code civil: « la loi assure la primauté de la personne, interdit
toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de 1'étre humain des le commencement de
sa vie », ’embryon ne saurait étre doté de la personnalité juridique, demeurant alors une chose au
regard du droit. La jurisprudence de la haute juridiction judiciaire a largement admis un
tempérament a cette conception, 1’infans conceptus tiré de I’adage latin!3%. Sera alors réputé comme
né tout enfant congu dans la mesure ou il en va de son intérét propre, pouvant donc acquérir certains

droits!40,

136 Loi n°® 88-1138 du 20 décembre 1988 relative a la protection des personnes qui se prétent a des recherches
biomédicales, dite loi Huriet

137 D. Thouvenin, La loi du 20 décembre 1988, loi visant a protéger les individus, ou loi organisant les expérimentations
sur I'homme ? : ALD 1989, p. 89

138 M.-A. Gillet-Hauquier, La recherche d'un statut juridique de I'embryon humain : RGDM 2005, n° 15, p. 125 s
139 [nfans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur

140 Cass. Civ. 1re, 10 décembre 1985, n°84-14.328
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Or ce tempérament mis a part et de maniére plus général, I’embryon humain demeure une
chose, mais une chose particuliére, bien que certaines juridiction 1’aient assimilé a un simple
matériau dans le cadre de ’assistance médicale a la procréation.!4! Ainsi la notion juridique de
chose renvoie indéfectiblement a celle de propriété, « porteuse de la toute puissance du propriétaire
qui peut vendre son bien et méme le détruire. »142 Une telle notion de la propriété ne serait
cependant applicable a I’embryon humain, eu égard au principe de non-patrimonialité du corps
humain garanti par I’article 16-5 du Code civil: « les conventions ayant pour effet de conférer une
valeur patrimoniale au corps humain, a ses ¢léments ou a ses produits sont nulles. » On en déduit
donc I’extra-patrimonialité du corps humain, I’individu ne pouvant disposer librement, comme tout

bien matériel, de son corps en plus particulierement ici de ses ¢léments et produits.

Il n’en demeure pas moins que 1’embryon humain nécessite une protection supplémentaire,
en comparaison avec d’autres ¢léments et produits du corps humains tels que les cheveux ou le
sang, eu ¢égard aux conséquences qu’il implique pour le génome humain. Ces considérations ont
men¢ certains auteurs a qualifier I’embryon de chose sacrée. Ici la notion de sacralisé doit étre
dénuée de tout rapport avec le religieux ou le spirituel, mais plutét générale et transcendante!43.
Ainsi selon Xavier Labbée, la sacralisation de I’embryon se fonderait davantage sur le respect
inhérent au corps humain et a son inviolabilité!44, la renvoyant a la nécessité de préserver 1’intégrité

de I’embryon en tant que chose.

C’est donc cette choséité particuliere de I’embryon humain qui a conduit le 1égislateur a le
doter d’une protection tout autant spécifique en matiere de recherches scientifiques et médicales, et

ce depuis les premieres lois de bioéthiques en 1994.

141 TA Amiens, 9 mars 2004, n° 021451

142 X Labbée, « Respect et protection du corps humain - L’enfant congu « ex utero » chose sacrée? » in JurisClasseur
Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 52, 27 aout 2012, p. 4

143 E. Poulat, Une relation d'incertitude : sacré, religieux et politique : Géopolitique 2001, n°® 73, p. 12)

144 X Labbée, « Respect et protection du corps humain - L’enfant congu « ex utero » chose sacrée? » in JurisClasseur
Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 52, 27 aout 2012, p. 6
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B/ Le régime dérogatoire des recherches sur 1’embryon, conditionné a une pertinence scientifique

La position du législateur en matiere de recherches sur I’embryon humain semble a premiére
vue d’une limpidité rare: « toute expérimentation sur I’embryon est interdite. »!45, abandonnant par
la méme occasion la conception du Comité consultatif national d’éthique. Or il ne s’agira ici que du
principe, ce dernier étant assorti d’une dérogation majeure. En effet, le code de la santé publique
prévoit ainsi la possibilité pour un couple de consentir, par écrit, a ce que « des études soient
menées sur leurs embryons » ayant une « finalit¢ médicale » sans toutefois « porter atteinte a
I’embryon.!46 » Dans ce cadre, il appartenait a la Commission nationale de médecine et de biologie
de la reproduction et du diagnostic prénatal d’autoriser de telles études par un avis conforme.
Néanmoins face a I’inquiétude de la doctrine face a I’absence de définition des termes utilisé€s par la
loi!47, s’agissant notamment de la finalit¢ médicale, I’intervention du pouvoir réglementaire a paru
indispensable. Dés lors, seules deux finalités médicales été¢ admises: celle présentant « un avantage
direct pour I'embryon concerné notamment en vue d'accroitre les chances de la réussite de son
implantation » et celle contribuant « a lI'amélioration des techniques d'assistance médicale a la
procréation, notamment par le développement des connaissances sur la physiologie ou la pathologie

de la reproduction humaine. »148

Le principe fondamentale des recherches sur I’embryon ainsi que le régime dérogatoire a ont
été largement maintenu par la loi du 6 aout 2004, substituant le terme de recherches a celui
d’études. L’apport notable de cette loi réside, de plus, dans I’interdiction expresse du clonage,
méme thérapeutique!4®. On retient également 1’encadrement législatif, et non plus seulement
réglementaire, des exceptions a la prohibition de ces recherches devant dorénavant étre autorisées
par I’Agence de la biomédecine. D¢s lors, « les recherches peuvent étre autorisées sur I'embryon et

les cellules embryonnaires lorsqu'elles sont susceptibles de permettre des progrés thérapeutiques
ry q p p prog peutiq

145 Article L2148-8 du Code de la santé publique en sa rédaction issue de la loi n°® 94-654 du 29 juillet 1994 relative au
don et a I'utilisation des éléments et produits du corps humain, a 'assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal

146 [bid.

147 C. Neirinck, L’encadrement juridique de la recherche sur I’embryon, in L’ embryon humain. Approche
multidisciplinaire: CRJO, Colloque 9 et 10 novembre 1995, p. 149

148 Article R.2141-14 du Code de la santé publique dans sa rédaction antérieure a 1’entrée en vigueur du Décret n°
2016-273 du 4 mars 2016 relatif a l'assistance médicale a la procréation

149 Article L.2151-2 du code de la santé en sa rédaction issue de la loi n® 2004-800 du 6 aoiit 2004 relative a la
bioéthique
43



majeurs, et a la condition de ne pouvoir étre poursuivies par une méthode alternative d'efficacité
comparable en I'état des connaissances scientifiques. »!50 Enfin, il a également été précisé que de
telles recherches ne pouvaient étre uniquement menées sur des embryons surnuméraires issus d’une

assistance médicale a la procréation, dont le projet parental aura été abandonné!s!.

Malgré un cadre 1égérement plus apéritif des recherches sur I’embryon, les dispositions
issues de la loi du 6 aout 2004 ont été largement discutées a 1’occasion de la révision bioéthique de

2011, certains acteurs militant pur une ouverture totale de la recherche dans ce domaine.

II/ La confirmation du caractére dérogatoire des recherches 1I’embryon, comme frein aux

progres scientifiques

En prévision de la révision bioéthique de 2011, le maintien et les résultats du cadre législatif
des recherches sur ’embryon a été largement remis en doute. En cause, 1’absence de progres
notables en la maticre, justifiée en partie par les auteurs par un encadrement trop restrictif152
souhaitant aussi une « libéralisation totale de la recherche, conditionnée au seul contrdle de
I’Agence de la biomédecine. »!53 Cette conception a été cependant contrebalancer par d’autres en

faveur d’une interdiction stricte de ces recherches!34.

Toutefois, le 1égislateur a plus que tenu sa position dans le domaine, en élargissant cette
prohibition aux recherches sur « les cellules souches embryonnaires » et « lignées de cellules
souches qui en sont dérivées »155. De plus, la compétence de 1’agence de la biomédecine demeure
inchangée quant au contréle des protocoles de recherches!s¢ qui lui sont soumis, bien que ses avis

nécessitent d’étre motivés. Ces avis peuvent également faire [’objet de recours devant les

150 Article L2151-5 du code de la santé publique en sa rédaction issue de la loi n® 2004-800 du 6 aotit 2004 relative a la
bioéthique

151 Ibid.

152 J-R Binet, Recherches sur I’embryon: la science rattrapée par la loi? : Sociologie et sociétés, Montréal 2010, p. 93 a
113.

153 X. Labbée, « Respect et protection du corps humain - L’enfant congu « ex utero » chose sacrée? » in JurisClasseur
Civil Code > Art. 16 a 16-4, fascicule 52, 27 aout 2012, p. 40

154 J.-F. Mattéi, Rapport d'information AN n° 2235 p. 308
155 Article L2151-5 du Code de la santé publique

156 Jbid.
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juridictions administratives, pouvant sanctionner un défaut de motivation des avis de I’agence, par
la nullité!57. Pour sa part, les critéres essentiels de 1’autorisation de la recherche demeurent toujours
la pertinence scientifique, le respect des « principes éthiques relatifs a la recherche sur I'embryon et

les cellules souches embryonnaires » ainsi que 1’objectif de « progrés médicaux majeurs »138.

De plus, malgré la nécessité persistante et évidente du consentement du couple aux
recherches menées sur ses embryons surnuméraires, la conception d’embryons in vitro dédiés a la
recherche restant prohibé!s9, celui-ci semble étre a distinguer du consentement du couple a recourir
a I’assistance médicale a la procréation. On retient en ce sens ’article L2141-3 du code de la santé
publique qui dispose que: « Compte tenu de 1'état des techniques médicales, les membres du couple
peuvent consentir par écrit a ce que soit tentée la fécondation d'un nombre d'ovocytes pouvant
rendre nécessaire la conservation d'embryons (...). Une information détaillée est remise aux
membres du couple sur les possibilités de devenir de leurs embryons conservés qui ne feraient plus
I'objet d'un projet parental. Les membres du couple peuvent consentir par écrit a ce que les
embryons, non susceptibles d'étre transférés ou conservés, fassent 1'objet d'une recherche dans les
conditions prévues a l'article L. 2151-5. » Ce consentement devant toujours étre écrit et assorti d’un

délai de réflexion de trois mois, et expressément révocable sans motifs.

On retient également la compétence de 1’agence de la biomédecine en cas de recherches
menées en violation des dispositions précédentes, allant du défaut d’autorisation, de 1’absence de
consentement jusqu’au dépassement d’autorisation. Dans ce dernier cas, 1’agence sera compétente ,
d’un point de vue administratif, pour suspendre et méme retirer 1’autorisation au promoteur des

recherches. Toutefois, des atteintes illicites a I’embryon effectuées lors de telles recherches seront

157 Cour d’appel de Paris, 10 mai 2012, n°10PA05827, inédit
158 Article L2151-5 du Code de la santé publique

159 Article L2151-2 du Code de la santé publique
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sanctionner tant sur le terrain civil'®0, qu’en matiére pénale!¢! dans la mesure ou certaines

expérimentations génétiques peuvent étre qualifiées de crime contre I’espece humaine!62,

Toutefois 1’état actuel du droit francais en matiére demeure, malgré les apports successifs du
l1égislateur, particulierement floue concernant pratiques. C’est notamment le cas des recherches
consistantes en une modification du génome, tenant donc a la transgénése. Ce type de pratique a été
ainsi défini par le Conseil d’Etat comme « une technique de génie génétique (au sens) de la
directive du 12 mars 2001163 et consiste a insérer dans le génome un ou plusieurs nouveaux genes
issus d’especes proches ou séparées. »104 Bien que cette définition aie été apporté par le juge
administratif dans le domaine du droit de I’environnement, elle n’en demeure pas moins pertinente
d’un point de vue purement scientifique. Dés lors, la modification du génome peut étre de plusieurs
types selon 1’origine du matériel génétique, tenant intégralement de 1’espece humaine comme c’est
le cas lors d’une fécondation in vitro a trois parents, ou bien chimérique lorsqu’il s’agit de croiser
des cellules humaines avec des cellules animales!¢5. Pour I’heure ces techniques et pratiques ne
sont pas encadrées par le législateur, mais ont vocation a étre discutées car pose certains
questionnements d’un point de vue éthique. A titre d’exemple, la conception d’embryons
chimériques, celle-ci sera indubitablement étudiée lors des débats portant sur la révision bioéthique

a venir, eu égard a la 1égitimation de cette derniére aux Etats-Unis et au Japon!66,

S’agissant plus particulierement de la prohibition constamment admise des modifications

germinales, celles-ci ont toujours inquiété, en raison de leurs conséquences sur le génome humain.

160 Article 16-2 du code civil: « Le juge peut prescrire toutes mesures propres a empécher ou faire cesser une atteinte
illicite au corps humain ou des agissements illicites portant sur des éléments ou des produits de celui-ci »

161 Article 511-18 du code pénal: « Le fait de procéder a la conception in vitro ou a la constitution par clonage
d'embryons humains a des fins de recherche est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 000 euros d’amende » et
Article 511-19 du code pénal: « Le fait de procéder a la constitution par clonage d'embryons humains a des fins
thérapeutiques est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 000 euros d’amende. »

162 Article 511-1 du code pénal: « Est puni de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende le fait de se
préter a un prélévement de cellules ou de gamétes, dans le but de faire naitre un enfant génétiquement identique a une
autre personne, vivante ou décédée. »

163 Directive 2001/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 mars 2001 relative a la dissémination volontaire
d'organismes génétiquement modifiés dans I'environnement et abrogeant la directive 90/220/CEE du Conseil

164 Conseil d’Etat, 3 octobre 2016, Confédération paysanne et autres, n°388649

165 X. Bioy, Le droit et les recherches sur [’enfant a naitre, in De la procréation médicalement assistée élargie a la
procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 281

166 E. Allier, Le Japon autorise la création d’embryons mi-homme mi-animal, Le figaro.fr, https://sante.lefigaro.fr/
article/le-japon-autorise-la-creation-d-embryons-mi-homme-mi-animal/, consulté le 3 aout 2020

46



En effet, méme le Comité consultatif national d’éthique, pourtant favorable aux recherches sur
I’embryons, s’est fermement opposé a de telles pratiques: « limiter les possibilités de thérapie
génique aux seules cellules somatiques, et d’interdire formellement toute tentative de modification
délibérée du génome des cellules germinales et toute thérapie génique comportant le risque d’une
telle modification. »1¢7 Une conception équivalente a également été retenue par le Conseil de
I’Europe, estimant que ces pratiques franchiraient « des limites jugées éthiquement inviolables. »168
Demeure néanmoins, un flou juridique autour de la finalité des recherches menées dans ce sens. En
effet, comme le souligne Xavier Bioy, il est nécessaire de faire un distinguo entre recherche et soin,
dans la mesure ou cette distinction apparait absente en matiere d’embryon, seule persiste ce que
I’auteur mentionne comme [’intention du manipulateur, la volonté de transférer un embryon pour
une naissance ou non. Sur ce point, le droit frangais actuel prohibe ces recherches dans le but d’un
transfert, faudrait-il donc en déduire a contrario qu’il n’existe aucune prohibition des modifications
germinales dans le cadre des recherches pures?1¢® Certaines évolutions seraient alors envisageables
et envisagées par I’ Académie nationale de médecine. Cette derniere réaffirme sa volonté d’interdire
de toute intervention sur la structure méme de I’ADN, mais envisage le développent de technologies
rendant réalisable des modifications génériques ciblées!’0 afin de prévenir a plus grande échelle
certaines maladies génétiques héréditaires, comme c’est notamment le cas par le biais du diagnostic

préimplantatoire ou du procédé de fécondation in vitro a trois parents.

La présente révision bioéthique, encore en discussion par les chambres parlementaires,
pourrait ouvrir les portes de ces pratiques, non plus dans un but purement scientifique de
compréhension du génome, mais bien plus thérapeutique afin de garantir un nouveau droit a

I’enfant a naitre, un droit a naitre en bonne santé.

167 CCNE, avis sur I’application des procédés de thérapie génique somatique, rapport n° 36, 22 juin 1993, p.1

168 Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, Recommandation 2115, Le recours aux nouvelles technologies
chez les étres humains, 12 octobre 2017

169 X. Bioy, Le droit et les recherches sur [’enfant a naitre, in De la procréation médicalement assistée élargie a la
procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 281-282

170 Académie nationale de médecine, Rapport « Modifications du génome des cellules germinales et de I’embryon
humain », 12 avril 2016
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Section 2: I’acceptation d’un eugénisme individuel, comme premiers pas vers un droit

a ’enfant a naitre en bonne santé

Bien que, de part son caractére systématique et collectif, I’eugénisme fait 1’objet d’une
interdiction totale (I), certaines pratiques tendent a se généraliser mettant a mal cette interdiction par
principe. Ces dernieres s’illustrent notamment par la volonté d’un élargissement du diagnostic
préimplantatoire, particuliérement en matiére d’assistance médicale a la procréation, allant méme

jusqu’a une généralisation potentielle d’un dépistage génétique (I1).

I/ Une prohibition des pratiques eugéniques institutionnalisées jamais remise en cause

Avant méme de s’interroger sur la notion et les enjeux de I’eugénisme, il est impératif
dimensionner le principe d’intégrit¢ de I’espéce dont découle la prohibition des pratiques
eugéniques. Ainsi, le Code civil prévoit D'interdiction « d’atteinte a 1’intégrité de 1’espece
humaine »!7! depuis I’entrée en vigueur des premieres lois de bioéthique en 1994172, renvoyant alors
au génome humain. Toutefois, cette notion d’intégrité de I’espéce humaine est apparue en rupture
avec la sémantique utilisée au niveau international, mentionnant le patrimoine génétique. On retient
dans ce sens I’article ler de la Déclaration universelle sur le génome et les droits fondamentaux de
I’UNESCO: « Le génome humain sous-tend l'unité¢ fondamentale de tous les membres de la famille
humaine, ainsi que la reconnaissance de leur dignité intrinseque et de leur diversité. Dans un sens
symbolique, il est le patrimoine de I’humanité. » 173 Cette notion a également était reprise plus tard
dans le cadre de la Convention d’Oviédo de 1997174, et plus particulicrement par le protocole
additionnel a la Convention sur les Droits de ’Homme et la biomédecine relatif aux tests génétiques

a des fins médicales!’>. En effet, en droit interne, une telle notion de patrimoine génétique

171 Article 16-4 alinéa ler du Code civil

172 Loi n°® 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain et Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au
don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a I'assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal

173 Article ler de la Déclaration universelle sur le génome et les droits fondamentaux de I'UNESCO du 11 novembre
1997

174 Convention pour la protection des Droits de 'Homme et de la dignité de I'étre humain a 1'égard des applications de la
biologie et de la médecine: Convention sur les Droits de I'Homme et la biomédecine du 4 avril 1997

175 Convention pour la protection des Droits de 'Homme et de la dignité de I'étre humain a 1'égard des applications de la
biologie et de la médecine: Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine, entré en vigueur le ler juillet
2018, Article 4.1 : "Toute forme de discrimination a I'encontre d'une personne, en tant qu'individu ou en tant que
membre d'un groupe, en raison de son patrimoine génétique, est interdite".
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s’opposerait impérativement au principe de non-patrimonialité du corps humain!7¢ et insufflerait
alors une caractere économique et mercantile au génome!77. Cette rupture est d’autant plus marquée
que le Conseil constitutionnel lui-méme, a estimé « qu’il n’existe aucune disposition, ni aucun
principe a valeur constitutionnelle consacrant la protection du patrimoine génétique de
I’humanité. »178 11 a ainsi entendu définir ’intégrité de I’espéce humaine comme le principe visant
« a assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne

humaine. »179

Comme cela I’a était rappelé en introduction, 1’eugénisme se définit comme le domaine
scientifique ayant pour objectif 1I’amélioration de 1’espéce humaine!80. Cette science renvoie
pourtant, pas sans effroi d’ailleurs, aux théories de suprématie raciale et eugéniques menées par le
régime nazi lors de la seconde Guerre mondiale. Or selon certains auteurs estiment de leur coté, que
les pratiques eugéniques ne sont pas a réduire aux abominations nazies et seraient ainsi victimes
d’une diabolisation non moins regrettable!$l. D’autres estiment encore que 1’eugénisme, en tant que
science, ne serait pas condamnable en soi, mais plutot ses exces et modalités de mise en oeuvre. 182
Méme si ces theéses ne reflétent pas 1’opinion de la majorité, elles posent a minima les fondations

d’un débat de fond s’agissant de leur interdiction.!83

La prohibition des pratiques eugéniques est posée par 1’article 16-4 alinéa 2, selon lequel:
« toute pratique eugénique tendant a l'organisation de la sélection des personnes est interdite. » D¢és
lors, I’eugénisme peut etre de deux formes, positif ou négatif. Le caractére positif de I’eugénisme se
présente notamment comme 1’amélioration de I’espeéce en se sélectionnant que les individus jugés

les meilleurs d’un point de vue génétique. A contrario, I’eugénisme consiste en une suppression

176 Article 16-5 du Code civil: « Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain,
a ses ¢éléments ou a ses produits sont nulles. »

177 F, Bellivier, L. Boudouard-Brunet, Ressources génétiques et patrimoine, in Le droit saisi par la biologie : LGDJ
1996, n° 90, p. 179

178 Cons. const., déc. n° 94-343-344 DC, 27 juillet 1994
179 Jbid, considérant n°18.

180 M. Morange, Fugénisme, in Dictionnaire d'éthique et de philosophie morale, sous la direction de M. Canto-Sperber :
PUF, Quadrige 2004.

181 P.-A. Taguieff, Sur l'eugénisme : du fantasme au débat : Pouvoirs 1991, n°® 56, p. 23.
182 A. Langaney, La philosophie... biologique : Belin 1999, p. 148

183 J-R Binet, « Respect et protection du corps humain - La génétique humaine. - L’espéce » in JurisClasseur Civil Code
> Art. 16 a 16-4, fascicule 30, 2 mars 2014, p. 22
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d’individus jugés inférieurs aussi bien avant qu’aprés leur naissance.!$4 Cette interdiction est
d’autant renforcée du fait de sa consécration par le droit de I’Union européenne, et plus
particulierement par la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne 185 « Dans le cadre
de la médecine et de la biologie, doivent notamment étre respectés (...) I’interdiction des pratiques

eugéniques, notamment celles qui ont pour but la sélection des personnes. »!186

La portée de cette prohibition peut néanmoins paraitre relative. En effet, malgré la mention
par le législateur de « toute pratique », I’interprétation donnée par le Comité consultatif national
d’éthique semble plus permissive. Le Comité définit alors la pratique eugénique par trois
caractéristiques, il doit s’agir d’une pratique négative, collective et institutionnalisée.!87 Dé¢s lors,
selon le Comité ne constituerait pas en une pratique eugénique, une pratique individuelle, isolée et
non systématique qui, méme répétée et largement admise par le plus grand nombre n’en deviendrait
pas pourtant autant collective, comme ce qui existe déja avec le dépistage systématique de la

trisomie 21.188

Enfin, pour sa part, le Code pénal retient comme incrimination « le fait de mettre en oeuvre
une pratique eugénique tendant a I’organisation de la sélection des personnes. »!89 le législateur en
fait ici aucune distinction entre eugénisme positif et eugénisme négatif, toute pratique eugénique est

alors condamnable, et non les recherches dans le domaine ou encore les théories eugéniques. 190

Ainsi malgré la prohibition des pratiques eugéniques, certaines pratiques, en maticre
d’assistance médicale a la procréation caractérisée par une sélection aboutissant a I’amélioration de

I’espéce, semblent largement admises, le diagnostic prénatal et le diagnostic préimplantatoire.

184 Tbid.

185 Dont la valeur juridique est identique a celle des traités en vertu de ’article 6 du Traité sur ’'Union européenne:

« L'Union reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne du 7 décembre 2000, telle qu'adoptée le 12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur
juridique que les traités. »

186 Article 3 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne du 18 décembre 2000

187 Comité consultatif national d’éthique, Avis n°66, Réponse du CCNE aux saisines du Président du Sénat et du
Président de I'Assemblée Nationale sur 'allongement du délai d’IVG

188 M. Fabre-Magnan, De la sélection a I'eugénisme, in M. Fabre-Magnan et Ph. Moullier (ss dir.), La génétique, science
humaine : Belin, Débats, 2004, p. 188-214, spécialement p. 193

189 Article 214-1 du Code pénal

190 J-R Binet, « Respect et protection du corps humain - La génétique humaine. - L’espéce » in JurisClasseur Civil Code
> Art. 16 a 16-4, fascicule 30, 2 mars 2014, p. 23
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II/ De 1’élargissement du diagnostic préimplantatoire dans le cadre de ’assistance médicale

a la procréation, a un dépistage génétique généralisé

Il est tout d’abord essentiel de rappeler que le diagnostic prénatal doit etre entendu comme
« les pratiques médicales, y compris 1'échographie obstétricale et feetale, ayant pour but de détecter
in utero chez I'embryon ou le feetus une affection d'une particuliére gravité. »191 Ces pratiques
médicales peuvent également étre parfois plus poussées allant jusqu’a des prélévements de liquide
amniotique ou a 1’analyse des marqueurs sériques du sang maternel. 192 C’est ainsi, en cas de
diagnostic d’un affection d’une particuliére gravité ou de risque pour la vie de la future mere, que
peut étre envisagée une interruption volontaire de grossesse, comme prévue a I’article L. 2213-1 du
code comme précité. Toutefois, une telle alternative doit expressément etre autorisée par le centre
pluridisciplinaire de diagnostic prénatal vers lequel la femme ou le couple a été dirigé. De plus, la
haute juridiction judiciaire s’est montrée ferme sur la mise en oeuvre de cette possibilité, rappelant
que « la mise en ceuvre d'une interruption volontaire de grossesse pour motif médical, requiert que

les conditions prescrites par l'article L. 2213-1 du Code de la santé publique soient réunies. »193

I1 semble des lors utile de s’interroger sur les conséquences et enjeux éthiques et eugéniques
d’un tel procédé. En effet, il est également important de rappeler que le recours au diagnostic
prénatal a été a I’origine fortement encourager afin de détecter de potentiels cas de trisomie 21, dont
les risques d’apparition de I’affection augmentent avec 1’age de la mere.194 Dés lors, selon I’Agence
de la biomédecine, la détection d’une trisomie 21 meénerait dans 80% des cas a une interruption de
la grossesse pour la femme!95. Il apparait alors opportun de s’interroger sur la finalit¢é méme cette

pratique généralisée, s’agit-il ici d’une pratique eugénique négative aboutissant a « 1’élimination »

191 Article L2113-1 du Code de la santé publique

192J-R Binet, « Respect et protection du corps humain - La génétique humaine. - L’espéce » in JurisClasseur Civil Code
> Art. 16 a 16-4, fascicule 30, 2 mars 2014, p. 23

193Cass. 1re civ., 9 juill. 2009, n° 08-12.457

194 S Paricard, « De I’anticipation temporelle du DPN a I’¢largissement du DPI en France » in De la procréation
médicalement assistée €élargie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 209

195 Agence de la biomédecine,, Rapport d’activité annuel de diagnostic prénatal 2015
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de futurs individus a la viabilité rare!%, ou s’agirait-il plutdt d’une pratique ayant pour objectif de

garantir un droit de vivre en bonne santé pour 1’enfant a naitre?

Pour sa part, le diagnostic préimplantatoire, et contrairement au diagnostic prénatal,
demeure un procédé propre a 1’assistance médicale a la procréation. Il consiste en « diagnostic
biologique réalisé a partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro. » 197 Il intervient ainsi
lorsqu’il existe un risque avéré qu’une pathologie grave et incurable soit transmise a 1’enfant. Il
n’en demeure pas moins exceptionnel.!98 Une difficulté persiste néanmoins en ce que risque avéré
soit connu par les membres du couple, que les genes causant 1’affection soient identifiables et

qu’enfin, qu’ils puissent étre manipulables par le biologiste.

De plus, apparait que le législateur ait entendu restreindre toute dérive eugénique, par la
manipulation des génes, en limitant la recherche et I’intervention du diagnostic préimplantatoire a la
seule affection connue!®. Toutefois, cette derniere exigence législative pourrait etre remise en cause
ultérieurement et ¢largir a ce procédé a certaines affections graves et incurables faisant déja I’objet
de dépistage comme la trisomie 21200, mais cette fois d’un point de préventif. Cette possibilité serait
d’abord envisageable au regard du faible nombre de diagnostics préimplantatoires effectués, 582 en
2015201 et 199 naissances suites a ces diagnostics en 2016202, dans les cinq centres nationaux de
diagnostics préimplantatoires. De plus, ce contexte particulier du recours au diagnostic
préimplantatoire, notamment eu égard a la difficulté pour les couples concernés a procréer,
comment admettre que leur enfant a naitre puisse etre atteint d’autres affections d’origine génétique

dans la mesure ou elle une seul a été recherchée? Cette derni¢re considération pousse ainsi certains

196 Selon S. Paricard, 85% des grossesses dont le foetus est atteint de trisomie 21 n’arriverait pas a terme: S. Paricard,
« De I’anticipation temporelle du DPN a I’¢élargissement du DPI en France » in De la procréation médicalement assistée
¢élargie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 208

197 Article L.2131-4 alinéa ler du Code de la santé publique.
198 Article L.2131-4 alinéa 2 du Code de la santé publique.
199 Article L.2131-4 alinéa 6 du Code de la santé publique

200 Comité consultatif national d’éthique, Avis n°107, Avis sur les problémes éthiques liés aux diagnostics anténatals : le
diagnostic prénatal (DPN) et le diagnostic préimplantatoire (DPI) du 15 octobre 2009

201 Agence de la biomédecine, Rapport d’activité annuel de diagnostic prénatal 2015, 2016, Tableau DPI 13.

202 Agence de la biomédecine, Rapport d’activité annuel, 2017, p. 78
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auteurs comme Sophie Paricard a imaginer un droit reconnu a I’enfant a naitre, celui de naitre en

bonne santé.203

Dans le méme esprit, une pratique propre a 1’assistance médicale a la procréation s’est
développée mais demeurant encore expérimentale, la fécondation in vitro a trois parents. Elle
consiste en la conception d’un embryon « avec le matériel génétique de deux femmes et d’un
homme (...) (permettant) de prévenir certaines maladies génétiques portées par I’ADN
mitochrondiral de la meére. »204 Ainsi pour les professionnels de la biologie génétique, cette
technique pourrait s’apparenter a une « décontamination germinale. »205 Cette technique implique
des lors une modification de ’ADN, assimilable a une forme d’eugénisme pouvant parfois méme
étre transmissible a la descendance pourtant prohibé au sens de 1’article 16-4 du Code civil. Cette
technique bien qu’encore expérimentale constitue-t-elle, aux mots de la loi, une pratique eugénique

ou se limite-elle a une « correction génétique de la bio-injustice »206?7

203 S, Paricard, « De I’anticipation temporelle du DPN a 1’¢élargissement du DPI en France » in De la procréation
médicalement assistée élargie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018

204 C-G Hounsa, « La FIV a trois parents », in De la procréation médicalement assistée élargie a la procréation
améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 237

205 Katz-Benichou (G.), « Le tamisage des naissance », Cités, vol. 4, n® 28, 2006, p. 90.

206 206 C-G Hounsa, « La FIV a trois parents », in De la procréation médicalement assistée €largie a la procréation
améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 247
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Partie 2: Une révolution tardive de la filiation, limite a D’élargissement de
Passistance médicale a la procréation en France.

En matiére d’assistance a la procréation, 1’établissement de la filiation n’est, par principe,
pas a démontrer, le lien de parenté étant établi d’office entre 1’enfant né et son et sa mére, quand
bien méme sa conception ayant fait I’objet d’'un don de gametes. Toutefois, I’établissement de la
filiation a fait I’objet d’un contentieux abondant, aussi bien devant les juridictions frangaises que
devant les juges européens, devant la Cour européenne des droits de ’Homme et devant la Cour de
justice de I’Union européenne. En cause, le refus systématique de la transcription des actes d’état
civil établis a I’étranger pour des enfants congus via des procédés d’assistance médicale a la
procréation interdits en France. En effet, les juridictions francaises ont fait face a une recrudescence
de ce type demandes en raison d’une hausse d’un tourisme procréatif vers 1’étranger. On retient
ainsi une évolution de la filiation nécessaire enclenchée par les juridictions nationales en réaction a
I’essor de ce tourisme procréatif (Chapitre 1). Cette évolution apparait d’autant plus inévitable au
regard de 1’¢largissement a venir de ’assistance a la procréation aux femmes seules et aux couples

de femmes, comme recours a I’infertilité sociale (Chapitre 2).
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Chapitre 1: L’établissement de la filiation en évolution, les juridictions

francaises face au tourisme procréatif

Il est ici a considérer que 1’établissement de la filiation en France a été largement remis en
question du fait notamment des restrictions d’acces a I’assistance médicale a la procréation, réservé
aux couples hétérosexuels. Il a donc été inévitable de constater d’un essor considérable du tourisme
procréatif, vers certains Etats plus permissifs en la matiére que ce soit I’Espagne ou les Etats-Unis
(Section 1). Des lors, les juges frangais se sont vus saisis d’un contentieux nouveau, celui de la
transcription des actes d’état civil d’enfants nés a 1’étranger par des pratiques de procréation
médicament assistée interdites en France. Ainsi malgré le refus des juridictions frangaises d’une
transcription systématique de ces actes, la jurisprudence semble s’orienter vers leur reconnaissance

de plus en plus fréquente (Section 2).

Section 1: Le recours grandissant au tourisme procréatif, conséquence de ’accés
réservé aux couples hétérosexuels a ’assistance médicale a la procréation

On entend par tourisme procréatif le tourisme dont 1’objectif est de recourir a des méthodes
médicales de procréation interdites dans son Etat d’origine. Celui-ci a ainsi été facilité en Europe
par la libre circulation des personnes et la constitution de I’espace Schengen, mais également dans
le monde entier par le phénomene de mondialisation. Il s’agira alors de s’intéresser a deux
destinations, privilégiées d’un part du fait d’accés ¢élargie a I’assistance médicale a la procréation
comme c’est le cas en Espagne (I), et d’autre part du fait de la reconnaissance des conventions de

gestation pour autrui, notamment dans certains Etats fédéraux américains (II).

I/ L’Espagne. destination du phare du tourisme procréatif en Europe: un acces a I’assistance

médicale a la procréation plus permissive

Il n’est plus contestable de considérer I’Espagne comme la destination européenne
privilégiée lorsque 1’on parle de tourisme procréatif. Cela se justifie d’abord par une l1égislation bien

plus permissive deés son origine27. En effet, dés 1988208, le droit espagnol a entendu ouvrir

207 M. B. Andreu Martinez, « L’Espagne face au tourisme procréatif », in De la procréation médicalement assistée
¢largie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 105

208 Loi 35/1988 du 22 novembre 1988 (Loi espagnole)
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’assistance médicale a la procréation non pas uniquement aux couples hétérosexuels, mais aussi
aux femmes seules. Le droit espagnole a plus récemment également ouvrant la possibilité d’une
procréation artificielle aux couples de femmes29, le l1égislateur espagnole reconnaissant ainsi un

véritable droit a la procréation a distinguer d’une liberté de procréer219.

Toutefois une ouverture aussi massive a I’assistance médicale a la procréation implique
nécessairement la question du matériel génétique utilisé et notamment son recueil. Il a dés lors été
question d’encourager le don de gameétes et en particulier le don d’ovocytes qui, comme il I’a déja
été mentionné demeure risqué en comparaison avec le don de sperme. Ainsi comment 1’Espagne

peut-elle concentrer la moiti¢ des dons d’ovocytes effectués en Europe?211

Tout comme en France, le don de gameétes est par principe gratuit en Espagne?!2. Le droit
francais et le droit espagnol se distinguent alors d’un point de vue pécuniaire. Le législateur
frangais, dans un soucis de ne pas contrevenir au principe de non-patrimonialité du corps humain et
de ses éléments, se limite a une prise en charge des frais engagés par la personne afin d’effectuer le
don. Le législateur espagnol a, quant a lui, opté pour une compensation du don, « pour les
désagréments physiques et les dépenses occasionnées par le déplacement et d’emploi. » 213 Cette
compensation s’¢léve ainsi en moyenne a 1000 euros, eu égard notamment aux risques encourus par
la donneuse et la complexité du don.2!4 Des lors, bien que le don repose par principe sur un
caractére de gratuité, une telle compensation financiére du don d’ovocytes ne pourrait-il pas
s’assimiler a une rémunération, ou tout du moins s’apparenter a une publicité en sa faveur,
expliquant alors le volume de tels dons en Espagne? Ce constat laisse néanmoins demeurer un doute
quant & la motivation d’un tel don, non dénué de risques présents et futurs pour le corps de la
femme. Résulte-il alors d’un geste purement altruiste et désintéressé, ou bien d’une motivation

essentiellement financicere? Il s’agirait ainsi pour le législateur espagnol d’offrir une compensation

209 Loi 14/2006 du 26 mai 2006 sur les techniques de reproduction humaine assistée (Loi espagnole)

210 Vela Sanchez A. J., « La gestacion por sustitucion en las Salas de lo Social del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia », Diario La Ley, no 8927, 2017, p. 4

211 European Society of Human Reproduction and Embryology, Fact sheets 3, Egg donation, Janvier 2017, p.2
212 Loi 14/2006 du 26 mai 2006 sur les techniques de reproduction humaine assistée (Loi espagnole)

213 M. B. Andreu Martinez, « L’Espagne face au tourisme procréatif », in De la procréation médicalement assistée
¢largie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 109

214 [bid.
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moindre en contrepartie de ce type de don?!5. Nous sommes alors bien loin du principe de non-
patrimonialité du corps humain?!¢ existant en droit francais, pouvant alors laisser a craindre une

exploitation des personnes les plus pauvres?!7, attirés par I’argent « facile »

Ce sont donc cette législation, I'une des plus libérales d’Europe en matiére d’assistance
médicale a la procréation, ainsi qu’un « stock » conséquent de gameétes qui ont permis a I’Espagne

de devenir la destination phare d’un tourisme d’un nouveau genre.
Bien que I’Espagne apparait comme ’un des Etats les plus permissif d’Europe en ce qu’il
s’agit de I’acces a I’assistance médicale a la procréation, la péninsule ibérique n’en demeure pas

strict sur la prohibition de la gestation pour autrui.

II/ L’essor des conventions de méres porteuses aux Etats-Unis, une pratique illégale en

France

On entend par convention de mere porteuse celle « par laquelle une ou plusieurs personnes
désirant un enfant, appelée(s) parent(s) d’intention loue(nt), parfois contre rémunération, les
services d’une personne humaine afin qu’elle assure la gestation d’un embryon, autrement dit son
développement embryonnaire et foetal. »218 On parle alors de gestation pour autrui. Celle-ci peut
alors étre de deux ordres. Elle peut résulter d’un transfert d’embryon sans étre la donneuse de
I’ovocyte. Il s’agira alors « uniquement » d’une gestation pour autrui, la femme porteuse ne
partageant aucun lien de parenté biologique avec 1’enfant a naitre. On en déduit donc a contrario,

que la gestation pour autrui peut aussi étre assortic d’'un don d’ovocyte et les gameétes males

215 Gonzalez Carrasco C., « Real Decreto 318/2016, de 5 de agosto, por el que se regula el procedimiento de
autorizacion para la realizacion de actividades de promocion y publicidad de la donacion de células y tejidos humanos
», in CESCO Publi- caciones Juridicas, 2016, p. 4

216 Casado M, « Gratuité ou prix ? Du corps humain comme ressource » in Casado (M.), dir., De la solidaridad al
mercado, Universitat de Barcelona, Barcelone, 2017, p. 18-24,

217 Brunetti-Pons C., « Le tourisme procréatif » porte ouverte au trafic d’enfants et & I’exploitation de la misere?, Les
cahiers de la justice, 2016

218 Gisclard T., « Les conventions de méres porteuses aux Etats-Unis ou les dérives de la liberté contractuelle dont les
femmes et les enfant sont devenus les objets », in De la procréation médicalement assistée élargie a la procréation
améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 95
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pouvant etre celles d’un membre du couple demandeur, alternative souvent privilégiée par les

couples d’hommes. On parlera ainsi d’une procréation pour autrui.2!®

Certains Etats ont dés lors largement accueilli cette alternative dans le cadre de 1’assistance
médicale a la procréation, comme les Etats-Unis (dans certains Etats fédéraux) ou encore la Russie.
La position frangaise en la maticre reste stricte et ferme, le régime d’une prohibition d’ordre public
subsiste, de telles conventions étant frappées d’une nullité absolue.220 Cette prohibition demeure
cependant d’origine jurisprudentielle, le 1égislateur n’ayant pu anticipé ces potentielles dérives de

I’insémination artificielle.

On retient dans ce sens I’affaire Alma Mater, dans laquelle la haute juridiction judiciaire a eu
a prononcer la dissolution d’une association, Alma Mater, favorisant la conclusion de conventions
de meéres porteuses. La Cour a alors fondé cette interdiction sur le principe de I’indisponibilité du
corps humain. Elle estime ainsi que « ces conventions contreviennent au principe d'ordre public de
l'indisponibilité de I'état des personnes en ce qu'elle ont pour but de faire venir au monde un enfant
dont I'état ne correspondra pas a sa filiation réelle au moyen d'une renonciation et d'une cession
également prohibées, des droits reconnus par la loi a la future mére. L'activité de l'association qui
tend délibérément a créer une situation d'abandon, aboutit a détourner 1'institution de 1'adoption de
son véritable objet qui est de donner une famille a un enfant qui en est dépourvu. » 22! Cette solution
a, plus tard, été¢ réaffirmé par I’Assemblée pléniére a ’occasion de la méme affaire suite a un
pourvoi dans I'intérét de la loi. Elle a ainsi pose comme principe que « a convention par laquelle
une femme s'engage, fit-ce a titre gratuit, a concevoir et a porter un enfant pour I'abandonner a sa
naissance contrevient tant au principe d'ordre public de 1'indisponibilité du corps humain qu'a celui

de I'indisponibilité de I'état des personne. »222

Ce n’est alors qu’en 1994, avec les premicres lois de bioéthiques que le législateur est venu

consacré cette interdiction: « Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le

219 Cathelineau-Roulaud A., Les discordances du droit francais en matiére de GPA, Les petites affiches n°138, 10 juillet
2020, p. 20

220 Article 16-7 du Code civil
221 Cass. 1re Civ. 13 décembre 1989, n°88-15655

222 Cass. Ass. plén., 31 mai 1991, n°90-20105
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compte d'autrui est nulle. » 223 Cette interdiction est également assortie d’une sanction pénale?24, ne
concernant que les intermédiaires d’une telle convention comme 1’association Alma Mater dans
I’affaire du méme nom, exemptant donc de toute poursuite pénale des femmes et des hommes

pouvant se trouver en état de détresse, s’étant résolus a mener cette pratique illégale.225

On notera enfin, I’essor de telles conventions dans certains Etats fédéraux américains,
comme la Californie. Cette dérive contractuelle est une conséquence directe d’une large liberté
contractuelle. Toutefois, s’agissant du droit de 1’Etat californien, toute convention de mére porteuse
est soumise a certaines mentions obligatoires. Parmi ces mentions, sont a retenir 1’identité des
donneurs de gametes et des parents d’intention. On retiendra aussi la couverture des frais médicaux
de la meére porteuse notamment par le biais d’une assurance santé.226 De plus, une telle convention

implique nécessairement la « renonciation de la mere porteuse a ses droits vis-a-vis de ’enfant a

naitre. »227

Les effets de cette pratique illégale en France, et généralement mercantile, ne se limite pas a
I’établissement de filiation de I’enfant né dans 1’Etat dans lequel elle a pu étre conclue. En effet, une
transcription de I’état civil de I’enfant est nécessaire pour la nationalité frangaise lui soit reconnue.
Neéanmoins, cette transcription a longtemps été refusée par les juridictions francaises, eu égard au

caractere illicite de ce mode de procréation.

223 Article 16-7 du Code civil

224 Article 227-12 du Code pénal: « Est puni des peines prévues au deuxiéme alinéa (le fait de s'entremettre entre une
personne ou un couple désireux d'accueillir un enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le
leur remettre. Lorsque ces faits ont ét€ commis a titre habituel ou dans un but lucratif, les peines sont portées au double.
La tentative des infractions prévues par les deuxiéme et troisi¢éme alinéas du présent article est punie des mémes peines
».

225 Deletre N. « La maternité pour autrui: état des lieux a la veille de la révision des lois de bioéthique », RDS, n°29,
2009, p.221-222

226 Gisclard T., « Les conventions de méres porteuses aux Etats-Unis ou les dérives de la liberté contractuelle dont les
femmes et les enfant sont devenus les objets », in De la procréation médicalement assistée ¢largie a la procréation
améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 100

27 Ibid., p. 101
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Section 2: Vers la reconnaissance non systématique des filiations établies a 1’étranger
par le juge francais

L’établissement de la filiation des enfant nés par des procédés d’assistance médicale a la
procréation a donné lieu & un abondant contentieux eu égard a la transcription des actes d’état civils
de ces enfants nés a I’étranger, via des protocoles illicites dans notre pays, principalement par
gestation pour autrui. Ce contentieux a d’abord été marqué par le refus systématique des juridictions
francaises arguant une fraude a la loi (I). On assiste cependant au potentiel revirement de la Cour de

Cassation, faisant dorénavant prévaloir une notion floue, I’intérét de I’enfant (II).

I/ La fraude a la loi, fondement justificatif du refus de transcription de I’état civil nés a

I’étranger de pratiques illégales en France

A titre préliminaire, il est essentiel de rappeler que le refus ou la contestation de la filiation
d’un enfant né dans les circonstances évoquées précédemment résultent d’abord d’une pratique
administrative228. On retient dans ce sens une circulaire de 2013 favorisant I’entrée sur le territoire

francais de ces enfants ainsi que la reconnaissance de leur nationalité, la nationalité frangaise.229

I1 convient des lors de s’interroger sur le long refus de la Cour de cassation de transcrire ces
actes d’état civil étranger. La haute juridiction judiciaire a dans un premier appuyer son refus sur la
notion d’ordre public international239, On retient alors par ordre public international « les principes
de justice universelle considérés dans l'opinion francaise comme dotés de valeur international
absolue. »231 La Cour fait également réitéré ce raisonnement juridique dans les devenues célebres
affaires Menesson et Labassée, affirmant alors « est justifi¢ le refus de transcription d’un acte de
naissance établi en exécution d’une décision étrangere, fond¢é sur la contrariété a 1’ordre public

international francais de cette décision, lorsque cette décision heurte des principes essentiels du

228 Rass-Masson L., « La saisine a posteriori des juridictions aux fins de légitimer les pratiques illégales en France
réalisées a 1’étranger: le regard du juriste international », in De la procréation médicalement assistée ¢largie a la
procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 26

229 Circulaire N° CIV/02/13 - NOR JUSC 1301528 C Délivrance des certificats de nationalité francaise - convention de
mere porteuse - Etat civil étranger du 25 janvier 2013

230 Cass Civ. 17€, 17 déc. 2008, n® © 07-20.468

231 Cass. Civ lIre ., 25 mai 1948, pourvoi no 37.414
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droit frangais. »232 Toutefois, ce fondement retenu par la Cour a exposé ses décisions a de vives
critiques de la part de certains auteurs, dénongant le raisonnement balbutiant de cette dernicre,
« Quand la promotion internationale de l'ordre public francais aboutit a une solution boiteuse
inadmissible. » 233 Ainsi, victime de ces critiques, la haute juridiction judiciaire ne fera plus de
référence expresse a cet ordre public international afin de justifier le refus d’une telle transcription,

elle s’appuiera alors sur la fraude a la loi.

De¢s lors, la Cour de cassation a sembl¢ hésitant lorsqu’il a fallu réitéré son refus. Elle a ainsi
retenu un raisonnement proche de celui énoncé précédemment, a savoir la fraude a la loi frangaise.
On retient alors qu’est « justifié le refus de transcription d'un acte de naissance fait en pays étranger
et rédigé dans les formes usitées dans ce pays lorsque la naissance est 1'aboutissement, en fraude a
la loi frangaise, d'un processus d'ensemble comportant une convention de gestation pour le compte
d'autrui, convention qui, flit-elle licite a 1'étranger, est nulle d'une nullit¢ d'ordre public. »234 Ce
raisonnement apparait cependant controversé, ne seraient pas en cause ici I’acte de naissance en lui-
méme, mais plutét I’intention des parents de contourner la loi frangaise, qualifiant ainsi selon la
Cour, la filiation de frauduleuse. Une part de la doctrine a ainsi estimé que ces décisions
juridictionnelles avaient des effets dramatiques pour les enfants. Ainsi, par ce raisonnement,
comment leur acte de naissance bien valable au regard de la loi, ne saurait produire d’effet juridique

sur le territoire francais?35, la Cour se prévalant de I’intérét supérieur de 1’enfant.236

Néanmoins, cette conception de la Cour de cassation, relative au refus de transcription des
actes d’état civil d’enfants nés a I’étranger de pratiques illégales en France, a nécessairement due
étre abandonnée eu égard a aux condamnations de 1’Etat frangais par la Cour européenne des droits

de ’Homme en la matiére.

232 Cass Civ. 1€, 6 avr. 2011, n® 09-66.486 et n° 10-19.053

233 Farge M., « Les jumelles X... issues d’une gestation pour autrui : quand la promotion internationale de 1’ordre public
frangais aboutit a une solution boiteuse inadmissible, Dr. Fam. 2010, étude 23

234 Cass Civ lre, 13 septembre 2013, n°12-30.138 et n°12-18.315
235 Fulchiron H., Bidaud-Garon C..,« L'enfant de la fraude... ». Recueil Dalloz, Dalloz, 2014, pp.905.

236 Article 3§ 1 de la convention internationale des droits de 1’enfant du 20 novembre 1989
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II/ L’intérét de I’enfant: une notion floue en faveur de la transcription quasi-systématique de

I’acte d’état civil

C’est donc aux regards des nombreuses condamnations de 1’Etat frangais s’agissant du refus
de transcription des actes d’état civil d’enfants nés a 1’étranger de pratiques illégales en France que
la Cour de cassation a posé une question préjudicielle a la Cour européenne des droits de ’Homme

en la matiére, a I’occasion des affaires Menesson et Labassée.

On retient alors de I’avis consultatif de la Cour européenne que le refus de la transcription
du parent d’intention, a fortiori la mere intention car en maticre gestation pour autrui ’acte d’état
civil mentionne obligatoirement le pere biologique, ne porte pas atteinte au respect de la vie privée
et familiale237 de I’enfant dans la mesure ou un lien de filiation peut étre établi entre ce prend et

I’enfant par le biais de I’adoption.238

Cette solution a ainsi ¢t¢ adoptée par la Cour de cassation dans ces mémes affaires
Menesson et Labassée?39. Or, eu égard a la particuliere longueur de 1’affaire des jumelles Menesson
devenues majeures, la Haute juridiction judiciaire a donc, a titre exceptionnel, admis la transcription
intégrale de I’acte de naissance de ces jumelles, se prévalant une fois encore de I’intérét supérieur
de I’enfant. En I’espece, les jumelles étant majeures au jour de la décision, leur adoption par la mere

d’intention, mentionnée sur I’acte d’état civil californien, n’aurait su etre possible.

Toutefois, la Cour de cassation fera ensuite de cette exception?4?, alors propre aux
circonstances de I’affaire Menesson, la régle en admettant « la transcription de I’acte de naissance
étranger (comme) la voie normale voire le mode unique de reconnaissance de la filiation. »24! Ainsi,
la reconnaissance de plein droit de la filiation en France de ces enfants pourtant nés des pratiques
illicites est admise des lors que ’acte d’état civil étranger apparait dépourvu de tout caractere

fabuleux ou irrégulier.

237 Article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales
238 Cour européenne des droits de I’Homme, grde ch., 10 avr. 2019, n® P16-2018-001

239 Cass. ass. plén., 4 oct. 2019, n° 10-19053

240 Cass. 1% civ., 18 déc. 2019, n® 18-12327

241 Cathelineau-Roulaud A., Les discordances du droit frangais en matiére de GPA, Les petites affiches n°138, 10 juillet
2020, p. 23
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On assiste alors au développement d’une jurisprudence en opposition flagrante avec la loi.
En effet, ces décisions de décembre 2019 concernaient en I’espéce des couples d’hommes ayant eu
recours a une gestation pour autrui a I’étranger. Il n’est donc pas utile de rappeler la stricte position
du législateur en la maticre, étant celle de I’interdiction. De plus, contrairement a I’ouverture de
I’assistance médicale a la procréation envisagée pour projet de loi de bioéthique actuellement t’en
discussion, la légalisation de la gestion pour autrui apparait toujours aussi inconcevable par le
l1égislateur, en accord avec le Comité consultatif national d’éthique.242 Cette position demeure ainsi
justifiée par I’impossible conception d’une gestation pour autrui éthique, faisant primer le respect de

la personne humaine et I’indisponibilité du corps humain sur la « réification de 1’enfant. »243

Enfin, cette instrumentalisation de 1’intérét supérieur de I’enfant en devient contestable244, la
Cour usant de cette notion d’abord pour affirmer son refus de la transcription des actes d’état civil,
puis dans un second temps pour justifier la transcription systématique de ces mémes actes. La Cour
a des lors mis a mal les principes inhérents a la filiation en France, « La portée des régles d’ordre
public se trouve réduite par un réle tout puissant donné aux volontés individuelles en la matiére.
L’instrumentalisation de la notion d’intérét de I’enfant se traduit par une confusion manifeste entre
I’intérét des parents d’intention et celui de ’enfant. »245 Le droit de la filiation et I’interdiction, par
principe, de la gestation pour autrui en deviennent ainsi largement remis en question, en faveur

d’une liberté a la procréation et de revendications individuelles d’un droit a I’enfant.246

Reste donc a attendre si le l1égislateur entend bien asseoir sa position sur le recours a la
gestion pour autrui a I’étranger en croyant un cadre législatif a la transcription de ces actes d’état

civil, affirmant alors la reconnaissance ou non de cette filiation a posteriori.

242 Comité consultatif national d’éthique, Avis 129: Contribution du CCNE a la révision de la loi bioéthique 2018-2019,
25 septembre 2019

243 Cathelineau-Roulaud A., Les discordances du droit francais en matiére de GPA, Les petites affiches n°138, 10 juillet
2020, p. 23

244 Leroyer V., Linstrumentalisation de 1’intérét de ’enfant en matiére de GPA. Cass. 1™ civ, 12 sept. 2019 : RTD civ.
2019, p. 838

245 Cathelineau-Roulaud A., Les discordances du droit frangais en matiére de GPA, Les petites affiches n°138, 10 juillet
2020, p. 23

246 Neirinck C., « Réforme de 1’assistance médicale a la procréation. Liberté procréatique, égalité arithmétique, parenté
homosexuelle », JCP G 2019
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Chapitre 2: I’élargissement de D’assistance médicale a la procréation comme
recours envisagé a Pinfertilité sociale

L’ouverture de 1’assistance médicale a la procréation aux couples de femmes et aux femmes
seules a cristallisé une grandes parties des débats des deux chambres parlementaires a 1’occasion de
la révision du droit de la bioéthique a venir. Ainsi, malgré la réticence apparente des sénateurs a
celle-ci, entendant limiter le remboursement de cette procédure pour ces catégories de personnes, le
droit francais se dirige vraisemblablement vers un tel élargissement (Section 1). Néanmoins,
I’ouverture de cette alternative a la procréation impliquerait alors un recours croissant au don de
sperme alors qu’en parallele, le législateur discute d’une levée de 1’anonymat des donneur de

gametes, faisant alors peser le risque de la pénurie de ce matériel génétique (Section 2).

Section 1: Vers ouverture de I’assistance médicale a la procréation aux couples de

femmes et aux femmes seules

Bien qu’au regard des actuelles discussions parlementaires, 1’ouverture future de 1’assistance
médicale a la procréation aux couples de femmes et aux femmes seules ne fait plus de place au
doute, ont cependant étaient exclus des débats les couples d’hommes eu égard a I’interdiction de la
gestation pour autrui (I). Cette alternative a la procréation étant ainsi élargie, se pose alors la

question de revoir la notion méme de maternité (II).

I/ Une prise en considération de I’infertilité sociale des couples d’hommes limitée par la

prohibition de la gestation pour autrui

La question de I’ouverture de [’assistance médicale a la procréation est tout sauf
nouvellement appréhendée a 1’occasion de cette révision du droit de la bioéthique. Son sort avait été
plus récemment discuté lors des débats autour de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe. En effet, on retient traditionnellement comme découlant du
mariage, le fait de fonder une famille. L’enjeu principal de cette loi, en plus reconnaitre la faculté
des couples de méme sexe de se marier, fut la constitution de la famille. Toutefois, face a la forte
opposition de la société civile, le législateur a abandonné I’idée d’un tel élargissement de

’assistance médicale a la procréation, favorisant ainsi la faculté des ces couples a I’adoption.
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Cette opposition s’est notant cristallisé autour d’un slogan, dorénavant connu de la majorité,
pronant une vision traditionaliste de la famille « un papa une maman »247 soutenu par le mouvement
de la Manif pour tous. Or comme I’a justement rappelé le Conseil constitutionnel a I’occasion du
controle de constitutionnalité¢ a priori de la loi précédemment citée, le droit francais ne retient
qu’aucun principe de filiation obligatoirement établi entre un homme et une femme243. A contrario,
le Conseil n’en a pas pour autant déduit un principe de double filiation, laissant cette charge a

I’appréciation du législateur.

Parall¢lement, d’un point de vue purement juridique?4® et éthique230, aucune considération
ne faisant obstacle a 1’¢largissement de 1’assistance médicale a la procréation a toutes les femmes, et

ce sans considération de leur orientation sexuelle ou de leur statut conjugal25!.

Dés lors, I’ouverture de I’assistance médicale a la procréation, comme alternative a une
infertilité plus non pathologique?52 mais sociale, implique alors que le don de gametes ne soit plus
uniquement réservé aux seuls couples hétérosexuels. Une telle conception s’oppose néanmoins a
certains principes sur lesquels le 1égislateur a toujours demeuré ferme, la prohibition stricte de la
gestation pour autrui. De ce fait, les couples d’hommes se voient de facto écartés de toute
procréation alternative en France, bien que par fiction juridique pouvant bénéficier d’un don de
gametes. Ces couples ne se voient néanmoins pas privés d’un droit a ’enfant, a minima, dans la
mesure ou 1’adoption leur est dorénavant ouverte, malgré le choix de certains couples a recourir

quand bien méme a la gestation pour autrui a 1’étranger. Dans ce sens, par extension, on retient

247 Mouillard S., « «Un papa, une mamany, deux ans de slogans de la Manif pour tous », Libération, 3 octobre 2014,
consulté le 16 aout 2020 https://www.liberation.fr/societe/2014/10/03/un-papa-une-maman-deux-ans-de-slogans-de-la-

manif-pour-tous_1113401

248 Conseil constitutionnel, décision n°2013-669 DC, 13 mai 2013

249 Comité consultatif national d’éthique, Avis n°129 et Conseil d’FEtat, section du rapport et des études, étude a la
demande du Premier ministre, « Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain ? » 28 juin 2018

250 Comité consultatif national d’éthique, Avis n° 126 sur les demandes sociétales de recours a I’AMP du 15 juin 2017
251 Haut conseil a 1’égalité entre les hommes et les femmes, contribution du débat sur ’accés a la PMA, 26 mai 2015

252 Article L2141-2 du Code de la santé publique
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I’avis de la Cour de cassation?>3 reconnaissant 1’adoption d’un enfant, par la conjointe de la mere

biologique, né d’un don de sperme a I’étranger254

Ainsi comme 1’a souligné Laurence Brunet, eu égard a cette nouvelle dynamique en maticre
de procréation, « ne doit-il pas faire une place a maternité¢ d’intention, ou sociale, pour celle qui
s’est engagée a faire naitre un enfant au méme titre que sa partenaire, qui va le porter et sera seule

considérée comme sa mere 1égale une fois celui-ci né? » 255

II/ La nécessité d’une maternité plus adaptée a la réalité sociale

Comme I’a mentionné le Comité consultatif national d’éthique en 2017256, une évolution de
la procréation, et plus particulierement de la maternité, était nécessaire notamment en considération
des réclamations sociétales vues précédemment. Le Comité a d’autant plus affirmé cette future
ouverture de I’assistance médicale a la procréation en estimant qu’il était parfaitement possibles de
calquer les techniques et procédures existantes en la matiere pour d’autres finalités. Il fait ici
référence aux couples de femmes et aux femmes pour lesquelles, a défaut d’une infertilité
pathologie, ces alternatives répondront alors a une infertilité sociale. Une telle conception de
I’assistance médicale a la procréation appliquée a ces couples est d’autant plus compréhensible car

largement adoptée dans des Etats voisins comme I’Espagne ou la Belgique pour ne citer qu’eux.

De plus, la persistance du régime actuel de I’assistance médicale a la procréation est
¢galement apparu désuet par le Haut Conseil a I’égalité entre les femmes et les hommes,
recommandant un tel élargissement257. Cet avis, ainsi dépourvu de toutes considérations éthiques ou
juridiques, s’appuie sur un caractére discriminatoire fondé sur la situation conjugale et I’orientation
sexuelle de ces personnes, afin de justifier leur exclusion de ces procédures de procréation

alternative.

253 Cour de cassation, Avis n° 15011 du 22 septembre 2014 (Demande n° 1470006)

254 Chénedé F., Les enfants de la PMA ne sont pas les enfants de la GPA. Actualité juridique. Famille, Dalloz, 2014,
pp.555.

255 Brunet L., Les familles formées par les coule de femmes ou I’agence de repenser la maternité, Revue générale du
droit médical n°70, mars 2019, p.3

256 Comité consultatif national d’éthique, Avis n°® 126 sur les demandes sociétales de recours a I’AMP du 15 juin 2017

257 Haut conseil a 1’égalité entre femmes et hommes, Communiqué du ler juillet 2015 ; AFP, ler juill. 2015)
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Enfin, le législateur aurait d’autant plus motivé son volonté d’ouvrir les procédures
d’assistance médicale a la procréation en réaction au tourisme procréatif croissant ces derniéres
années, des couples de femmes allant a I’étranger afin de se faire inséminer. Cela se justifie
notamment du point de vue de la sécurité sanitaire, cette exigence pouvant ne pas etre aussi stricte
dans d’autres Etats. Dés lors, les couples de femmes et les femmes seules bénéficieront d’une

sécurité et qualité propre a notre systéme de santé.

Ainsi I’¢élargissement de 1’assistance médicale a la procréation aux couples de femmes et
aux femmes seuls implique irrémédiablement une demande croissante de gametes males. Or, une
pénurie de ce matériel génétique saurait étre a craindre eu égard a la volonté du législateur de lever

I’anonymat du donneur.

Section 2: La levée discutée de I’anonymat du donneur, vers une nouvelle potentielle

pénurie de gamétes

La question de levée de ’anonymat du donneur de gameétes n’en est pas ses premiers débats,
elle s’est naturellement posée au regard de nos pays voisins, certains d’entre eux s’arguant d’un
droit a la connaissance de ses origines biologiques (I), son effectivit¢ demeurant cependant a

déterminer (II).

I/ Vers un droit de I’enfant de connaitre ses origines biologiques, justificatif a la levée de

[’anonymat du tiers donneur

En matiére de don, quelqu’en soit 1’objet, le principe demeure celui de 1’anonymat du
donneur a I’égard du donneur mais aussi du receveur vis a vis du donneur. Ce principe a été
réaffirmé par le législateur a I’article L1211-5 du Code de la santé publique, ce régime juridique
n’est donc pas propre au don de gametes. Ainsi en matiére d’assistance médicale a la procréation,
I’anonymat du donneur est alors garanti a I’égard du donneur, des bénéficiaires du don mais
¢galement aussi a 1’égard de I’enfant concu grace a ce don. Dés lors, seuls I’équipe médicale du
centre d’études et de la conservation des oeufs et du sperme humain ont connaissance des données

relatives au donneur, pouvant alors I’identifier.
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La question du maintien de cet anonymat est donc récurrente a chaque révision bioéthique.
Toutefois, « L’anonymat n’est pas une question comme les autres parce qu’elle joint deux questions
cruciales pour tout débat sur la bioéthique, celle des droits fondamentaux de la personne et celle du
sens et de la valeur que nous donnons aujourd’hui a 1’assistance médicale a la procréation avec tiers

donneur’. » 258

Il s’agit alors ici de s’interroger sur la compatibilité du principe d’anonymat appliqué a
I’assistance médicale a la procréation avec « le droit au respect a la vie privée garanti par I’article 8
de la Convention européenne des droits de I’Homme et le droit a la reconnaissance de ses origines
biologiques. »25% Cet enjeu est d’autant plus appuyé que 1’on constate une croissance constant des
recours a des tests génétiques, notamment américains, afin d’identifier ce tiers donneur, ou géniteur,

pratiques bien qu’interdite en France2¢0,

Le droit a al reconnaissance de ses origines biologiques est en effet justifi¢ au regard de
I’article 7-1 de la Convention internationale des droits de I’enfant selon lequel: « L’enfant est
enregistré aussitot sa naissance et a des celle-ci le droit a un nom, le droit d’acquérir une nationalité
et, dans la mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé par eux. » La notion
de parents biologiques est alors largement apprécié, englobant ainsi les géniteurs en matiere
d’assistance médicale a la procréation ayant eu recours a un tiers donneur, I’intérét supérieur de

I’enfant étant alors en jeu.

Toutefois, en 1’état du droit interne, ce droit a la reconnaissance de ses origines biologiques
n’est uniquement reconnu que pour les orphelins et pupilles de 1’Etat.26! Il ne saurait d’autan plus
étre ¢largi aux enfants nés a partir d’un don de gameétes?62. On retient enfin, une vive opposition du

corps médical a la levée de cet anonymat, comme 1’a notamment exprimé Jean-Philippe Wolf, les

258 Thery 1. et Padis M-O., « Bioéthique et anonymat des dons : le projet Bachelot esquive 1’essentiel », Esprit, n° 369,
novembre 2010, p. 171-175.

259 El Mahjoubi K., Les interrogations entourant la levée de I’anonymat des donneurs en France, in De la procréation
médicalement assistée ¢largie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018, p. 160

260 Article 16-10 du Code civil: « L'examen des caractéristiques génétiques d'une personne ne peut étre entrepris qu'a
des fins médicales ou de recherche scientifique. »

261 Loi n® 2002-93 du 22 janvier 2002 relative a I'acces aux origines des personnes adoptées et pupilles de 1’Etat,

262 Cour européenne des droits de I’'Homme, 13 février 2003, Odiévre ¢/ France, D., 2003, 1240
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enfants congus dans le cadre de cette alternative a la procréation avec un tiers donneur « ne

régleront pas tous leurs problémes en rencontrant leur géniteur. » 263
Il a des lors été nécessaire pour le 1égislateur de trancher s’agissant de la levée du principe
d’anonymat en matiere d’assistance médicale a la procréation, privilégiant a prime a abord, une

levée partielle a une levée totale.

II/ L’effectivité de la levée de 1’anonymat du donneur de gameétes

L’application d’un tel principe d’anonymat n’est pas homogeéne en Europe,. Cette question a
en effet largement appréhender dans les nos Etats voisins, la législation frangaise étant
particuliérement en retard ici. On retient alors la position innovante de la Sue¢de en la matiere, levant
ce principe dés 1984 pour les donneurs de sperme. Est également a prendre en considération, le

droit belge en faveur d’un régime a la discrétion du donneur s’agissant de son anonymat.

Il ressort alors des débats parlementaires, une préférence du législateur pour une levée
partielle du principe d’anonymat264, a I’instar de la Belgique. Cette solution a en effet, encouragée

par le Conseil d’Etat dans son rapport de 2009 relatif a la révision des lois de bioéthique26s.

Enfin, aucun effet sur la filiation se serait a prévoir du fait de la levée du principe
d’anonymat du donneur en matieére d’assistance médicale a la procréation. En effet, dans ce cas
particulier, du recours a un tiers donneur, la filiation résulte d’une fiction juridique, compte tenu de
I’absence de prise en compte de ce donneur dans I’établissement de I’acte d’état civil. La filiation
demeure ainsi d’abord juridique et non pas biologique.26¢ De plus, la théorie voudrait que le
donneur de gamétes n’exprime la volonté d’un rdle a jouer dans la vie de I’enfant congu grace a son

matériel génétique, le don étant par principe un geste purement altruiste et désintéressé.

263 Wolf J.-P., « Les enfants ne régleront pas tous leurs problémes en rencontrant leur géniteur », Le Monde, [en ligne],
18 janvier 2018 ; https://www.lemonde.fr/idees/article/2018/01/19/don-de-gametes-les-enfants-ne-regleront-pas-tous-
leurs-problemes-en-rencontrant-leur-geniteur 5243787 3232.html consulté le 16 aout 2020

264 Le Monde, « Le Sénat vote la PMA pour toutes, mais limite son remboursement », https://www.lemonde.fr/politique/
article/2020/01/23/loi-sur-la-bioethique-le-senat-vote-1-ouverture-de-la-pma-a-toutes-les-
femmes_6026896_823448.html consulté de le 16 aout 2020

265 Conseil d’Etat, Rapport, La région des lois de bioéthique, 6 mai 2009

266 E] Mahjoubi K., Les interrogations entourant la levée de I’anonymat des donneurs en France, in De la procréation
médicalement assistée élargie a la procréation améliorée, sous la direction de B. Legros, LEH Edition, 2018
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Sont toutefois a craindre certains effets néfastes eu égard a une telle levée, principalement
un baisse considérable des dons de gametes surtout de gamétes males, le don d’ovocytes demeurant
rare. Cette baisse a notamment été constatée au Royaume-Uni et aux Pays-Bas dans les débuts de

cette nouvelle 1égislation. 267

267 [bid.
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Conclusion

Il ressort de la présentation qui préceéde que les considérations éthiques et scientifiques ont
un effet non négligeable sur le cadre juridique de I’assistance médicale a la procréation. Ces
considérations ne se limitent pas uniquement a guider le législateur dans 1’¢élaboration du régime
juridique de cette procréation alternative que ce soit dans son acceés ou méme encore dans la
régulation de ses activités, elles se doivent de constituer le miroir de notre société, de ces attentes,

des valeurs qu’elle défend.

C’est donc dans cet esprit que I’ouverture de I’assistance médicale a la procréation s’est vue
nécessaire, dans le prolongement logique du mariage entre personnes du méme sexe,
reconnaissance au-dela de 1’adoption, du droit de fonder une famille. Il s’agit alors de concevoir
autrement la maternité et la filiation dans leur ensemble, n’étant plus seulement biologiques mais
davantage juridiques. Un parallele peut donc étre fait entre cette conception et les causes de recours
a ces alternatives procréatives, celles-ci ne se limitant ainsi plus a la seule infertilité pathologique,

mais comprenant dés lors une infertilité sociale.

Toutefois, les considérations éthiques inhérentes a notre société se montrent également
comme des garde-fous contre des scientifiques jouant aux apprenties créateurs de la vie, contre des
régimes autoritaires pronant et recherchant la supériorit¢ d’une population sur ’autre, et plus
globalement contre des dérives eugéniques. Or la frontiere apparait toujours plus mince entre la
pratique eugénique et la recherche pour un enfant en bonne santé, dénué de toutes affections d’une

particuliere gravité, seules leur finalités les diffeérent.

On peut donc en déduire que le droit de la bioéthique, a travers 1’assistance médicale a la
procréation, ne restera pas figé s’adaptant toujours davantage a la société. Il sera alors temps de
s’interroger sur une procréation alternative pour les couples d’hommes eu égard au futur de la

gestation pour autrui.
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